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RESUMO

O objeto deste estudo reside na densa relacdo entre a adogao de acordos internacionais para
proteger o investimento estrangeiro e as obrigacBes estatais no campo da salde publica.
Detidamente, demonstra-se de que maneira trés elementos-chave dos acordos internacionais
de protecdo ao investimento (Alls) impactam a discricionariedade dos Estados na adogéo de
politicas de controle do tabaco. A pesquisa contribui com esse debate por duas vias.
Primeiramente, investiga os eventuais efeitos que as clausulas que incidem sobre protecdo a
propriedade intelectual (PI) e a arbitragem investidor-Estado imp&em sobre o policy space
dos Estados para assegurar compliance com a Convencdo-Quadro para Controle do Tabaco
(CQCT). Concomitantemente, como resultado da investigacdo, apresenta os Modelos
Alternativos de Alls (Alternative Model BITs) como os mais adequados para a implementacéo
da Lei de Embalagem Padronizada (Plain Packaging Act), uma diretriz fundamental da
CQCT, que foi reforcada pelo Objetivo do Desenvolvimento Sustentadvel (ODS) 3.a. Para
tanto, a revisao da literatura especializada foi realizada através de uma estratégia sistematica
de pesquisa destinada a compilar e avaliar areas-chave relacionadas a busca pelo equilibrio
entre protecdo ao investimento estrangeiro e a consecucdo de politicas de controle do tabaco.
Para alcancar os objetivos propostos, foi efetuada uma comparacdo entre o US 2004-2012
Model BIT, o Uruguai-Suica BIT, o Hong Kong-Australia BIT e os capitulos de protecéo ao
investimento do TPP e KORUS (que sintetizam o modelo padréo) e os Alternative Model BITs
(modelos brasileiro e indiano de Alls). Por fim, foi desempenhada uma analise especifica de
dois casos: Australia v. Philip Morris e Uruguai v. Philip Morris. A anlise produzida atestou
gue o Modelo Padrdo de Alls provoca o que vem sendo intitulado de regulatory chill,
mitigando o policy space dos Estados para implementarem politicas de satde publica com
custo-beneficio social comprovado. Entendeu-se, ainda, que as metas do ODS 17 fortalecem o
argumento por trds da necessidade de disseminacdo do Modelo Alternativo Brasileiro e
impulsionam a internalizagdo da Lei de Embalagem Padronizada ao promoverem uma nova
abordagem para o desenvolvimento, alinhada com o aparato do Modelo.

Palavras-chave: BITs; ACFIs; Regulatory Chill; investidor-Estado; Lei de Embalagem
Padronizada.



ABSTRACT

This study focuses on the clashing relationship between the adoption of international
agreements to protect foreign investment and States’ obligation to respond to public health
needs. Primarily, it aims at demonstrating to which extent three key-elements part of the
International Investment Agreements (I1As) impact States’ legislative autonomy to implement
Tobacco Control policies. The research contribution is twofold. Firstly, it seeks to investigate
the possible consequences resulting from provisions that affect Intellectual Property (IP)
protection, as well as from investor-state arbitration, on States’ policy space for achieving
compliance with the Framework Convention on Tobacco Control (FCTC). Concomitantly,
illustrating the research results, it aims at indicating Alternative Model BITs as the most
appropriate ones to internalise the Plain Packaging Act, a measure which is emphasised by
FCTC guidelines and reinforced by Sustainable Development Goal (SDG) 3.a. To that end,
the specialised literature was reviewed through a systematic research strategy aimed at
compiling and appraising key-areas related to the quest for balancing foreign investment
protection with public health policies internalisation. To achieve the proposed objectives, an
analysis comparing the US 2004-2012 Model BIT, the URU-SUI BIT, the AUS-HK BIT ,
TPP and KORUS investment chapters (which synthesize the Standard Model) with the
Alternative Model BITs (Alternative Brazilian and Indian Model BITs) was also conducted.
Finally, a specific analysis of two cases was conducted: Australia v. Philip Morris e Uruguay
v. Philip Morris. The results attested that 11As that follow the Standard Model apparatus cause
what has been addressed as "regulatory chill”, mitigating States’ policy space for
implementing cost-effective public health policies. It was also understood that SDG 17
Targets strengthen the argument behind the necessity of disseminating the Alternative
Brazilian Model BIT and promoting the internalisation of the Plain Packaging Act, as they
propose a new approach to development, aligned with the Model's apparatus.

Keywords: BITs; ACFIs; Regulatory Chill; investor-State; Plain Packaging Act.
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1. INTRODUCAO

As éareas de Investimento Internacional, Propriedade Intelectual e Sadde Global séo
concebidas como campos distintos de conhecimento na area das Relac¢@es Internacionais, com
aspectos fundacionais e agendas tematicas particulares. Assim, a ligacdo intersetorial entre
elas ndo é necessariamente explicita. Por outro lado, a promocdo da agenda de
desenvolvimento sustentavel explicitou a interdependéncia entre esses e outros campos, com
base em um conjunto de principios e valores que estabelecem objetivos e metas a serem
alcancados, ao mesmo tempo em que fortaleceu a necessidade de refletir sobre eles de forma
integrada.

A implementacdo da “Convencdo-Quadro da Organizacdo Mundial da Saude para o
Controle do Tabaco” (CQCT) é um exemplo pratico dessa interconexdo. Dois sdo 0s motivos.
Primeiro, os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel das Nagdes Unidas (ODS) — também
conhecido como Agenda 2030 — estabelecem uma urgéncia com relacdo a implementacéo das
medidas da CQCT, como uma meta especifica do ODS 3%. Segundo, o processo de
implementacdo da CQCT é diretamente afetado pelas clausulas de protecdo a propriedade
intelectual (P1) e pelo mecanismo de solugdo de controvérsias de tipo investidor-Estado
existentes nos acordos de protecdo ao investimento estrangeiro®. Especificamente, o impacto
se da por meio da insercdo de regras de protecdo aos direitos de marca (trademark protection)
com caréater TRIPS-plus®, que, atreladas ao mecanismo de litigancia mencionado, afetam a
discricionariedade dos Estados na adocdo de determinadas politicas de controle do tabaco.

Considerando esses elementos introdutdrios, este trabalho tem como objeto a relacdo

entre a adocdo de acordos para protecdo do investimento estrangeiro, com regras mais

! Meta dos ODS “3.a Fortalecer a implementacio da Convencdo-Quadro para o Controle do Tabaco em todos os
paises, conforme apropriado.” (OMS, 2017, p. 27).

2 Para os fins desta dissertacio, 0 US 2004-2012 Model BIT, o Uruguai-Suica BIT, 0 Hong Kong-Australia BIT e
0s capitulos de protecdo ao investimento do TPP e KORUS foram analisados. Mesmo em ndmero reduzido,
entende-se que esses acordos sintetizam o modelo padrdo disposto nos acordos que compBem o aparato do
Regime Internacional de Investimento.

® O Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS),
negociado ao longo da Rodada Uruguai do GATT (1986-1994), estabeleceu um padrdo minimo obrigatorio de
protecdo a Pl a todos os paises membros da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC). Além disso, harmonizou
e homogeneizou os sistemas nacionais desses paises sob patamares de prote¢do elevados. Neste estudo, as regras
de protecdo ao investimento que incidem sobre os sistemas de protecdo a Pl serdo abordadas. De maneira mais
especifica, as que impactam os direitos de marca. Essas regras sdo de carater TRIPS-plus, isto €, inserem um
padrdo mais extensivo do que o disposto no TRIPS, elevando ainda mais o patamar de prote¢do e, por vezes,
eliminando flexibilidades asseguradas pelo acordo. Na maioria dos casos, as clausulas TRIPS-plus utilizam-se
dos conceitos vazios encampados pelo TRIPS para aprimorarem a protecéo dos direitos de Pl de modo favoravel
aos paises desenvolvidos e seus interesses privados (CORREA, 2002; GIBSON, 2010; LIBERTI, 2010;
ALFORD, 2013; VADI, 2013; FOSTER, 2015). A indUstria tabagista se aproveita dessa lacuna interpretativa.
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restritivas de direitos de marca, e as obrigacBes estatais no campo da saude publica.
Detidamente, a andlise recai sobre a capacidade dos Estados de implementar a Lei de
Embalagem Padronizada (Plain Packaging Act), uma diretriz fundamental parte da CQCT,
que foi reforcada pelo ODS 3.a.

A justificativa para o referido foco se baseia fundamentalmente em duas questoes.
Primeiramente, em certa lacuna na literatura, uma vez que Vvérios estudos tém abordado a
interface entre as regras de Pl e a saude publica, atentando principalmente para a relacéo entre
0 patenteamento de insumos farmoquimicos e de medicamentos e 0 acesso da populacdo a
medicamentos essenciais (MENEZES, 2017). Do mesmo modo, a literatura também vem se
dedicando a anélise dos impactos sobre a salde promovidos pela proliferacdo de acordos
preferenciais de comércio, que contém regras especificas de protecdo a PI (COOREA, 2004).
Entretanto, pouca atencdo tem sido dada a forma especifica como as regras que estabelecem
protecdo as marcas, existentes em acordos de protecdo ao investimento, afetam politicas de
salde. No caso especifico, a implementacdo eficaz de politicas de controle do tabaco,
definidas pela CQCT. Uma segunda razdo que justifica a necessidade dessa andlise € o
aumento de casos de arbitragem tendo como objeto do litigio exatamente medidas de controle
do tabaco fundadas em politicas de padronizacdo de embalagens. Trataremos desses casos em
secdo especifica do trabalho.

Consequentemente, buscar-se-4 elucidar as especificidades dessa interconexao,
objetivando esclarecer o impacto dos referidos acordos sobre o policy space dos Estados para
internalizarem a Lei de Embalagem Padronizada. Para além, destaca-se o papel que o0s
chamados Modelos Alternativos de Acordos Internacionais de Investimento (Alls) tém na
implementacdo da referida lei, concebendo a Agenda 2030 como um mecanismo capaz de
fortalecer o argumento em torno da necessidade de disseminar um modelo alternativo entre o0s
paises em desenvolvimento.

Teoricamente, o debate proposto se baseia na Teoria dos Regimes Internacionais, uma
vez que a abordagem sobre Complexo de Regimes amplia 0 entendimento da questdo ao
perceber o processo de implementacdo da CQCT como um componente: a) submetido a
dindmica de diversos regimes internacionais; e b) influenciado pela forma como o poder é
exercido por meio de mecanismos de enforcement dos tratados internacionais que incidem
sobre o processo.

Essa introducdo, componente do primeiro capitulo do estudo, apresenta ainda a visao
geral, o problema de pesquisa, a hipotese, 0s objetivos geral e especificos, e a metodologia. O

texto segue dividido em outros cinco capitulos. O capitulo dois aborda a base tedrica do
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estudo, ao apresentar o conceito de regimes internacionais, analisar os elementos que a
literatura especifica vem apresentando sobre o Complexo de Regimes e enquadrar Salde
Global sob sua perspectiva. Os resultados da revisdo bibliografica e analise proposta sdo
apresentados nos capitulos trés e quatro. O capitulo trés discorre sobre a Pl entendida como
investimento estrangeiro, detalha os trés elementos-chave dos Alls e esclarece como estes
aparecem nos acordos analisados. O capitulo quatro foca nos litigios que envolvem politicas
de controle do tabaco, enfatizados pela literatura, assim como nos exemplos praticos que
denotam o impacto do regulatory chill no policy space dos Estados para implementarem a Leli
de Embalagem Padronizada.

Na sequéncia, j& no capitulo cinco, a discussdo proposta pelo estudo é encaminhada,
tendo como cerne os Modelos Alternativos de Alls. O debate em torno do Modelo Alternativo
Brasileiro de Alls como estratégia e das metas do ODS 17 como mecanismo para impulsionar
compliance dos governos com as diretrizes da CQCT ilustram a contribuigdo do estudo. Por
fim, o capitulo seis expde as conclusdes, ao apresentar o framework conceitual desenvolvido,
esclarecer as limitagcbes encontradas no decorrer do estudo e destacar as propostas de

pesquisas futuras.

1.1. VISAO GERAL

Os males causados pelo tabagismo sdo amplamente reportados pela literatura. De
acordo com os estudos mais recentes, 7.2 milhdes de mortes séo ligadas ao consumo do
tabaco (OMS, 2018). Também é comprovado que 80% dos fumantes vivem em paises em
desenvolvimento (OMS, 2018). Entretanto, estudos baseados em evidéncia comprovam que o
tabaco é a causa de morte mais preventiva (COX et al., 2014; FOROUZANFAR et al. 2015;
PAHO, 2016, 2017; WHO, 2017, 2018).

A devida implementacdo da Convencdo-Quadro € o caminho mais promissor no
combate ao uso do tabaco e a exposicdo ao fumo passivo. Por conseguinte, esta em curso um
esforco global para aumentar compliance com suas principais disposi¢cbes (OPAS-OMS,
2016, 2017; OMS, 2017, 2018). Compliance ocorre quando “as nag¢des alteram seu
comportamento, suas relagfes e expectativas uma com as outras, ao longo do tempo, de
acordo com os termos do Acordo” (CHAYNES e CHAYNES, 1993, p.175).

A CQCT e o primeiro tratado com efeito vinculante em resposta as doencas nao
transmissiveis (DNTs). Embora tenha atingido um notéavel progresso desde sua entrada em

vigor, a maioria dos paises em desenvolvimento ndo implementou suas medidas por
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completo, especialmente aquelas que tratam da regulamentacdo de embalagens de produtos
tabagistas (OPAS, 2016; OMS, 2017).

De acordo com a Organizacdo Pan Americana da Saude (OPAS), a industria do tabaco
seria uma das partes mais interessadas no processo de implementacdo do tratado, envidando
nitidos esforgos para “resistir, impedir e sabotar” (OPAS, 2016, p. 5) iniciativas que tém
como objetivo aumentar a conscientizagcdo publica a respeito dos danos do tabaco. As
estratégias utilizadas sdo variadas, aplicadas nacional e internacionalmente, em diversas
jurisdicbes (HAWKINS, HOLDEN e MACKINDER, 2018). Este estudo centra-se na ameaca
imposta a nivel internacional.

No que diz respeito a esfera internacional, a via mais utilizada pela industria do tabaco
para restringir a autonomia legislativa dos paises se da por meio do aparato normativo do
regime internacional de investimento. O regime compila dois tipos de Alls: os acordos
bilaterais de investimento (BITs) e os capitulos de investimento parte de acordos preferenciais
de comércio (APCs) (CORREA, 2010; LIBERTI, 2010; RUSE-KHAN, 2010; MUZAKA,
2011; VADI, 2013). Ao longo das trés ultimas décadas houve uma proliferacdo de BITs e de
APCs contendo clausulas explicitas para a protecdo a Pl que extrapolam os padrées minimos
estabelecido pelo Acordo TRIPS. No caso especifico dos acordos e capitulos de protecdo ao
investimento, ao se considerar a P1 como um tipo de investimento estrangeiro, essa passa a
estar submetida a novas formas e meios de protecdo, tipicos da protecdo a investimentos,
incidindo sobre determinadas politicas publicas, inclusive as de controle do tabaco
(CORREA, 2010; LIBERTI, 2010; RUSE-KHAN, 2010; MUZAKA, 2011; VADI, 2013).

Em geral, além de criarem novos entendimentos e formas de protecdo ao direito de
marca dos investidores estrangeiros, esses acordos apresentam ““areas cinzentas” no que se
refere a protecdo a propriedade privada, garantias ao investidor e prerrogativas estatais. Desse
modo, o entrelace entre investimento estrangeiro e politicas antitabagismo se da pela forma
especifica em que os direitos de marca sdo dispostos nos acordos. A definicdo vaga do
instituto da expropriacdo, assim como do escopo abarcado pelo principio do Tratamento Justo
e Equitativo, sdo exemplos de normativas substanciais com impacto direto nos direitos de
marca e, consequentemente, na implementacdo de politicas de controle do tabaco (CORREA,
2002; GIBSON, 2010; ALFORD, 2013).

O instituto da expropriacdo é o primeiro elemento-chave do Modelo Padrdo de Alls, nas
suas formas direta e indireta. A expropriagdo direta ocorre quando o governo “ordena a
transferéncia de propriedade privada para o Estado” (GIBSON, 2010, p. 448). A expropriagdo

indireta, por sua vez, ¢ entendida como uma medida do governo que “embora nao
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expropriatoria, resulta em uma ‘retirada’ dos ativos do investidor estrangeiro” (GIBSON,
2010, p. 448). Partindo desse entendimento, a expropriacdo indireta ocorre quando a
expectativa de lucro dos investidores é afetada de maneira equivalente a uma expropriacdo
direta. Destarte, sua definicdo € vaga, permitindo interpretacfes que podem impactar varias
medidas adotadas pelo Estado receptor do investimento. Nesse sentido, a indUstria tabagista
vem alegando que determinadas politicas governamentais resultam em expropriacao indireta
de suas marcas, uma vez que afetam a expectativa de lucro (CORREA, 2002; GIBSON, 2010;
ALFORD, 2013).

O Tratamento Justo e Equitativo, segundo elemento-chave do Modelo Padréo de Alls, é
parte essencial do Direito Internacional (consuetudinario). Ndo h& consenso sobre o seu
significado, mas, em geral, restringe-se a duas linhas interpretativas (GIBSON, 2010;
ALFORD, 2013). Em primeiro lugar, exige que os governos “se abstenham de interferir nas
expectativas legitimas de um investidor” (GIBSON, 2010, p. 438). Em segundo lugar, que os
governos “evitem uma negativa do acesso a justica, agindo de acordo com o0s principios gerais
do devido processo legal” (GIBSON, 2010, p. 438). O amplo escopo atribuido a esse
principio abre margem para interpretacdes prejudiciais ao interesse publico do Estado receptor
do investimento. Novamente, a industria tabagista vem utilizando esse elemento para embasar
a abertura de litigios (CORREA, 2002; GIBSON, 2010; ALFORD, 2013).

Somado a isso, 0 Modelo Padrdo de Alls adiciona normativas procedimentais
consolidadas em um novo sistema de observancia de direitos (investor-State Dispute
Settlement System - ISDS). Destarte, 0 modelo formaliza a arbitragem investidor-Estado como
mecanismo de solucdo de litigios - enforcement mechanism (CORREA, 2010; SCHILL,
2010-2015; VADI, 2013; FOSTER, 2015). O sistema ISDS é o terceiro elemento-chave do
referido modelo. A arbitragem investidor-Estado prové a oportunidade para um investidor
estrangeiro abrir um litigio internacional contra o Estado receptor do investimento visando a
compensacao por possiveis prejuizos quanto a expectativa do investidor ou o desrespeito ao
devido processo legal. O procedimento acontece sob o auspicio do All a que ambas as Partes
estdo submetidas, uma vez que o Estado venha a descumprir alguma das regras de prote¢do ao
investimento estabelecida no referido acordo (CORREA, 2010; SCHILL, 2010, 2015; VADI,
2013; FOSTER, 2015). Assim sendo, a arbitragem investidor-Estado, como mecanismo de
enforcement, permite a “imposicdo real ou ameaga de custos” (THOMPSON, 2013, p. 503) ao
Estado violador das prerrogativas dispostas no acordo. Por vezes, em detrimento do carater

social atribuido as medidas governamentais entdo consideradas como infringentes.
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Os impactos que esses trés elementos-chave parte do Modelo Padrdo de Alls oferecem
sobre a saude publica sdo controversos e incertos. Entretanto, é fato consolidado que o
Regime de Investimento se tornou uma plataforma para reclamacgdes através de litigios
investidor-Estado, sob montantes elevados (CORREA, 2010; SCHILL, 2010; TURIA, 2013;
SHEKHAR, 2016, HEPBURN AND NOTTAGE, 2017; SCHRAM et al., 2018; TOBIN,
2018). Os casos existentes envolvendo politicas de controle do tabaco (Austrélia v. Philip
Morris e Uruguai v. Philip Morris), objeto de analise deste estudo, sdo embasados exatamente
nos mencionados elementos.

Esse cenario e os casos de litigio com base nas clausulas investidor-Estado tém
produzido um fendmeno que vem sendo entendido como regulatory chill. O regulatory chill
ocorre quando a autonomia legislativa dos Estados para “promulgar certas medidas
regulatorias ou politica publica” (SHEKHAR, 2016, p.21) é negativamente afetada, gerando
atrasos, modificagdes ou cancelamentos da internalizagdo de uma lei ou regulamento “como
resultado da arbitragem, ou a ameaca da mesma, sob as disposi¢des do ISDS” (SHEKHAR,
2016, p. 21).

Em vista disso, o aparato do Modelo Padrao de Alls e consequente “chilling effect”
mitiga o policy space dos Estados para implementarem politicas publicas responsivas as
necessidades sociais (SHADLEN, 2005; TIENHAARA, 2010; MITCHELL e STUDDERT,
2012; TURIA, 2013; SHEKHAR, 2016; HEPBURN AND NOTTAGE, 2017; TOBIN, 2018).
O policy space envolve “a autoridade formal dos legisladores nacionais sobre instrumentos de
politica publica” (MAYER, 2009, p. 376) necessaria para a implementagéo eficaz da CQCT.

A Lei de Embalagem Padronizada é uma medida com custo-beneficio comprovado que
estaria sendo restringida, uma vez que se tornou alvo da industria do tabaco via
regulamentacfes dispostas nos Alls. Tendo em vista que a lei aplica uma regulamentacéo
mais restritiva aos direitos de marca, ao padronizar as embalagens de produtos tabagistas, a
industria do tabaco tem usado o mecanismo de enforcement do ISDS para solicitar
indenizagdes quando entende haver violacéo de clausulas parte do All (TIENHAARA, 2010;
TURIA, 2013; SHEKHAR, 2016; HEPBURN E NOTTAGE, 2017; SCHRAM et al., 2018;
TOBIN, 2018).

Destarte, 0 Modelo Padréo de Alls, alicercado na arbitragem investidor-Estado, estaria
abrindo um espaco para os investidores atuarem de maneira perigosa e mitigarem o policy
space dos paises em desenvolvimento para internalizar, por completo, as medidas sugeridas
pela Convengéo-Quadro. Isso posto, a possibilidade de enfrentar uma arbitragem investidor-

Estado pode ser uma das principais razdes que justifica o fato dos paises em desenvolvimento
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ndo apresentarem compliance com as diretrizes da CQCT, uma vez que até paises
desenvolvidos vém enfrentando litigios onerosos e longos (TIENHAARA, 2010; MITCHELL
e STUDDERT, 2012; TURIA, 2013; SHEKHAR, 2016; HEPBURN e NOTTAGE, 2017;
SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).

Esse cenério resultou na crise do sistema ISDS, desencadeando inimeras demandas por
reforma. Reformas “incrementais”, “institucionais” e “fundamentais” foram propostas por
parte de paises desenvolvidos e em desenvolvimento. Mais uma vez, o foco é restringido e o
estudo visa analisar as reformas fundamentais encabecadas por paises em desenvolvimento.
As reformas fundamentais visam evitar o mencionado chilling effect provocado pela
arbitragem investidor-Estado através de Modelos Alternativos de Alls. Desta feita, a
necessidade de lancar luz sobre modelos alternativos se revela, quando da analise de
estratégias para impulsionar a implementacdo da Convencdo-Quadro (SHEKHAR, 2016;
RUCKERT et al., 2017; CROSBIE ¢ THOMPSON, 2018; HAWKINS, HOLDEN e
MACKINDER, 2018; MCLAUGHLIN, 2018; SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018;
VIDIGAL e STEVENS, 2018).

No que tange a implementacdo da CQCT, este estudo reduz o escopo da analise para a
Lei de Embalagem Padronizada. O foco € justificado pelo fato de que, até 0 momento, muitos
paises regulamentaram os produtos de tabaco e até exibiram adverténcias graficas de salde
nas embalagens. Entretanto, nenhum pais em desenvolvimento implementou a Lei de
Embalagem Padronizada na sua integralidade (GOLDBERG et al., 1999; PROCHASKA et
al., 2008; ALTHAF, 2013; HATCHARD et al., 2014; YOUNG et al., 2014; BRENNAN et
al., 2015; MORTON e GROELANDIA, 2018; OPAS, 2018).

O processo de implementacdo da CQCT, notadamente a necessidade de compliance
com a Lei de Embalagem Padronizada, é fortalecido pela Agenda 2030. A agenda propde a
harmonizacdo das dimensdes social, econbmica e ambiental para promover o
desenvolvimento sustentavel. Seu cumprimento depende da realizacdo de dezessete objetivos,
com base nas respectivas metas e indicadores pré-estabelecidos. Além disso, indica a
utilizacdo de uma abordagem holistica e intersetorial no intuito de implementar iniciativas que
resultam em mudangas estruturais (KOEHLER, 2015; GORE, 2015; LE BLANC, 2015;
FUKUDA-PARR, 2016; OMS, 2017).

Na mesma linha, o ODS 3, atraves da Meta 3.a., propde a completa implementacdo da
CQCT como “meios para alcancar” “saude e bem-estar”. O avango da meta € mensurado pelo
Indicador 3.a.1., que mede a “prevaléncia de tabagismo em maiores de 18 anos” (OMS, 2017,

p. 27). Como as consequéncias do tabaco para o desenvolvimento sdo fortemente enfatizadas
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pela agenda, as politicas e estratégias baseadas nos valores e principios encampados pelos
ODS fortalecem o cumprimento das medidas indicadas pela Convencdo-Quadro (UNCTAD,
2015a-b; LE BLANC, 2015; OMS, 2017).

Concomitantemente, o ODS 17 almeja “fortalecer os meios de implementagao e
revitalizar a parceria global para o desenvolvimento sustentavel” (ONU, 2018, p. 4). Portanto,
viabiliza uma abordagem diferente, quando tratando de desenvolvimento, indicando a
necessidade de modelos alternativos para promover cooperacdo. Considerando que o Objetivo
estimula a promoc¢éo do comércio justo e da capacitacdo dos Estados; além de assegurar o
policy space e reforcar a coeréncia nas politicas publicas, migrar a discussdo sobre a
necessidade de disseminagdo de um Modelo Alternativo de Alls para o arcabougo da agenda
pode ser uma estratégia eficiente (BERNASCONI e BRAUCH, 2015; GORE, 2015;
UNCTAD, 2015a-b ELDER, BENGTSSON e AKENJI, 2016; RUCKERT et al., 2017).

Tendo em vista 0 exposto, a introdugdo segue com a exposi¢do do problema de pesquisa
e hipdtese, assim como da metodologia utilizada.

1.2. PROBLEMA DE PESQUISA E HIPOTESE

Este estudo objetiva responder ao seguinte problema de pesquisa: de que maneira 0
Modelo Padrdo de Alls incide sobre a discricionariedade dos Estados para implementarem a
Convencdo-Quadro de Controle do Tabaco? Detidamente, como as normas de protecdo aos
direitos de marca e o sistema de solucdo de controvérsias de tipo investidor-Estado, presentes
nesse modelo, impactam o policy space dos Estados para implementarem a Lei de
Embalagem Padronizada?

Para tanto, parte da hipo6tese de que o Modelo Padrdo de Alls limita a capacidade dos
paises de implementar a Convencao-Quadro, uma vez que os acordos produzem um chilling

effect e a consequente reducdo do policy space.

1.2.1. Objetivos Geral e Especificos

Este estudo objetiva investigar os impactos que os acordos internacionais de protecéo ao
investimento estrangeiro impdem sobre a capacidade dos Estados implementarem politicas
publicas essenciais de controle do tabaco. Buscar-se-& compreender, de forma mais
especifica, como determinadas clausulas que estabelecem regras de prote¢do a Pl e criam

mecanismos de observancia desses direitos podem limitar o policy space dos Estados para
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assegurar compliance com a Convencdo-Quadro, internalizar a Lei de Embalagem
Padronizada e cumprir com o0 ODS 3.a.

Para tanto, os seguintes objetivos especificos sdo elencados. Primeiramente, estabelecer
a interconexdo entre os regimes de Investimento Internacional, Propriedade Intelectual e
Saude Global, tendo por base a Teoria do Complexo de Regimes. Em segundo lugar, elucidar
de que forma as normas que compdem o arcabougo do Modelo Padrdo de Alls, de carater
substancial e procedimental, podem mitigar o policy space dos Estados para comply com a
Convencdo-Quadro. Em terceiro, analisar a possibilidade de disseminacdo de um Modelo
Alternativo de Alls entre os paises em desenvolvimento, visando a mitigacdo da ameaca de
arbitragem investidor-Estado e a consequente protecdo do policy space dos Estados para
internalizarem a Lei de Embalagem Padronizada. Por fim, apresentar as metas do ODS 17
COmo um mecanismo promissor para atingir o equilibrio entre os direitos do investidor
estrangeiro e a implementacdo de politicas de controle do tabaco com custo beneficio

comprovado.

1.3. METODOLOGIA

A metodologia aplicada no decorrer do estudo foi embasada numa abordagem
qualitativa empregada a partir da revisdo da literatura e posterior analise dos acordos que
sintetizam o Modelo Padrdo de Alls. A revisdo da literatura foi realizada por meio de uma
estratégia sistematica de busca, visando a compilar e analisar as principais areas tematicas
relacionadas ao problema de pesquisa proposto. Os principais bancos de dados da Ciéncia
Politica, Relaces Internacionais e Saude Global foram explorados, tendo como base 0s
seguintes termos-chave: “BITs”; “Lei de Embalagem Padronizada”; “Arbitragem investidor-
Estado”; “Regulatory Chill”; “Reformas ISDS” e “Modelos Alternativos de Alls”. Os
critérios de incluséo e exclusdo foram entdo considerados para filtrar os artigos - Tabela 1.

Num segundo momento, a leitura do resumo dos artigos extraidos foi realizada para
eliminar duplicagbes. Posteriormente, uma segunda leitura, dessa vez incluindo topicos
importantes como introducdo, metodologia e conclusdes, foi feita para descartar estudos que
ndo atendiam a todos os critérios de inclusdo mencionados. Por fim, foram selecionados
estudos robustos, considerando os pontos fortes e fracos da metodologia e andlise critica
aplicada. O ndmero final de artigos selecionados esta listado na Tabela 2. Os artigos
considerados relevantes para o estudo proposto, dissecados de acordo com cada termo-chave

listado anteriormente, estdo organizados na Tabela 3.
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Ao analisar esses artigos, os resultados que embasaram a argumentacéo do estudo foram
sistematizados, enquanto a lacuna da literatura foi identificada. Em relagdo aos resultados,
dois aspectos devem ser destacados, uma vez que fundamentam a andlise proposta. Em
primeiro lugar, a literatura ressaltou dois casos que envolvem arbitragem investidor-Estado no
tocante as politicas de controle do tabaco (Austrélia v. Philip Morris e Uruguai v. Philip
Morris). Em segundo lugar, os dois Modelos Alternativos de Alls (modelo brasileiro e
modelo indiano de Alls) também foram assinalados pela literatura. Esses aspectos sao
detalhados a seguir, no passo a passo da analise.

A andlise partiu de uma perspectiva indutivista visando a produzir uma “explicagdo
geral” sobre os impactos que as regras internacionais de prote¢ao ao investimento estrangeiro
produzem sobre determinadas politicas de controle do tabaco, especificamente, no processo
de internalizacdo da Lei de Embalagem Padronizada. Para tanto, teve como objeto os dois
casos de arbitragem elencados pela literatura, assim como um conjunto de acordos que,
mesmo reduzido em termos numéricos, cobre os elementos-chave que compdem o aparato dos
Alls e as reformas propostas para o sistema ISDS.

O conteudo dos acordos selecionados (US 2004-2012 Model BIT; SUI-URU BIT; AUS-
HK BIT; KORUS; TPP) foi analisado a partir de questdes e problematicas levantadas pela
literatura compilada, detidamente, no que concerne as clausulas especificas de protecdo ao
investimento que tocam aspectos de protecdo a Pl - direitos de marca — e o sistema ISDS. Em
seguida, uma comparacdo entre a forma como os referidos acordos tratam os trés elementos-
chave previamente destacados (instituto da expropriacdo; Tratamento Justo e Equitativo;
ISDS), e a abordagem dada pelos modelos alternativos ressaltados na literatura (modelos
brasileiro e indiano de Alls), foi conduzida. A tabela 4 (disposta no capitulo 4 desse estudo)
enfatiza as diferencas cruciais entre o Modelo Padrdo de Alls e os citados Modelos
Alternativos de Alls.

Por fim, mesmo reconhecendo a impossibilidade de trazer uma resposta universal e
inequivoca, tendo em vista as caracteristicas do préprio objeto* de analise e do campo
multisetorial em que este se encontra, buscou-se apresentar resultados robustos, capazes de

embasar estudos futuros.

* Apesar dos capitulos de investimento dos APCs, e BITs assinados por paises que ndo os EUA, seguirem um
formato muito semelhante ao Modelo Padrdo de Alls (US 2004-2012 Model BIT), o processo de negociagéo
com seus parceiros acaba levando a pequenas alteragdes no texto final e em determinadas clausulas, o que pode
trazer diferenciaces nos impactos dos Acordos. Além disso, os Modelos Alternativos ainda séo incipientes,
limitando a capacidade de analise. Ademais, 0s paises signatarios possuem sistemas nacionais de protecdo a Pl e
de salde publica diferentes. Entretanto, o objetivo ndo é analisar os efeitos domésticos caso a caso, mas sim a
dimensdo internacional/regional desse processo.
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Critérios de Inclusio Critérios de Exclusio

Artigos Peer-Reviewed Artigos Sem Peer-Review
Relatorios Técnicos das Organizagoes Internacionais Relatorios Nao-Oficiais
Recomendagdes das Organizagdes Internacionais Revisdo Nio-Oficial de Documentos
Escritos em Inglés ou Portugués Escrito em outros idiomas

Artigos que abordam criticamente os elementos de cada Termo-Chave:  Artigos limitados a uma anélise ampla (descritiva) de cada Termo-Chave:

= BITs (analisam criticamente as clausulas TRIPS-plus e a =+ BITs (analise ampla (descritiva) do aparato e provisoes dos BITs, sem
consequente ameaga a formulagdo de politicas de satde) aprofundamento na ameaga a formulagio de politicas de saiade)

* Lei de Embalagem Padronizada (analisam criticamente a ameaga + Lei de Embalagem Padronizada (andlise ampla (descritiva) das
da industria do tabaco na internalizagao da Lei) provisdes indicadas na Lei)

* Arbitragem investidor-Estado (analisam criticamente o impacto do * Arbitragem investidor-Estado (andlise ampla (descritiva) do aparato
sistema ISDS no policy space dos Estados) do sistema ISDS)

*  Regulatory Chill (analisam criticamente o chilling effect causado + Regulatory Chill (analise ampla (descritiva) do chilling effect em
pela arbitragem na implementagido de politicas antitabagistas) areas ndo correlatas as Politicas de Controle do Tabaco)

* Reformas ISDS (analisam criticamente a propositura de reformas =+ Reformas ISDS (analise ampla (descritiva) das diversas modalidades
do sistema ISDS, detidamente a reforma fundamental) de reformas do sistema ISDS sugeridas)

* Modelos Alternativos de Alls (analisam criticamente Modelos =+ Modelos Alternativos de Alls (analise ampla (descritiva) dos diversos
propostos pelos paises em desenvolvimento) Modelos Alternativos sugeridos por paises desenvolvidos)

Tabela 1 Critérios de Incluséo e Excluséo — elaboragdo propria

igos Selecionados Artigos Selecionados
Sem Filtro Critérios de Exclusao

BITs 987

Termos-Chave

Lei de Embalagem Padronizada 524 15
Arbitragem investidor-Estado 459 19
Regulatory Chill 117 7
Reformas ISDS 134 7
Modelos Alterna e 96 8
2317 73

Tabela 2 Resultados da Reviséo da Literatura — elaboragéo prépria
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Termos-Chave Artigos Selecionados

VADI, 2009,2013; GIBSON, 2010; LIBERTI, 2010; VANDEVELDE, 2010; RUSE-KHAN, 2011; SY, 2011;
RUTHEDGE, 2012; ALFORD, 2013; CORREA, 2013; KELSEY, 2013; WANG, 2013; MERCURIO, 2014;
FOSTER, 2015; SCHILL, 2010,2015; SUD, BRENNER e SHAFFER, 2015.

WHO, 2003,2017,2018;: MAMADU ef al., 2014; MITCHELL e VOON, 2014; UNDP, 2014; ECKHARDT,
HOLDEN, e CALLARD, 2015; FOROUZANFAR et al. 2015; WIPFLI e SAMET, 2016; PAHO, 2016,2018;
FOOKS, SMITH e HOLDEN, 2017; RUCKERT et al., 2017; HAWKINS, HOLDEN e MACKINDER, 2018;
MORTON e GREENLAND, 2018.

Lei de Embalagem Padronizada

FREEMAN, SIMON ¢ MATTHEW, 2008; NIGEL, 2009; RUSE-KHAN, 2009,2010,2014; BROWN ¢
MILES, 2011; FIEZZONI, 2011; LOSARI, ROJID e RINCON, 2012; OSTRANSKY, 2012; VADI, 2012;
Arbitragem investidor-Estado BROWN, 2013; HARTEN, 2013; KOIVUSALO, 2014; BLOUIN, 2017; BONNITCHA, 2017; CROSBIE ¢
THOMPSON, 2018; DREYFUSS e FRANKEL, 2018; HAWKINS, HOLDEN e MACKINDER, 2018;
TOBIN, 2018.

TIENHAARA, 2010; BROWN, 2013; TURIA, 2013; COTE, 2014; SHEKHAR, 2016; HEPBURN e
NOTTAGE, 2017; SCHRAM et al.. 2018.

Regulatory Chill

UNCTAD. 2015a; UNCTAD, 2015b; ANKERSMIT, 2018; DELANY, SIGNAL ¢ THOMPSON, 2018;

REOEMASISOS JOHNSON, COLEMAN ¢ GUVEN, 2018; MCLAUGHLIN, 2018; VIDIGAL ¢ STEVENS, 2018.

BERNASCONI, 2015; BERNASCONI ¢ BRAUCH, 2015; MOROSINI ¢ BADIN, 2015; GABRIEL, 2016;

MOHEIOS AUEHIGNOS GEATS GOMEZ ¢ TITL, 2016; MONEBHURRUN, 2016; FACH, 2018; MAGGETTI ¢ MORAES, 2018.

Tabela 3 Artigos Selecionados — elaboracao prépria
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2. COMPLEXO DE REGIMES: SOBREPOSICAO E CONFLITOS
NORMATIVOS

A Teoria dos Regimes Internacionais, como € de se esperar, mostra-se inacabada e
permeada de lacunas. Diante da multiplicacdo de areas de cooperacao entre os Estados e da
consequente proliferacdo de regimes, uma dessas lacunas ganhou relevancia: o fato de a
Teoria ser insuficiente para explicar o fenbmeno decorrente da interacdo entre regimes
distintos, porém, aninhados por questdes comuns, por vezes conflitantes.

Essa problematica tangencia aspectos de limites e intersecgdo entre diversos regimes,
atendo-se, mais especificamente, a decorrente sobreposicdo e conflitos normativos. Isso se da
tendo em vista que, contemporaneamente, algumas tematicas ndo estdo restritas a um regime
unico e proprio, na medida em que seus elementos afetam e sdo impactados por varias regras
e procedimentos constantes em diferentes regimes. Entretanto, cada um dos regimes contém
seus principios e normas particulares.

O desdobramento da sobreposicdo entre regimes é a probabilidade de haver choque
entre normas que sdo baseadas em principios divergentes. Por um lado, esse cenario pode
produzir incertezas e causar problemas de coordenagdo que impactam no compliance com
determinados acordos; por outro, pode despertar esfor¢os para aumentar a coeréncia entre 0s
regimes elementares. A literatura mostra que o debate em torno das caracteristicas,
consequéncias e conceituacdo do que pode ser enquadrado como Complexo de Regimes segue
acirrado, trazendo luz a discussdo e deixando clara a necessidade do reconhecimento da
existéncia da interligacdo entre regimes elementares. Desse modo, o aprofundamento no
estudo desse fendmeno é crucial para avaliar a governanca transnacional que marca algumas
areas especificas.

Partindo do exposto, este capitulo pretende, inicialmente, apresentar as bases do
conceito de regimes internacionais e discutir o papel destes no comportamento e na tomada de
decisdo dos atores em direcdo ao compliance com suas respectivas normas. Essa discusséo
abre caminho para, num segundo momento, analisar os elementos que a literatura especifica
vem apresentando sobre Complexo de Regimes. Em um terceiro momento, mais especifico no
que tange o problema de pesquisa proposto, busca-se aplicar a abordagem do Complexo de
Regimes ao campo da Saude Global. Entende-se que essa perspectiva pode contribuir
significativamente com a compreensdo do atual cenério de choque de normas e sobreposicdo

de regimes inerente a0 campo. O processo de implementacdo da CQCT, notadamente a
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internalizacdo da Lei de Embalagem Padronizada, é o exemplo utilizado para consolidar esse

entendimento.

21. TEORIA DOS REGIMES INTERNACIONAIS: ORIGEM,
CONCEITO E FATORES

A Teoria dos Regimes Internacionais tem sua origem nos anos 1970, notadamente com
a publicagdo do artigo “International responses to technology: concepts and trends” de John
Gerard Ruggie (1975). O conceito de regime internacional apresentado nessa obra foi tratado
como “um conjunto de expectativas mutuas, regras e regulamentos, planos, energias
organizacionais € compromissos financeiros, que foram aceitos por um grupo de Estados”
(RUGGIE, 1975, p. 16).

A partir dessa definicdo, suscitou-se um consideravel debate entre tedricos e académicos
das Relagcbes Internacionais sobre a tematica. Nessa linha, destaca-se o estudo de Robert
Keohane (1982) intitulado “The demand for International Regimes”. Na analise, o autor
busca compreender melhor a ordem e a cooperacdo internacional a partir do aprofundamento
do estudo da formacéo dos regimes, alicercado na teoria da escolha racional (KEOHANE,
1982).

No texto classico de Stephen Krasner (1982),“Structural causes and regime
consequences: regimes as intervening variables”, o autor avanca sobre essa discussdo estudos
agregando novas visdes ao conceito, tornando-se referéncia para o campo da Teoria dos
Regimes. O autor define regimes internacionais como ‘“principios, normas, regras e
procedimentos de tomada de decisbes em determinada area das relacdes internacionais em
torno dos quais convergem as expectativas dos atores" (1982, p. 93). Conceito que, desde
entdo, vem a consolidar-se na literatura (KRASNER, 1982).

Krasner (1982) divide o conceito de regimes em dois blocos, com os principios e
normas de um lado, e regras e procedimentos de outro. Principios e normas sdo fundadores do
regime. Destarte, diante de qualquer mudanca nesses dois aspectos, haverd uma mudanca de
regime. Ja mediante alguma alteracdo nas regras e procedimentos, teremos uma mudancga no
regime, havendo a possibilidade de melhoramento deste ou mesmo de emergéncia de
contradicGes internas a ele (KRASNER, 1982). Essa divisdo e esclarecimento do conceito séo
de extrema importancia para a discussdo proposta.

Os regimes elementares de PI e investimento regulamentam e incidem, respectivamente,

sobre a protecdo as marcas que, por sua vez, impacta diretamente nas politicas antitabagistas
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normatizadas sob o aparato do regime de Saude Global. Assim, de acordo com esse conceito,
mesmo que os trés regimes elementares regulem uma questdo especifica - implementagdo da
Convencdo-Quadro - o fato de cada um partir de principios e normas particulares,
eventualmente contraditdrias, consolida a distingdo entre eles. E justamente essa estrutura de
interlace entre regimes elementares que demonstra a insuficiéncia da Teoria de Regimes para
explicar o contexto atual, abrindo margem para sua reanélise e surgimento da discussdo em
torno do Complexo de Regimes.

Esse interlace gera conflito de principios e normas, podendo impactar determinado
regime ao ponto de causar mudancas de interpretacdo em relagdo a aplicacdo de uma regra e,
em alguns casos, modificar procedimentos internos, causando mudanga no regime. Como
veremos, a demanda por reforma do sistema ISDS, principalmente a propositura de Modelos
Alternativos de Alls, que modificam o procedimento de solucdo de controvérsias, resultariam
em uma mudanga no regime de investimento internacional.

Uma vez esclarecido a origem e o conceito, resta compreender como se da a demanda
por regimes; quais sdo seus fatores causais basicos e; quais as condi¢cGes que levam ao
compliance com suas regras e procedimentos.

No que remonta ao motivo dos Estados demandarem regimes internacionais, temos a
leitura de Keohane (1982), que parte de uma perspectiva sistémica e que se baseia nos
constrangimentos e incentivos. Segundo o autor, os regimes facilitam a formulagdo de
acordos ao estabelecerem principios, normas, regras e procedimentos que ajudam os atores a
preverem comportamentos e ultrapassarem barreiras coletivamente. Assim, quando os Estados
se veem frente a necessidade de tomar uma decisdao com base em uma escolha estratégica, 0s
regimes se tornam uma opg¢do viavel. A razdo é a diminuicdo dos custos de transacdo,
principalmente por proporcionarem acesso a informac6es (KEOHANE, 1982).

Entretanto, as mudancas que ocorrem no sistema alteram os custos de oportunidade e,
por consequéncia, 0 comportamento dos atores quanto aos regimes (KEOHANE, 1982). Aqui,
vale acrescentar que os regimes nao sao estaticos, podendo inclusive modificar-se de acordo
com os interesses e barganha politica dos Estados. Destaca-se, entdo, a consideravel mudanca
de comportamento dos paises em desenvolvimento em relacdo ao Regime de Investimento
Internacional, resultando na mencionada reforma do ISDS e propostas de Modelos
Alternativos de Alls.

A respeito dos fatores causais, tém-se algumas variaveis basicas mais comuns. A
primeira seria 0 autointeresse, que implica em um comportamento maximizador e egoista por

parte dos atores internacionais, isto é, a busca pela logica da maximizacdo dos beneficios e
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minimizacdo dos custos (KRASNER, 1982). O poder é outro fator causal, geralmente
utilizado a servico de interesses particulares. De acordo com Krasner (1982), pode ocorrer por
duas vias. Na primeira - payoff fixo - a hegemonia estabelece o payoff do jogo. Na segunda, o
poder € utilizado para alterar o payoff através de regras e procedimentos do regime (Krasner,
1982). Como veremos a seguir, esse poder capaz de alterar o payoff é exercido através de
hard laws, dotadas de mecanismos de enforcement. No caso especifico de controle do tabaco,
através do procedimento de solucdo de litigios (ISDS) parte do Modelo Padréo de Alls. Por
fim, apontam-se os valores e principios, fatores causais necessarios para o surgimento de
regimes; ¢ o conhecimento, fator causal que “cria uma base para a cooperagdo ao destacar as
interconexdes complexas que ndo eram previamente entendidas” (KRASNER, 1982, p. 106).

No que toca as condi¢des que levam ao compliance com as regras e procedimentos de
determinado regime, destacam-se as abordagens das areas do Direito Internacional e das
RelacOes Internacionais. Cada uma dessas abordagens baseia-se em diferentes perspectivas,
diretamente ligadas a uma corrente especifica. A abordagem do Direito Internacional baseia-
se na corrente normativa. A abordagem das Relagdes Internacionais, por sua vez, pode basear-
se tanto na corrente realista, quanto na corrente institucionalista (CHAYES e CHAYES,
1993).

A abordagem do Direito Internacional, enraizada na corrente normativa, advoga no
sentido de que os Estados se submetem, nas diversas areas, a praticamente todas as regras e
procedimentos normatizados nos regimes que fazem parte. Essa corrente esta diretamente
alicercada no principio norteador do Direito Internacional, pacta sunt servanda (o que é
acordado deve ser obedecido). Isso posto, os Estados tendem a comply com as regras e
procedimentos dos regimes que séo parte (CHAYES e CHAYES, 1993).

De acordo com a abordagem das RelagBes Internacionais, sob a visdo da corrente
realista, compliance estaria diretamente ligado aos interesses dos Estados diante de um
referido regime. 1sso se d& pelo fato de que a corrente realista, resumidamente, enquadra 0s
instrumentos do Direito Internacional como meros epifendmenos. No caso, 0s Estados sé se
submetem as regras e procedimento dos regimes que sdo parte quando 0s mesmos estdo
alinhados aos seus interesses particulares, ou, no caso dos paises com menos poder de
barganha, quando s&o forcados a isso (CHAYES e CHAYES, 1993).

Por outro lado, sob a Gtica da perspectiva institucionalista, compliance esta atrelado aos
beneficios que os regimes podem trazer aos Estados, principalmente por oferecerem
informacgdes cruciais. No caso, a perspectiva enfatiza que os regimes facilitam a cooperagéo

ao mitigarem os conflitos. Isto é, compliance ocorreria visando a ganhos coletivos, fortemente
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alicercados no aparato organizacional e na possibilidade de previsdes diante das informacoes
disponibilizadas. Nesse sentido, configurar-se-ia um cenario de consideravel legitimidade
conferida aos regimes, consolidando um jogo de custo-beneficio positivo e consequente
observancia de normas (CHAYES e CHAYES, 1993).

Abram Chayes e Antonia Chayes (1993) afirmam que a visdo basilar para a analise deve
ser a normativa, encampada pela abordagem do Direito Internacional, uma vez que entendem
como certo a suposicdo inicial de que os Estados tendem a observar as normas acordadas.
Assim, listam algumas consideracGes que consolidam essa corrente, apresentando alguns
fatores que justificam essa suposicdo de tendéncia geral para observarem as normas
(CHAYES e CHAYES, 1993).

O primeiro fator seria a eficiéncia, isto €, o grau de vinculacédo legal que a norma impde
sobre os atores. Este oscila entre os dois extremos do espectro. De um lado, normas legally
binding — com efeito vinculante imediato. De outro, normas de carater voluntario — com efeito
de recomendacdo. Geralmente, torna-se mais custoso desviar do padrdo de cumprimento num
cenario de normas com efeito vinculante. O segundo fator seria os interesses, ja discutidos
anteriormente neste topico. E, por fim, a forca das normas, que oscila num espectro entre soft
laws, isto é, mais brandas no sentido do efeito vinculante; e hard laws, com alto grau de
enforcement, dotadas de mecanismos para garantir seu cumprimento. O enforcement € o
principal mecanismo de garantia da observancia das regras, evitando que a violagdo dessas se
torne uma conduta comum ao desestimular terceiros através da punicdo ou ameaca da mesma
(CHAYES e CHAYES, 1993).

O fato de que alguns regimes possuem mecanismos mais rigorosos de enforcement esta
no centro dessa discussdo, ao passo que impactam diretamente no compliance para com as
regras e procedimentos de determinado regime (CHAYES e CHAYES, 1993). Desse modo,
cada regime incide de forma diferente sobre o policy space dos Estados para internalizarem
medidas responsivas as necessidades sociais, por exemplo, diretrizes de controle do tabaco.
No decorrer deste trabalho, ficard claro o impacto do mecanismo de enforcement nas
implicacdes decorrentes da sobreposicao de regimes, principalmente ao aplicarmos a teoria a
pratica que marca o campo da Salude Global. Destarte, uma analise mais detida do Complexo
de Regimes se faz necessaria para a compreensdo do funcionamento de qualquer regime, em

particular.
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22. COMPLEXO DE REGIMES: REFLEXOES TEORICAS E
PERSPECTIVAS CONTEMPORANEAS

Em contraste a presenca de regimes unitarios, com uma area tematica especifica e altos
niveis de coeréncia normativa, o cenario atual é marcado pela sobreposicdo de regimes
elementares, assim como dos seus respectivos acordos, maltiplas instituicGes e agendas. Essa
nova arquitetura do sistema internacional gerou questionamentos acerca da Teoria dos
Regimes, iniciando novos debates que proporcionaram o entendimento do que vem sendo
enquadrado como Complexo de Regimes (RAUSTIALA e VICTOR, 2004; RAUSTIALA,
2006; YU, 2007; ALTER e MEUNIER, 2009; DREZNER, 2009; KEOHANE e VICTOR,
2011; AULD e GREEN, 2012; GEHRING e FAUDE, 2013; MARGULIS, 2013; MORIN e
ORSINI, 2013; ORSINI, MORIN e YOUNG, 2013).

Nos termos de Raustiala e Victor (2004, p. 279), “um Complexo de Regimes pode ser
entendido como um conjunto de instituicGes nao hierarquicas que parcialmente se sobrepdem
e regulam uma determinada area tematica”. Isto ¢, instituicdes pertencentes a regimes dispares
encontram pontos de interseccdo regulatdria entre si, por compartilharem uma mesma area
teméatica. Assim, uma &rea tematica passa a ter regras e procedimentos distribuidos em
diversos regimes, influenciando e sendo influenciados por principios e normas que, muitas
vezes, conflitam entre si (RAUSTIALA e VICTOR, 2004).

Nesse mesmo caminho, com pretensdo de tornar o conceito mais preciso, Auld e Green
(2012) esclarecem que um Complexo de Regimes apresenta outras duas caracteristicas-chave
para além da estrutura horizontal (ndo hierarquica) entre as instituicGes. A primeira seria a
presenga de um “regime elementar”, que pode sobrepor-se funcionalmente aos demais
regimes. Ao passo que a segunda diz respeito ao surgimento de uma dependéncia normativa
entre as referidas instituicdes (AULD e GREEN, 2012).

Entretanto, ndo restava clareza se um Complexo de Regimes refletia meramente a soma
das suas instituicdes ou se ele criava um uma nova ordem, que transcendia o aparato de cada
uma dessas instituicOes. Destarte, pesquisadores comecaram a questionar 0 conceito,
enfatizando que uma definicdo vaga possibilitaria sua aplicacdo em todas as areas tematicas
da governanca global, dificultando uma analise mais apurada (GEHRING e FAUDE, 2013,
ORSINI, MORIN e YOUNG, 2013).

Na tentativa de sanar essa lacuna, Gehring e Faude (2013) propdem uma nova defini¢ao

para 0 Complexo de Regimes, a saber.
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uma rede composta por trés ou mais regimes internacionais que se
relacionam através de uma area tematica especifica; apresentam membros
que se sobrepdem; além de gerarem interacBes substantivas, normativas e
operativas, tidas como problematicas se ndo forem manejadas de maneira
eficiente (GEHRING e FAUDE 2013, p. 29).

Essa reformulacdo contém seis elementos-chave essenciais para identificar um
Complexo de Regimes, esclarecendo questdes importantes para embasar uma analise mais
robusta dos seus efeitos. O primeiro elemento diz respeito a constituicdo de um Complexo de
Regimes. De acordo com os autores, tendo em vista a amplitude atribuida ao conceito de
instituicdes, 0 Complexo de Regimes é composto por regimes elementares distintos, e ndo por
um conjunto de instituicdes parte de diferentes regimes. Aqui, regime segue a definicéo
classica de Krasner (1982) previamente apresentada (GEHRING e FAUDE, 2013).

Nesse viés, 0 segundo elemento retrata o fato de que, como qualquer outra rede, o
Complexo de Regimes requer trés ou mais regimes constitutivos. O terceiro elemento esta
ligado a critica dos autores a referéncia que Raustiala e Victor (2004) fazem a necessidade de
uma area tematica especifica. Argumentam que o Complexo de Regimes foca em um assunto
especifico, isto é, possui um escopo bem mais restrito do que uma &rea tematica, como um
todo. Isso implica que os regimes elementares de um Complexo se sobrepdem apenas de
maneira parcial, no que diz respeito a questdes conflitantes pontuais (GEHRING e FAUDE,
2013).

O quarto elemento concerne o pré-requisito de que regimes elementares tenham
membros que se sobreponham, ao menos parcialmente, mas raramente de maneira integral.
Incorporar a nogdo de membros a definicdo de Complexo de Regimes é importante para
lembrar que as instituicdes ndo sdo 0s Unicos atores que ativamente moldam o Complexo
(GEHRING e FAUDE, 2013).

O quinto elemento estd novamente voltado & definicdo de Raustiala e Victor (2004).
Dessa vez, no que toca o grau de sobreposigédo entre regimes. Aqui, Gehring e Faude (2013)
complementam 0 conceito ao esclarecerem que o0s regimes podem interagir de diferentes
formas. No nivel politico e material, quando os assuntos sdo intrinsecamente interconectados;
no nivel normativo, quando as regras e procedimentos sdo relacionados; e no nivel
operacional, quando o compliance com um regime afeta positiva ou negativamente o
desempenho de outro regime (GEHRING e FAUDE, 2013).

Nessa definicdo, a interagdo entre os regimes substitui a condicdo de relagdes nédo
hierarquicas entre os regimes elementares citada por Raustiala e Victor (2004). Os autores a

qualificam como uma condi¢cdo ambigua e desnecessaria. Por fim, o sexto elemento ressalta
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que o que cria um Complexo de Regimes ndo é a area ou o tema especifico; ou resultado do
impacto das regras e procedimentos, mas sim a percep¢do que os atores tém em relacdo a
essas questdes. Desse modo, um Complexo pode surgir da mera mudanca de percepcao e
interpretacdo de um problema especifico, sem requerer qualquer mudanca institucional
formal. Destarte, a percepcao dos atores traga o limite do Complexo, indicando quais regimes
séo reconhecidos — ou ndo — como elementares dele (GEHRING e FAUDE, 2013).

Dito isso, o conceito encampado por Gehring e Faude (2013) permite a importante
distingdo entre um emaranhado de instituicGes que meramente coexistem, sem nenhum efeito
em relagdo ao compliance com determinado regime; e o Complexo de Regimes, com efeitos
causais nas suas instituicdes elementares. Em sintese, nem toda area tematica que possui certa
sobreposicdo de regimes e choque de normas ira configurar-se como um Complexo de
Regimes (GEHRING e FAUDE, 2013; ORSINI, MORIN e YOUNG, 2013).

Feitas essas colocacdes, a literatura traz opinides distintas a respeito das consequéncias
que a existéncia de um Complexo de Regimes produz sobre os atores, assim como do real
impacto na coeréncia normativa e no compliance. Nesse viés, segundo Drezner (2009), a
dindmica que marca o Complexo de Regimes favorece muito mais os paises desenvolvidos.
Isso se da pelo fato de que os paises mais poderosos possuem maior capacidade de barganha
politica e maior habilidade para mitigarem o impacto do constrangimento imposto pelos
regulamentos e mecanismos de observancia (DREZNER, 2009).

Para o autor, a sobreposicdo entre regimes cria um novo modelo de barganha global. A
respeito desse novo modelo, assegura gque a determinante do compliance é a distribuicdo de
poder e capacidade de fazer uso de mecanismos de enforcement (Drezner, 2009).

Essa é uma questdo fundamental para a discussao da Saude Global como um Complexo
de Regimes e, mais ainda, para a analise dos respectivos efeitos que o Complexo de Regimes
de Saude Global produz no compliance com politicas antitabagistas. Partindo do
entendimento de que o poder é exercido através de mecanismos de enforcement, faz-se
necessario estimar o impacto das normas que se enquadram como hard laws (dotadas de
mecanismos de enforcement) na implementacdo da CQCT. Assim como da possibilidade de
compliance com regimes que funcionam sob soft laws (auséncia de mecanismos de
enforcement) quando diante de um conflito normativo.

Nesse viés, a literatura expde que, mesmo quando ocorre o choque entre regimes de
hard laws e regimes de soft laws, ha possibilidades de produzir “counterregime norms”. Essas
normas questionam o aparato das hard laws e, com o tempo, podem gerar discursos

competitivos que reformulam o contexto moral e social em que as regras e procedimentos ja
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consolidados estéo inseridos e sdo interpretados. Segundo Braithwaite e Drahos (2000), essas
normas podem alterar as dindmicas que permeiam questdes especificas de uma &rea temética
(BRAITHWAITE e DRAHOS, 2000; HELFER, 2006; BAUMGARTNER, 2011).

Nesse liame, Helfer (2006) ressalta que o Complexo de Regimes da margem para paises
em desenvolvimento experimentarem caminhos alternativos na busca por resultados politicos
almejados. Para tanto, precisam migrar a discusséo a respeito de uma &rea especifica para uma
esfera na qual as negociacdes e resultados sdo mais favoraveis ao respectivo interesse em
jogo. Assim, entende que o Complexo funciona como uma estratégia para que paises em
desenvolvimento construam um campo politico capaz de resultar em reformulagdes de regras
e procedimentos (HELFER, 2006).

Baumgartner (2011) afirma que o Complexo de Regimes, particularmente a fluidez que
marca este ambiente, dotou os paises em desenvolvimento de mais influéncia do que uma
analise puramente realista indicaria baseada na distribuicdo de poder material. Por
conseguinte, segundo o autor, a fluidez faz surgir novos espagos institucionais, dando
oportunidade para inclusdo de atores e inovacdo de agendas (BAUMGARTNER, 2011;
GEHRING e FAUDE, 2013).

Esse entendimento é crucial para testar o argumento que norteia este estudo. Com base
na teoria, a analise indicada propGe avaliar os efeitos das normas de propriedade intelectual e
do mecanismo investidor-Estado na implementacdo da Convencdo-Quadro da OMS. Além
disso, permite discutir até que ponto regras alternativas de protecdo ao investimento permitem
uma nova arquitetura que diminua os riscos a implementacdo de politicas de salde,
assegurando o policy space dos paises e impulsionando compliance com a CQCT.

Visando a maiores esclarecimentos sobre essa questdo, o proximo tdépico detém-se,

especificamente, no enquadramento da Teoria de Complexo de Regimes a Saude Global.

2.3. SAUDE GLOBAL COMO COMPLEXO DE REGIMES

O campo da Saude Global foi amplamente desenvolvido na Gltima década, resultando
em diferentes percepgdes e conceituagbes dos seus fundamentos basilares. Nesse viés, de
acordo com a perspectiva ja consolidada na literatura especializada, o campo é compreendido
como um conjunto de regimes juridicos internacionais, com multiplos stakeholders, que
aborda e ¢ afetado por questdes de satde publica de maneira dindmica (FIDLER, 2000, 2005,
2009; KICKBUSCH, 2003, 2004; RUGER, 2008; GARRETT, 2007; KATZ, 2011;
MCINNES e LEE, 2012; BRUGHA, BRUEN e TANGCHAROESANTHIEN, 2014).
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A partir desse novo dinamismo conferido ao campo, construiu-se o que vem sendo
concebido como Politica Global de Saude. A Politica Global de Salde incorpora ndo apenas 0
conteddo das politicas de salde, mas o processo de negociacdo em torno da definicdo da
agenda. Ao enfatizar o processo por tras do estabelecimento de prioridades, variaveis como
poder, interesses, principios e normas tornaram-se cruciais na compreensdo das estratégias
utilizadas para formular politicas de saude (FIDLER, 2000, 2005, 2009; KICKBUSCH, 2003,
2004; RUGER, 2008; GARRETT, 2007; KATZ, 2011; MCINNES e LEE, 2012; BRUGHA,
BRUEN e TANGCHAROESANTHIEN, 2014).

Desse modo, para além da viséo tradicional do Direito Internacional da Saude, o campo
da Salde Global passou a refletir a diversidade de instituicdes, organizacGes, atores e
processos envolvidos na formulacdo de politicas de saude, criando um dominio complexo,
nao hierarquico (LEE et al., 1996; FIDLER, 2000, 2005, 2009; KICKBUSCH , 2003, 2004;
RUGER, 2008; GARRETT, 2007; MCINNES e LEE, 2012).

Esse dominio complexo retrata as mudancas fundamentais ocorridas com o processo de
globalizacdo, fazendo com que as pautas prioritarias da satde fossem crescentemente afetadas
e até alteradas pela dindmica de outros regimes. Como exemplo, questdes especificas do
regime de comércio passaram a ter implicacfes de saude publica, direta e indiretamente.
Diretamente, o regime de comércio impacta a saude publica nas questdes que envolvem o
acesso a medicamentos essenciais, uma vez que o acordo TRIPS regulamenta os direitos de
patente que, por seu turno, modificam consideravelmente os sistemas nacionais de protecdo a
Pl dos Estados membros. Indiretamente, por meio da exposicdo ao consumo desenfreado e
aos riscos ambientais resultantes do comércio nao sustentadvel (BUSE et al., 2009; BUSE,
MAYS e WALT, 2012).

Na mesma linha, o regime internacional de investimento incide sobre questdes-chave da
salde publica. Uma vez que o aparato legal do modelo padrdo de Alls é favoravel aos
interesses do investidor, em detrimento ao interesse publico do Estado receptor, a autonomia
legislativa e espaco regulatério dos governos para implementar politicas responsivas as
demandas sociais é limitado. Destarte, 0 campo da Salude Global passou a enfrentar novos
desafios, marcados principalmente pela interconectividade e consequente choque entre
diferentes regimes e suas respectivas instituicdes (BUSE et al., 2009; BUSE, MAYS e
WALT, 2012).

O processo de implementacdo da Lei de Embalagem Padronizada ilustra essa
complexidade e interatividade entre diversos principios e normas, influenciados por interesses

particulares. Ndo ha uma linearidade entre a ratificagio da Convencdo-Quadro e a
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internalizacdo das suas medidas recomendatorias, uma vez que a experiéncia pratica
comprova que o processo de tomada de decisdo é direta e indiretamente influenciado por
regimes distintos ao campo da saude, suas instituicdes e grupos de interesse que 0s compdem.
Do mesmo modo, exalta o papel do poder no decorrer do processo, exercido majoritariamente
através de mecanismos de observancia de direitos.

Isso posto, analisar o campo da Salde Global através das lentes do Complexo de
Regimes destaca e elucida aspectos importantes que envolvem a formulacdo e implementacao
de politicas de saude. O papel do poder, interesses, principios e normas é possivel de uma
adequada avaliacdo. Dito isso, a proxima secdo foca em elucidar uma dimenséo especifica do
Complexo de Regimes de Saude Global, ao explicitar os elementos constitutivos da CQCT e
da Lei de Embalagem Padronizada, visando ao esclarecimento do cenério de sobreposicao que

envolve a internalizacao da lei.

2.3.1. Complexo de Regimes de Saude Global: a Convenc¢do-Quadro para Controle
do Tabaco

A Convencdo-Quadro é o Unico tratado de saude publica do mundo voltado para
politicas de controle do tabaco com custo-beneficio comprovado. O Tratado, construido em
resposta as DNTSs, concentra-se em reduzir a demanda e a oferta de produtos tabagistas. Suas
disposicdes e diretrizes, encampadas na ferramenta “MPOWER”, incluem “aumentar os
impostos sobre o tabaco, impor proibicbes de propaganda e marketing, regulamentar
produtos, apoiar fumantes a parar, promover campanhas de educa¢do e monitorar 0 uso do
tabaco” (Departamento de Saude do Reino Unido, 2018, p. 4) (OMS, 2003, 2017, 2018;
OPAS, 2016).

Cada letra da ferramenta MPOWER representa um elemento da politica de controle do
tabaco, como segue. “M” (monitor) para “monitorar o uso de tabaco e politicas de
prevengao”; “P” (protect) para “proteger a populagdo contra a fumaca do tabaco”; “O” (offer)
para “oferecer ajuda para cessagdo do fumo”; “W” (warn) para “advertir sobre 0s perigos do
tabaco”; “E” (enforce) para “fazer cumprir as proibi¢des sobre publicidade, promocgdo e
patrocinio”; “R” (raise) para “aumentar os impostos sobre o tabaco” (OMS, 2017, p. 51)
(OMS, 2003, 2017, 2018; WIPFLI e SAMET, 2016).

Um notavel progresso em relacdo & incidéncia do tabaco foi alcancado através da
referida ferramenta, uma vez que quase dois tercos dos paises ja internalizaram, pelo menos,

uma das medidas recomendadas. No entanto, enquanto o tratado alcancou um alto nivel de
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ratificagdo, a maioria dos paises em desenvolvimento ndo implementou as principais
disposicdes da CQCT em seu nivel mais abrangente, especialmente as referentes as
adverténcias sanitarias dispostas nas embalagens (OPAS, 2016; OMS, 2017).

As diretrizes da CQCT, especificamente sob a categoria “warn” da ferramenta
MPOWER, enfatizam que os Estados sdo responsaveis por informar sua populacao a respeito
das reais consequéncias do tabaco para a salde. Desse modo, a Convengdo-Quadro
recomenda a utilizacdo de pictogramas de adverténcia em 50% da embalagem (frente e
verso), entretanto, exige um minimo de 30% de cobertura por adverténcias de saude (frente e
verso). Além disso, regulamenta a disposi¢do das marcas, cores e variagbes (OPAS, 2016;
OMS, 2017).

A Lei de Embalagem Padronizada ¢ uma medida da CQCT, com custo-beneficio
comprovado, que vem sendo restringida, uma vez que se tornou alvo da industria do tabaco
via regulamentacdes dispostas nos Alls. A Lei é uma resposta a epidemia do tabaco e afirma
que “todos os produtos tabagistas devem ser vendidos em embalagens marrons, com
proeminentes avisos de satde, e desprovidos de marcas graficas e outros enfeites”
(MITCHELL e STUDDERT, 2012, p. 261). Desse modo, trés sdo os objetivos centrais da
Lei: reduzir o apelo que os produtos tabagistas causam nos consumidores, aumentar a
eficiéncia das adverténcias dos males causados pelo consumo do tabaco e diminuir as chances
dos consumidores serem enganados quanto aos efeitos nocivos do tabaco (MITCHELL e
STUDDERT, 2012).

Estudos recentes comprovam que a implementacdo da lei atingiu os mencionados
objetivos. Detidamente, atestam que 0s jovens estdo mais propensos a recordarem
adverténcias de salde quando as mesmas sdo apresentadas em embalagens padronizadas. Na
mesma linha, indicam que embalagens padronizadas tém grande potencial para reduzir falsas
crencas sobre a nocividade de diferentes marcas de cigarros. Por fim, foi comprovado que o
design da embalagem é uma ferramenta fundamental para estabelecer a identidade da marca
entre os jovens fumantes. Desse modo, a embalagem padronizada € menos atraente,
diminuindo o apelo causado pelas marcas ao eliminar associagdes positivas que 0s jovens
faziam com o material disposto nas embalagens. Nesse contexto, restam, apenas, as
associagdes negativas com os efeitos nocivos do tabagismo (WAKEFIELD, GERMAIN e
DURKIN, 2005-2008; HAMMOND et al., 2009).

Por conseguinte, devido ao comprovado custo-beneficio das adverténcias sanitarias nos
moldes da Lei de Embalagem Padronizada, as diretrizes recentes da CQCT a indicam como

parametro a ser alcancado pelos Estados (OPAS, 2016; OMS, 2017). Entretanto, como
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mencionado, os paises em desenvolvimento, ao internalizares politicas recomendadas pela
CQCT, sdo impactados por diversos regimes. Tém-se, de um lado, uma variedade de
instituicOes e agendas funcionando na auséncia de mecanismos de enforcement, deixando a
implementacdo aberta a discricionariedade dos Estados-membros. Enquanto que, do outro,
regimes atuam por meio de fortes mecanismos para garantir observancia. Como ja
mencionado, nesse Ultimo caso, a estrutura dos regimes abre um perigoso espaco para que a
industria do tabaco acometa aos Estados-membros sangdes e ameagas de punicdes através de
procedimentos de solucdo de controvérsias, incidindo diretamente no processo de
internalizacéo de medidas de controle do tabaco.

Destarte, partindo desse entendimento e tendo por base os seis elementos-chave do
conceito encampado por Gehring e Faude (2013), pode-se inferir que o Regime da Saude
Global ilustra um Complexo de Regimes que regulamenta politicas de salde publica,
notadamente as de controle do tabaco. Detalhadamente, tém-se os seguintes elementos. Em
primeiro lugar, como exemplificado, regimes distintos constituem o Complexo de Regimes de
Saude Global. Em segundo lugar, como explicitado acima, o complexo é constituido por mais
de trés regimes elementares. Em terceiro lugar, politicas de controle do tabaco se enquadram
como uma questdo conflitante, um tdpico em comum entre 0s mencionados regimes
elementares.

Em quarto lugar, é um topico que ressalta a pluralidade de atores envolvidos no
processo de formulacdo de politicas e influéncia sobre os desdobramentos do complexo. Aqui,
além das instituicGes, destaca-se o papel crucial da industria tabagista e de Organizagdes Néo-
Governamentais. Em quinto lugar, e de suma importdncia para a analise, o impacto da
interconectividade operacional entre os regimes parte do complexo no compliance com a
Convencdo-Quadro. Por fim, a crescente percepcdo do aninhamento entre regimes
elementares no que toca a implementacdo de politicas mandatérias de controle do tabaco,
resultante dos processo arbitrais via Alls, consolida o entendimento do Regime de Salde
Global como parte de um Complexo de Regimes.

Uma vez que diversos regimes tangenciam questdes de saude publica, a forma como o
topico é enquadrado e o paradigma por tras dele pode mudar os resultados. Como exemplo, 0s
Regimes Internacionais de Comércio e Investimento sdo baseados no paradigma econémico,
atribuindo uma abordagem de mercado - com base no lucro - para questdes relacionadas a
salde. O Regime Internacional de Pl é baseado na protecdo da propriedade privada. O
Regime de Direitos Humanos é baseado no paradigma dos Direitos Humanos. Assim, quando

todos esses regimes sdo aninhados e regulam questdes de salde publica, um paradigma
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prevalecerd sobre os outros. Como tratado anteriormente, o poder, exercido por meio de
mecanismos de enforcement, decidira o conflito (LEE et. al., 1996; YU, 2007; LABONTE,
2010; RUSHTON e WILLIAMS, 2012).

Com relacdo a Convencdo-Quadro, embora tenha efeito vinculante e seja fundamentada
no paradigma do direito humano a saude, os interesses econémicos e de propriedade privada -
principalmente em resposta ao lobby da industria do tabaco - acabam minando sua
implementacdo. Isso ocorre porque o processo é afetado por regimes que funcionam sob hard
laws. Como mencionado anteriormente, neste caso, a ameaca € exercida através do
mecanismo de arbitragem investidor-Estado (CHAYES e CHAYES, 1993; DREZNER, 2009;
NYE, 2009).

Nesse sentido, os interesses dos investidores sobrepbem o paradigma em que a
Convencdo-Quadro estd enraizada, uma vez que a CQCT funciona sob soft laws. Assim,
sempre que a implementacdo da Convengdo-Quadro entrar em conflito com os direitos do
investidor, protegidos pelo aparato do ISDS, o compliance com a Lei de Embalagem
Padronizada estara em risco (CHAYES e CHAYES, 1993; NYE, 2009: 61; LABONTE,
2010; RUSHTON e WILLIAMS, 2012; MORIN e ORSINI, 2013).

Destarte, para melhor entender essa dimensdo especifica do complexo, o proximo
capitulo apresenta, de forma detalhada, os trés elementos-chave parte dos Alls, assim como 0s
casos de arbitragem investidor-Estado elencados pela literatura. O esclarecimento da
interconexao entre direitos de protecdo a Pl, direitos de protecdo ao investimento estrangeiro e
a internalizacdo de medidas de controle do tabaco é o objetivo. O aprofundamento na analise
do processo de implementacdo da Convencgédo-Quadro, notadamente, da Lei de Embalagem
Padronizada, permite a consolidacdo da importancia de aplicar a perspectiva do Complexo de
Regimes as areas que possuem topicos compartilhados entre diversos regimes. Ao jogar luz
sobre a forma dinamica em que varias instituicdes, grupos de interesse e Estados interagem no
processo de tomada de decisdo em nivel internacional, o entendimento em torno da

internalizac&o nacional de uma lei se revela.
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3. ACORDOS INTERNACIONAIS DE INVESTIMENTO: IMPACTO
NO CONTROLE DO TABACO

Este capitulo se atém aos possiveis impactos que as regras de Pl, parte de acordos
internacionais de protecdo ao investimento estrangeiro, produzem sobre politicas de controle
do tabaco. Como mencionado, apesar de se tratar de areas distintas e aparentemente ndo haver
uma relacdo direta, os Alls incidem sobre os sistemas nacionais de protecdo a Pl dos paises
signatarios, 0 que acaba por impor restri¢des ao policy space dos Estados para implementarem
determinadas politicas publicas.

Visando a esclarecer como se da essa relacdo, o capitulo, que tem como foco apresentar
os resultados da revisdo bibliografica e analise proposta, estrutura-se da seguinte maneira.
Inicialmente, aborda-se a agenda maximalista dos EUA e a consequente proliferacdo do
Modelo Padréo de Alls. Essa discussdo abre campo para o entendimento da Pl como um tipo
de investimento internacional. Na sequéncia discute-se o contetdo TRIPS-plus do Modelo
Padrdo de Alls, destacando os efeitos que suas normas podem produzir sobre a Convencao-
Quadro. Esses impactos sdo resultado, de um lado, do fortalecimento das interpretacfes
privatizantes sobre o conhecimento — criacdo de normas substanciais, e de outro, pela
vinculacdo da protecdo a Pl ao mecanismo de solucdo de litigios tipico desses acordos, a
arbitram investidor-Estado - criacdo de normas procedimentais. A Gltima secdo do capitulo
ilustra a forma como essas normas substanciais e procedimentais aparecem nos BITs e nos

capitulos de investimento do TPP e KORUS, atentando o aparato do Modelo Padrdo de Alls.

3.1. MODELO PADRAO DE AIlIS: REGRAS DE INVESTIMENTO
TRIPS-PLUS

A politica maximalista que enseja a atuacdo dos EUA em matéria de Pl implica a defesa
de uma agenda alicercada em normas mais rigidas e privatizantes, pautadas em algumas
premissas basicas. A primeira seria aumentar o escopo da protecdo dos direitos de PI,
ampliando os setores tecnoldgicos contemplados e dando maior eficiéncia as punicdes sobre
infracbes. A segunda se refere ao uso de uma retdrica que relaciona nivel de protecédo
concedido & inovacao tecnologica. Por fim, a terceira retrata a resisténcia contra quaisquer
esforgos de uma interpretacdo mais ampla das flexibilidades acordadas no &mbito multilateral,
sob o0 Acordo TRIPS (HALBERT, 2011).

A politica estadunidense voltada a aumentar o escopo e rigor dos direitos de PI teve sua
atuacdo centrada na proliferacdo de APCs e de BITs com clausulas que refletissem os padrdes
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adotados na sua legislacéo interna. Esse processo de proliferacdo de acordos preferenciais se
deu, majoritariamente, por meio de uma estratégia de forum shifting. Essa estratégia ocorre
qguando se redirecionam agendas em negociacdo para foéruns onde ha maiores chances de
sucesso. O fendmeno pode dar-se de forma horizontal, quando a transferéncia ocorre para
outras instancias com a mesma amplitude de escopo. Em geral, entre organismos
multilaterais. E de maneira vertical, quando acontece a transferéncia para esferas diferentes da
multilateral, tais como os BITs e os APCs (HALBERT, 2011; SELL, 2011).

Os EUA fizeram uso da estratégia de forum shifting horizontal para a negociacdo do
proprio Acordo TRIPS, migrando as questfes de Pl da Organizagdo Mundial de Propriedade
Intelectual (OMPI) para a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) na década de 1980°.
Especificamente, introduziram as demandas sobre os direitos de Pl nas negociacfes
multilaterais de comércio durante a Rodada Uruguai do GATT (1986-1994), tendo em vista o
entendimento acerca da estrutura de governanga da OMPI. A percepcdo que vigorava era que
a OMPI estaria focando sua atencdo demasiadamente em temas de interesse dos paises em
desenvolvimento. Além disso, os acordos negociados ha OMPI nédo tinham efeito vinculante a
todos os membros da Organizacdo, cabendo a cada pais deliberar sobre a adesdo aqueles
ordenamentos que desejasse (DRAHOS, 2002; HALBERT, 2011; SELL, 2011).

Na mesma linha, é de grande importancia para este estudo destacar que a OMPI ndo
possuia mecanismos de enforcement capazes de exigir observancia aos compromissos
assumidos pelos paises. E, por fim, o sistema de votacdo da OMPI — um Estado, um voto —
diminuia o poder relativo dos EUA. Como resultante, os EUA pressionaram pela migracdo do
tema da Pl para a OMC, visando a uma maior capacidade de enforcement e o incremento da
barganha baseada na abertura comercial (DRAHQOS, 2002; SELL, 2007, 2011; MUZAKA,
2011).

Tal postura refletiu, diretamente, a pressdo de grupos de interesses privados dos EUA,
em destaque as induastrias farmacéuticas e tabagistas. No geral, o Acordo TRIPS representou e
promoveu parte significativa dos interesses das corporacfes globais, encabecadas pelas

estadunidenses, que buscavam ampliar o controle sobre os direitos de Pl das suas empresas.

> Essa légica de internacionalizacio dos padrdes nacionais de protecéo & propriedade intelectual é analisada por
uma importante literatura internacional, cabendo o devido destaque ao texto do Paul Doremus, por apresentar
argumentacdo substancial a essa narrativa. DOREMUS, Paul. “The Externalization of Domestic Regulation:
intellectual property rights in a Global Era”. Science Communication, vol. 17, n. 02, p. 137-162, 1995.

® Os anos 1980 s&o um marco no processo de formatac&o do contetido dessa agenda maximalista em propriedade
intelectual. Também, das estratégias para avancar internacionalmente com as demandas que a compde. Vale
deixar claro que, desde entdo, essa maxima - garantir a construgdo de padrdes mais amplos e aprofundados de
prote¢do e a aplicacdo e observancia cada vez mais efetiva desses direitos globalmente - se mantém praticamente
inalterada.
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Essas empresas, por intermédio do Governo dos Estados Unidos (e com o apoio da Europa e
Japdo), nortearam o processo da OMC e conseguiram fazer com que a lei publica
internacional se adequasse aos seus interesses particulares (DRAHOS, 2002; SELL, 2007,
2011; MUZAKA, 2011).

Destarte, a efetivagdo do TRIPS, em 1995, resultou em mudancas substanciais no
Regime Internacional de PI, uma vez que o Acordo estabeleceu padrdes minimos obrigatorios
de protecdo extensivos a todos os membros da OMC, semelhantes aos existentes nos EUA e
responsivos aos interesses dos grandes grupos de interesse que faziam grande pressdo a
época’ (CORREA, 2000; WATAL, 2001; DRAHOS, 2002).

Assim, ao consolidar um padrdo j& elevado para a maioria dos paises, 0 TRIPS
aumentou, de forma consideravel, a margem de matéria passivel de ser protegida®, abarcou
temas que estavam fora das normatizacfes nacionais no que tange a protecdo a PI, ampliou os
prazos minimos estabelecidos para o exercicio de direitos, e regularizou o regime através da
normatizacgdo de regras de enforcement® (CORREA, 2000; WATAL, 2001).

Como resultado, o TRIPS proporcionou a harmonizacdo internacional das regras de Pl e
a homogeneizacdo dos sistemas nacionais de protecdo. Isto é, o carater obrigatorio das
clausulas do acordo estabeleceu um sistema Unico, submetendo paises com niveis de
desenvolvimento cientifico-tecnoldgicos dispares a um padrdo similar de protecdo. Por sua
vez, houve uma limitacdo da possibilidade de diferenciagdo entre setores passiveis de
protecdo, diante da obrigacdo da protecdo a praticamente todas as manifestacdes do
conhecimento e em todos os setores tecnolégicos (CORREA, 2000; WATAL, 2001;
DRAHOS, 2002).

Tanto a harmonizacgdo internacional sob patamares elevados, quanto a impossibilidade
de selecdo de setores ndo passiveis de protecdo impactaram consideravelmente os paises com

baixo desenvolvimento tecnoldgico, uma vez que limitou a capacidade de deliberacéo

” A propriedade intelectual se configurava como uma das vertentes mais cruciais de toda a politica de inovacéo e
comércio dos EUA, justificando sua incisiva campanha para seu fortalecimento e harmonizagdo internacional.
Visando a exportacdo dos padrdes que se estabeleciam no pais, as a¢es estadunidenses, que iniciaram durante a
Rodada Uruguai, foram conduzidas pela pressdo unilateral (através da se¢do 301) sobre alguns de seus parceiros
comerciais que, de forma mais ou menos enfatica, opunham-se a inclusdo do tema da propriedade intelectual nas
negociagbes comerciais. Brasil, india e Coréia do Sul, além de México, foram investigados ou passaram a
integrar a lista de paises considerados em desacordo com os padrBes de protecdo estabelecidos pelos EUA
(Correa, 1997).

® Diante desse novo arranjo, praticamente qualquer constructo intelectual, em todas as &reas do conhecimento e
setores produtivos, poderia ser protegido.

° Toda a Parte 3 do Acordo é dedicada ao tema, com procedimentos como ‘Remédios Civis e Administrativos’;
‘Medidas Cautelares’; ‘Medidas de Fronteira’; e, inclusive, ‘Procedimentos Penais’. A grande diferenga entre o
Acordo TRIPS e os Acordos que regulavam a matéria anteriormente € que ele traz medidas de aplicagdo
obrigatdria (enforcement, em inglés) que precisam ser acordadas e previamente aceitas por todos os membros da
OMC.
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autdbnoma sobre seus sistemas nacionais de protecdo, impondo restricbes sobre politicas de
desenvolvimento econdmico e social (CORREA, 2000; WATAL, 2001; DRAHOS, 2002,
2006).

A obrigatoriedade de concessdo de patente para produtos farmacéuticos sob regras
extremamente privatizantes € um caso emblemético desse processo de normatizacdo do
TRIPS. Todos os paises passaram a ter que conceder patentes para produtos farmacéuticos e
medicamentos, mesmo respeitando prazos de transicdo diferenciados, a despeito das suas
capacidades de producdo local, problemas sociais, e demais dificuldades especificas
(CORREA, 2000; DRAHOS, 2002).

Desta feita, a literatura que versa sobre o impacto da protecdo a Pl em questBes de saude
publica centra-se, majoritariamente, na questdo de patentes e acesso a medicamentos
essenciais. Interessante sinalizar que a problematica envolvendo a protecdo sobre marcas e as
politicas antitabagismo ndo foram objeto de grandes considera¢es ou exaustivas discussoes,
nem mesmo alvo de controversas politicas. Uma das razGes mais diretas estd no menor
impacto econdmico dos efeitos produzidos por essas politicas nas marcas. Outra razdo se
encontra no funcionamento do mecanismo de solucdo de controvérsias préprio do sistema
multilateral de comércio, politicamente custoso e demorado. Entretanto, os dois casos de
arbitragem investidor-Estado que tém como objeto politicas de controle do tabaco trouxeram
a tona a questdo e ampliou as discussfes acerca das regras de protecdo aos direitos de marca
presentes no aparato legal dos Alls.

Por conseguinte, as analises do impacto das regras de Pl na salde vém, de maneira
gradativa, transferindo seu foco para os Alls. Como mencionado anteriormente, tanto os
capitulos de investimento parte dos APCs, quanto os BITs, passaram a seguir um modelo
padrdo, alicercado em regras de protecdo a Pl de carater TRIPS-plus. Esse processo é
consequéncia direta da estratégia de forum shifiting vertical impulsionada pela agenda
maximalista dos EUA que, diante dos entraves das negociagdes no ambito multilateral,
transferiram seu foco para a esfera preferencial, a fim de obter padrdes ainda mais elevados de
protecdo a P1. Como consequéncia, criaram-se inumeras controvérsias no tocante a limitacdo
indevida da soberania nacional dos Estados para implementarem politicas publicas de salde,
notadamente de controle ao tabaco (CORREA, 2002, 2010; GIBSON, 2010; RUSE-KHAN,
2011; MENEZES, 2015).

As regras de carater TRIPS-plus parte dos Alls estabelecem obrigacdes de protecdo a Pl
que vdo além do especificado no aparato legal do Acordo TRIPS. Isso é possivel tendo em

vista que a ampla defini¢do do que se configura como “investimento” nesses acordos engloba
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os elementos da PI, sub-rogando os mesmos aos regulamentos dos acordos, inclusive ao seu
mecanismo de enforcement. Com efeito, os referidos acordos véo além do estabelecido na
esfera multilateral por duas vias, a saber: (a) no carater substancial das normas, por trazerem
disposicdes que adicionam novas camadas ao que estd assegurado no TRIPS; (b) no carater
procedimental, criando novos e exclusivos mecanismos de enforcement ao instituir a
arbitragem investidor-Estado como meio de solucédo de litigios, indo, mais uma vez, além do
estabelecido e demandado obrigatoriamente pelo acordo (CORREA, 2002, 2010; GIBSON,
2010; RUSE-KHAN, 2011; MENEZES, 2015).

Partindo de cada uma dessas perspectivas de extensdo de direitos, as seguintes questoes
merecem destaque. Primeiramente, no que toca o carater substancial das normas, temos o
instituto da expropriacdo e o principio do Tratamento Justo e Equitativo. O instituto da
expropriacdo, que ndo é tratado no arcabouco do TRIPS, se tornou padrdo nos Alls. O
instituto regulamenta, de maneira vaga e ndo exaustiva, a expropriacdo direta e indireta. O
principio do Tratamento Justo e Equitativo, da mesma forma, é tratado de maneira genérica,
abrindo uma lacuna interpretativa prejudicial ao interesse publico do pais receptor do
investimento. Em segundo lugar, no que concerne o carater procedimental das normas, tem-se
a introducdo do mecanismo de solucdo de controvérsias investidor-Estado. O mecanismo
excede o disposto no TRIPS, uma vez que o acordo ndo demanda que Estados membros criem
novos mecanismos de observancia de direitos (CORREA, 2002, 2010; GIBSON, 2010;
RUSE-KHAN, 2011; MENEZES, 2015).

A luz do exposto, esses trés elementos-chave parte do aparato normativo do Modelo
Padrdo de Alls demandam uma andlise mais aprofundada, visando ao melhor entendimento
do real impacto destes na internalizacdo da Lei de Embalagem Padronizada. Essas questdes,
assim como o entendimento da Pl como um investimento, serdo abordadas nas secdes

seguintes.

3.1.1. Propriedade Intelectual como Investimento

Como tratado na secdo anterior, ao longo das ultimas décadas alguns paises
desenvolvidos, encabecgados pelos EUA, tém buscado ampliar internacionalmente os meios de
protecdo a Pl. Nesse cenario, a proliferagdo de Alls com regras TRIPS-plus constituiu-se
como uma importante estratégia para elevar o patamar de protecdo a Pl. Consequentemente,
as discussdes sobre a conformacdo de um regime internacional de investimento, suas

caracteristicas endogenas e 0s eventuais impactos das regras que o regulam sobre outras areas
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tém ganhado destaque em foruns politicos de negociacBes e nas andlises académicas
(CORREA, 2004; FIEZZONI, 2011; MILLS, 2001; VADI, 2013; FOSTER, 2015).
Uma vez que os Alls enquadram a propriedade privada sobre bens intangiveis como
uma forma de investimento estrangeiro, a propriedade intelectual passa a estar submetida a
novas formas e meios de protecdo, impactando os sistemas nacionais de protecdo a Pl dos
paises signatarios. Isso se da pelo fato desses acordos definirem “investimento” de maneira
ampla e genérica, incluindo qualquer tipo de ativo tangivel ou intangivel. Assim, todos os
ativos de uma empresa, tais como bens mdveis e imdveis, capital empresarial, inclusive em
forma de crédito, direitos contratuais, licencas e direitos de Pl estdo protegidos sob o aparato
legal dos Alls (LIBERTI, 2010; CORREA, 2013).
A partir da analise dos Alls, tem-se que a maioria deles se refere de forma genérica aos
direitos de PI, sem apresentar explicitamente os tipos protegidos pelo acordo, a saber:
Artigo 1. “investimento” significa todo ativo que um
investidor possui ou controla, direta ou indiretamente,
gue tenha as caracteristicas de um investimento [...] As
formas que um investimento pode tomar incluem: [...]
(f) direitos de propriedade intelectual; [...]; (h) outros
bens tangiveis ou intangiveis, moveis ou imdveis, e

direitos de propriedade relacionados, tais como
locacdes, hipotecas, penhoras, e promessas [...]*°

Quando tipificam os direitos de Pl, o fazem através de termos ambiguos, como
“invengdes patentedveis” ou “direitos que dizem respeito as marcas, patentes”, em vez de
referir-se claramente a “patente e direitos de marcas”. Por conseguinte, questdes de incerteza
a respeito do escopo dos direitos de Pl surgem. Um exemplo tratado pela literatura diz
respeito aos direitos sobre patentes, marcas registradas e desenhos industriais que, por sua
vez, s6 sdo adquiridos depois da finalizacdo do processo de registro. Nesse viés, tendo em
vista que um pedido de patente cria expectativa de obter um direito exclusivo e, portanto, um
lucro; além de poder ser negociado com terceiros, a definicdo ampla exposta nos Alls abre
margem para que a fase de aplicacdo de registro possa ser interpretada como “propriedade
intangivel” e, consequentemente, ja estar sob o auspicio legal do acordo (LIBERTI, 2010;
CORREA, 2013).

Desse modo, sob o aparato dos Alls, os direitos de PI, registrados ou ndo, passam a ser
entendidos como investimento, adicionando outra camada de protecdo aos direitos ja

protegidos pelo Acordo TRIPS. Para além dessa questdo, é importante discutir se, e de que

1% Este trecho se refere a traducéo livre do padréo encontrado nos Acordos Bilaterais de Investimento e capitulos
de investimento parte de APCs analisados para elaboragdo deste estudo, quando tratando da definicdo de
“investimento” e a forma como os direitos de PI sdo incorporados na mesma.
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maneira, os trés elementos-chave previamente mencionados podem afetar a capacidade dos
Estados implementarem medidas mandatérias de controle do tabaco, gerando
incompatibilidade com o proprio Acordo TRIPS e outros tratados de direitos humanos. 1sso
posto, as proximas secdes se atém a esmiucar cada um desses trés elementos-chave que

consolidam os Alls como TRIPS-plus.

3.1.2. Expropriagéo como regra TRIPS-plus

Ao adentramos nos elementos dos Alls e de como sua estandardizacao incide sobre a
Convencdo-Quadro, principalmente quando tratando da internalizacdo da Lei de Embalagem
Padronizada, restard claro quanto as interpretacGes acerca do instituto da expropriacao,
primeiro elemento-chave dos Alls, acometem o policy space dos paises signatarios. Tem-se,
aqui, a ligacao entre o poder publico do Estado para comply com as diretrizes da CQCT, e 0s
interesses privados que vém ganhando peso nas decisdes pela via arbitral no Modelo Padréao
de Alls (CORREA, 2002; GIBSON, 2010; ALFORD, 2013).

Em sua substdncia, as normas presentes nesses acordos exacerbam a protecdo aos
direitos de Pl ao apresentarem provisdes que protegem contra casos de expropriacdo direta ou
indireta, expostas de acordo com o seguinte padrao:

Os investimentos por parte dos investidores de qualquer
uma das Partes Contratantes ndo devem ser
expropriados, direta ou indiretamente; nacionalizados
ou sujeitos a qualquer outra medida cujos efeitos seriam
0 equivalente a expropriacdo ou nacionaliza¢cdo no
territério da outra Parte Contratante (posteriormente

enquadradas como expropriagdo), exceto para o0
beneficio publico e contra a compensagéo™.

O instituto da expropriacdo se consolida como a principal via de mitigacdo de direitos
de propriedade privada de nacionais e investidores estrangeiros. Isso se da pelo fato de os
acordos de protecdo ao investimento, que proibem a nacionalizacdo e a expropriacdo do
investimento, utilizarem definicbes muito amplas e vagas, abrindo espago para diversas
interpretagdes que podem impactar diretamente varias medidas adotadas pelos Estados
receptores de investimento. Por vezes, essas interpretacbes podem ir de encontro as

legislacBes nacionais e, consequentemente, impactar negativamente a implementacdo de

' Este trecho se refere & traducéo livre do padréo encontrado nos Acordos Bilaterais de Investimento e capitulos
de investimento parte de APCs analisados para elaboracdo deste estudo, quando tratando do instituto da
expropriacdo e dos impedimentos expostos diante da nacionalizag&o.
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politicas publicas essenciais (CORREA, 2002; GIBSON, 2010; LIBERTI, 2010; ALFORD,
2013).

Os acordos classificam e distinguem o que seria a expropriacdo direta e indireta de
forma ampla e genérica. A expropriacao direta seria uma ordem de transferéncia por parte do
governo da propriedade privada para o Estado ou terceiros. A indireta uma medida do
governo que, inicialmente, ndo se enquadraria como expropria¢do, mas que resultaria em uma
"retirada" (taking) de ativos do investidor estrangeiro. Por conseguinte, a expropriacéo, seja
ela direta ou indireta, seria uma medida que causaria impacto na expectativa de lucro do
investidor (GIBSON, 2010; ALFORD, 2013).

Ao passo que ndo especifica situacbes de maneira exaustiva, abre-se margem para
litigios em questbes que envolvem direitos de PI, notadamente no tocante aos direitos de
patentes e de marca. Isso € possivel pelo fato de que, como tratado anteriormente, a Pl se
configura como investimento, estando sob os regulamentos desses tratados. Desse modo, as
interpretacbes acerca do instituto da expropriacdo possibilitam o enquadramento de
procedimentos regularizados pelo TRIPS como equivalentes a expropriacdo (GIBSON, 2010;
ALFORD, 2013).

Nesse Vviés, a utilizacdo de instrumentos para resguardar a implementacao de politicas
de salde e acesso a medicamentos é o procedimento mais debatido pela literatura. Dentre o0s
instrumentos, destaca-se a possibilidade de o Estado autorizar a licenga compulséria em
relacdo aos direitos de patentes, minando, assim, a exclusividade dos direitos do investidor.
Destarte, mesmo que o Acordo TRIPS assegure, no art. 31 as disposicdes sobre as
condicBes e procedimentos para a emissdo de licencas compulsorias, investidores, através de
Alls, acham espaco de manobra para enquadrarem a utilizagdo do mecanismo como
equivalente a expropriacdo da PI (GIBSON, 2010).

Entretanto, este estudo foca a implementacdo de politicas publicas que atingem
diretamente o lucro diante dos direitos sob uma determinada marca (CORREA, 2002, 2004;
GIBSON, 2010). Como mencionado anteriormente, a industria do tabaco vem utilizando o
instituto da expropriagdo para abrir litigios arbitrais contra Estados receptores de

investimento. Isso se da pelo fato de que, sob o auspicio do Alls, as medidas governamentais

1 Artigo 31 do TRIPS: a) “a autorizagdo desse uso sera considerada com base no seu mérito individual”; b)
“esse uso sO podera ser permitido se o usuario proposto tiver previamente buscado obter autorizagdo do titular,
em termos e condi¢Bes comerciais razoaveis, e que esses esforcos ndo tenham sido bem sucedidos num prazo
razoavel. Essa condicdo pode ser dispensada por um Membro em caso de emergéncia nacional ou outras
circunstancias de extrema urgéncia ou em casos de uso publico ndo-comercial. No caso de uso publico ndo-
comercial, quando o Governo ou 0 contratante sabe ou tem base demonstravel para saber, sem proceder a uma
busca, que uma patente vigente ¢ ou serd usada pelo ou para o Governo, o titular sera prontamente informado”.
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de cunho social passam a ser interpretadas como andlogas a expropriacdo indireta, por
entenderem que as mesmas ferem a expectativa de lucro do investidor. A literatura ressalta
dois casos (Australia e Uruguai v. Philip Morris) em que Estados foram submetidos a
arbitragem internacional por internalizarem a Lei de Embalagem Padronizada, objeto desse

estudo. Os referidos casos serdo detalhados em topicos a seguir.

3.1.3. Interpretacgdes acerca do Tratamento Justo e Equitativo

Ainda a respeito do carater substancial das regras, tem-se 0 escopo atribuido ao
Tratamento Justo e Equitativo, segundo elemento-chave do Modelo Padrdo de Alls. O
Principio do Tratamento Justo e Equitativo esta incluido em quase todos os Alls, apesar de
ndo haver um consenso geral sobre o significado preciso do termo. Alguns autores debatem
que o Tratamento Justo e Equitativo € o0 mesmo que o padrdo minimo de protecdo exigido
pelo Direito Internacional, enquanto outros entendem que ele representa um conceito
independente, autossuficiente (GIBSON, 2010).

Em geral, restringe-se a duas linhas interpretativas (GIBSON, 2010; ALFORD, 2013).

Em primeiro lugar, exige que os governos “se abstenham de interferir nas expectativas

legitimas de um investidor” (GIBSON, 2010, p. 438). Em segundo, que os governos “evitem

uma negagao de justica, agindo de acordo com os principios gerais do devido processo legal”

(GIBSON, 2010, p. 438). Dessa forma, o principio é apresentado nos Alls de maneira vaga e

consideravelmente genérica, a fim de abrir margem para reclamac6es de descumprimento dos

direitos do investidor por parte do Estado receptor do investimento. Em suma, aparecem nos
Alls seguindo o seguinte padr&o:

Tratamento Justo e Equitativo inclui a obrigacdo de ndo

negar a justica em processos judiciais criminais, civeis

ou administrativos, de acordo com o principio do devido

processo incorporado nos principais sistemas legais de o
mundo."®

Desse modo, com relagdo ao primeiro entendimento tem-se que quando o0 governo agir
de maneira arbitraria ou inconsistente com suas proprias leis e regulamentos, uma violagao
pode ocorrer. Assim, se 0 governo sumariamente revoga a patente de um investidor;
implementa medidas que podem mitigar a expectativa de lucro do investidor; é camplice de

atividade que infringe patente do investidor; ou, devido a corrupcdo ou a motivacdo para

"3 Este trecho se refere a traducéo livre do padréo encontrado nos Acordos Bilaterais de Investimento e capitulos
de investimento parte de APCs analisados para elaboragdo deste estudo, quando tratando do principio do
Tratamento Justo e Equitativo.
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favorecer uma empresa nacional, omite-se diante de falsificagdo ou pirataria, o Estado pode
estar sujeito a uma reivindicacdo por violagdo da norma de Tratamento Justo e Equitativo.
Além disso, em alguns casos, essas acdes podem configurar expropriacéo indireta (GIBSON,
2010).

O segundo entendimento diz respeito a obrigacdo por parte dos Estados em relagdo aos
seus procedimentos adjudicativos, para evitar uma denegacdo de justica, agindo em
conformidade com os principios gerais do devido processo legal. No caso, se um tribunal
recusa uma acdo; sujeita-a a um atraso indevido; ou segue com procedimentos judiciais
inadequados, o Principio pode ser invocado. Esse padrdo € particularmente relevante para a
Pl, uma vez que representa uma forma intangivel de propriedade que s6 existe em virtude do
reconhecimento legal do Estado (GIBSON, 2010).

Dessa forma, o Principio do Tratamento Justo e Equitativo é uma doutrina flexivel,
que oferece espaco de acdo aos investidores, para que possam qualificar medidas estatais
como violagdes dos regulamentos sob All. Uma vez que esse principio é exposto de maneira
vaga e genérica, acles por parte do Estado receptor do investimento, inclusive as que estdo de
acordo com os preceitos multilaterais sobre a matéria, podem incorrer em violacdo dos
direitos do investidor. Por conseguinte, investidores vém invocando esse principio para
contestar leis nacionais que respondem ao interesse publico, ameacando o policy space dos
Estados para assegurarem politicas com custo beneficio comprovado (VERHOOSEL, 2003;
CORREA, 2004; GIBSON, 2010). Os dois casos supracitados (Australia e Uruguai v. Philip

Morris) também se embasaram nesse principio.

3.1.4. Arbitragem investidor-Estado como regra TRIPS-plus

Como previamente citado, o carater TRIPS-plus dos Alls, além introduzirem
normativas substanciais, adiciona novos mecanismos de observancia de direitos, ao
consolidarem a arbitragem investidor-Estado como padrdo na solugdo de litigios.
Consequentemente, criam controvérsias sobre limitacdes indevidas da autonomia legislativa
nacional nas areas da salde publica, detidamente, no que toca as politicas de controle do
tabaco.

Inicialmente, essa questdo nos remete ao fato de que, no ambito multilateral, sob o
Acordo TRIPS, ndo ha nenhuma prerrogativa que indique a necessidade de um Estado criar
mecanismos, institui¢cbes ou tribunais especificos ou particulares para lidar com os litigios que

envolvem direitos de PI. Isto &, os paises podem fazer uso do seu sistema judicial regular para
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lidar com os litigios em Pl e garantir a observancia do direito (HARTEN, 2007; MILLS,
2011; SCHILL, 2015).

Além disso, o TRIPS é explicito, ao discriminar as medidas que os Estados devem
cumprir em matéria de enforcement de direitos de PI, assim como aquelas que ndo sdo
obrigatorias. Nesse sentido, os arts. 41 a 61 tratam especificamente dessa questdo. Assim
sendo, cumpre apontar o disposto no art. 41.5', que é claro ao afirmar que os membros néo
sdo obrigados a constituir forum destinado especificamente a tratar da aplicacdo dos direitos
de PI (HARTEN, 2007; MILLS, 2011; SCHILL, 2015).

Destarte, os Alls introduzem um novo e especifico mecanismo de solucdo de litigios
que, por si sO, ja excede a protecdo exigida no ambito multilateral. Para além desse fator,
outro aspecto € de grande relevancia para o estudo: a arbitragem investidor-Estado, mesmo
sendo governada pelo Direito Internacional Publico, tem seus procedimentos conduzidos nas
bases de regras arbitrais que, na sua esséncia, destinam-se a resolver disputas entre atores
comerciais privados (HARTEN, 2007; FIEZZONI, 2011; MILLS, 2011; VADI, 2013;
FOSTER, 2015; SCHILL, 2015).

Diferentemente da arbitragem comercial, envolvendo atores de direito privado, a
arbitragem parte do Modelo Padrdo de Alls geralmente envolve questdes sobre 0 escopo e 0
limite do poder regulatério do Estado receptor do investimento diante das obrigacfes do
acordo. Nesse Vviés, 0s questionamentos que surgem a respeito do sistema ISDS tocam o fato
desse mecanismo ter na arbitragem comercial sua natureza e esséncia e, ainda assim, dirimir
disputas que sdo essencialmente de Direito Publico. Dessa forma, o sistema se configura
como um modelo de procedimento privado resolvendo questfes do poder administrativo e
regulatorio dos Estados receptores do investimento (HARTEN, 2007; FIEZZONI, 2011;
MILLS, 2011; VADI, 2013; FOSTER, 2015; SCHILL, 2015).

Para alguns autores, a Arbitragem investidor-Estado funciona como um mecanismo de
governancga global que estabelece o comportamento dos investidores estrangeiros e Estados
receptores do investimento, envolvendo o exercicio da autoridade publica no nivel
internacional. Isto é, partindo dessa leitura, a arbitragem de investimento se configuraria como
a “internacionalizac¢do do Direito Publico” (HARTEN, 2007; SCHILL, 2015).

1 Art. 41.5: O disposto nesta Parte nao cria qualquer obrigagao de estabelecer um sistema juridico para aplicagdo
de normas de protecdo da propriedade intelectual distinto do ja existente para aplicacdo da legislagdo em geral.
Nenhuma das disposicdes desta Parte cria qualquer obrigagdo com relagdo a distribuicdo de recursos entre a
aplicacdo de normas destinadas a protecdo dos direitos de propriedade intelectual e a aplicacdo da legislacdo em
geral.
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Entretanto, mesmo tratando de questdes que perpassam o Direito Publico, a arbitragem
investidor-Estado pode vir a restringir consideravelmente o policy space do Estado receptor
do investimento para garantir a consecucdo do interesse dos seus cidadaos. Isso se da pelo
fato de que, diante de um litigio sob a clausula investidor-Estado, regulada nos termos do
artigo 54 da Convencdo do ICSID (Convencdo de Washington)™, as partes ndo podem
apresentar apelacdes diante do laudo final. Assim, ndo cabem recursos frente a Corte Nacional
do respectivo Estado, tendo a decisdo um caréter vinculatério e definitivo'® (NIGEL et al.,
2009).

Assim, em virtude do sistema de reconhecimento automético de decisbes arbitrais,
consignado no art. 54 da Convengéo de Washington, a arbitragem investidor-Estado tornou-se
o principal mecanismo utilizado pelos investidores para resguardar seus direitos diante do
Estado receptor do investimento (NIGEL et al., 2009).

Uma segunda via também utilizada pelo investidor é a arbitragem investidor-Estado
sob o regime da UNCITRAL'’, sob as regras da Convencéo de Nova lorque®. A Convencéo
coloca o investidor numa situacdo mais fragil, justamente por ndo apresentar o
reconhecimento automatico dos laudos arbitrais, pautando-se na necessidade de obter a prévia
revisao e confirmacdo da decisdo arbitral antes desta poder ser executada no Estado receptor
do investimento. Assim, possibilita recursos diante dos tribunais domésticos e pedido de
anulacéo do laudo final*® (NIGEL et al., 2009).

5 A competéncia do ICSID encontra-se definida no art. 25.°, n.° 1, da Convencéo, nos termos do qual: “A
competéncia do Centro abrangera os litigios de natureza juridica diretamente decorrentes de um investimento
entre um Estado Contratante (ou qualquer pessoa coletiva de direito publico ou organismo dele dependente
designado pelo mesmo ao Centro) e um nacional de outro Estado contratante, litigio esse cuja submissdo ao
Centro foi consentida por escrito por ambas as partes”.

6 Art. 54 ICSID: os Estados contratantes devem reconhecer a obrigatoriedade da sentenca dada em
conformidade com a Convencdo e assegurar a execucao no seu territério como se fosse uma deciséo final de um
tribunal desse Estado — independentemente, portanto, de qualquer processo de revisdo e confirmagdo prévias. A
parte interessada no reconhecimento e execugdo tem apenas de fornecer ao tribunal competente ou outra
autoridade desse Estado, para esse efeito, uma cdpia da sentenca autenticada pelo Secretario-Geral do ICSID.

7 ei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional, adotada pela Comissdo das Nagoes
Unidas para o Direito do Comércio Internacional em 21 de Junho de 1985, alterada pela Comisséo das NagGes
Unidas para o Direito do Comércio Internacional em 7 de Julho de 2006.

8 A convencdo de Nova lorque, de 1958, ou Convencdo sobre o Reconhecimento e Execucdo de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras, € um importante diploma internacional de cardter multilateral em matéria de arbitragem.
Com a Convencdo de Nova lorque buscou-se trazer uma seguranga maior para o instituto, que passou a facilitar
0 processo homologatério de sentengas arbitrais. A referida Convengdo dispde, no seu art. I, que “aplicar-se-a ao
reconhecimento e a execucao de sentencas arbitrais estrangeiras proferidas no territério de um Estado que ndo o
Estado em que se tencione o reconhecimento e a execucdo de tais sentencas, oriundas de divergéncias entre
pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas. A Convencdo aplicar-se-4 igualmente a sentengas arbitrais nédo
consideradas como sentengas domésticas no Estado onde se tencione o seu reconhecimento e a sua execugéo”.

19 Art. 34: Pedido de anulagdo como recurso exclusivo contra a sentenca arbitral (1) O recurso interposto contra
uma sentenca arbitral perante um tribunal estatal s6 pode revestir a forma de um pedido de anulagéo, nos termos
dos paragrafos 2.° e 3.° do presente artigo. (2) A sentenca arbitral sé pode ser anulada pelo tribunal referido no
artigo 6.° se (a) A parte que faz o pedido fizer prova de que: (i) Uma parte da convencdo de arbitragem referida
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Uma vez que as regras da Convencdo de Washington regulam a grande maioria dos
Alls, a literatura critica entende que o atual arcabougo das regras de investimento e
arbitragem ndo proporciona uma harmonia entre os interesses publicos e privados. Desse
modo, a arbitragem investidor-Estado vem suscitando grandes debates na literatura, que
enfatizam o grande impacto que o mecanismo tem sobre questdes de grande apelo e interesse
publico. Nesse vies, trés aspectos precisam ser elencados.

Em primeiro lugar, importa destacar que, uma vez que o Estado é diretamente
responsavel pela concessdo e reconhecimento dos direitos de PI, alguns consideram que as
disputas envolvendo esses direitos ndo poderiam ser levadas a tribunais arbitrais, sendo
restrita a esfera publica. Assim, apenas 0rgaos nacionais teriam autonomia para determinar a
validade ou a aplicabilidade de tais direitos (HARTER, 2007; NIGEL et al., 2009; GIBSON,
2010; VADI, 2013).

Em segundo lugar, hd um consolidado debate a respeito da legitimidade de um &rbitro
privado decidir sobre questdo que impacta diretamente o publico em geral. Supostamente, a
sentenca arbitral seria privada as partes envolvidas no respectivo litigio. Entretanto, é de
amplo conhecimento que questdes concernentes ao interesse publico estdo sendo levadas a
tribunais arbitrais sob o regimento de Alls, deixando a cargo dos arbitros decisdes com efeito
erga omnes. Assim, algumas questdes estariam além do poder de um arbitro, justamente por
gerarem implicacdes que, por vezes, podem ter efeito publico mais amplo. A atuacdo de
arbitros em questdes que dizem respeito a faculdades estatais se apresenta como uma
mudanca de paradigma da tradicional prerrogativa dos juizes nacionais (HARTER, 2007,
NIGEL et al., 2009; GIBSON, 2010; VADI, 2013).

Por fim, discute-se a autonomia do Estado receptor do investimento frente as
prerrogativas da arbitragem investidor-Estado. Nesse quesito, o debate gira em torno de o
Estado ser unilateralmente exposto a reivindicacdes por uma ampla classe de potenciais
requerentes em relacdo aos atos governamentais que afetam os ativos dos investidores
estrangeiros. Essa problematica perpassa o fato das disputas investidor-Estado normalmente
surgirem de atos que implicam o exercicio de autoridade que é exclusiva do Estado, tais como
a aprovacdo de legislacéo; a adogdo de normas e a emissdo de decisoes judiciais (HARTER,
2007; VADI, 2013).

no artigo 7.° era incapaz; ou que a convengdo de arbitragem nao é vélida nos termos da lei a que as partes a
tenham subordinado ou, na falta de qualquer indicacéo a este respeito, nos termos da lei do presente Estado; ou
(ii) A parte que requer a anulacéo da sentenca arbitral ndo foi devidamente informada
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Entretanto, mesmo diante dessas conflituosas questdes, houve a consolidacdo da
arbitragem como meio de solugdo de litigios nos Alls. A literatura apresenta que esse fato se
pauta em algumas questdes chaves. Seriam essas questfes: primeiramente, a falta de
confianca dos investidores no judiciario do pais receptor; em segundo lugar, o objetivo de
despolitizar os mecanismos de solucdo de controvérsias; em terceiro, a especialidade dos
arbitros quanto & matéria; em quarto, a confidencialidade propiciada pela arbitragem; por fim,
a celeridade e o custo do procedimento (FIEZZONI, 2011; VADI, 2013; FITZPATRICK e
DILULLO, 2014).

N&o obstante tais vantagens, esse procedimento vem recebendo muitas criticas,
acarretando na crise do ISDS. Curiosamente, as criticas tratam exatamente das caracteristicas
postas como maiores “vantagens” da arbitragem investidor-Estado. Respectivamente, 0s
criticos enfatizam que o sistema ISDS representa um novo processo de politizacdo das
decisbes, uma vez que os tribunais arbitrais tém ligacdo direta com o Banco Mundial.
Segundo essa vertente critica, ao final do processo, o jogo de forga politica acaba sendo a via
de pressao, principalmente através de embargos econémicos (FIEZZONI, 2011; VADI, 2013;
FITZPATRICK e DILULLO, 2014).

Em seguida, os criticos exaltam que a arbitragem investidor-Estado conta com uma
pequena quantidade de arbitros que, por vezes, proferem posicionamentos tendenciosos e em
prol dos investidores. Na mesma linha, expdem que os arbitros ndo consideram questdes de
interesse publico, marginalizando situa¢es de cunho econémico (como crises financeiras
vivenciadas pelos Estados receptores), de saude publica e meio ambiente. Ademais, ressaltam
que a falta de transparéncia do processo arbitral gera impacto em questbes de interesse
publico que deveriam ser de total conhecimento da populagdo diretamente afetada
(FIEZZONI, 2011; VADI, 2013; FITZPATRICK e DILULLO, 2014).

Por fim, os criticos enfatizam que as sentencas arbitrais, por vezes, ndo seguem um
parametro decisério alicercado nos precedentes, gerando resultados dispares sobre um tépico
comum. Finalizam esclarecendo que o custo do processo acaba sendo exorbitante, e muitas
decisbes demoram mais que o padrdo do judiciario domeéstico (FIEZZONI, 2011; VADI,
2013; FITZPATRICK e DILULLO, 2014).

Nesse sentido, as controvérsias acerca da arbitragem investidor-Estado ganham
significancia. A permissibilidade do uso desse mecanismo para decisdo sobre matéria que
afeta terceiros, que influencia na relagdo Estado-Sociedade e que pode trazer externalidades
sociais importantes reflete as diferengas mais profundas na interpretacdo acerca do papel dos

direitos de PI, sua fungéo e as formas como contrabalancear os efeitos negativos da protecéo.
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Desse modo, o procedimento de arbitragem investidor-Estado estaria repleto de grandes
fraquezas, causando, inclusive, uma fragmentacdo no sistema. A falta de normas comuns de
protecdo e as interpretacdes inconsistentes por painéis de arbitragem, mesmo sobre questdes
semelhantes, agravam as incertezas e riscos, principalmente por parte do Estado receptor. As
disposicdes que regulam as disputas investidor-Estado, presentes no Modelo Padrdo de Alls,
possibilitam a maior protecdo dos interesses meramente comerciais sobre matérias de vital
interesse nacional, provocando resultados de arbitragem internacional imprevisiveis (VADI,
2013; FITZPATRICK AND DILULLO, 2014; SCHILL. 2015; JOHNSON, COLEMAN
AND GUVEN, 2018; TOBIN, 2018).

Com efeito, varios Estados, principalmente na América Latina, comegcaram a denunciar
0 Modelo Padrdo de Alls, assim como a Convencdo de Washington. Duas sdo as principais
razdes por tras desse entendimento. O questionamento da legitimidade do sistema ISDS para
tratar de questbes de vasto impacto no interesse publico, ponderando se esse seria 0 férum
legitimo e ideal para tratar de questfes que envolvem temaéticas de saude publica, é a primeira
razdo (VADI, 2013; FITZPATRICK e DILULLO, 2014; SCHILL. 2015; JOHNSON,
COLEMAN e GUVEN, 2018; TOBIN, 2018).

O efeito provocado pela arbitragem investidor-Estado no policy space dos governos
para implementarem politicas mandatérias de controle do tabaco, resultante do regulatory
chill que a ameaca de litigios vem provocando nos Estados, é a segunda razdo. Esse
entendimento acirrou a atual crise que marca o sistema ISDS, desencadeando a formulacao de
Modelos Alternativos de Alls que questionam a legitimidade da arbitragem investidor-Estado
para resolver questdes de saude publica (VADI, 2013; FITZPATRICK e DILULLO, 2014;
SCHILL, 2015; JOHNSON, COLEMAN e GUVEN, 2018; TOBIN, 2018).

O impacto do regulatory chill no policy space dos Estados para implementacéo da Lei
de Arbitragem Padronizada, avaliados por meio dos casos mencionados pela literatura, é alvo

dos tdpicos finais desse capitulo.

3.1.5. A disposigdo dos elementos-chave nos BITs e nos capitulos de investimento do
KORUS e TPP

Como tratado nas secBes anteriores, a estratégia maximalista dos EUA, que se
desdobrou na proliferacdo de BITs e capitulos de investimento dos APCs, consolidou um
Modelo Padrdo de Alls alicercado em regras de protecdo a Pl mais privatizantes. No que

concernem as clausullas especificas de protecdo ao investimento que tocam aspectos dos
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direitos de marca, destacam-se os trés elementos-chave previamente abordados, quais sejam:
0 instituto da expropriacédo, o Principio do Tratamento Justo e Equitativo e o sistema ISDS.

Destarte, visando a compreender o aparato do referido Modelo Padrao e elucidar de que
maneira suas regras podem impactar a implementacdo da Convenc¢do-Quadro, o conteido de
alguns acordos selecionados (US 2004-2012 Model BIT; SUI-URU BIT; AUS-HK BIT,;
KORUS; TPP) foi analisado a partir de questdes e problematicas levantadas pela literatura
compilada. Desse modo, esta secdo foca esclarecer como cada um desses elementos-chave
aparece no Modelo Padrédo de Alls, as respectivas criticas e consequentes alteracdes.

O US 2004 Model BIT foi o primeiro acordo selecionado para analise. Ele ilustra as
demandas concernentes aos direitos de Pl parte da estratégia maximalista dos EUA
previamente abordada. O Modelo recebeu inUmeras criticas, principalmente no que concerne
aos trés elementos-chave em questdo. Entretanto, poucas foram as alteracGes sofridas quando
da comparagdo desse Modelo com o US 2012 Model BIT, que tinha como principio
fundamental responder exatamente as referidas criticas.

Do mesmo modo, o BIT entre 0 Uruguai e a Suica; e o BIT entre a Australia e Hong
Kong (que embasam o0s casos de arbitragem posteriormente tratados) seguem as provisoes
dispostas no US 2004 Model BIT. Por fim, os capitulos de investimento do APC entre os EUA
e a Coréia (KORUS), e do Trans Pacific Partnership (TPP), também seguem as mesmas
provisdes, com excecdo da salvaguarda para politicas de controle do tabaco inseridas nas
provisdes do TPP.

Em primeiro lugar, no tocante ao sistema de solucéo de controvérsias, 0 Modelo Padrao
de Alls segue as provisdes estabelecidas no US 2004 Model BIT. O sistema ISDS, presente
tanto nos BITs quanto nos capitulos de investimento dos APCs, praticamente ndo sofreu
ajustes, mesmo diante de constantes criticas. Em suma, os criticos do sistema ISDS requeriam
que a arbitragem investidor-Estado fosse substituida pela arbitragem Estado-Estado. Do
contrario, que fossem criados critérios para limitar o recurso da arbitragem investidor-Estado,
como, por exemplo, a exaustdo dos remedios nacionais. Também foi sugerida a alteracdo do
tempo para abertura de uma reclamacdo. De acordo com o Modelo Padrdo de Alls, os
investidores tém trés anos para abrirem um litigio arbitral, desde o conhecimento da
implementacdo da medida infringente. Como veremos na sequéncia, modelos alternativos
reduziram esse periodo para um ano.

Desse modo, tendo por base a analise das provisdes quanto ao sistema ISDS de cada um
desses acordos, infere-se que os mesmos ndo dispdem de regulamentos para evitar a

instauracdo de uma arbitragem investidor-Estado, nem preveem mecanismos de apelacéo,
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tampouco imp8em requisitos mais rigorosos para selecionar os arbitros. Por fim, caso ocorra a
utilizacdo de consulta e negociacao prévias a arbitragem, estas serdo de efeito ndo-vinculante.

Em segundo lugar, no que tange as obrigagdes de tratamento, a analise das provisdes de
cada um dos acordos comprova que todos preveem o Principio do Tratamento Justo e
Equitativo. Como tratado anteriormente, o Principio é abordado de forma genérica e vaga,
sem explicitar as medidas das quais os investidores estariam protegidos. Destarte, abre
margem para diferentes interpretacfes e oferece um espaco de manobra perigoso para o
investidor que, por vezes, pode impactar o interesse publico do Estado receptor.

Por fim, no que concerne ao instituto da expropriacdo, a andlise das provisdes
igualmente atesta que os acordos selecionados dispdem de clausulas que, de maneira
explicita, referem-se tanto a expropriacdo direta quanto a expropriacdo indireta. A Unica
ressalva a ser feita sobre esse elemento diz respeito as provisdes do TPP. Como resposta
direta a crise do sistema ISDS, fortemente impulsionada pelos dois casos de litigios que seréo
abordados em seguida, o capitulo de excecdo do TPP incluiu uma salvaguarda para as
politicas de controle do tabaco. Destarte, 0 acordo permite que os Estados receptores do
investimento se oponham a instauracdo de uma arbitragem investidor-Estado, quando da
implementacdo de medidas que regulem o controle do tabaco.

Mesmo considerada um avanco, essa salvaguarda vem sofrendo criticas. Em suma,
varios criticos questionam o fato de a salvaguarda ser restrita a questdes de controle do
tabaco, em um cenario em que os Estados lidam com um leque muito mais amplo de questfes
ambientais e de salde que, da mesma forma, merecem protecdo de procedimentos arbitrais.
Ademais, a inclusdo dessa clausula no TPP foi uma consequéncia da incisiva pressdo por
parte do Governo da Australia. No caso, ndo garante que outros acordos seguirdo a mesma
linha, principalmente, quando envolver paises em desenvolvimento, sem a mesma capacidade
de barganha inerente a paises desenvolvidos.

Com base no exposto, fica claro que o Modelo Padréo de Alls, aqui representado pelos
acordos analisados, sé@o desenhados para proteger os direitos dos investidores dos riscos
politicos e econdmicos, acelerar a liberalizacdo do investimento e 0 acesso ao mercado. Desse
modo, ndo coadunam com a promogédo do investimento de maneira sustentavel, uma vez que
ndo sujeitam os investidores a um comportamento responsivo as demandas sociais e
ambientais. Ademais, apesar dos paises em desenvolvimento se submeterem as prerrogativas
desses acordos visando a atragdo do investimento estrangeiro, ndo ha evidéncias indicando
que a adogdo de Alls realmente encoraja os fluxos de investimento estrangeiro. O Brasil é um

exemplo que confirma essa inferéncia, ao passo que se configura como um dos maiores
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receptores de investimento estrangeiro sem nunca ter assinado um BIT nos moldes do modelo
padrdo (LIBERTI, 2010; CORREA, 2013).

Para além dessa questdo e de grande importancia para a discussdo, 0 Modelo Padréo de
Alls pode restringir a autonomia legislativa dos Estados para regularem matérias de interesse
publico, ao produzirem um chilling effect resultante da ameaca de arbitragem investidor-
Estado. Esse debate é abordado no capitulo que segue, assim como seréd parte da discusséo
proposta por este estudo, no capitulo 5, quando da comparacdo com os Modelos Alternativos
de Alls.
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4. REGULATORY CHILL E POLICY SPACE

Uma vez estabelecida a interconexdo entre os regimes de investimento, Pl e Saude
Global, assim como elucidada as caracteristicas e elementos-chave do Modelo Padrdo de
Alls, este topico objetiva lancar luz sobre o possivel chilling effect causado pela ameaca de
arbitragem investidor-Estado, tendo como base reclamacdes sobre violacdo de direitos de
marca com a implementacgdo de politicas de controle do tabaco, e a consequente mitigacéo do
policy space para implementar a Convengdo-Quadro na sua mais avangada versdo. Para tanto,
serdo analisados dois casos concretos de arbitragem investidor-Estado que tinham como
objeto da reclamacdo suposta violacdo de marca em decorréncia da implementacdo de
politicas publicas para reducéo do consumo do tabaco.

A literatura sobre o regulatory chill ainda é incipiente. Grande parte dos estudos sobre a
tematica se volta para esse efeito no ambito das politicas ambientais. Entretanto, ha um
esforco coordenado para produzir uma andlise mais robusta sobre seu impacto na
implementacdo de politicas de controle do tabaco. Desse modo, pesquisadores vém se
debrucando na avaliacdo desse efeito inibidor, visando a apoiar a reforma fundamental do
sistema ISDS. (TIENHAARA, 2010; TURIA, 2013; SHEKHAR, 2016; HEPBURN e
NOTTAGE, 2017; SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).

O regulatory chill ocorre quando os legisladores atrasam, modificam ou cancelam a
internalizacdo de uma lei ou regulamento como consequéncia de fatores externos que
impactam diretamente o processo de tomada de decisdo, com a intencdo de influenciar o
resultado regulatério. No contexto em questdo, o fator externo diz respeito ao medo de sofrer
um litigio arbitral através do sistema ISDS. Em suma, a arbitragem investidor-Estado pode
oferecer ameaga aos governos devido a trés fatores. O primeiro diz respeito ao alto custo dos
litigios; o segundo diz respeito a reputacdo do Estado processado em relacdo aos investidores
estrangeiros e, por fim, o terceiro retrata a experiéncia negativa de litigios anteriores,
principalmente no que tange o custo social (TIENHAARA, 2010; TURIA, 2013; SHEKHAR,
2016; HEPBURN e NOTTAGE, 2017; SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).

Esse chilling effect pode ter um impacto direto no policy space dos Estados, isto €, no
direito de regular questdes de interesse publico. O direito de regular é uma expressdo da
soberania estatal que, por sua vez, oferece aos Estados prerrogativas para promulgar leis e
politicas publicas responsivas as demandas sociais, inerentes a sua jurisdicdo interna
(TIENHAARA, 2010; TURIA, 2013; SHEKHAR, 2016; HEPBURN e NOTTAGE, 2017
SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).
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De acordo com estudos recentes, resta divergéncia sobre os reais impactos do sistema
ISDS na formulacdo de politicas de controle do tabaco. Isso se da pelo fato de que diversas
variaveis podem impactar o processo de tomada de decisdo quanto a internalizacdo de uma
lei. No entanto, considerando o reduzido conjunto de evidéncias disponiveis, pode-se inferir
gue o mecanismo de enforcement investidor-Estado provoca o regulatory chill e mitiga o
policy space dos paises para implementacdo de politicas publicas obrigatdrias, dentre elas, a
Lei de Embalagem Padronizada (TIENHAARA, 2010; TURIA, 2013; SHEKHAR, 2016;
HEPBURN e NOTTAGE, 2017; SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).

Com o intuito de esclarecer essa inferéncia, este topico aborda os casos destacados
pela literatura que embasam o entendimento acerca do regulatory chill para, num segundo
momento, elucidar o impacto desse efeito no policy space para implementar a Lei de

Embalagem Padronizada.

4.1. CASOS: AUSTRALIA V. PHILIP MORRIS E URUGUAI V. PHILIP
MORRIS

A industria do tabaco vem usando litigios internacionais como uma tentativa para
mitigar a implementacdo de politicas de adverténcia dos males causados pelo tabaco. Essa
estratégia é exercida por meio do mecanismo de enforcement do sistema ISDS, conhecido
como arbitragem investidor-Estado. Os resultados da pesquisa destacam dois casos principais:
“Philip Morris Asia Limited v. The Commonwealth of Australia, UNCITRAL, PCA Caso n°
2012-12"; e “Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products SA e Abal Hermanos SA v.
Repuiblica Oriental do Uruguai, ICSID processo ARB / 10/7” (LOSARI, ROJID e RINCON,
2012; KOIVUSALO, 2014; POULSEN, 2015; WILLIAMS, 2016; BONNITCHA, 2017;
TOBIN, 2018).

Como tratado anteriormente, a arbitragem investidor-Estado tem provocado debates
acalorados na literatura, principalmente, como consequéncia de sua repercussédo em questoes
publicas. Desse modo, os pesquisadores analisaram e questionaram a legitimidade da
arbitragem investidor-Estado para abordar areas com amplo impacto sobre o interesse
publico, principalmente no que toca questdes de saude publica (HARTEN, 2007; NIGEL et
al., 2009; GIBSON, 2010; SCHILL, 2010-2015; FIEZZONI, 2011; VADI, 2013; FOSTER,
2015).

Os dois casos mencionados séo um exemplo claro desse problema, pois ilustram como o

sistema ISDS afeta a autoridade soberana do governo para regular os interesses publicos
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relacionados a salde. Assim, alega-se que decisfes como a do caso uruguaio estariam além do
poder de um arbitro, precisamente porque geram desdobramentos que tém um efeito publico
mais amplo (NIGEL, 2009; GIBSON, 2010; VADI, 2013; FOSTER, 2015; SCHILL, 2015).

Embora os casos australiano e uruguaio tenham sido decididos em favor do Estado, uma
vez que a industria do tabaco perdeu as reivindicacGes, o sistema ISDS ainda representa uma
enorme ameaca para os paises em desenvolvimento, no que se refere & implementacdo de
medidas cruciais da Convencao-Quadro. O motivo é duplo. Em primeiro lugar, diz respeito as
caracteristicas estruturais da arbitragem investidor-Estado, previamente detalhadas (VADI,
2013; FITZPATRICK e DILULLO, 2014; SCHILL. 2015; JOHNSON, COLEMAN e
GUVEN, 2018; TOBIN, 2018).

Em segundo lugar, relaciona-se com o fato de a arbitragem investidor-Estado demandar
procedimentos altamente custosos e demorados. Paises com menos recursos e restricdes de
capacidade apresentam dificuldades para se defender contra tais alegages. O Uruguai, por
exemplo, teve que contar com a assisténcia da OMS e da OPAS para enfrentar as acusagoes,
além de receber financiamento da Iniciativa Bloomberg (BONNITCHA, 2017; DREYFUSS e
FRANKEL, 2018; TOBIN, 2018).

Consequentemente, os impactos sobre 0s paises em desenvolvimento sdo maiores do
que os sentidos pelos paises desenvolvidos, uma vez que a capacidade de avaliar as
implicacdes legais de um All e poder de barganha para responder as ameacas por parte da
industria do tabaco é menor (LOSARI, ROJID e RINCON, 2012; KOIVUSALO, 2014;
POULSEN, 2015; WILLIAMS, 2016; BONNITCHA, 2017; TOBIN, 2018).

Assim, além de resultar em um chilling effect, a arbitragem investidor-Estado mitiga o
policy space dos paises para implementarem politicas com custo-beneficio comprovado, como
a Lei de Embalagem Padronizada. Isso se da pelo fato de os governos enfrentarem ameacas de
arbitragem ao tentarem implementar tais politicas parte da CQCT (LOSARI, ROJID e
RINCON, 2012; KOIVUSALO, 2014; POULSEN, 2015; WILLIAMS, 2016; BONNITCHA,
2017; TOBIN, 2018).

O Governo australiano aprovou a Lei de Embalagem Padronizada em 2011, sendo o
primeiro pais a implementar uma legislacdo sobre padronizagcdo de embalagens de tabaco. A
lei € uma resposta a epidemia do tabaco e baseia-se em pesquisas consolidadas que afirmam
que a Embalagem Padronizada reduz o apelo e a desejo pelo fumo (GOLDBERG et al., 1999;
PROCHASKA et al., 2008; MITCHELL e STUDDERT, 2012).

Apesar do fato de que a Australia justificou a lei sob a autoridade soberana do governo

para implementar medidas de saude publica, a Philip Morris Asia Ltd (PMA) iniciou uma
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disputa pelo sistema ISDS, no d&mbito do Australia-Hong Kong BIT, alegando que a nova lei
interferia nos direitos de P1 da empresa, constituindo uma expropriacédo indireta (HEPBURN e
NOTTAGE, 2017; DREYFUSS e FRANKEL, 2018; HAWKINS, HOLDEN e
MACKINDER, 2018; TOBIN, 2018).

O grupo de tabaco reivindicou que seus produtos haviam sido transformados em
“commodities sem marca, diminuindo substancialmente o valor do seu investimento na
Australia” (HEPBURN e NOTTAGE, 2017: 308). A intencéo por tras do litigio foi impedir a
implementacdo da politica na Australia e, principalmente, ameacar outros paises que
consideravam implementar medidas semelhantes (HEPBURN e NOTTAGE, 2017,
DREYFUSS e FRANKEL, 2018; HAWKINS, HOLDEN e MACKINDER, 2018; TOBIN,
2018).

O caso foi decidido com base na “tecnicidade juridica”, sem avaliar o mérito, quais
sejam, 0s custos sociais. Consequentemente, o processo foi arquivado e a Philip Morris teve
de pagar os custos legais do Governo da Austrdlia (HEPBURN e NOTTAGE, 2017
DREYFUSS e FRANKEL, 2018; HAWKINS, HOLDEN e MACKINDER, 2018; TOBIN,
2018).

O Uruguai tem mantido uma trajetéria firme e notavel na implementacdo de politicas
que regulam a publicidade e o uso do tabaco. Por meio de varios decretos, portarias e
emendas legislativas, 0 Governo uruguaio ampliou progressivamente sua politica antifumo, a
partir da qual devem ser destacadas duas medidas: o Decreto n® 287-009 e a Portaria n°® 514. O
Decreto exigiu mensagens graficas de adverténcia em todos os produtos do tabaco — frente e
verso das embalagens, cobrindo 80% da embalagem, superando a exigéncia anterior de 50%
(“Regultamento 80/80””) (HEPBURN e NOTTAGE, 2017; DREYFUSS e FRANKEL, 2018;
HAWKINS, HOLDEN e MACKINDER, 2018; TOBIN, 2018).

No mesmo espirito, a Portaria n°® 514 estabeleceu que cada marca deveria ser limitada a
apenas uma apresentacio (“Requisito de Apresentacio Unica”), de modo a proibir variagdes
de marca que possam ser consideradas enganosas aos consumidores em relacdo a seguranca e
salde dos produtos do tabaco. Portanto, o uso de termos “light” e “ultra-light”, por exemplo,
e o uso de nomes codificados por cores, incluindo “Marlboro Green (Fresh Mint)”, foram
proibidos (HEPBURN e NOTTAGE, 2017; DREYFUSS e FRANKEL, 2018; HAWKINS,
HOLDEN e MACKINDER, 2018; TOBIN, 2018).

Em resposta as medidas mencionadas, a Philip Morris International (PMI) enviou uma
solicitacdo de arbitragem ao Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre

Investimentos (ICSID) - Grupo do Banco Mundial. Eles entraram com uma agdo no sistema
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ISDS contra o Uruguai fundamentada no BIT Suiga-Uruguai (a PMI est sediada na Suica)
(HEPBURN e NOTTAGE, 2017; DREYFUSS e FRANKEL, 2018; HAWKINS, HOLDEN e
MACKINDER, 2018; TOBIN, 2018).

A PMI alegou que as medidas violavam os direitos de Pl sob o acordo. Na visdo da
PMI, o “Requisito de Apresentacdo Unica” e o “Regulamento 80/80” restringem os direitos
de marca registrada, impactando significativamente as expectativas de lucro da empresa
tabagista. Assim, para sustentar a alegacdo, a empresa suscitou a ocorréncia de “expropriacdo
indireta da marca” e violagdo do “Principio do Tratamento Justo e Equitativo” (HEPBURN e
NOTTAGE, 2017; DREYFUSS e FRANKEL, 2018; HAWKINS, HOLDEN e
MACKINDER, 2018; TOBIN, 2018).

Portanto, a PMI acusou as medidas do Uruguai de assumirem uma forma de
expropriacdo indireta, uma vez que as politicas implementadas limitavam o uso de variacdes
de marca, banindo efetivamente sete das treze variacfes vendidas pela empresa, afetando o
valor da marca e reduzindo a expectativa de lucro. Ao reduzir a expectativa de lucro, a PMI
afirmou que o Uruguai também violou o Principio do Tratamento Justo e Equitativo, ja que 0s
investidores tinham expectativas legitimas de que o ambiente regulatério ndo mudaria
drasticamente, especialmente atraves da implementacéo de politicas encampadas pelo préprio
governo (HEPBURN e NOTTAGE, 2017; DREYFUSS e FRANKEL, 2018; HAWKINS,
HOLDEN e MACKINDER, 2018; TOBIN, 2018).

Por outro lado, o Uruguai argumentou que as medidas contestadas foram adotadas de
acordo com as obrigac6es internacionais do pais, incluindo o BIT, com o Unico proposito de
proteger a saude publica. Segundo o Uruguai, tanto o Decreto n® 287-009 como a Portaria n°
514 foram aplicados de forma ndo discriminatéria as empresas de tabaco, exercendo a
autoridade soberana do governo de boa fé e com razoabilidade (HEPBURN e NOTTAGE,
2017; DREYFUSS e FRANKEL, 2018; HAWKINS, HOLDEN e MACKINDER, 2018;
TOBIN 2018).

Depois que a PMI iniciou a reivindicagdo arbitral, o Governo uruguaio abriu uma sessao
especial para discutir a “repercussdo internacional da legislacdo antitabagista do Uruguai”
(TOBIN, 2018, p. 160). De acordo com as pesquisas de Jennifer Tobin (2018, p.160), “um
numero de membros do Congresso discutiu opcdes para permitir mais variagcdes das marcas e
reduzir a porcentagem de cobertura das adverténcias graficas na embalagem para minimizar o
impacto na PMI”. Naquela época, o Uruguai ndo considerou a implementagdo da Lei de

Embalagem Padronizada em sua forma mais extensiva (TOBIN, 2018).
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Apos seis anos de um litigio altamente custoso, o caso foi decidido em favor do Estado.
O tribunal arbitral rejeitou a contestacdo da Philip Morris aos dois regulamentos, pois o painel
arbitral entendeu que as medidas foram implementadas para proteger a satde publica contra a
morte e a doencga resultante do uso do tabaco e para impedir a publicidade de produtos que
levariam o consumidor ao engano. Assim, nesse caso, o laudo arbitral foi baseado no mérito, e
ndo apenas no tecnicismo jurisdicional (HEPBURN e NOTTAGE, 2017; DREYFUSS e
FRANKEL, 2018; HAWKINS, HOLDEN e MACKINDER, 2018; TOBIN, 2018).

O laudo arbitral determinou que a Philip Morris pagasse as taxas do advogado do
Uruguai e outros custos, totalizando uma compensacdo de mais de US $ 7 milhdes. No
entanto, esse montante ndo cobriu o tempo e o custo dedicados a legitimar o carater
obrigatdrio da intervencdo de salde com custo-beneficio comprovado, nem os impactos sobre
outros governos que planejavam implementar politicas semelhantes e tiveram que “ponderar
0s custos de uma possivel arbitragem durante o processo de tomada de decisdo” (TOBIN,
2018, p. 160).

Consequentemente, a ameaca da arbitragem pode ter “desacelerado os paises no
processo de implementagdo de regulamentos similares” e/ou “pode ter impedido alguns paises
de implementarem novas regulamentacdes” (TOBIN, 2018, p.158-160). A consequéncia para
a salde diante desses possiveis atrasos e desisténcias é dificil de ser mensurada (HEPBURN e
NOTTAGE, 2017; DREYFUSS e FRANKEL, 2018; HAWKINS, HOLDEN e
MACKINDER, 2018; TOBIN, 2018).

Destarte, 0 proximo tépico prossegue com exemplos destacados pela literatura sobre o
impacto do sistema ISDS ap6s a ocorréncia desses dois casos de arbitragem internacional
investidor-Estado abertos pela Philip Morris. Diversos paises em desenvolvimento
registraram alteracdes nos regulamentos propostos, atraso ou desisténcia no que toca a
implementacdo de medidas de adverténcia mais restritivas em resposta a ameaca de
arbitragem, principalmente na América Latina. Essa pode ser a principal razao por tras do fato
de que nenhum pais em desenvolvimento implementou a Lei de Embalagem Padronizada até

0 momento.

4.2. IMPACTO NA IMPLEMENTACAO DA LEI DE EMBALAGEM
PADRONIZADA

No que toca os exemplos destacados na literatura a respeito do impacto da ameaca de

arbitragem sobre a Lei de Embalagem Padronizada, o caso da Nova Zelandia confirma a
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inferéncia de que a referida ameaca causa regulatory chill e consequente mitigacéo do policy
space dos Estados.

A Nova Zelandia considerou a aprovacdo de uma politica semelhante a Lei de
Embalagem Padronizada implementada pela Australia, mas fez uma “declaracdo expressa de
que a legislacdo seria suspensa até o resultado da arbitragem ISDS” (SHEKHAR, 2016, p.17)
previamente tratada. O anuncio foi feito pela Ministra Adjunta da Satde, Dame Tariana Turia,
enfatizando o “risco das empresas de tabaco tentarem abrir litigios arbitrais contra qualquer
legislagdo, como visto na Australia” (SHEKHAR, 2016, p. 18) (TIENHAARA, 2010;
TURIA, 2013; HEPBURN e NOTTAGE, 2017; SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).

Nesse sentido, a ameaga de uma dispendiosa e demorada arbitragem internacional
resultou em um custo social, pois 0 governo da Nova Zelandia decidiu aguardar a sentenca
arbitral da PMA contra a Australia para aprovar sua propria politica de Embalagem
Padronizada. Assim, diante da ameacga provocada pela indlstria do tabaco, que resulta no
mencionado regulatory chill, a Nova Zelandia adiou a implementacdo de uma politica com
custo-beneficio comprovado (TIENHAARA, 2010; TURIA, 2013; SHEKHAR, 2016;
HEPBURN e NOTTAGE, 2017; SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).

Destarte, o policy space para fazer cumprir a CQCT foi mitigado, ao passo que o
governo nao conseguiu “regular no melhor interesse de seus cidadaos [...] apenas por medo de
sofrer uma arbitragem” (TOBIN, 2018, p.163) (TIENHAARA, 2010; TURIA, 2013;
SHEKHAR, 2016; HEPBURN e NOTTAGE, 2017; SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).
Esse caso € um exemplo pratico para confirmar a inferéncia de que a ameaca de arbitragem
ISDS causa regulatory chill e a consequente mitigacao do policy space do Estado receptor.

Para além desse caso, o0 estudo de Jennifer Tobin (2018) compilou exemplos de
politicas semelhantes as regulamentacGes da Lei de Embalagem Padronizada que foram
atrasadas, reduzidas ou canceladas em resposta a ameaca provocada pelo sistema ISDS. A
analise concentrou-se nos paises da America Latina, baseada em Comités do Congresso,
Relatérios das Comissbes e Sessdes Especiais para discutir o assunto (FACH, 2018;
SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).

De acordo com as descobertas do referido estudo, o0 México reduziu as regulamentacées
de Controle do Tabaco, tendo o Congresso rejeitado uma versdo mais restritiva da politica de
adverténcia (semelhante a Lei de Embalagem Padronizada implementada pela Australia) para
evitar “arbitragens domésticas e internacionais” (Tobin, 2018:161). Consequentemente, o Pais

exigiu o padrdo minimo recomendado pela CQCT, aprovando uma lei que estabelecia apenas
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30% da frente da embalagem para exibir pictogramas de adverténcias de saude (FACH, 2018;
SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).

Os resultados também apresentaram o caso da Guatemala. O pais tentou aprovar
medidas de adverténcia para o Controle do Tabaco em 2010, assim como em 2016, mas
ambas falharam. O principal argumento era que “regulamentos rigorosos para embalagens de
tabaco violariam a liberdade das empresas e os direitos de propriedade intelectual garantidos
pela Constitui¢ao” (Tobin, 2018, p.161), tornando a Guatemala vulneravel a reivindicacdes
domésticas e internacionais (SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).

Nesse mesmo sentido, ainda segundo Tobin (2018), a Comissdo de Economia e
Comércio Exterior da Guatemala (2010) declarou que “estender os pictogramas de
adverténcia para 80% da embalagem seria equivalente a expropriacdo da propriedade privada
e violaria compromissos constitucionais e internacionais” (TOBIN, 2018, P.161).

A autora também registrou resultados da Comissdo de Salde do Congresso da
Guatemala (2016), enquanto o governo tentava aprovar uma politica ja reduzida (60% de
cobertura da embalagem). A Comissdo afirmou que “o limite minimo de 60 por cento para
pictogramas de adverténcia criaria incerteza juridica para investidores nacionais e
internacionais e poderia violar compromissos internacionais” (TOBIN, 2018, p.162). Assim,
apesar do custo-beneficio da politica, os regulamentos ndo conseguiram passar diante da
ameaca de arbitragem oferecida pelo mecanismo de enforcement do sistema ISDS (SCHRAM
etal., 2018; TOBIN, 2018).

Finalmente, relatou os casos hondurenhos e chilenos. Honduras reagiu a ameaca do
sistema ISDS da mesma forma que a Guatemala. O governo aprovou uma lei exigindo que
80% das embalagens fossem cobertas por pictogramas em 2010. No entanto, em 2011, o
governo reduziu a lei para 50%, “citando a possibilidade de que o percentual maior seria uma
violagdo dos compromissos comerciais internacionais” (TOBIN, 2018, p.162).

O Governo chileno estava medindo 0s custos entre exigir as provisdes minimas da
CQCT e estender a lei, tornando-a semelhante as politicas da Australia — Lei de Embalagem
Padronizada. Conforme especificado pela autora mencionada, os legisladores chilenos
“temiam que a Embalagem Padronizada fosse vista como arbitraria e discriminatdria, ou
mesmo uma violacdo das leis de propriedade intelectual, podendo resultar em arbitragem
doméstica e internacional” (TOBIN, 2018, p.161) (SCHRAM et al., 2018; TOBIN, 2018).

Todos os exemplos mencionados também confirmam a inferéncia de que a arbitragem

investidor-Estado provoca regulatory chill e mitiga a autonomia legislativa dos paises. Nesse
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caso, é mais provavel que esses paises atrasem, reduzam ou deixem de implementar as
politicas de controle do tabaco.

Além disso, muitos paises da América Latina denunciaram o Modelo Padrdo de Alls
e/ou retiraram-se da Convencédo de Washington. Equador, Colémbia Bolivia e Venezuela séo
casos confirmados. Seguindo a mesma linha, outros paises sul-americanos também estdo
considerando o término formal de muitos Alls que seguem o Modelo Padréo, alicercado na
arbitragem investidor-Estado (TIENHAARA, 2010; FIEZZONI, 2011; BOEGLIN, 2013;
TURIA, 2013; SHEKHAR, 2016; HEPBURN e NOTTAGE, 2017; FACH, 2018; SCHRAM
etal., 2018; TOBIN, 2018).

Esse contexto ilustra o cenario em que paises em desenvolvimento vém evitando a
arbitragem investidor-Estado para reduzir o chilling effect e garantir o policy space.
Entretanto, esses paises estdo no ponto de transicao entre denunciar o Modelo Padrdo de Alls
e aderir a um Modelo Alternativo de Alls, alicer¢ado nas Metas do ODS 17. Assim, falta-lhes
um aparato de protecdo ao investimento internacional eficiente, tornando a ligacdo entre
investimento e politicas de salde fragil. Nesse liame, visando sanar essa problematica e
atingir o equilibrio entre protecdo ao investimento e implementacgéo de politicas mandatorias
no campo da saude publica, o proximo capitulo aborda os Modelos Alternativos de Alls,
discutindo sobre suas potencialidades no que tange a autonomia legislativa dos Estados para

internalizarem a Lei de embalagem Padronizada e cumprirem com o ODS 3.a.
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5. IMPULSIONANDO COMPLIANCE: A LEI DE EMBALAGEM
PADRONIZADA E O ODS 3.A.

Com base nos resultados da revisdo bibliogréafica e analise dos acordos, constatou-se
que o Modelo Padrdo de Alls, dotado de regras de protecdo aos direitos de marca e do sistema
ISDS, abre um espaco perigoso para os investidores ameacarem a autonomia legislativa dos
paises receptores do investimento quando da implementacdo de politicas essenciais de
controle do tabaco. Os casos de arbitragem investidor-Estado que tiveram como objeto do
litigio reclamacdes acerca da implementacdo de medidas de controle do tabaco aumentaram a
percepcdo em torno dos problemas especificos, institucionais e sistémicos decorrentes do
regulatory chill causado por esses acordos. Destarte, entendeu-se que o modelo padrao
oferece aos investidores uma desvantagem injusta, ao priorizar 0s seus interesses privados em
detrimento do interesse publico do Estado receptor, causando um desequilibrio entre a
protecao dos direitos do investidor estrangeiro e do direito do Estado de regular.

Entretanto, a partir da analise de outros formatos de acordos de investimento,
provenientes do aprofundamento da pesquisa sobre a clausula investidor-Estado e regulatory
chill, foi possivel identificar modelos que tém potencial para dar mais estabilidade as relacGes
entre investimento estrangeiro, garantia a acdo governamental e implementacdo de politicas
de salde e controle ao tabaco. Assim, este capitulo pretende apresentar uma discussdo
especifica que propde Modelos Alternativos de Alls como uma opcéo eficiente para garantir
compliance com a CQCT e o consequente alcance do ODS 3.a.. Para tanto, parte do
comparativo entre os elementos-chave do Modelo Padrdo de Alls e os Modelos Alternativos
Indiano e Brasileiro, ilustrado na Tabela 4. Na sequencia, o foco é direcionado ao Modelo
Brasileiro de Alls, justificado pela constatacdo de que ele é o Unico a mitigar, por completo, a
ameaca da arbitragem investidor-Estado e consequente regulatory chill quando da
implementacdo da Lei de Embalagem Padronizada.

Num segundo momento, este capitulo pretende analisar de que maneira as metas do
ODS 17 fortalecem o argumento por tras da necessidade de disseminacdo do Modelo
Alternativo Brasileiro de Alls. O potencial das referidas metas para impulsionar essa
disseminacdo e, consequentemente, assegurar a internalizacdo da Lei de Embalagem
Padronizada, esta ligado ao fato do ODS 17 encampar uma nova abordagem para o
desenvolvimento, alinhada com os principios e conceitos norteadores do modelo. Apresentar
uma estratégia que salvaguarda os direitos do investidor ao mesmo tempo em que se

internaliza a Lei de Embalagem Padronizada € o objetivo.
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5.1. MODELOS ALTERNATIVOS DE AllIS: MODELOS BRASILEIRO E
INDIANO

Como discutido anteriormente, a crise da arbitragem investidor-Estado resultou na
demanda pela reforma do sistema ISDS. A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD) respondeu a essa demanda e forneceu um "Investment Policy
Framework™ gque sugere estratégias para melhorar o mecanismo de solucdo de controvérsias
dos Alls.

Ao analisar o framework da UNCTAD e as diferentes propostas por parte dos Estados,
constata-se que a reforma em curso pode ser dividida em trés categorias: reforma incremental,
reforma institucional e reforma fundamental. Este estudo concentra-se nas reformas
fundamentais propostas pelos paises em desenvolvimento. O Modelo Indiano de Alls e o
Modelo Brasileiro de Alls representam o resultado da reforma fundamental do sistema ISDS.
Os principais elementos desses modelos, a partir da comparacgéo entre eles e 0 Modelo Padréo
de Alls, estdo ilustrados na tabela 4 (apresentada ao fim da secdo) (BERNASCONI, 2015;
UNCTAD, 2015; ANKERSMIT, 2018; DELANY, SINAL e THOMPSON, 2018;
JOHNSON, COLEMAN e GUVEN 2018; MCLAUGHLIN, 2018; VIDIGAL e STEVENS,
2018).

A reforma incremental é liderada principalmente pelos EUA e pelo Japdo. De modo
geral, essa linha reconhece as desvantagens do sistema ISDS, mas argumenta que as
deficiéncias podem ser tratadas nos limites do aparato atual. Essencialmente, a reforma
propde o equilibrio entre o interesse publico e os direitos privados através da “limitagdo do
poder discricionario dos arbitros [...] do melhoramento da transparéncia do processo [...] e da
permissdo de alteracbes no Acordo" (McLaughlin, 2018:79) (UNCTAD, 2015;
ANKERSMIT, 2018; DELANY, SINAL e THOMPSON, 2018; JOHNSON, COLEMAN e
GUVEN, 2018; MCLAUGHLIN, 2018; VIDIGAL e STEVENS, 2018).

A reforma institucional é endossada pela Unido Europeia e pelo Canada. Essa vertente
defende que a reforma incremental ndo € suficiente para enfrentar as problematicas do sistema
ISDS. Notadamente, a reforma indica a criagdo de “um tribunal de investimento e/Ou um
mecanismo de apelagao” (MCLAUGHLIN, 2018, p.80). O objetivo é melhorar a
transparéncia e aumentar a coeréncia dos laudos arbitrais (UNCTAD, 2015; ANKERSMIT,
2018; DELANY, SINAL e THOMPSON, 2018; JOHNSON, COLEMAN e GUVEN, 2018;
MCLAUGHLIN, 2018; VIDIGAL e STEVENS, 2018).
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Uma iniciativa semelhante foi conduzida sob o auspicio da Unido de Nagbes Sul-
Americanas (UNASUL), com a proposta da criacdo de um centro substituto para o ICSID, no
ambito da UNASUL. O processo de negociacdo ja dura uma década e a proposta chegou a um
primeiro estagio preliminar (“Projeto de Acordo Constitutivo do Centro de Solugdo de
Disputas sobre Investimentos da UNASUL”), mas ainda ndo se alcangou uma conclusdo. O
Grupo de Trabalho da UNASUL teve uma reunido em Buenos Aires, em 29 e 30 de junho de
2017, mas o acordo constitutivo ainda enfrenta muitos problemas de inconsisténcia
(BERNASCONI, 2015; UNCTAD, 2015; ANKERSMIT, 2018; DELANY, SINAL e
THOMPSON, 2018; FACH, 2018; JOHNSON, COLEMAN e GUVEN, 2018;
MCLAUGHLIN, 2018; VIDIGAL e STEVENS, 2018).

A reforma fundamental é a proposta mais extrema, pois restringe/recusa o elemento
central do sistema ISDS - a possibilidade de um investidor abrir uma reivindicacdo
internacional de arbitragem contra o Estado. Como mencionado anteriormente, alguns paises
latino-americanos, que apoiam essa reforma, retiraram-se do ICSID ou pretendem fazé-lo.
Além disso, o Brasil e a india propuseram Modelos Alternativos de Alls que se coadunam
com o proposto por essa vertente (BERNASCONI, 2015; UNCTAD, 2015; ANKERSMIT,
2018; DELANY, SINAL e THOMPSON, 2018; FACH, 2018; JOHNSON, COLEMAN e
GUVEN, 2018; MCLAUGHLIN, 2018; VIDIGAL e STEVENS, 2018).

Entretanto, 0 modelo brasileiro é o Unico Modelo Alternativo de Alls que ndo oferece a
arbitragem investidor-Estado como mecanismo de enforcement. O modelo indiano, por sua
vez, estabelece medidas para prevenir a ocorréncia de arbitragem investidor-Estado. Uma
delas, e de grande impacto, é a exigéncia de exaustdo dos remédios locais antes da instauracao
da arbitragem. Essa medida requer a tentativa de resolver a disputa no ambito das cortes
domésticas e instancias administrativas antes de abrir uma reclamacdo arbitral. Ademais, no
Modelo Padrdo de Alls, os investidores tém um periodo de trés anos para abrir uma
reclamacdo arbitral, ap6s o conhecimento da adogdo da medida infratora. O modelo indiano
reduz esse tempo para um ano, a contar do conhecimento da implementacdo da medida.
Todavia, ainda ha possibilidade da disputa ser resolvida sob o sistema ISDS. Caso isso ocorra,
o modelo indiano oferece medidas para aumentar a transparéncia e a imparcialidade
(ANKERSMIT, 2018; DELANY, SIGNAL e THOMPSON, 2018; FACH, 2018; JOHNSON,
COLEMAN e GUVEN, 2018; MCLAUGHLIN, 2018; VIDIGAL e STEVENS, 2018).

Ainda em resposta as criticas que o Modelo Padrdo de Alls vem recebendo, o modelo
indiano estabelece regras e principios que objetivam repaginar o aparato dos Alls, na medida

em que promovem maior equilibrio entre a protecdo dos direitos do investidor estrangeiro e a
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protecdo do policy space do Estado receptor. Nesse sentido, faz salvaguardas importantes no
tocante a taxacdo, licenca compulsoria em Pl e em relacdo aos subsidios e poder de compra
governamental. Além disso, o0 modelo indiano prevé a possibilidade da instauracdo de um
mecanismo de apelacdo, visando a assegurar coeréncia interpretativa das suas provisoes
(ANKERSMIT, 2018; DELANY, SIGNAL e THOMPSON, 2018; FACH, 2018; JOHNSON,
COLEMAN e GUVEN, 2018; MCLAUGHLIN, 2018; VIDIGAL e STEVENS, 2018).

Ademais, em relacdo as obrigacdes de tratamento, 0 modelo indiano reduz o escopo do
Principio do Tratamento Justo e Equitativo, alinhando suas prerrogativas ao Direito
Internacional Consuetudinario. Desse modo, prevé, explicitamente, os tipos de condutas das
quais os investidores estdo protegidos, indo além da definicdo vaga e ambigua encontrada no
Modelo Padrdo de Alls que, como visto, protege a legitima expectativa de lucro por parte do
investidor. Por fim, no que toca o instituto da expropriacdo, o0 modelo indiano faz referéncia
explicita a expropriacdo direta e a medidas equivalentes a expropriacdo direta — indireta.
Consequentemente, ndo mostra avango nesse critério (ANKERSMIT, 2018; DELANY,
SIGNAL e THOMPSON, 2018; FACH, 2018; JOHNSON, COLEMAN e GUVEN, 2018;
MCLAUGHLIN, 2018; VIDIGAL e STEVENS, 2018).

Os elementos-chave do Modelo Padrdo de Alls, do Modelo Alternativo Brasileiro de
Alls e do Modelo Alternativo Indiano de Alls, relacionados aos casos de arbitragem
previamente tratados, estdo destacados na tabela a seguir (tabela 4). A tabela foi adaptada do
estudo de Geraldo Vidigal e Beatriz Stevens (2018, p. 503-507) e visa fornecer as bases para a
préxima discusséo.

Tendo em vista os avancos de cada um dos modelos alternativos e se atendo ao fato do
modelo brasileiro ser o Unico a eliminar a clausula referente ao sistema ISDS, o proximo
topico se atém, especificamente, as suas provisdes. Parte-se do pressuposto de que o modelo
brasileiro configura-se como a melhor estratégia para assegurar o policy space dos Estados no
que toca a internalizacdo da Lei de Embalagem Padronizada. Na sequéncia, o ODS 17 é
indicado como mecanismo promissor para fortificar o argumento em torno da necessidade de

disseminacdo de um modelo alternativo entre os paises em desenvolvimento.
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Modelo Padrao de Alls

Modelo Alternativo Modelo Alternativo
(I A I B B IRV D T Indiano de Alls Brasileiro de Alls
AUS-HK BIT; KORUS; TPP)
. = . ISP B . Auséncia do ISDS
Sistema de Solucio (Com disposi¢des para evitar a ituid
de Controvérsias ISDS aberturado litigio e (Substituido pela
Arbitragem Estado-Estado )

Passo a Passo
antes da
Resolucio da
Disputa

Obrigacoes de
Tratamento

Clausula de
Expropriacio

Nio exige o esgotamento dos
recursos internos;

Estatuto de limitagoes: 3 anos para
contestar uma medida;

Consulta e Negociagdo — pode
incluir o uso de procedimentos de
terceiros, com efeito nio-
vinculante;

Selegdo dos Arbitros: Cada Parte
nomeia um Arbitro e o terceiro é
nomeado por acordo entre Partes;
Nenhum Mecanismo de Apelacao

Obrigacdes de Transparéncia;
Prevé o Tratamento Justo e
Equitativo.

® Clausula de Expropriagdo: Refere-

se explicitamente a Expropriagao
Direta e Indireta.

** TPP — Salvaguarda: Politicas de
Controle do Tabaco.

possibilidade de apelagao)

Exige o esgotamento dos
recursos internos;

Estatuto de limitagdes: | ano
para contestar uma medida;
Arbitragem Estado-Estado —
Consultas precedem a
abertura do procedimento
arbitral;

Selecio dos Arbitros:
Requisitos mais rigorosos
para selegdo dos Arbitros;
As Partes podem acordar por
um Mecanismo de Apelagéo.

Obrigagoes de
Transparéncia;

Nio prevé o Tratamento
Justo e Equitativo como um
padrdo independente. Adota
um padrio mais alinhado
com o Direito Internacional
Consuetudinario,
prescrevendo os tipos de
conduta das quais os
investidores estrangeiros
estdo protegidos. Nao aborda
diretamente a expectativa de
lucro do investidor.

Clausula de Expropriagdo:
Refere-se explicitamente a
Expropriagao Direta e a
medidas equivalentes a
Expropriacao.

Ombudsman e Pontos
Focais para evitar o
surgimento de disputas;
Negociagdes ¢ Consultas
precedem a abertura do
procedimento arbitral;
Consultas com o Comité
Conjunto.

Obrigacdes de
Transparéncia (na
publicagdo de normas e
resolugdes —
oportunidades razoaveis
para as Partes interessadas
se pronunciarem a respeito
das medidas propostas);
Nio Prevé o Tratamento
Justo e Equitativo.

Clausula de Expropriagao:
Nio se refere
explicitamente a
Expropriaciio Direta nem
a Expropriacio Indireta.

Tabela 4 Modelo Padréo de Alls v. Modelos Alternativos de Alls — elaboragdo prépria

5.1.1. O Modelo Alternativo Brasileiro como Estratégia

Os resultados da analise proposta, tratados no capitulo anterior, apontam que Modelos
Alternativos de Alls, baseados em reformas fundamentais, sdo raros. O Modelo Alternativo
Brasileiro de Alls, intitulado Acordo de Cooperacao e Facilitacdo de Investimentos (ACFIs),
€ 0 Unico que excluiu a clausula de arbitragem investidor-Estado, substituindo o sistema de
disputa ISDS pela arbitragem Estado-Estado. Conforme sintetizado na tabela 4, o ACFI vai
além do proposto pelo Modelo Alternativo Indiano de Alls ao reformar os principais
elementos que diretamente causaram os litigios arbitrais nos casos previamente detalhados.
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Os elementos sdo: o sistema de solucdo de controveérsias; as obriga¢des de tratamento; e
a clausula de expropriacdo. Destarte, tendo por base a forma como 0 modelo brasileiro aborda
cada um desses elementos, suas disposi¢des sdo contextualizadas com a internalizacdo da Lei
de Embalagem Padronizada para demonstrar por que o ACFI é uma opcdo eficiente para os
paises em desenvolvimento.

A estrutura dos ACFIs segue as diretrizes da UNCTAD para promover o investimento,
ao mesmo tempo em que garante a coeréncia entre suas disposicbes e os ODS,
essencialmente, ao promover o equilibrio entre os direitos e obrigacdes dos Estados e
investidores. Substancialmente, o modelo brasileiro visa a cooperagdo e a facilitacdo do
investimento, diferindo-se do Modelo Padrdo de Alls, que se concentra na protecdo ao
investidor. Essa caracteristica elementar dos ACFIs estabelece os fundamentos para reduzir os
riscos de arbitragens que demandam tempo e custo, a0 mesmo tempo em que garante o policy
space do governo para implementar as medidas necessarias relacionadas a saude
(BERNASCONI e BRAUCH, 2015; MOROSINI e BADIN, 2015; GABRIEL, 2016;
GOMEZ e TITI, 2016 MONEBHURRUN, 2016; FACH, 2018; MCLAUGHLIN, 2018;
MAGGETTI e MORAES, 2018; SCHRAM et al., 2018; VIDIGAL e STEVENS, 2018).

Ao analisar os ACFIs assinados (no total de nove, at¢ 0 momento), fica claro como a
“autonomia legislativa nacional e o policy space” (BERNASCONI e BRAUCH, 2015, p. 2)
sdo reafirmados, ao passo que se estimula o investimento, enraizado num ambiente
cooperativo. Ademais, 0 “papel essencial do investimento na promogao do desenvolvimento
sustentavel” (BERNASCONI e BRAUCH, 2015, p. 2) é explicitamente declarado no texto
preambular dos ACFIs, ao “adotar medidas de responsabilidade social corporativa”
(VIDIGAL e STEVENS, 2018, p. 487).

Essas medidas encorajam “investidores estrangeiros a respeitarem os Direitos Humanos
e as leis ambientais no pais receptor” (MOROSINI e BADIN, 2015, p. 5), mitigando riscos;
alinhando o acordo com a Agenda ODS; e protegendo os interesses/necessidades dos cidadaos
do Estado receptor (GABRIEL, 2016; GOMEZ e TITI, 2016; MONEBHURRUN, 2016;
FACH, 2018; MCLAUGHLIN, 2018; MAGGETTI ¢ MORAES, 2018; SCHRAM et al.,
2018).

No mesmo caminho, o aparato legal do Modelo Alternativo Brasileiro de Alls evita
litigios ao inserir o “dialogo e a consulta bilateral antes do inicio dos procedimentos de
arbitragem Estado-Estado” (GOMEZ e TITI, 2016, p. 7). A esse respeito, os ACFls preveem
o mandato de duas instituigdes: “Pontos Focais” ou “Ombudsmen” e o “Comité Conjunto”.

Tais instituicdes combinam fun¢des em um “processo de dois estagios”, agindo “diretamente
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para evitar disputas e facilitar resolu¢cdes em coordenagdo com as autoridades governamentais
competentes ¢ em colaboragdo com as entidades privadas apropriadas” (BERNASCONI e
BRAUCH, 2015, p. 6). O objetivo central é evitar a abertura de litigios (MOROSINI e
BADIN, 2015; GABRIEL, 2016; MONEBHURRUN, 2016; FACH, 2018; MCLAUGHLIN,
2018; MAGGETTI e MORAES, 2018; SCHRAM et al., 2018; VIDIGAL e STEVENS,
2018).

Ao extinguir o sistema ISDS e prever o mecanismo de arbitragem Estado-Estado como
aparato internacional para solucionar controvérsias, 0 modelo brasileiro elimina o espaco de
atuacdo que as empresas de tabaco tinham para abrirem litigios arbitrais diretamente contra 0s
Estados, j& que somente um Estado-parte pode iniciar um processo. Assim sendo, a
arbitragem, nos moldes dos ACFls, ¢ um mecanismo que visa “assegurar compliance, em vez
de fornecer aos investidores uma compensacdo por violagao” (VIDIGAL e STEVENS, 2018,
p. 487).

Também é importante ressaltar que os Estados receptores do investimento podem iniciar
uma reclamacdo arbitral, diferentemente do Modelo Padrdo de Alls, em que apenas 0s
investidores tém a prerrogativa (BERNASCONI e BRAUCH, 2015; MOROSINI e BADIN,
2015; GABRIEL, 2016; GOMEZ e TITI, 2016; MONEBHURRUN, 2016; FACH, 2018;
MCLAUGHLIN, 2018; MAGGETTI e MORAES, 2018; SCHRAM et al., 2018).

Quanto as obrigacGes de tratamento, o mecanismo de transparéncia dos ACFIs também
evita riscos. O modelo estabelece obrigacbes que vao além do que é declarado no Modelo
Padrdo de Alls e no Modelo Alternativo Indiano de Alls, solicitando “transparéncia na
publicacdo de normas e regulamentos” (VIDIGAL e STEVENS, 2018, p. 507) e
estabelecendo que “cada Parte se esforcara no sentido de permitir uma oportunidade razoavel
para os interessados expressarem sua opinido sobre as medidas propostas” (MOROSINI e
BADIN, 2015, p. 5) (BERNASCONI e BRAUCH, 2015; GABRIEL, 2016; GOMEZ e TITI,
2016; MONEBHURRUN, 2016; FACH, 2018 JOHNSON, COLEMAN e GUVEN, 2018;
MAGGETTI e MORAES, 2018; MCLAUGHLIN, 2018; SCHRAM et al., 2018).

Na mesma linha, os ACFls ndo oferecem Tratamento Justo e Equitativo. Esse principio
se tornou “uma das disposi¢des mais controversas” (JOHNSON, COLEMAN e GUVEN,
2018, p. 24) do Modelo Padrdo de Alls, a medida que as empresas de tabaco comecaram a
fundamentar suas reivindicacdes sob suas prerrogativas. Assim, evitando essa clausula, os
ACFIs impedem que os investidores estrangeiros busquem compensacdo com base
meramente em suas expectativas de lucro geradas pela marca, independentemente de qualquer
questdo de interesse publico (GIBSON, 2010; BERNASCONI e BRAUCH, 2015;
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MOROSINI e BADIN, 2015; GABRIEL, 2016; GOMEZ e TITI, 2016; MONEBHURRUN,
2016; FACH, 2018; JOHNSON, COLEMAN e GUVEN, 2018; MAGGETTI e MORAES,
2018; MCLAUGHLIN, 2018; SCHRAM et al., 2018).

Finalmente, em relacdo ao instituto de expropriacéo, os ACFIs se enquadram, também,
como o Unico modelo a ndo fazer referéncia explicita a expropriacéo direta ou indireta. Mais
uma vez, vai além do disposto no Modelo Alternativo Indiano de Alls, que explicitamente se
refere a expropriacdo direta e/ou equivalente a uma expropriacdo direta (expropriacao
indireta) no seu aparato. Ao excluir a referéncia a expropriagéo indireta (e/ou equivalente), o
modelo brasileiro removeu as barreiras legais que poderiam resultar de interpretagdes
diferentes em relacdo ao instituto. Consequentemente, o aparato dos ACFIs protege o policy
space para a implementacdo de politicas publicas obrigatorias, ao tempo que promove
investimentos (GIBSON, 2010; BERNASCONI e BRAUCH, 2015; MOROSINI e BADIN,
2015; GABRIEL, 2016; GOMEZ e TITI, 2016; MONEBHURRUN, 2016; FACH, 2018;
JOHNSON, COLEMAN e GUVEN, 2018; MAGGETTI e MORAES, 2018;
MCLAUGHLIN, 2018; SCHRAM et al., 2018).

Nessa esteira, 0 Modelo Alternativo Brasileiro de Alls destaca-se como uma estratégia
eficiente no que toca a salvaguarda dos Direitos Humanos que embasam a Convencéo-
Quadro, a0 mesmo tempo em que assegura um aparato de protecdo ao investimento
estrangeiro. A possibilidade da industria do tabaco influenciar a esfera internacional através
de hard law é mitigada, evitando a sobreposicdo de principios e interesses particulares de
outros regimes durante o processo de internalizacdo da Lei de Embalagem Padronizada
(BERNASCONI e BRAUCH, 2015; MOROSINI e BADIN, 2015; GABRIEL, 2016;
GOMEZ e TITI, 2016; MONEBHURRUN, 2016; FACH, 2018; MCLAUGHLIN, 2018;
MAGGETTI e MORAES, 2018; SCHRAM et al., 2018; VIDIGAL e STEVENS, 2018).

Além disso, o modelo traz inovacdo ao aparato do Regime Internacional de
Investimento, uma vez que inclui a protecdo dos interesses e necessidades do Estado receptor
- e seus cidadaos - e possibilita que o Estado receptor inicie uma reivindicacdo arbitral via
mecanismo Estado-Estado (BERNASCONI e BRAUCH, 2015; MOROSINI e BADIN, 2015;
GABRIEL, 2016; GOMEZ e TITI, 2016; MONEBHURRUN, 2016; FACH, 2018;
MCLAUGHLIN, 2018; MAGGETTI e MORAES, 2018; SCHRAM et al., 2018; VIDIGAL ¢
STEVENS, 2018).

Destarte, ao aderirem a um modelo que extingue o mecanismo de enforcement
investidor-Estado e constréi um aparato de proteg@o ao investimento que garante a autonomia

legislativa nacional e mitiga os riscos, os paises em desenvolvimento tém maior probabilidade
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de alcancar o pleno cumprimento da Lei de Embalagem Padronizada. O lobby e estratégias de
nivel nacional ainda terdo impacto na formulagdo de politicas, mas o chilling effect da
arbitragem internacional desaparecera. A secdo final aborda as potencialidades de enquadrar

essa discussdo sob os ODS, essencialmente, sob os principios e valores do ODS 17.

5.2. ASMETAS DO ODS 17 COMO MECANISMO

Enquadrar o investimento estrangeiro num Modelo Alternativo de Alls compativel com
os principios norteadores do desenvolvimento sustentavel é mandatorio para alcancar o ODS
3.a. Especificamente, para internalizar a Lei de Embalagem Padronizada na sua mais
avancada versdo. Conforme demonstrado na secdo anterior, os ACFIs consolidam o equilibrio
entre 0os compromissos do Estado com investidores estrangeiros e a promogdo do
investimento de maneira sustentavel, ao abordar as obrigacdes e responsabilidades sociais do
investidor (BERNASCONI e BRAUCH, 2015; MOROSINI e BADIN, 2015; GABRIEL,
2016; GOMEZ e TITI, 2016; MONEBHURRUN, 2016; FACH, 2018; MCLAUGHLIN,
2018; MAGGETTI e MORAES, 2018; SCHRAM et al., 2018; VIDIGAL e STEVENS,
2018).

Além disso, os ACFIs evitam clausulas que resultaram em risco regulatério para o
Estado receptor do investimento, excluindo o sistema ISDS, o principio do Tratamento Justo e
Equitativo e ndo se referindo a expropriacdo indireta. Assim, 0 modelo esta alinhado com o0s
principios e valores da Agenda 2030, uma vez que esta alicercado em um ambiente
cooperativo/sustentdvel (BERNASCONI e BRAUCH, 2015; MOROSINI e BADIN, 2015;
GABRIEL, 2016; GOMEZ e TITI, 2016; MONEBHURRUN, 2016; FACH, 2018;
MCLAUGHLIN, 2018; MAGGETTI e MORAES, 2018; SCHRAM et al., 2018; VIDIGAL e
STEVENS, 2018).

No entanto, para que se torne uma estratégia prospera no que tange o aumento do
compliance dos paises em desenvolvimento diante da Convengdo-Quadro, o debate sobre sua
disseminacdo entre os paises que ja denunciaram o Modelo Padrdo de Alls e/ou pretendem
fazé-lo deve estar fundamentado nas Metas do ODS 17. Apenas nesse cenario oS paises em
desenvolvimento terdo a oportunidade de reforcar o argumento sobre a necessidade de um
Modelo Alternativo de Alls, sem o sistema ISDS, e a agenda podera ser identificada como um
mecanismo politico usado para que os Alls alcancem efeitos socioecondmicos positivos.

Como resultado da discussédo delineada na Agenda 2030 em relagdo aos “meios de

implementacdo para o desenvolvimento sustentavel”, as metas do ODS 17 foram desenhadas
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visando a “fortalecer os meios de implementagdo e revitalizar a parceria global para o
desenvolvimento sustentavel” (ONU, 2018, p. 4). Embora a Agenda 2030 enfatize que cada
pais tem responsabilidade priméaria sobre seu proprio desenvolvimento socioecondmico,
destacando a importancia das estratégias de cunho nacional para alcancar os objetivos, ela
encampa uma abordagem diferente para o desenvolvimento. Essencialmente, a Agenda 2030 é
centrada no estimulo ao comércio justo, a capacitacao; no reforgo da coeréncia das politicas e
em assegurar o policy space. Essa abordagem € explicitada ao longo das metas do ODS 17,
como segue (UN, 2018).

O ODS 17, através da Meta 17.5, estimula os paises de baixa e média renda a adotarem
e implementarem “regimes de promog¢ao de investimentos” (UN, 2018, p. 4). Por um lado,
contrario a essa visdo, tém-se que o objetivo principal do Modelo Padrao de Alls é proteger 0s
direitos do investidor, e ndo a promocao de investimentos. Por outro lado, como confirmado
pelos resultados da analise expostos nas Ultimas se¢des, 0s conceitos e valores do ACFI foram
extraidos das diretrizes da UNCTAD para promover o investimento, remodelando o Regime
Internacional de Investimento, ao reformuld-lo sob o paradigma do desenvolvimento
sustentavel.

Assim, 0 ODS 17,5 seria o primeiro mecanismo para reforcar o argumento em relacéo a
disseminacdo do modelo brasileiro entre os paises em desenvolvimento, uma vez que este
pode impulsionar o fluxo financeiro para esses paises, incrementando a capacitacdo para
alcancar os Objetivos.

O ODS 17, através da Meta 17.14, visa melhorar a “coeréncia das politicas para o
desenvolvimento sustentavel” (UN, 2018, p. 4). De encontro a essa ideia, a estrutura do
Modelo Padrdo de Alls, baseada no sistema ISDS, estabelece um aparato de investimento
incoerente aos principios da Agenda 2030. Os ACFlIs, por outro lado, fornecem mecanismos
para aumentar a coeréncia das politicas, ja que a promocao do investimento € vinculada a um
conjunto equilibrado de responsabilidades sociais do Estado receptor e dos investidores
estrangeiros. Além de ndo representar uma ameaca aos ODS, o modelo é concebido de forma
a facilitar e promover o investimento, harmonizando a protecdo do investimento com a
Agenda 2030.

Nesse sentido, 0 ODS 17.14 seria 0 segundo mecanismo para fortalecer a necessidade
de disseminacdo do Modelo visando a reforcar a coeréncia das politicas. Isso se da pelo fato
de que 0o modelo brasileiro esta alinhado com a implementacdo de politicas obrigatdrias para o

alcance dos Objetivos, sendo a Lei de Embalagem Padronizada uma delas.
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O ODS 17, através da Meta 17.15, concentra-se em respeitar “o policy space e
lideranca de cada pais para estabelecer e implementar politicas” (ONU, 2018, p. 4). Esse
indicador de meta € ainda mais preciso, pois aborda explicitamente as restricdes de politica
inseridas nos Alls. Como abordado ao longo deste estudo, o policy space € o fator crucial para
garantir compliance na implementagdo de medidas de controle do tabaco. Quando comparado
com o Modelo Padrdo de Alls e com o Modelo Alternativo Indiano de Alls, o ACFI é o
modelo mais avancado no sentido de assegurar a autonomia legislativa dos governos. A
ultima secdo resumiu como esse fator esta explicitamente presente no texto preambular dos
ACEFIs.

Consequentemente, 0 SDG 17.15 seria 0 terceiro mecanismo para tornar o argumento da
disseminacdo do Modelo Alternativo Brasileiro mais robusto, ja que assegurar o policy space
é o nucleo do processo de implementacdo da Lei de Embalagem Padronizada.

Destarte, trazer essa discussdo para o auspicio da Agenda 2030, estabelecendo o ODS
17 como um mecanismo politico para reforcar as potencialidades de disseminacdo do Modelo
Alternativo Brasileiro de Alls entre os paises em desenvolvimento, pode atuar como um
impulsionador para alcancar o ODS 3.a. Entretanto, a validacdo dessa estratégia é limitada
pelo fato de que, até 0 momento, o Brasil ndo implementou a Lei de Embalagem Padronizada.
No entanto, existe a possibilidade de que essa pendéncia tenha sido influenciada ou, até,
determinada pela atual crise politica em curso no pais, e ndo necessariamente uma

consequéncia do regulatory chill provocado por ameacas internacionais.
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6. CONCLUSAO

Este estudo estabeleceu problemas especificos, institucionais e sistémicos que o0 Modelo
Padrdo de Alls, alicercado no sistema ISDS e em regras substanciais e procedimentais de
protecdo a Pl, representa para os paises em desenvolvimento ao implementarem a Convencao-
Quadro e internalizarem a Lei de Embalagem Padronizada. Do mesmo modo, concebeu o
Modelo Alternativo Brasileiro como uma estratégia possivel para assegurar o policy space dos
paises em desenvolvimento e garantir o cumprimento do ODS 3.a. Por fim, apresentou 0 ODS
17 como mecanismo promissor para fortificar o argumento da necessidade de disseminacao
de um Modelo Alternativo de Alls entre os paises em desenvolvimento, uma vez que suas
metas promovem o investimento sustentavel e o equilibrio entre a protecdo dos direitos do
investidor estrangeiro e a discricionariedade dos Estados para implementarem politicas
publicas essenciais. Para cumprir com esses objetivos especificos, a dissertacdo percorreu o
caminho argumentativo detalhado em seguida.

O capitulo tedrico contribuiu para esclarecer como 0s regimes internacionais se
entrelacam, sobrepdem e afetam a formulacdo de politicas nacionais. A partir da Teoria do
Complexo de Regimes, entendeu-se que o poder, exercido através de mecanismos de
enforcement como a arbitragem investidor-Estado, € o fator capaz de decidir o conflito de
normas e principios. A consequéncia, conforme atestado pelos resultados da revisdo
bibliogréfica e analise proposta, é o efeito provocado pelo regulatory chill que, por sua vez,
mitiga o policy space dos governos para comply com a CQCT. Nesse cenario, 0s paises em
desenvolvimento sdo menos propensos a implementarem a Convencdo-Quadro na sua forma
mais avanc¢ada, reduzindo as chances dos mesmos cumprirem com o ODS 3.a.

Da mesma forma, os resultados auxiliaram o entendimento em relacdo a atual
instabilidade em relacdo ao equilibrio entre a protecdo do investimento estrangeiro e a
formulacdo de politicas de saude nos paises em desenvolvimento, especialmente na América
Latina. A denuncia de Alls que seguem o0 modelo padrédo e a auséncia de uma ligacao robusta
entre investimento e o cumprimento dos ODS séo o centro da questdo. Essa fase de transicédo
em que os paises em desenvolvimento se encontram, entre abandonar o modelo padréo
alicercado em clausulas substancial e procedimentalmente mais privatizante e aderir a um
modelo alternativo, reforgca o argumento da necessidade de disseminar um modelo que vise a
promogéo do investimento de maneira sustentavel. Isso se da pelo fato de que a inexisténcia

de um aparato regulatorio amplo e sustentavel entre os paises em desenvolvimento resulta no
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cumprimento dos padrdes minimos de adverténcia de salde estabelecidos pelas provisdes da
CQCT. Desse modo, a internalizacdo da referida Lei segue em risco.

Por fim, a discussdo apresentada jogou luz sobre como o Modelo Alternativo Brasileiro
de Alls pode ser uma estratégia viavel para assegurar compliance dos paises em
desenvolvimento para com a Convencao-quadro, impulsionando o cumprimento do ODS 3.a.
Além disso, elucidou que o debate sobre a disseminacdo dos ACFIs deve se basear nas metas
do ODS 17, ao passo que a Agenda 2030 promove uma nova abordagem de desenvolvimento,
alinhada ao aparato do modelo brasileiro. Nesse cenério, 0s paises em desenvolvimento estdo
mais propensos a internalizarem, de maneira integral, a Lei de Embalagem Padronizada.

Destarte, em caréater conclusivo, o estudo oferece um framework conceitual que objetiva
acoplar a teoria com os resultados e a discussdo. O framework conceitual pretende esclarecer
os efeitos de trés estratégias diferentes para implementar a Lei de Embalagem Padronizada. A
primeira, representada por linhas vermelhas solidas, destaca como o0s paises em
desenvolvimento interagem com os regimes internacionais parte do Complexo de Regimes de
Saude Global que funcionam sob hard law. O Modelo Padréo de Alls faz parte dessa selecéo.
O principal objetivo dessa primeira representacdo € demonstrar como essa estratégia tem
maior probabilidade de resultar no mencionado chilling effect que, por vezes, mitigard o
policy space e produzir baixo nivel de implementacéo da CQCT. As politicas de controle do
tabaco serdo atrasadas, reduzidas ou até canceladas, uma vez que 0s governos passam a nao
internalizar a Lei na sua forma mais completa.

A segunda, representada pelas linhas tracejadas verdes, concentra-se em como 0s paises
em desenvolvimento interagem com os regimes internacionais parte do Complexo de Regimes
de Saude Global que séo regidos por soft law. Essa selecdo aponta regimes, organizagdes e
agendas que fortalecem o policy space para atingir plenamente a CQCT. Os Modelos
Alternativos de Alls, que se concentram em equalizar o poder de barganha entre o investidor
e os Estados, fazem parte dessa selecdo. No entanto, de forma incipiente, uma vez que o
argumento para dissemina-los entre os paises em desenvolvimento ndo atingiu forca suficiente
para contestar o Modelo Padréo ainda em vigor.

Ademais, os paises que denunciaram - ou pretendem denunciar - os Alls que seguem 0
Modelo Padrdo de Alls também estdo incluidos nessa sele¢do. O ponto focal dessa segunda
representacdo é indicar como esta estratégia pode evitar o mencionado regulatory chill, mas
ndo o suficiente para assegurar um alto nivel de implementacdo da Lei de Embalagem
Padronizada. 1sso ocorre porque 0s paises estdo no ponto de transicdo entre a rejeicdo da

arbitragem investidor-Estado e o estabelecimento de um aparato robusto para garantir os
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direitos de investimento e a saide. Portanto, € mais provavel que resulte em um minimo nivel
de implementacdo (obedecendo ao minimo estabelecido na CQCT), que produzird medidas
menos eficazes de controle do tabaco.

A terceira, indicada pelas setas cinza transluzentes, sinaliza como o0s paises em
desenvolvimento devem proceder para alcancar um alto nivel de implementacdo da Lei de
Embalagem Padronizada da CQCT. Essa sele¢éo evidencia que Modelos Alternativos de Alls,
sem clausula investidor-Estado e alicercados nos conceitos e valores do ODS 17, podem
salvaguardar o policy space e aumentar o compliance. Nesse caso, é mais provavel que os
paises em desenvolvimento internalizem totalmente a referida Lei. Essa terceira representacao
ilustra os resultados deste estudo ao avaliar as potencialidades da disseminacdo de um Modelo
Alternativo de Alls, enraizado na nova abordagem de desenvolvimento encampada pelo ODS

17, para equilibrar a protecdo ao investimento e as politicas de satde publica.

Complexode Regimes
de Saide Global

. Regime de
Eegimede  Direitos
Comercic  Humanos

Eegime
de Propriedade Nag

Il fory OC Alto nivel de

Implementacio

Eegime de
OMS

Figura 1 Framework Conceitual — elaboracéao prdpria

Por fim, esclarece-se que a principal limitacdo em relacdo a pesquisa proposta esta
relacionada a incipiente evidéncia disponivel quando da analise do impacto do regulatory
chill na implementacéo de politicas de controle do tabaco. Como a industria do tabaco exerce
multiplas estratégias de lobby, multilateralmente e em diversas jurisdicdes, é dificil mensurar
em que proporcdo o chilling effect provocado pela ameaca de arbitragem investidor-Estado
afeta na internalizacdo da Lei de Embalagem Padronizada. Aqui, o papel do lobby em nivel
nacional ndo é esclarecido. Uma segunda limitacdo diz respeito a falta de estudos
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aprofundados sobre a eficacia do Modelo Brasileiro de Alls, uma vez que os ACFIs ainda
estdo em seus primeiros anos de implementacdo. Uma limitagdo final esté ligada ao fato de o
Brasil ndo ter internalizado a Lei de Embalagem Padronizada, afetando a validacdo completa
da estratégia em torno da necessidade de disseminacdo do modelo entre os paises em
desenvolvimento para assegurar o policy space para o cumprimento do ODS 3.a.

Visando a sanar as limitagOes, sugere-se que um estudo semelhante ao conduzido por
Jennifer Tobin (2018), abordando a proposicdo de politicas de controle do tabaco e as
respostas do Congresso a elas, seja conduzido no Brasil. Somente entdo, uma avaliacdo
baseada em evidéncias estaria disponivel sobre as razbes pelas quais o Brasil ndo internalizou
a Lei de Embalagem Padronizada até o momento, mesmo com propostas tramitando no

Congresso.
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