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Partel. Ostextos existentes no plano inter nacional capazes deregulamentar o comércio
de bens e servicos culturais

O presente apanhado sobre os instrumentos multilaterais, regionais ou bilaterais
capazes de regulamentar de alguma maneira o comércio dos produtos culturais ndo pretende
ser exaustiva, contudo, ela fornece uma idéia bastante satisfatoria da multiplicidade e da
diversidade dos instrumentos em questdo?

O conceito de instrumento internacional subjacente se refere a uma gama
extremamente variada de textos internacionais, indo da simples recomendacdo até aos acordos
internacionais de carater obrigatério, passando pelas resoluctes, declaracdes, decisdes e por
cartas e planos de agéo.

A sua caracteristica comum reside na sua origem de norma internacional, o que

exclui, entre outros, os textos que provém de organizacfes ndo-normativas.
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1 Osacordos multilaterais

1.1 Oregimejuridico da OMC

1.1.1 O Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT)

As preocupagdes da OMC em relacdo a cultura e aos produtos culturais ndo sao
recentes. No texto origina do Acordo geral sobre tarifas e comércio adotado em 1947, ja se
encontra um dispositivo, o artigo 1V, que mostra bem até que ponto os fundadores do sistema
comercial multilateral eram sensiveis nessa época a0 perigo que pode representar para as
culturas nacionais uma prética sem nuances do principio dalivre circulaco das mercadorias.

O artigo IV estipula que uma Parte Contratante pode manter uma regulamentacéo
quantitativa interna que comporta a obrigacdo de projetar, por um determinado periodo,
filmes de origem nacional durante uma fragdo minima do tempo total de projecéo
efetivamente utilizado.

Dito isto, o artigo IV estipula que as cotas de projecdo deverdo ser objeto de
negociagdes que tendem a limitar o seu alcance, abrand&lo ou suprimi-lo. O artigo 1V do
GATT 1947 (que foi reconduzido ao término da Rodada Uruguai no GATT de 1994) diz que:

Se uma parte contratante estabelecer ou mantiver regulamentacGes
guantitativas internas relativas aos filmes cinematogréficos expostos, tais
regulamentagtes deverdo ser impostas sob a forma de cotas de projegéo, que
obedecerdo as condigdes e prescricdes seguintes. a) As cotas de projecéo
poder&o tornar obrigatéria a exibicdo de filmes cinematogréficos de origem
nacional durante uma propor¢cdo minima determinada do tempo total de
projecdo, realmente utilizado num periodo n&o inferior a um ano na exibicdo
comercial de todos os filmes de qualquer origem; e seréo computados na
base do tempo de projecéo anual por sala ou de seu eqglivalente.

O dispositivo em questdo foi inserido porque tais regulamentacdes restritivas eram
percebidas com o objetivo de “priorizar mais as politicas culturais nacionais do que a

economia e 0 comércio”®

. O principa interesse desta clausula est4 no seu reconhecimento
explicito da especificidade do filme como um produto que entra no comércio internacional .
Além do artigo IV, o Unico outro dispositivo do GATT de 1994 que se refere

diretamente ao comércio dos bens culturais se encontra ao artigo XX (f), que reconhece como

3 JACKSON, John H. World Trade and the Law of GATT, Indianapolis, Kansas City, New York, The Bobbs
Merrill Co. Inc., 1969, p. 293.
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excecado as restricdes impostas para a protecdo de tesouros nacionais que tenham um valor

artistico, histérico ou arqueol gico. Este artigo declina-se da seguinte maneira:

Desde que essas medidas ndo sejam aplicadas de forma a constituir quer um
meio de discriminagdo arbitréria, ou injustificada, entre os paises onde
existem as mesmas condicdes, quer uma restricdo disfarcada ao comércio
internacional, disposi¢cao alguma do presente capitul o sera interpretada como
impedindo a adogdo ou aplicagdo, por qualquer Parte Contratante, das
medidas:

f) impostas para a protecdo de tesouros hacionais de valor artistico, histérico
ou arqueol 6gico;

Fora estas duas excegdes, os produtos culturais devem, do ponto de vista do
sistema de regras multilaterais que regulam o comércio, ser tratados exatamente como
qualquer outro produto comercial. Isto € precisamente o que sugere a recente decisdo do
Orgao de Solugio de Controvérsias da OMC no caso Canada - Certas medidas relativas aos
periddicos’ onde dispositivos destinados a proteger a indGstria canadense dos periddicos
foram julgados incompativeis com os artigos Ill (tratamento nacional) e XI (restrigdes
quantitativas) do GATT de 1994. N6s veremos mais adiante o impacto potencial desta deciséo

sobre as intervengdes nacionais no dominio cultural.

1.1.2 O Acordo geral sobre o comércio dos servicos (GATS)

Diferentemente do GATT de 1994, e embora tenha sido o principal espaco de
confrontagcdo entre 0 comércio e a cultura (principalmente no setor audiovisual) quando da
Rodada Uruguai, 0o GATS ndo comporta clausula especifica relativa a cultura ou aos produtos
culturais. No entanto, os servigos culturais beneficiam de certas dispositivos que permitem a
manutencdo de medidas nacionais que seriam incompativeis com 0 compromisso inicial das
partes de conceder o tratamento da nagdo mais favorecida, ou permitem a manutengdo, em
setores onde nenhum compromisso especifico de liberalizacdo foi ainda tomado, de medidas
incompativeis com o principio do tratamento nacional ou que venham limitar 0 acesso ao
mercado interno.

O principal compromisso das partes signatérias do GATS encontra-se no artigo |1,

4 OMC, Doc. WT/DS3VABIR.
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parégrafo 1, que prescreve que, no que diz respeito a todas as medidas cobertas pelo Acordo,
“cada Parte atribuirg, de forma imediata e incondicional, aos servigos e fornecedores de
servicos de qualquer outra Parte, um tratamento ndo menos favoravel que aguele que atribui
aos servigos similares e aos fornecedores de servigos similares de qualquer outro pais’. O
artigo 11:1 do GATS é de aplicacdo geral, e diz respeito a toda parte do Acordo, ndo
importando que tenha ou ndo subscrito compromissos de liberalizagcdo no setor. No entanto,
nos termos do paragrafo 2 deste mesmo artigo, “um Membro podera manter uma medida
incompativel com o parédgrafo 1 desde que esta figure no Anexo sobre as isencfes das
obrigagdes enunciadas no artigo |l e satisfaca as condi¢Bes que sdo indicadas no referido
anexo”. As condicfes em questdo prevéem gue todas as isencdes atribuidas por um periodo de
mais de cinco anos devem ser objeto de um reexame e que em principio, as excegdes ndo
deveriam exceder um periodo de dez anos. Na prética, ndo menos que 27 Estados, dos quais
véarios paises latino-americanos, nérdicos, europeus e arabes, assim como o Canada, pediram
gue as convencoes de co-producdo e co-distribuicdo das obras cinematogréficas e televisivas
figurem no anexo sobre as isencBes das obrigacdes enunciadas no artigo Il por razbes
vincul adas essencial mente & conservacdo de identidades nacionais e regionais °.

Entre os dispositivos mais importantes do GATS, encontram-se aqueles que se
referem a acesso a0 mercado e ao tratamento nacional, que se encontram na parte |11 do
Acordo e tratam dos compromissos especificos dos membros. De acordo com 0 esquema
originamente desenvolvido no Acordo do GATT de 1947 para o comércio dos bens, 0 novo
acordo sobre 0s servicos prevé que além dos compromissos gerais incorporados as partes | e
[l, as partes signatérias deverdo assumir compromissos especificos relativos a liberalizacéo

das trocas de servicos em setores da sua escolha em resposta a pedido das outras Partes

5 Os acordos regionais € bilaterais de co-producéo e co-distribuicgo sdo numerosos e envolvem paises de todas
as regides do mundo (Asia, Oriente-Médio, Africa, Europa, América do Norte e América Latina). Estes cordos,
sendo por definigdo contérios ao tratamento da nagdo mais favorecida, ndo pode ser mantidos pelos paises
membros da OMC, na medida em que eles sGo mencionados no anexo relativo as isengdes ao artigo |1 do
Acordo Geral sobre Comércio de Servicos. A leitura deste anexo é particularmente interessante, porque ela
incorpora uma coluna na qual os Estados relacionados fornecem explicacdo sobre a razdo de ser da sua
insencdo. Em praticamente todos 0s casos, a isencdo em questdo € justificada pela necessidade de manter a
preservacdo e a promocdo de uma identidade nacional ou regional. As isengdes ao artigo |l do GATS valem
apenas para as medidas em vigor a partir de 10 de janeiro de 1995 e ndo deveria, em principio, ultrapassar um
periodo de 10 anos. Na pratica, hovos acordos de co-producdo sdo regularmente concluidos e € mais do que
duvidoso que aqueles atualmente protegidos pelo Anexo desaparecam em 2005. Dito isso, um revisdo das
isencBes ao artigo |1 e das discussdes sobre a oportunidade de elimin&los ou de reduzir progressivamente a
incidéncia sobre o comércio esta inscrita no programa de trabalho atual do AGCS.
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Contratantes. Os principais compromissos que aceitam, inscrevendo voluntariamente (ou seja,
de maneira “positiva’) uma dada categoria de servicos na sua lista, refere-se a0 acesso ao
mercado e a concessdo do tratamento nacional, assuntos nos dois casos com excecdes

claramente explicitas na lista em questéo.

Nos termos do pardgrafo 1 do Artigo XVI do GATS tocante a0 acesso a
mercados, “cada Membro atribuird aos servigos e aos fornecedores de servicos de qualquer
outro Membro um tratamento que ndo sera menos favorével que o que esta previsto em
conformidade com as modalidades, limitaces e condicbes acordadas e especificadas na sua
Lista’. Na prética, poucos Estados assumiram tal compromisso no setor cultural (13 dos 105
signatarios do acordo de Marrakech e 19 dos 142 membros atuais da OMC), e aguns que o
fizeram incluiram diversos tipos de limitacBes aos seus compromissos. °

As partes signatérias aceitam igualmente, nos termos do artigo X1X, participar de
séries sucessivas de negociagdes a fim de elevar progressivamente o nivel de liberalizacdo, a
primeira devendo comecar, no mais tardar, cinco anos apés a entrada em vigor do Acordo na
OMC. Estas negociagdes retomaram em primeiro Janeiro de 2000 a titulo da ordem do dia
preestabel ecida vinda da Rodada Uruguai . A retomada das discussdes ja permitiu aos Estados
Unidos apresentar a sua firme intencdo de ver os membros do GATS melhorar o teor
qualitativo (e as vezes quantitativo) dos seus compromissos de liberalizacdo em matéria de
indUstrias culturais sob 0 GATS . é importante, contudo, recordar que o GATS opera com
base numa abordagem dita por “lista positiva’ em se tratando da sua mecénica de
liberalizagao.

Feito isto, os Estados membros da OMC continuaréo durante as proximas rodadas
de negociagtes a gozar de uma total discricionariedade na matéria. Nada obriga, na prética, a
que sgja concedida qual quer concessao em matéria cultural

Do mesmo modo, dado que os produtos culturais estéo cobertos pela disciplina do
GATS, as discussdes atuais sobre subvencles, regulamentacdo interna e medidas de
salvaguarda (no caso de prejuizo ndo previsto as indlstrias nacionais decorrente da abertura
dos mercados a concorréncia estrangeira) em matéria de comércio de servicos, interessaréo

® E neste contexto preciso que é preciso sitauar a demanda de autoria dos Estados Unidos para as Comunidades
européias para elimiar as cotas audiovisuais pela diretiva « Televisdo sem fronteiras », pedido o qual esta deve
eventualmente recusar seu aceite.

PRISMAS: Dir., Pol.Pub. e Mundial., Brasilia, v.4, n, 1, p 215-272, jan/jul. 2007 219



diretamente ao tratamento futuro das industrias culturais no ambito (ou fora) da OMC. Sera
necessario, entdo, que estas negociacdes levem em conta os efeitos possiveis desse tipo de
regulamentacéo sobre a formulagdo das politicas culturais nacionais. Se progressos tangiveis
sobre a questdo das salvaguardas foram registrados recentemente, acreditando na idéia de que
esse tipo de regulamentacdo possa eventualmente ser incorporado ao GATS, as discussoes
sobre regimes de subvencdes e a sua incidéncia sobre 0 comércio dos servicos até agora néo

tém produzido resultados importantes.

1.1.3 O Acordo sobre os aspectos do direito de propriedade intelectual que tocam ao comércio
(TRIPS)

A protecdo dos direitos de autor e os direitos conexos é de uma importancia
capital como apoio a criagdo artistica. A proposito, ndo € surpresa constatar que o direito de
autor sgja mencionado expressamente como um direito da pessoa humana na Declaracdo
universal dos direitos do homem, no Pacto internacional relativo aos direitos econdmicos,
sociais e culturais, bem como na Declaragdo americana dos direitos e deveres da pessoa
humana.

A importancia crescente do comércio dos produtos culturais, como o livro, 0s
registros sonoros, o conteldo televisivo e cinematogréafico, mostra também o lugar central que
estas perguntas devem ocupar nos sistemas comerciais multilaterais. O Acordo sobre o
TRIPS, que como todos os acordos oriundos da Rodada Uruguai entrou em vigor 1 Janeiro de
1995, é até agora acordo multilateral mais completo em matéria de propriedade intelectual em
termos de comércio. O Acordo articula-se entorno de trés elementos principais.

(i) Normas. O Acordo sobre os TRIPS estabelece, para cada um dos principais
setores da propriedade intelectual que ele aborda, as normas minimas de protecdo que devem
ser previstas pelos membros. Os principais elementos da protecdo sdo definidos, a saber, o
objeto da protecéo, os direitos conferidos e as excecdes admitidas a estes direitos, assim como
a duracdo minima da protegdo. O Acordo estabel ece estas normas exigindo em primeiro lugar
gue as obrigagdes de fundo enunciadas nas versdes mais recentes das principais convencoes
da OMPI, a Convencéo de Paris para a protecdo da propriedade industrial (Convencdo de
Paris) e a Convencdo de Berna para a protecéo de obras literérias e artisticas (Convencéo de

Berna), sejam respeitadas. Com excecéo das dispositivos da Convencéo de Bernarelativas aos
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direitos morais, todas os principais dispositivos de fundo destas convencdes sdo incorporadas
por referéncia e se tornam assim, no ambito do Acordo sobre os TRIPS, obrigacOes para 0s
Estados membros que participam do Acordo. Em segundo lugar, o Acordo sobre os TRIPS
introduz um numero importante de obrigacBes suplementares nos dominios onde as
convengoes preexistentes inexistem ou sdo julgadas insuficientes. Fala-se assim as vezes do
Acordo como um acordo que reforca as Convencdes de Berna e de Paris.

(i) Meios para fazer respeitar os direitos. O segundo grande conjunto de

dispositivos refere-se aos procedimentos e medidas corretivas internas destinadas a fazer
respeitar os direitos de propriedade intelectual. O Acordo enuncia certos principios gerais
aplicaveis atodos os procedimentos deste tipo. Ele contém, além disso, dispositivos referentes
aos procedimentos e medidas corretivas civeis e administrativas, medidas cautelares,
prescricdes especiais relativas as medidas na fronteira e procedimentos penais, que indicam,
de maneira bastante detalhada, os procedimentos e medidas corretivas que devem estar
previstas para permitir aos que detém os direitos de fazer respeita-los de maneira efetiva.

(iii) Solucdo de controvérsias. Em virtude do Acordo sobre os TRIPS, a

controvérsias entre membros da OMC relativos ao respeito das obrigagdes que decorrem do
Acordo sdo tratados no ambito dos procedimentos de solugdo de controvérsias da OMC.

Além do interesse especial que representa no dominio da criagdo artistica a
melhor aplicacdo do TRIPS pelos membros da OMC, a préxima rodada de negociactes
poderia ser a oportuna para incorporar 0s pontos negociados em 1996 na Organizagéo
Mundia da Propriedade Intelectual (OMPI) sobre a protecéo do direito de autor na sociedade
da informacdo. Uma atencdo particular devera igualmente ser prestada as incidéncias
possiveis do programa de trabalho da OMC em matéria de comércio eletronico para as
politicas de apoio as industrias culturais e protecdo dos contelidos culturais e 0s seus
inventores. Embora a idéia possa parecer intuitivamente sedutora tendo em conta o
dinamismo tecnol 6gico do setor e a convergéncia em curso entre o setor das tel ecomunicacoes
e a producdo audiovisual, ndo é de forma alguma evidente no estado atual da reflexdo que
uma abordagem fundada sobre “a abstinéncia regulamentaria’ em matéria de comércio
el etronico sgja necessariamente compativel com aidéade promover a diversidade cultural.

1.2 A cooperacdo internacional fora da OMC
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1.2.1 Facilitacdo do comércio de produtos educativos, cientificos e culturais.

Reconhecendo que a livre circulagdo dos produtos (entendido agui como o
comércio das mercadorias) de caréter educativo, cientifico e cultural constitui um bem publico
internacional de certa forma, a comunidade internacional concluiu alguns acordos destinados
afacilitar o comércio e adivulgacéo de tais produtos. V&rios destes foram concluidos na onda
da fundag&o do GATT, sem, contudo ter o mesmo caréter juridicamente regulatdrio. E o caso,
principalmente, de dois instrumentos negociados sob a égide da UNESCO:

- Acordo visando facilitar a circulagdo internacional de material visual e
auditivo de caréter educativo, cientifico e cultural, concluido sob a égide da UNESCO em
Beirute em 1948. Trata-se essencialmente de um acordo aduaneiro que visa a supressao dos
entraves tarifarios sobre as seguintes categorias de materiais. filmes, filmes fixos,
microfilmes, registros de som, diapositivos, maquetes e model os mecanicos, quadros murais,
mapas e cartazes).

- Acordo para a importacdo de objetos de carater educativo, cientifico e
cultural, estabelecido em Florenca em 1950, que visa suprimir as pautas aduaneiras e outros
obstaculos que obstruam as trocas ndo apenas de material visual e auditivo, mas também de
vérias outras categorias de matérias. Um Protocolo ao Acordo de Florenca foi adotado em
Nairobi em 1976. Este Ultimo estende a isencdo dos direitos aduaneiros a diversos grupos de

materiais ndo cobertos pelo Acordo.

1.2.2 Preservacao do patriménio cultural

Certo numero de instrumentos internacionais relativos a preservagdo do
patriménio cultural contem dispositivos que autorizam os Estados signatarios a tomar
medidas que seriam normalmente consideradas incompativeis com o artigo X1 do GATT de
1994 se ndo fosse a excecdo do Artigo XX de (f) relativa a protecdo dos tesouros nacionais.
Entre estes instrumentos, destaguemos:

— A Convencéo da UNESCO para a protecdo de bens culturais em caso de
conflito armado, adotada em Haia no dia 14 de maio de 1954 e que entrou em vigor no dia 7
de agosto de 1956.Esta convencéo se refere a salvaguarda e ao respeito dos bens culturais em

caso de um conflito armado; a proibicdo de exportar os bens culturais de um territério
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ocupado e a obrigacdo de retornar esses bens para dentro do territorio do Estado de onde eles
foram exportados.

— A Convencdo da UNESCO sobre as medidas a tomar para proibir e impedir a
importacéo, a exportacéo e o translado de propriedades ilicitas de bens culturais, adotada
em Paris no dia 14 de novembro de 1970, que se refere a protecéo dos bens culturais contra o

roubo, aexportacdo ilicita e a alienacdo arbitraria.

1.2.3 Protecéo da propriedade intelectual

Apesar da primazia recente do 'TRIPS, em razdo principalmente do caréter
regulatério do seu sistema de solucéo de controvérsias e do fato que suas normas regulem
precisamente a interface entre o comercio internacional, € importante sublinhar um certo
nimero de instrumentos precursores negociados pela comunidade internacional no ambito da
Organizacdo mundia da propriedade intelectual (OMPI), dos quais os mais importantes sdo:

- A Convencdo de Berna para a protecdo das obras literarias e artisticas,
adotada pela OMPI em 1886, que contem uma série de dispositivos que definem o minimo de
protecdo, bem como das dispositivos especiais para os paises em desenvol vimento;

- A Convencao universal sobre o direito de autor, adotada em Genebra em 1952
e revista em Paris em 1971 sob a égide da UNESCO. A Convencdo estipula as modalidades
de um regime de protecdo do direito de autor adequado a todas as nacdes;

- A Convencao internacional sobre a protecdo dos artistas, de intérpretes ou de
executantes, dos produtores de fonogramas e os organismos de radiodifusdo, adotada em
Roma em 1961 sob a égide da OIT, aOMPI e a UNESCO. A Convencdo de Roma protege as
representacbes ou execugdes dos artistas intérpretes ou executantes, os fonogramas dos
produtores de fonogramas e as emissdes réadio difundidas dos organismos de radiodifusao;

- A Convencéo para a protecdo dos produtores de fonogramas contra a
reproducdo ndo autorizada dos seus fonogramas, estabelecida em Genebra sob a égide da
OMPI em 1971. A Convencéo protege um produtor de fonogramas que € nacional de um
outro Estado que contrata contra a producdo de copias feitas sem o consentimento deste
produtor e contra a distribuic¢éo destas copias ao publico.

Os instrumentos internacionais recentes relativos a protecéo do direito de autor e
outros direitos relacionados determinam, a titulo de apoio a criagdo, sobre a necessidade de
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introduzir novas regras internacionais para que respostas adequadas possam ser dadas as
perguntas levantadas pel os recentes desenvolvimentos de natureza econémica, social, cultural
e tecnologica. O desenvolvimento do comércio eletronico e o crescimento rgpido da Internet
geram um desafio importante aos instrumentos existentes e mostram a necessidade de maior
cooperacdo internacional. Dois acordos concluidos na OMPI desde o fim da Rodada Uruguai,
mas que ainda ndo estdo em vigor, o0 Tratado sobre as interpretaces, as execucdes e 0s
fonogramas adotado em 1996, que visa desenvolver e assegurar a protecéo dos direitos dos
artistas intérpretes ou executantes e dos produtores de fonogramas de maneira também eficaz
e uniforme que possivel”; e o Tratado sobre o direito de autor, concluido em Genebra no dia
20 de dezembro de 1996, ilustram este tipo de instrumento.

2 Os Acordos Regionais
2.1 Acordos intra-OCDE

2.1.1 A Uni&o Européia

N&o faz muito tempo que a cultura e os produtos culturais comegaram a receber
um reconhecimento especifico em direito comunitério (europeu). Até entrada em vigor do
Tratado de unido européia (Maastricht) em Novembro de 1993, nenhum dispositivo do
Tratado de Roma de 1957 ou o Ato Unico Europeu de 1986 fazia referéncia expressa a cultura
ou aos produtos culturais. Esta situagdo ndo impediu, contudo que um certo nimero de
queixas fossem depositadas durante este periodo no Tribunal europeu de justica em relacéo a
medidas nacionais no dominio cultural consideradas como obstaculo a livre circulagdo dos
bens ou servicos culturais. Em quase todos 0s casos, estas intervencdes foram julgadas

incompativeis com o direito comunitario.

" O seu preambulo 1&-se do seguinte modo: "Desejosos para desenvol ver e assegurar a protecéo dos direitos dos
artistas intérpretes ou executantes e os produtores de fonogramas de maneira também eficaz e uniforme que
possivel;" Reconhecendo a necessidade de ingtituir novas regras internacionais para dar respostas adequadas as
perguntas levantadas pela evolugdo constatada nos dominios econdmicos, sociais, culturais e técnicos;
Reconhecendo que a evolugdo e a convergéncia das técnicas da informacdo e a comunicagdo tém uma
incidéncia considerdvel sobre a producdo e a utilizagdo das interpretacBes ou execucfes e o fonograma;
Reconhecendo a necessidade de manter um equilibrio entre os direitos dos artistas intérpretes ou executantes e
os produtores de fonogramas e o interesse publico geral, principalmente em matéria de ensino, investigagéo e
acessos ainformagao, as Partes convém que:... "" Voair http://www.ompi.org/fre/main.htm
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A entrada em vigor do Tratado de Maastricht marca, porém uma mudanca
importante. Além de certas referéncias de natureza essencial mente introdutorias consagradas a
preservacdo da cultura e da identidade nacional dos Estados membros, um titulo especifico
sobre a cultura gue comporta um artigo Unico, o artigo 128, agora numerado artigo 151, foi
acrescentado e precisdes foram trazidas em relac@o as gjudas a cultura e a conservacdo do
patrimonio (artigo 92 (3) agora artigo 87 (3)). O artigo 151 prescreve no seu paragrafo 1, que
a contribuicdo das Comunidades Européias para a promocdo cultural far-se-a “dentro do
respeito das diversidades nacionais e regionais e destacando a heranga comum” e ao seu
paragrafo 4 que as Comunidades “levardo em consideracao os aspectos culturais nas suas
acoes em virtude de outros dispositivos do Tratado”. Mesmo se € dificil predizer qual tipo de
impacto concreto estas dispositivos terdo em futuro, pode-se detectar o reflexo de uma
mudanca importante de perspectiva relativa ao lugar que deve ocupar a cultura no ambito
comunitario.

Dito isto, uma certa ambiguidade persiste em relacéo ao tratamento atribuido aos
produtos culturais no plano comunitério e o seu tratamento no plano internacional. E um tanto
paradoxal, de fato, constatar que a subordinacdo destes aos principios da livre circulacgo dos
bens e o0s servigos no interior mesmo da Comunidade ndo encontra a sua sustentagdo no plano
internacional onde ndo se hesitou, por exemplo, a exigir aos Estados membros que
mantenham quotas contra os produtos audiovisuais estrangeiros ou de restringir a
elegibilidade aos programas de gjuda a producdo aos membros comunitarios.

Entre os instrumentos comunitérios que regulam o comércio transfronteirico de
produtos culturais, a Diretiva das Comunidades Européias sobre “A televisdo sem fronteira”,
gue esteve na origem de tensdes comerciais importantes entre a Europa e os Estados Unidos
a0 final da Rodada Uruguai, ocupa um lugar bem particular®.

Os Estados membros da Unido Européia tém nestes Ultimos anos elaborado varios
instrumentos destinados a promover o desenvolvimento, a radiacdo e maior divulgacdo dos
produtos culturais na Comunidade e para além das suas fronteiras. A sua diversidade é tanta -

reconhecimento do valor intrinseco da cultura como fonte realizacdo dos povos e da

8 Enquanto a Diretiva cobre os 15 Estados-Membros da Uni&o Européia, a Convencao cobre potencialmente 47
Estados europeus. Ap6s a revisdo importante em 1997 da Diretiva "Televisdo sem fronteira’, tinha passado a
Ser necessario, para conservar esta coeréncia entre a Diretiva e a Convengdo no interesse da seguranca juridica
dos Estados e os radiodifusores transfronteiricos, deve adequar a Convencdo e a Diretiva Ver
http://conventions.coe.int/treaty/fr/Summaries/Html/171.htm
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integracéo européia; promocdo dos produtos multimidias; preservacéo da missdo de servico
publico de radiodifusdo; promocdo de regimes de pregos fixos do livro; promocdo dos
acordos de co-producdo cinematogréfica e audiovisual; livre circulacdo das pessoas que
trabalham no setor cultural — que é dificil oferecer uma visdo sintética. A relagdo abaixo
descreve, no entanto alguns dos instrumentos comunit&rios cujo alcance refere-se mais
diretamente a conversdo comeércio-cultura e cujo tratamento pode ser Util para a reflexéo sobre
o teor possivel de um instrumento internacional sobre a diversidade cultural:

- Decisdo do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de Fevereiro de 2000,
estabel ecendo o programa * Cultura 20007 ;

- Resolucdo do Conselho da Unido Européia e dos representantes dos governos
dos Estados-Membros, reunidos no Conselho de 25 de Janeiro de 1999, relativo ao servico
publico de radiodifusio;

- Resolucdo do Conselho da Unido Européia de 8 de Fevereiro de 1999 relativos
ao regime de precos fixos do livro nas zonas linguisticas transnacionais homogéness;

- Resolucdo do Conselho, de 17 de Dezembro de 1999, sobre a promocéo da
livre circulagdo das pessoas que trabalham no setor da cultura.

Varios instrumentos comunitérios confirmam, além disso, a importéncia que os
Estados-Membros atribuem a co-producéo audiovisual como meio de reforcar a criagdo e a
expressdo da diversidade cultural do espaco europeu. Foi 0 caso, por exemplo, da Decisdo do
Conselho da Uni&o Européia de 10 de Julho de 1995 sobre a criagdo de um programa de
incentivo ao desenvolvimento e a distribuicdo de obras audiovisuais européias. (0 programa
diz «Midia Il - Desenvolvimento e distribuicéo»)®. Este programa que expirava em 2000 foi
substituido pelo plano “Midia Plus - Desenvolvimento, Distribui¢éo e Promogdo” que cobriu
0 periodo 2001-2005 (Decisdo do Conselho de 20 de Dezembro de 2000 sobre a criagdo de
um programa de incentivo ao desenvolvimento, a distribuicdo e a promocdo das obras

audiovisuais européias).

2.1.2 O Acordo de Livre Comércio da América do Norte (NAFTA)

® Jornal Oficial No. L 321 do 30/12/1995 p. 0025 - 0032 http://europa.eu.int/eur-
lex/fr/lif/dat/1995/fr_395D0563.htm
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Concluido em 1993 e entrando em vigor 1 Janeiro de 1995, o Acordo de livre
comércio da Ameérica do Norte, que vincula os governos do Canada, dos Estados Unidos e do
Meéxico privilegia uma abordagem com diferentes niveis de profundidade, conforme o ponto
especifico do tema. O Canada reservou-se o direito de subtrair as suas industrias culturais do
escopo do acordo (sujeito a medidas de retaliacdo). O México aceitou as normas do acordo,
com algumas restrigdes. Os Estados Unidos escolheram tratar o setor cultural no ambito do
acordo sem qualquer restricao.

O anexo 2106 do NAFTA estipula que os direitos e as obrigagtes previstos no
artigo 2005 desse tratado, concernente ao dominio cultural, valerdo para todos os membros,
no caso Estados Unidos, Canada e México, bem como para outros que, porventura, venham a
se associar. Apesar de o artigo 2005 prever em seu pardgrafo 1° que “as industrias culturais
sdo isentas dos dispositivos do presente acordo, exceto haja estipulagdo expressa...”, 0
paragrafo 2° do mesmo artigo reduz, consideravelmente, o alcance real desta isencdo, dizendo

que:

Apesar dos outros dispositivos do presente acordo, cada parte podera tomar
medidas de efeito comercial equivalente como reagdo a intervencdes gque
seriam incompativeis ao presente acordo, se ndo fosse pelo parégrafo 1°.

Este ultimo dispositivo contradiz a afirmagdo do parégrafo 1°, ao possibilitar o
ndo -cumprimento das obrigaces das quais as partes encontram-se, em principio, isentas.
Uma Parte a0 adotar ou manter efetivamente uma medida relativa a uma induastria cultural
incompativel com as exigéncias do NAFTA e ndo presente na isencdo do artigo 2005 (1),
permite que o artigo se torne permissivo na discricdo da parte requerente, sem que haja outras
formas de recorrer a medidas compensatérias. O México, que ndo compartilhava das mesmas
preocupacdes do Canada com as industrias culturais, ficou satisfeito com um nimero limitado
de reservas na érea cultural a partir da compensacdo com capitulos do acordo tratando do

comercio transfronteirico dos servigos e do investimento.

Anexo 2106: IndUstrias culturais:

N&o obstante qualquer outro dispositivo do presente acordo, e tratando-se do
Canada e dos Estados Unidos, qualquer medida adotada ou mantida no que
diz respeito as indUstrias culturais, exceto disposicdo expressa do artigo 302
(Acessos aos mercados, Eliminacdo dos direitos aduaneiros), e qualquer
medida de efeito comercial equivalente adotada em reacdo, sera regulada no
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ambito do presente Acordo exclusivamente pelas disposi¢fes do Acordo de
livre comércio entre o Canada e os Estados Unidos. Os direitos e obrigacdes
que se aplicam entre o Canada e qualquer outra Parte relativamente a estas
medidas serdo idénticos aos direitos e obrigacdes que sdo aplicaveis entre o
Canad4 e os Estados Unidos.™

E importante lembrar que o NAFTA, no seu artigo 2005, determina, em termos de

indUstrias culturais, que:

1. As indistrias culturais sdo isentas das disposicbes do presente
acordo, salvo determinacdo expressa do Artigo 401 (Eliminacéo dos direitos
aduaneiros), do paragrafo 4° do artigo 1607 (cessao forcada de uma
aquisicdo indireta) e dos artigos 2006 e 2007 do presente capitulo.

2. Apesar das outras regras do presente acordo, cada parte podera
tomar medidas que tenham um efeito comercial equivalente em reacdo a
intervengdes que seriam incompativeis com o presente acordo, se ndo fosse
pelo paragrafo 1.

2.2 Acordos Norte-Sul : O Acordo de Cotonou

O Acordo de Cotonou, assinado em 23 de Junho de 2000, mas ainda ndo em
vigor, substitui a Convencdo de Lomé entre a Unido Européia e os paises ACP, que
estabeleciam, na sua Ultima versdo, varios artigos pertinentes em matéria de interface
comércio-cultura. O Acordo de Cotonou integra, iguamente, as normas que fazem do
desenvolvimento cultural um objetivo integral da cooperacdo no ambito do Acordo. E assim
que o artigo 27 prescreve: no dominio da cultura, a cooperacao visa:

a. integrar a dimensdo cultural em todos os niveis da cooperagcdo para O
desenvolvimento;

b. reconhecer, preservar e promover os valores e as identidades culturais para
favorecer o didlogo intercultural;

c. reconhecer, salvaguardar e valorizar o patriménio cultural, apoiar o0
desenvolvimento das capacidades neste setor, e

d. desenvolver as industrias culturais e melhorar as possibilidades de acesso ao
mercado para os bens e servicos culturais.

10 http:/Awww.juris.ugam.ca/docjur/intl/Alena/ Chapl7.htm

11 http://europa.eu.int/comm/devel opment/cotonou/agreement/agr13 fr.htm
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2.3 Acordos Sul-sul

2.3.1. Hemisfério ocidental

(i) AEA - Associagao dos Estados Antilhanos

- Convencgdo que cria a Associagao dos Estados antilhanos, adotada em 26 de
Julho de 1994. O predmbulo convoca os Estados-Membros a nova era de cooperacéo e de
relagbes culturais. A Convencgédo conclama os Estados-Membros a estabelecer, consolidar e
reforcar a sua capacidade coletiva de atingir um desenvolvimento cultural sustentado,
especialmente por meio de estruturas institucionais e formas de cooperagdo que segjam
sensiveis as identidades culturais, as necessidades em matéria de desenvolvimento e aos
sistemas normativos da regido (Artigo 3). Do mesmo modo, estabelece um Conselho
Ministerial como instancia da Associagcdo, o qual tem por objetivo constituir uma comissao
sobre a ciéncia, atecnologia, a salde, a educacao e a cultura.

- Declaragdo de S8 Domingos, adotada em 17 de Abril de 1999, e que pede
esforgos crescentes para defender as identidades culturais dos Estados-Membros e para
proteger e promover as expressdes culturaislocais.

(i) CARICOM — Mercado Comum e Comunidade do Caribe

— Tratado instituindo o Mercado Comum e Comunidade do Caribe, adotado em
4 de Julho de 1973, que fixa as modalidades de cooperacéo entre os Estados signatérios no
dominio da cultura. O desenvolvimento cultural € reconhecido como um dos objetivos
centrais da Comunidade.

— Protocolo de emenda ao Tratado que institui o Mercado Comum e
Comunidade do Caribe (Protocolo 111 - Palitica industrial), adotado em 13 de Junho de 1998,
Cujo objetivo é assegurar a protecdo da propriedade intelectual pela preservacdo das culturas
antilhanas locais e pela protecdo legal das expressdes do folclore e outros costumes
tradicionais, bem como do patriménio cultural, particularmente o das populacfes indigenas.

— Carta da sociedade civil para 0 Mercado Comum e Comunidade dos Caribes,

adotada em 1992, que afirma que cada cultura tem uma dignidade e um valor que deve
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merecer o respeito; que qualquer individuo tem o direito de preservar e desenvolver a sua
cultura; e que os Estados devem reconhecer a contribuicdo dos povos autoctonos No processo

de desenvolvimento econdmico e social.

(ii)  América Central

- Mercado Comum da América Central (MCAC) - Protocolo Tegucigalpa,
adotado em 3 de Dezembro de 1991. O Protocolo interessa-se a promocéo e a protegdo do
desenvolvimento cultural. O seu artigo 12 cria uma comissdo consultiva, cujo mandato
consiste em promover o desenvolvimento das esferas econdmicas, sociais e culturais da
regido e que associa o setor privado, os meios sindicais, universitarios e culturais. O Protocolo
prevé também mecanismos de acordo regional que tratam de questdes culturais que tém

incidéncias internacionais.

(iv) Comunidade Andina (Unido Aduaneira)

Codificacdo do Acordo de Cartagena, adotado em 10 de Mar¢o de 1996. O
acordo diz que aintegragdo constitui um mandato historico, politico, econémico, social e
cultural para preservar a soberania e a independéncia dos Estados-Membros, além de
convocé-los a empreender acdes comuns para reforcar a identidade da regido andina,
principalmente por meio de programas e projetos relativos ao patriménio cultural,

histérico e geografico daregido (Artigos 148 e 149).

(v) Mercosul*? (Mercado Comum do Sul)

Protocolo de integragdo cultural do MERCOSUL :

“Os Governos da Republica da Argentina, da Republica Federativa
do Brasil, da Republica do Paraguai e da Republica Oriental do
Uruguai, doravante denominados “ Estados-Partes’

2 Ver a Décision MERCOSUR/CMC/Déc., No 11/96 : http ://www.mre.gov.br/unir/webunir/bdmsul/zlc& ual
1CMC/2DECISOE/1996/DEC96.HTM
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Tendo em vista 0s principios e o0s objetivos enunciados no Tratado de
Assuncéo, assinado em 26 de marco de 1991, a criagdo em 1992 do
Grupo cultural especializado 13 e 0 Memorando de Entendimento,
firmado em Buenos Aires, em 15 de margo de 1995, no ambito da
Primeira Reunido Especializada de Cultura;

Conscientes de que a integracdo cultural constitui um elemento
primordial dos Processos de integracdo e gque a cooperacdo e o
intercambio cultural geram novos fendmenos e realidades,

Inspirados no respeito a diversidade das identidades e no
enriquecimento matuo;

Cientes de que a dinamica cultural € fator determinante no
fortalecimento dos valores da democracia e da convivéncia nas
sociedades,

Acordam:

ARTIGO |

1. Os Estados-Partes comprometem-se a promover a cooperacao e o
intercambio entre suas respectivas instituicbes e agentes culturais,
com o objetivo de favorecer o enriquecimento e a difusdo das
expressoes culturais e artisticas do Mercosul.

2. Para tanto, os Estados-Partes promoverdao programas e projetos
conjuntos no Mercosul, nos diferentes setores da Cultura, que
definam agbes concretas.

ARTIGO |1

1. Os Estados-Partes facilitardo a criacdo de espacos culturais e
promoverdo a realizacdo, prioritariamente em co-producdo, de
eventos culturais que expressem as tradigbes histéricas, os valores
comuns e as diversidades dos Estados membros do Mercosul.

2. Os eventos culturais contemplardo, entre outras iniciativas, o
intercambio de artistas, escritores, pesquisadores, grupos artisticos e
integrantes de entidades publicas e privadas vinculadas aos diferentes
setores da Cultura.

ARTIGO IV

Os Estados-Partes promoverdo a formacdo comum de recursos
humanos envolvidos na acdo cultural. Para tanto, favoreceréo o
intercambio de agentes e gestores culturais dos Estados-Partes em
suas respectivas areas de especializacdo.

ARTIGO VII

Os Estados-Partes recomendam a utilizacdo de um Banco de Dados
comum informatizado - confeccionado no ambito do Sstema de
Informagdo Cultural da América Latina e do Caribe - SCLAC -, que
contenha calendarios de atividades culturais diversas e relacdes de
recursos humanos e estruturais disponiveis em todos os Estados-
Partes.

3 pela Resolugéio No. 34/92, os paises do MERCOSUL erigiram um "Grupo" cultural especializado a fim de
promover e difundir a cultura dos Estados-Membros; de favorecer a compreensdo mdtua entre os valores
culturais cada um.
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ARTIGO VIl

Cada Estado-Parte protegerd, em seu territorio, os direitos de
propriedade intelectual das obras originarias dos outros Estados-
Partes, de acordo com sua legislagdo interna e com os tratados
internacionais a gque tenha aderido ou venha a aderir e que estgjam
emvigor em cada Estado Parte.

ARTIGO IX

Os Estados-Partes fomentardo a organizagdo e a producdo de
atividades culturais conjuntas para sua promocao em terceiros
paises.

ARTIGO Xl

Os Estados-Partes estimular&o medidas que favoregam a producéo, a
co-producdo e a execucdo de projetos que sejam considerados de
interesse cultural.

2.3.2. Africa

(i) COMESA - Mercado Comum da Africa Oriental e Austral

O Tratado do COMESA, que entrou em vigor em 1994, visa a promogdo da
cooperacao nos assuntos sociais e culturais, principalmente por meio da promocao turistica. O
seu artigo 15 estabelece um Comité regulamentador sobre o trabalho, os recursos humanos, os
assuntos sociais e a cultura. O artigo 143 do Tratado requisita a criacdo de programas de
trocas culturais e desportivos, assim como a producdo de emissdes de televisdo e de rédio

aptas a promover o desenvolvimento cultural daregio.

(i) CEEAC - Comunidade Econdmica dos Estados da Africa Central

Tratado para a criagéo da Comunidade econémica dos Estados da Africa central.
Adotado em 19 de Outubro de 1983, este tratado trata da promoc¢do do desenvolvimento em
todos os dominios da atividade social e econdmica, incluindo a cultura. O artigo 62 do tratado
afirma a vontade dos Estados-Membros de promover todas as formas de expressdo culturais
gque emanam da regido a fim de aumentar a disseminagdo. Para isso, os Estados
comprometem-se a preservar 0 patrimoénio cultural da regido; trocar idéias sobre os seus
programas culturais respectivos, principamente nos dominios da musica, da literatura, do

espetaculo, das artes, do esporte e do lazer; trocar obras cinematograficas e televisivas e
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programas de radio; e desenvolver as suas infra-estruturas culturais para projetos de interesse

comum.

(ilf) CSAD - Comunidade sul-africana de desenvolvimento

A Comunidade possui diversos objetivos em matéria de cooperacdo cultural
regional: consolidacéo das relacOes e das afinidades histdricas, sociais e culturais entre 0s
povos da regido; reforco dos regimes de propriedade intelectual, cuja protecéo € reconhecida
como importante para o desenvolvimento das industrias culturais, estabel ecimento de festivais
artisticos e culturais; e trocas de informagdes sobre as politicas e os programas culturais dos

paises da regido.

2.3.3. Asia

(i) ANASE - Associagio das nagdes da Asia do Sudeste

- Declaracdo da ANASE, ou Declaracdo de Bangkok, adotada em 8 de Agosto
de 1967, reconhece as relagdes culturais entre os Estados do Sudeste asiatico e afirma que um
dos objetivos bases da Associacdo € acelerar 0 desenvolvimento cultural da regido por meio
de atividades comuns e de assisténcia matua.

- Declaracao de entedimento da ANSEA, adotada em 24 de Fevereiro de 1976,
visa estender a cooperacdo na ANASE Ao dominio da cultura, principamente por meio de
programas de apoio aos escritores, artistas, universitarios e representantes dos meios de
comunicacdo socia destinados afavorecer uma melhor identidade regional.

- Plano de acdo de Hanoi, adotado em 1998, refere-se a preservagéo do
patrimoénio cultural da regido e a organizagdo de programas de troca destinados aos jovens e
campos de imersao nas artes e na cultura.

- Comité da ANASE sobre a cultura e a informacgéao (CCl). Criado em 1978, o
Comité é responsavel pelo dispéndio do dinheiro do Fundo cultural da ANASE, por exemplo,
no dominio do desenvolvimento de uma presenca regional na Internet ou a promocéo de

festivais de filmes realizados na regio.

(i) ASACR5 - Associacdo Sul-asiética para a cooperacao regional
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- Carta da Associacdo Sul-asiatica para a cooperacdo regional. Adotada em 8
de Dezembro de 1985, visa uma aceleracdo do crescimento econdmico, do progresso socia e
do desenvolvimento cultural; assim como uma colaborac&o ativa e uma assisténcia muitua nos
dominios econdmicos, sociais, culturais, técnicos e cientificos.

- Declaracdo da Décima Cimeira do ASACR. Ocorrida em 31 de Julho de 1998,
a Cimeira deu impulso a preparacdo de um plano de acdo parainterligar os ingtitutos culturais
nacionais e estabelecer um Centro cultural asiatico a fim de promover as artes da regido da
Asiado Sul.

2.4. Codigo da liberac&o das operacdes invisiveis correntes da OCDE™

O Cadigo cobre toda uma série de servicos, inclusive os servicos audiovisuais, 0s
quais sdo objeto de regras especificas, que autorizam, expressamente, contingenciamento das
emissdes e as subvengdes a producdo. Além disso, os signatérios do Codigo sdo autorizados a
fazer reservas em relagcdo ao setor cinematografico, o que varios membros da OCDE fizeram.
Ha um texto importante no Anexo V do Anexo A que diz: “Por razdes de ordem cultural, os
sistemas de ajuda a producéo de filmes destinados a projecdes em salas de cinema poder&o
ser mantido, exceto se estes sistemas falseiam de maneira aprecidvel a concorréncia
internacional sobre mercados de exportacéo.”

Este instrumento, teoricamente regulatério, ndo teve eficacia real por muito
tempo, o que explica o fato de que paises que séo membros da OCDE h& muito tempo, como
a Franca, - que estd em infrag&o notéria a rubrica H1 sobre os filmes, ja que ndo fez reserva -
ndo tenham sido incomodados até o momento. O Secretariado da OCDE, no entanto, parece
ter a vontade de fazer valer mais o carater regulatério deste instrumento, 0 que representou,
por exemplo, fonte de dificuldades reais quando da entrada da Pol6nia e da Eslovaquia na
OCDE.

3 OsAcordosBilaterais

3.1 Acordos bilaterais de livre comércio

14 http://www.oecd.org//daf/investment/legal -i nstruments/clioart.ntm
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E interessante sublinhar a existéncia de normas que excluem inteira ou
parcialmente o setor cultural em diversos acordos bilaterais sobre 0 comércio. E assim que 0s
dois acordos de livre comércio bilaterais concluidos pelo Canada com o Chile, de um lado, e
com o Israel, de outro, contém, cada um, uma cldusula de excegéo cultural que se pode
qualificar de absoluto. 1sso porque exclui totalmente os produtos culturais do alcance destes
acordos (excetuando as tarifas aplicadas aos bens culturais)™ e sua utilizagdo ndo provoca
medidas de efeito comercial equivalente, como no caso do NAFTA.

Pode-se, igualmente, mencionar o Acordo de livre comércio entre a Unido
Européia e o México, no ambito do qual existe uma verdadeira clausula de excecdo cultural.
Esta cldusula foi introduzida pelo artigo 2.2.a da decisdo 2/2001 do Conselho conjunto
UE/México de 27 de Fevereiro de 2001. De acordo com esta disposi¢do, o campo do acordo
sobre servigos ndo cobre o audiovisual. A Unido Européia negocia a introducdo da mesma
clausula de excecdo nos seus acordos com o Chile, de um lado, e com o MERCOSUL, de

outro.

3.2 Acordos hilaterais de cooperacéo cultural

No plano bilateral, os acordos de cooperacdo cultural prevéem a isencéo dos
direitos aduaneiros a importacdo de qualquer material destinado a cooperagdo cultural e
técnic, se este material ndo for destinado a fins comerciais. (Por exemplo, o Acordo de
cooperacdo cultural e técnica entre a Franca e a Malésia, assinado em Paris, dia 3 de
Novembro de 1972, R.T.N.U. 26263.)

3.3 Acordos bilaterais de co-producéo cinematogr afica e audiovisual

Estes sG0 muito numerosos para mencionar todos. As reservas feitas no artigo 11
do Acordo geral sobre o comércio dos servicos (GATS) ddo uma boa idéia da suaimportancia

numerica e qualitativa.

1> Assim como o famoso dispositivo do acordo Canada - Chile (anexo Q06): "Nenhuma disposicéo do presente
acordo sera interpretada como que aplicavel a medidas adotadas ou mantidas pela uma ou o outro das Partes
relativamente as inddstrias culturais , exceto disposicdo expresso do artigo C-02 (Acessos aos mercados -
Eliminacéo dos direitos aduaneiros)"ver http://mww.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/reg-f.asp")
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3.4 Acordos hilaterais sobre investimento

Todos os acordos bilaterais de investimento concluidos pelo Canada desde 1993
possuem uma clausula que exclui totalmente os produtos culturais do seu alcance. O texto
seguinte, tirado do Acordo entre o governo do Canada e o governo do reino da Tailandia

sobre a promogao e a protecdo do investimento, ilustra este tipo de clausula:

Os investimentos efetuados nas indistrias culturais sdo isentos dos
dispositivos do Acordo. “ Industrias culturais’ designa as pessoas, fisicas ou
(juridicas, que se dedicam a uma ou outra das seguintes atividades. a) a
publicacdo, a distribui¢do ou a venda de livros, de revistas, de periodicos ou
de jornais, sob forma impressa ou exploravel por maquina, a exclusao
contudo da Unica impressao ou composicdo destas publicacdes;, b) a
producdo, a distribuicdo, a venda ou a apresentacdo de filmes ou de
gravagdes em video; c) a producdo, a distribuicdo, a venda ou a
apresentacao de gravagdes musicais ou de video; d) a edicéo, a distribuicdo
ou a venda de composi¢es musicais sob forma impressa ou exploravel por
maquina; ou €) as radiocomunicagdes cujas transmissies sdo destinadas a
ser captadas diretamente pelo grande publico, e todas as atividades de
radiodifusdo, teledifusdo e de distribuicdo a cabo e todos os servicos das
redes de programacéo e de divulgacéo por satélite.

4 Consideragdesfinais sobre a primeira questao

Os instrumentos internacionais, multilaterais, regionais ou bilaterais, capazes de
regulamentar de uma maneira ou de outra o comércio dos produtos culturais, tomam
numerosas formas - declaracBes, resolugdes, planos de acgdo, recomendacles, principios,
linhas diretrizes, cartas, protocolo, convencdes e tratados. Mesmo que, as vezes, sgja dificil
estabelecer uma demarcacdo clara entre estes diversos tipos de instrumentos, pode-se, no
entanto, agrup&los em duas categorias distintas. A primeira engloba os instrumentos
considerados ndo regulatdrios, ou sea, declaragbes, resolugdes, planos de agdo,
recomendagdes, principios e linhas diretrizes. E neste tltimo que se encontram, sobretudo, os
instrumentos de vocagdo, principalmente cultural. A segunda categoria compreende os
instrumentos regulatorios. cartas, protocolos, convencdes e tratados; ela agrupa praticamente

todos os instrumentos cujo principal objetivo é comercial.
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Uma comparacdo das abordagens cultural e comercial sugere, de fato, que as
prioridades sdo freglientemente invertidas. A prioridade da abordagem comercial refere-se a
liberalizagdo completa (embora progressiva e ordenada) das trocas, bem como a eliminacéo
dos obstaculos ao investimento, com algumas poucas excecdes. Nesse sentido, as
preocupagdes culturais ndo saberiam impedir esta liberalizagdo. Na abordagem cultural, o
desenvolvimento da troca acompanha o das culturas, mas ndo se sobrepde a este Ultimo. Uma
verdadeiratroca cultural supde por definicéo a existéncia de culturas distintas.

Tamanha diferenca de perspectiva esta no centro do debate em curso sobre a
cultura e o comércio. 1sso explica as preocupacfes crescentes que se expressam a respeito do
tratamento dos bens e servicos culturais nos acordos comerciais, € 0 sentimento de
inseguranca inegavel gerado nestes Ultimos anos pela liberalizacdo das trocas e do
investimento e, de maneira mais geral, pela mundializacdo. H& boas razdes para crer que a
mediacdo das tensdes inerentes ao comércio e a cultura poderia utilmente fazer-se por meio
do desenvolvimento de um instrumento internacional concernente a diversidade cultural.

N&o € surpresa, nesse ambito, constatar que, dos instrumentos analisados aqui, 0s
gue se dirigem de forma mais direta ao centro da problematica comércio-cultura e permitem
identificar os principais parametros de um eventual instrumento internacional - acesso ao
mercado, subvencoes, liberalizacdo dos obstéculos ao investimento, obrigacbes de resultado,
protecdo da propriedade intelectual, liberalizagdo dos servicos com conteldo cultural,
mobilidade dos inventores, regulagdo das controvérsias - emanam essenciamente da esfera
comercia. O que falta em contrapartida, € um instrumento que apresentaria um ponto de vista
cultural articulado sobre esta problematica, uma vez que os instrumentos culturais existentes
nao se interessam, praticamente nunca, pela problematica comércio-cultura.

Dito isto, um rapido apanhado sobre diversos instrumentos comerciais descritos
por este texto permite constatar a auséncia de verdadeiro consenso sobre a maneira de abordar
0 binbmio comércio-cultura. De maneira geral, os textos relativos a circulagdo ou a0 comércio
dos produtos culturais podem ser agrupados em duas categorias. Aparecem, de um lado,
textos que estabelecem ou ddo lugar a um tratamento de excegdo para estes produtos nos
acordos comerciais e, de outro lado, os que visam facilitar a circulagéo dos bens em questéo
eliminando os obstéculos as trocas. Com isso, fica imposta a constatacéo de que o direito de

proteger uma producdo cultural nacional ameacada ainda ndo é uma coisa adquirida, ainda
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que a idéia de intervencdes estatais com objetivos claramente culturais infringindo os

principios dalivre concorréncia comece a ser aceita.

Tabelarecapitulativa
Tratamento
Instrumento E:?SSOS l\llj ?Itglrza do tema | Obrigatoriedade Call?époao e
P J Cultura aplice
Tratado Artigo IV . Conjunto  de
GATT de1994 | 142 |\ iilateral | Artigo XX (f) Sim bens
GATS 149 Tratgdo Nenhuma Sim _Serv[gos
multilateral | regra inscritos
Tratado Nenhuma . Propriedade
ULz 142 multilateral | regra Sim intel ectual
Unido Européa | 15 Un|a9 . Artigo 151 Sim Bens, servicos
econémica e pessoas
Tratado de | Artigo 2106 e Coniunto de
NAFTA 3 Livre excecoes Sim ) .
- p bens e servicos
comercio especificas
MERCOSUL 4 Unido . Protogql 0 Sm Conjunto _ de
Aduaneira | especifico bens e servicos
CARICOM Unido Artigos e . Bens, servicos
. 14 . Sim
(Caribe) Aduaneira | protocolo € pessoas
. Unido Artigos 148 e . Bens, servicos
PEEIB AT I > Aduaneira | 149 Sim e investimentos
Mercado
Comum da Mercado Protocolo . .
" 4 o Sm Bens e servigos
América Comum especifico
Central
Mercado
Comum da Mercado . . .
Africa Oriental 20 Comum Artigo 143 Sim Bens e servigos
e Austral
Comunidade
economica dos Tratado . .
Estados da 6 regional Artigo 62 Sm Bens
Africa Central
Associacdo das
nacoes do DeclaracOes e ~
Sudeste 11 rTr""itgggl Plano  de N30 Co0PeraC0
Asiatico eg Acdo
OCDE 27 Tratqdo R@er_vqs para Sim/N&o Inve_stl mentos e
multilateral | o audivisual Servicos
UNESCO 188 Tratado Acordo de Né&o Facilitagdo da
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multilateral | Florenca circulacio de
produtos
culturais
UNESCO idem dem Conventions N&o Preservacio do
de 1954 et de N
1970 patriménio
UNESCO idem Idem OIConvengoeﬁ Sim Propriedade
e Genebra .
intel ectual
etc.
UNESCO idem dem DeclaracOes e N&o Cooperagao
Resolucdes cultural
Tratado ~ . Direitos
OMPI 177 multilateral Convencoes Sim autorais

PARTE Il. Identificacdo das solucbesjuridicas que podem permitir a ado¢éo de um
instrumento regulatério inter nacional

O exame dos instrumentos internacionais que regulam o comércio dos bens e
servigos culturais revelou a existéncia de uma distincdo fundamental entre os instrumentos
considerados regulatérios (convencgdes, tratados, cartas, protocolos) e 0s que ndo 0 S&o
(declaragOes, resolugdes, planos de agdo, recomendagdes). A adocdo de um instrumento
internacional normativo no dominio cultural exclui, por conseguinte, e, a priori, 0 recurso a
instrumentos do tipo declaractes, resolucdes ou recomendacdes. Dito isto, é necessario
precisar que o processo que deve conduzir & ado¢do de um instrumento regulatorio no
dominio cultural pode comportar etapas, como, por exemplo, a adoc¢do, inicialmente, de uma
declaracéo sobre a diversidade cultural. Existe o risco, contudo, que iSso ocorra somente se a
realizacdo da primeira etapa mostrar-se mais complexa do que previsto, e se a etapa seguinte,
a da negociacdo de um instrumento regulatorio, for adiada ou mesmo abandonada por falta de
um apoio suficiente.

Para que um numero suficiente de Estados aceite comprometer-se na negociagdo
de um instrumento internacional regulatério em matéria de diversidade cultural, é necessario
gue este ultimo responda a necessidades claramente identificadas, preencha um vazio no
plano juridico, tenha objetivos claros e ofereca, no plano normativo, solucdes adequadas e
realizéveis. Antes de ver nossa posiGao hesse aspecto, torna-se necessario responder a questéo
prévia sobre qual organismo acolheria tal negociacdo, pergunta que pode revelar-se

importante para 0 sucesso de uma empreitada tdo complexa.
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1 Uma questao preliminar sobre o organismo sede da norma

Tratando-se da ligagdo do instrumento em questdo a uma organizagao
internacional, as hipéteses sdo bem limitadas. A organizacdo mais provavel €, naturalmente, a
UNESCO. Essa sugestdo tem seus méritos, mas levanta também certos problemas. Do lado
positivo, pode-se mencionar o fato desta organizagdo, além de ter como dominio proprio de
intervencdo o da cultura, ja sgja sensivel a questdo da preservacdo da diversidade cultural
(coléguio de Junho de 1999 em Paris, projeto de declaragéo sobre a diversidade cultural), bem
como ao seu cardter multilateral e a sua forte presenca nos paises em desenvolvimento. Em
contrapartida, um obstaculo a ser vencido € o da marcante auséncia dos Estados Unidos na
Organizacdo. O problema ndo é que a conclusdo de um acordo sem os Estados Unidos
diminuiria o interesse nesse instrumento — veremos mais adiante que isso Ndo € 0 caso - mas
que a conclusdo de tal acordo poderia ser percebida no seio da Organizacdo como um
obstéculo a eventua reintegracdo dos Estados Unidos, que se opdem radicalmente a que esta
extrapole seu campo de intervencao para agir no dominio do comércio.

O fato de que a UNESCO, a exemplo do Conselho da Europa e da Francofonia,
decidiu adotar uma declaracdo sobre a diversidade cultural parece, a primeira vista, facilitar
uma possivel ligacdo do instrumento & UNESCO. Contudo, resta saber se 0s seus membros
vao querer ir além de tal declaracdo. O Plano de acdo anexado a Declaracdo Universal sobre a
diversidade cultural, adotada na 312 sesséo da Conferéncia geral da UNESCO, em Novembro
de 2001, prevé, no seu artigo 1°, o adiantamento “ da reflex&o relativa ao cabimento de um
instrumento juridico internacional sobre a diversidade cultural”, mas € dificil dizer o que
isso abrange. Se os membros da UNESCO tiverem que escolher ficar com uma simples
declaracéo, ent&o ndo haveria outra escolha que de proceder fora do quadro da UNESCO.

Fora da UNESCO, poucas organizacfes internacionais parecem em condicoes,
atualmente, de abrigar um instrumento como o que € desgjado aqui. A Unica hipétese que
parece possivel é a Rede internacional sobre a politica cultural (RIPC), que é uma corte
internacional onde os ministros nacionais responsaveis pela cultura podem trocar idéias sobre
0s novos desafios e as questbes de politica cultural que se desenham no horizonte, e pensar
em meios integrados para favorecer a diversidade cultural num contexto cada vez mais
mundializado. Mas o RIPC funciona de maneira bastante informal e € dificil estabelecer se ele
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tem condicdes de abrigar um instrumento sobre a diversidade cultural. Abstraindo-se a rede
em questéo, resta ainda a possibilidade de um instrumento internacional ndo ligado a uma
organizacdo em especial, como é possivel encontrar sobre a questdo ambiental. Na auséncia
de um apoio ingtitucionalizado, é necessario poder contar com 0 apoio de um numero
suficientemente importante de Estados convencidos da necessidade de um instrumento
internacional sobre a diversidade cultural, e prontos a comprometerem-se profundamente com

sucesso do projeto, o que Ihe conferiria uma possibilidade de sucesso.

2 A necessidade de um instrumento internacional regulatério sobre a diversidade
cultural

A necessidade de um novo instrumento internacional regulatério sobre a
diversidade cultural faz-se sentir, essencialmente, em razéo da ameaca a diversidade cultural e
da falta de respostas adequadas a estas ameagas pel os instrumentos culturais existentes.

2.1 As ameagas que pesam sobre a diversidade cultural

A diversidade cultural esta ameacada de duas formas. A primeira remete-se ao
fato de que a originalidade e a pluralidade das identidades que caracterizam 0s grupos e as
sociedades humanas s&0 marginalizadas por um processo de liberalizagdo das trocas cujo
resultado final ndo é muito evidente. O processo em questdo, centrado essencialmente sobre a
concorréncia, tende a impor um mesmo molde comercial aos multiplos anseios dos cidadaos
nos diversos dominios da atividade humana e induz a novas formas de organizacg&o socia que
reavaliam ndo somente as maneiras de fazer e de agir tradicionais, mas também os valores
compartilhados. Deve-se reconhecer que toda cultura nacional, se quer manter-se viva, deve
adaptar-se a uma variedade de mudancas tanto internas como externas.

O verdadeiro problema acarretado pela mundializagcdo, no que diz respeito as
culturas nacionais, € saber se as mudancgas que provocam nos valores, nas maneiras de ser e

fazer, afetam a possibilidade de “promover e manter um espaco publico plural pelo qual os
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cidaddos podem ter acesso e participar da vida cultural, ela mesma necessaria para a vida
plblica”®, em outras palavras, a possibilidade de manter uma express3o cultural distinta.”

A segunda ameaca a diversidade cultural deve-se ao impacto que a liberalizacdo
das trocas tem sobre a capacidade dos Estados de manter uma expressédo cultural distinta;
estes Ultimos estando impedidos de adotar normas que obstruam, diretamente ou
indiretamente, a circulacéo dos bens e 0s servicos culturais. Esta Ultima ameaca € ainda mais
alarmante,uma vez que os inventores e os intermediarios culturais desempenham um papel
crucia quanto a adaptacdo das culturas a mudanca, na medida em que criam um espaco de
confrontagdo critico entre valores nacionais e valores estrangeiros, entre valores e
comportamentos do passado e perspectivas de futuro. Preservar a diversidade das expressoes
culturais, nesse ponto de vista, é preservar a diversidade cultural prépria; a primeira
desempenhando um papel instrumental em relacdo a segunda. Esta € arazéo pela qua o novo
instrumento internacional sobre a diversidade cultural deve dedicar-se, fundamentalmente, a
preservacao da diversidade das expressoes culturais.

A ameaca que a liberalizacBo das trocas faz pesar sobre a preservacdo da
diversidade de expressdes culturais esta longe de ser ficticia. Ela resulta primeiro, no plano
juridico, da pressdo constante que se exerce, nas negociacdes, para obter dos Estados a
liberalizagdo completa do comércio cultural. Este contexto inclui as subvengdes, as quotas, as
restricbes ao investimento estrangeiro, as medidas regulamentares, etc.'” Infelizmente,
quando um Estado desiste de recorrer a estes tipos de intervengdes, ndo pode mais voltar atras
e ndo estard autorizado a fomentar suas manifestacbes culturais. Recentemente, a Nova
Zelandia, apos ter-se comprometido nas negociacdes da Rodada Uruguai a ndo mais fazer uso
de restri¢cBes quantitativas no setor dos servigos audiovisuais (que limitam efetivamente a sua
margem de manobra a simples subvencfes), voltou atrds e anunciou, no programa de
atividade do seu ministério da Cultura para 2001-2002, a sua intencdo de reintroduzir quotas

em matéria de radio e televisao™®. Muito rapidamente, os Estados Unidos fizeram esta ultima

* ver RABOY, Marc, lvan BERNIER, Florian SAUVAGEAU et Dave ATKINSON. Desenvolvimento
cultural e mundializagdo da economia, Québec, Instituto quebequiano de pesquisa sobre a cultura, 1994, p.
77,

7 \Ver designadamente a este respeito o estudo de Francois RODA, "o apoio as indlstrias culturais na &rea de
lingua  francesa" modalidades, desafios e  incidéncias ", Agéncia  Francophonie:
http://confculture.francophonie.org/DocComplement/ Rouet.cfm?id_groupe=2&id_rubrique=15

18 http://www.mch.govt.nz/publications/dfr2001/M CH 2001 DFR.pdf
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compreender que aquilo n&o eramais possivel . ™

Compromissos assumidos e ndo cumpridos, podem resultar em reclamacdo por
parte do membro gque se considera lesado. Algumas vezes, 0 problema pode ser resolvido na
fase das consultas, como foi 0 caso do protesto dos Estados Unidos contra a Turquia, em
razdo da taxa sobre a entrada de cinema instituida por este Ultimo, considerada
discriminatoria. Outras vezes, porém, a reclamacéo pode acarretar a constituicéo de um grupo
especial, e, eventualmente, uma decisio do Orgdo de Apelacdes, como foi 0 caso do conflito
opondo os Estados Unidos e o Canada no conflito dos periédicos. A decisdo tomada, porém,
pode, na ocasido, ter consequéncias que excedem em muito o quadro do conflito que a
originou. Dois pontos levantados no caso Canada - Certas medidas relativas aos periodicos
podem nos fazer pensar a esse respeito. Tratando-se primeiro de saber se os periédicos
deveriam ser considerados como bens ou servigos, o Orgdo de Apelacdo decidiu que um
“periddico € uma mercadoria composta de dois elementos: o conteido editorial e o contelido
publicitario. O um e o0 outro podem ser considerados como tendo caracteristicas de um
servico, mas juntos eles formam um bem material - o periédico propriamente dito”. Por meio
de tal afirmacdo, pode-se, facilmente, chegar a conclusdo que ndo somente os periodicos, mas
também o filme, as emissdes de televisdo registradas em video, o CD, constituem bens, e ndo
servigos. O segundo ponto, a sublinhar, refere-se & seguinte conclusio do Orgéo de Apelacio

quanto ao alcance do artigo I11: 8 (b) em matéria de subvencoes.

O artigo 111:8 b) limita por conseguinte as subvencdes aos produtores, em
relacdo os pagamentos efetuados apds a cobranca das taxas ou nos
pagamentos, além disso compativeis com o artigo |11. Esta distingdo entre as
regras relativas as taxas, por exemplo, as isengdes ou reducdes de taxas, e
as regras relativas as subvencdes justificava-se do ponto de vista econémico
e politico. Ainda que o produto de taxas ndo discriminatorias sobre
produtos pudesse ser utilizado para atribuir ulteriormente subvencgoes, o
produtor nacional, cOmo 0S Seus concorrentes estrangeiros, deveria
pagar as taxas devidas sobre o0s produtos. A distingdo entre estas duas
categorias de regras contribuia para aumentar a transparéncia.” %

Esta afirmacdo do Orgdo de Apelacio significa que as subvengdes, atribuidas sob
aformade diminuicdo de taxa, ndo sdo compativeis com o GATT de 1994 e correm o risco de

ter um impacto que excede, claramente, o quadro da questéo dos periédicos. Véarios paises

19 Ver Office of the United States Trade Representative, National Trade Estimate of Foreign Trade Barriers,
0 Relatério adotado em 19 de Junho de 1992, IBDD, S39/233, paragrafo 5.10.
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poderiam ter que reexaminar a sua maneira de conceder gjuda financeira as industrias

culturais, porque tais subvencdes sdo bastante freqlientes no dominio cultural.

2.2 As lacunas dos instrumentos existentes no plano juridico

A vasta maioria dos instrumentos que regulam, de uma maneira ou de outra, 0
comeércio dos bens e servigos culturais ignora a problemética da preservacéo da
diversidade das expressdes culturais em contexto de mundializagdo crescente da

economia. Duas lacunas em especial merecem ser sublinhadas a esse respeito.

2.2.1 Auséncia de uma visdo global do impacto da mundializacdo na diversidade cultural

A lacuna mais séria e mais evidente reside no fato de os instrumentos culturais
existentes tratarem do problema da preservacdo da diversidade cultural de maneira parcial,
por pontos de vista tdo diversos quanto os direitos da pessoa, os direitos de propriedade
intelectual, a protecdo do patriménio, os direitos linguisticos, o pluralismo cultural, o
desenvolvimento cultural, a cooperacdo internacional em matéria cultural, etc... Porém, esta
auséncia de uma visdo globa requerida para assegurar a preservagdo e a promocao da
diversidade cultural constitui uma deficiéncia essencial, quando do momento de lidar com a

questdo do tratamento dos produtos culturais nas negociagbes comerciais internacionais.

2.2.2 Avaliacdo inadequada do desequilibrio das trocas culturais no plano internacional

Este desequilibrio, particularmente importante no setor audiovisua, refere-se
igualmente a0 comércio cultural dos paises em desenvolvimento e ao comeércio cultural dos
paises desenvolvidos. No caso dos paises em desenvolvimento, confrontados em sua maioria
com um mercado interno com recursos limitados, encontram-se, mais freqlentemente,
dependentes do consumo de produtos culturais importados, que provém de alguns paises
desenvolvidos ou em desenvolvimento. De acordo com uma pesquisa mundial realizada em
Setembro de 1999 pela UNESCO, a Africa, com uma média tdo fraca de 42 producdes locais,

importava mais de 2.811 filmes por ano e, nos paises arabes, 0s cinemas projetavam dez vezes
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mais filmes estrangeiros que filmes nacionais™. Na América Latina, o desequilibrio é ainda
mais flagrante como, por exemplo, no Chile e na Costa Rica, onde os filmes hollywoodianos
representam 95% do mercado interior?. Estes poucos dados ja sdo suficientes para mostrar a
amplitude do desequilibrio nas trocas entre paises em desenvolvimento e paises
desenvolvidos.

Contudo, o desequilibrio do comércio internacional dos filmes, no caso dos paises
em desenvolvimento, é um pouco compensado por trocas regionais mais equilibradas. E assim
que varios paises de producdes médias aproveitam um mercado periférico tradicional,
definido pela proximidade geogréfica ou por uma identidade cultural e linguistica comum.
Este esquema geogréfico é perceptivel na Asia, onde os paises exportadores como a india, o
Japdo e Hong-Kong podem ocupar mais de um terco dos mercados vizinhos. Os filmes
indianos, por exemplo, representam 35% dos longas-metragens projetados em Bangladesh,
enquanto Hong-Kong produzem 38% dos filmes mostrados no Paquistéo.

A situacdo ndo é tdo diferente nas trocas entre paises desenvolvidos, onde a
dominagdo marcada de um ou alguns paises no mercado doméstico realiza-se, geralmente, em
detrimento ndo somente da producdo nacional, mas também das outras producdes
estrangeiras. No caso da televisdo, como no do cinema, a possibilidade para os espectadores
europeus de descobrir a variedade da producdo européia e mundia é limitada,
consideravelmente, pela fraca divulgacdo dos filmes e programas de televisdo que ndo sejam
americanos ou hacionais, como mostram as tabelas apresentadas no Anexo 1. O mesmo
ocorre na Austrdlia e no Canada (Anexo 2). Por outro lado, pode-se falar também de um
desequilibrio no consumo de produtos audiovisuais nos Estados Unidos, na medida em que
apenas 3 a 5% do consumo em questéo vao para producdes estrangeiras de varias origens

diferentes.

3 Osobjetivos do novo instrumento sobre a diversidade cultural

2 er http://www.unesco.org/culture/industries/cinema/html_fr/survey.shtml
22 \/er http://www.unesco.org/culture/industries/cinema/html_fr/survey.shtml
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Os objetivos de um instrumento internacional encontram-se normalmente
enunciados no seu predmbulo®®. Podem-se distinguir os objetivos imediatos e os de longo
prazo. Os primeiros desempenham geralmente um papel instrumental (a liberalizagdo das
trocas, por exemplo, no caso da OMC) em relagdo aos segundos que exprimem, antes de tudo,
0 objetivo final do instrumento ou, se preferirmos, os resultados esperados da realizacgo dos
objetivos imediatos (0 aumento dos niveis de vidas, a redlizacdo do pleno emprego, o
crescimento do comércio, no caso da OMC). Tratando-se do novo instrumento sobre a
diversidade cultural, uma distincdo poderia ser efetuada com base nas constatagcOes
formuladas nas péginas precedentes.

O objetivo imediato do novo instrumento seria assegurar a preservacdo e a
promocdo da diversidade das expressdes culturais perante o desafio da mundializagdo. A
realizacBo deste primeiro objetivo relaciona-se a0 fato de ela mesma ser essencia a
preservacdo e a promogdo da diversidade das culturas e, por conseguinte, a diversidade
cultural. E importante precisar que o objetivo em questdo tem um caréter essencialmente
cultural, pois responde a problematica que €, primeiramente, cultural. Isso devera refletir-se
naformulac&o do contetido normativo do instrumento.

Se a preservagdo e a promocgdo da diversidade das expressOes culturais sd0 0s
objetivos imediatos do novo instrumento, explicase a razéo pela qual a preservacdo da
diversidade cultural constitui o objetivo final. Este objetivo deverd ser destacado no novo
instrumento sublinhando a relagdo estreita que ele mantém com outros objetivos sociais,
como a expressdo democrética, a coesdo socia e o desenvolvimento econdmico. 1Sso sem
fazer, no entanto, do instrumento um texto relativo a0 governo democratico ou ao
desenvolvimento econémico como tal. Precisar-se-8, a esse respeito, que a preservacdo e a
promocao da diversidade cultural sdo consideradas como um objetivo de politica nacional,
fazendo assim eco ao direito reconhecido dos membros de intervir para responder a objetivos
de politica nacional, conforme previsto no Acordo geral sobre o comércio dos servicos. O
predmbulo seria o lugar adequado para se fazer isso, a menos que se escolhainserir no acordo
uma primeira parte consagrada aos “principios gerais’. Além disso, a preservagcdo da
diversidade cultural implica, no plano externo, abertura a producdo cultural estrangeira, e, por

% 0O preambulo da Declaracgo universal sobre a diversidade cultural adoptada pela UNESCO em Novembro de
2001 oferece um exemplo muito relevante que poderia ser o preAmbulo de um instrumento internacional sobre
adiversidade cultural.
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isso, seria conveniente fazer surgir essa outra dimensdo na formulagcdo do objetivo final do

instrumento.

4 O Conteddo normativo do novo instrumento sobre a diver sidade cultural

O contetido normativo do novo instrumento poderia ser estruturado em funcéo dos
tipos de intervencdes que exigem a realizacdo do objetivo de base do instrumento, a saber, a
promocao e a preservacdo da diversidade cultural. O instrumento proposto poderia distinguir
as trés categorias de intervencdes - as ligadas ao respeito aos direitos individuais em matéria
cultural (ndo discriminacdo, liberdade de expresséo cultural, direito de participar da vida
cultural da sua comunidade), as ligadas & promogdo e a0 desenvolvimento da expresséo
cultural nos Estados e, por ultimo, as ligadas a preservacdo da diversidade cultura no
contexto internacional (medidas positivas em prol dos paises em desenvolvimento, direito do
Estado de intervir em prol da preservacédo da sua propria identidade cultural quando esta é
ameacada, abertura sobre as culturas estrangeiras).

De maneira geral, a pergunta € como poderemos constatar se 0S Compromisso
assumidos pelas partes sdo, sobretudo, de natureza processual. O direito que lhes é
reconhecido de tomar qualquer medida julgada necessaria a promoc¢do da diversidade das
expressoes culturais e a preservacdo da diversidade das culturas estéd acompanhado de um
compromisso que corresponde a respeitar certas exigéncias, como a transparéncia, a
proporcionalidade dos meios de intervencdo em relacdo aos objetivos perseguidos e a abertura

maxima a producao cultural estrangeira.

4.1 O primeiro tipo de intervencdo normativa colocaria o instrumento no contexto dos
direitos fundamentais da pessoa humana

O objetivo ndo € instaurar novas normas neste dominio, mas antes precisar a
relacdo estreita entre o respeito aos direitos culturais e a preservacdo da diversidade cultural.
O principio de inicial poderia, com algumas modificagdes, ser o enunciado no artigo 1.2 da
Declaracéo sobre a diversidade cultura do Conselho da Europa que diz: “a diversidade
cultural ndo pode exprimir-se na auséncia das condigcdes necessarias para a livre expressao

criadora e a liberdade de informacdo que existe em todas as formas de trocas culturais,
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principalmente as operadas pelos servicos audiovisuais’. Em seguida, poderia ser
mencionado o compromisso das Partes de ndo manter distincdo, exclusdo, ou preferéncia
injustificadas em funcdo da pertinéncia de uma comunidade cultural respeitar a liberdade de
expressdo cultural e o direito de cada individuo de participar da vida cultural da sua
comunidade. Finaliza com uma afirmacéo de que nenhum dos dispositivos do acordo podera
ser interpretado de maneira a limitar ou derrogar os direitos garantidos pela Declaracao
universal dos direitos do homem, pelo Pacto internacional relativo aos direitos civis e
politicos, e pelo Pacto internacional relativo aos direitos econdmicos, sociais e culturais.

A importancia de tal desenvolvimento no plano normativo é limitar o alcance do
principio basico que se sobrepde ao resto das normas, a saber, o principio que cada Estado
continua livre para tomar as medidas necessarias para assegurar, por um lado, uma expressao
cultural dindmica e diversificada no territério nacional e para preservar, por outro lado, a
diversidade cultural no plano internacional. O exercicio deste direito, visivelmente, ndo deve
ir contra os direitos fundamentais da pessoa. Tal referéncia aos direitos da pessoa poderia ser
um obstaculo a adesdo de alguns Estados? Isso é possivel, mas as vantagens, neste caso, séo
maiores gque 0s inconvenientes. Seria N0 Minimo embaragoso Se 0 NOVo instrumento servisse

de pretexto paraintervencdes discriminatérias no plano cultural.

4.2 O segundo tipo de intervencéo normativa teria por objeto a agéo reguladora para
assegurar uma expressao cultural dinamica e diversificada no territorio nacional

Em contexto em que a capacidade de intervencdo do Estado em matéria cultural é
limitada, o instrumento deveria, em primeiro lugar, reconhecer o direito dos Estados de tomar
todas as medidas necessarias para assegurar a promocao e a preservacdo da diversidade
cultural perante o desafio da mundializagdo, poisisso implicaria, por um lado, a preservacéo e
na promogao das culturas existentes com a sua expressao cultural e, por outro lado, a abertura
mais ampla as outras culturas. Esse é o objetivo primordial do novo instrumento. O acordo,
neste ponto, teria um carater regulatério, em que cada Estado membro se comprometeria a
reconhecer o direito dos outros Estados membros de decidir, em funcdo do seu proprio
contexto, a natureza das medidas a tomar. Ao mesmo tempo, no entanto, cada Estado
comprometer-se-ia a fazer com que as suas intervencgdes preservassem um acesso, que fosse 0

mais amplo possivel, as outras culturas. Tal reconhecimento de principio do direito dos
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Estados de tomar as medidas necessarias para assegurar a preservacdo e a promocgao da
diversidade cultural, embora formulada aqui em termos culturais, encontra certa relacéo,
como veremos mais distante, com a linguagem juridica da OMC. No Acordo de medidas
sanitarias e fitossanitarias, por exemplo, prevé-se que “nenhum Membro deve ser impedido
de adotar ou aplicar medidas necessérias a protecdo da vida ou da salide humana, animal ou
vegetal, desde que tais medidas ndo sejam aplicadas de modo a constituir discriminacéo
arbitréria ou injustificavel entre Membros em situagcGes com as mesmas condi¢fes, ou uma
restricéo velada ao comércio internacional”.

Em conformidade com o principio precedente, 0 novo instrumento deveria, em
seguida, relacionar os aspectos de politica cultural que requerem uma atencdo especifica no
ambito da nova economia mundial e elaborar um catalogo de medidas que poderiam ser Uteis
para preservar e favorecer a diversidade cultural (Conselho da Europa, Declaragdo sobre a
diversidade cultural, artigo 3.3.) O objetivo de tal exercicio seria ilustrar como o principio
basico do instrumento pode transpor-se para Situagdes concretas por um raciocinio que se
mantém, essencialmente, cultural. Tratando-se das subvencdes, por exemplo, as Partes
poderiam ser chamadas a reconhecer que as subvengoes desempenham um papel essencial na
promocado e no desenvolvimento da expressao cultural de uma comunidade e que compete a
cada Estado decidir aimportancia e a natureza destas subvengoes, quer estas tenham a forma
de uma transferéncia direta de fundos, de diminuicdo fiscal ou de qualquer outra forma de
apoio. As subvengdes em questdo poderiam ser acessiveis a todos os produtores ou
reservadas, unicamente, as producdes nacionais. Nesse Ultimo caso, competiria ao Estado
referido estabelecer 0 que constitui uma producéo nacional. No que diz respeito a manutencao
de empresas de servico publico nos setores de radio e televisdo, o instrumento poderia
reconhecer o direito dos Estados de fornecer o financiamento de um servigo publico de
radiodifusdo, na medida em que esse financiamento é atribuido aos organismos de
radiodifusdo para fins do cumprimento da missdo de servico publico como foi conferida,
definida e organizada por cada Estado-Membro (abordagem comunitaria). Outros tipos de
medidas poderiam, da mesma maneira, serem desenvolvidas, como as relativas ao controle da
propriedade estrangeira no dominio cultural, as que impdem prescricdes de resultado, etc. Em
todos os casos, no entanto, as medidas normativas instauradas deveriam exigir que as

intervencbes regulatdrias em prol do desenvolvimento da expressdo cultural segjam
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transparentes, ou sga, claramente identificadas; insiram-se num quadro de intervencéo,
claramente, cultural e ndo limitem indevidamente o acesso a producéo cultural estrangeira.
Tais exigéncias, além de posicionar claramente as intervencdes em questdo numa perspectiva
cultural, contribuiriam para tranquilizar em relacdo a possibilidade de uma profusdo destas
intervengdes para consideracgdes diferentes das culturais.

4.3 O ultimo tipo de intervenc&o normativa orientaria, mais particularmente, as medidas
nacionais que visaminfluenciar os fluxos internacionais de intercambio cultural

As medidas nacionais vislumbradas neste Ultimo caso procuram garantir um
espaco para uma producdo cultural ameagada pela invasdo dos produtos culturais estrangeiros
(quotas negativas), ou incentivar um acesso mais diversificado a producéo cultural estrangeira
(quotas positivas), ou ainda facilitar o acesso da producéo nacional ao espaco cultural
internacional (subvengdes). Na medida em que estas intervencdes tém por objetivo ampliar as
opcoes, e ndo restringi-las, elas deveriam, no ambito do instrumento, ser consideradas como
justificadas, exceto quando aplicadas de forma a restringir indevidamente o intercambio
cultural. Como as intervencdes desta categoria, contrariamente as da categoria precedente,
visam precisamente influenciar os fluxos internacionais de intercambio cultural e correm o
risco de preocupar mais os produtores estrangeiros, elas requerem, deste ponto de vista, um
controle mais rigido. O fato de diferenciar as intervencdes da categoria 2, que sd8o mais
numerosas e ndo criam grandes dificuldades, e as intervencdes da categoria 3, claramente
mais raras, mas mais suscetiveis de levantar problemas, permite definir melhor o tratamento a
ser dado a uma e outra categoria. Esta maneira de proceder nos faz lembrar da distingéo feita
no direito internacional econdmico entre as subvengdes ditas domésticas, que sdo autorizadas,
mas podem resultar numa atitude contraria, e as subvencdes a exportacéo, que sdo proibidas.
Mas a distincdo, no caso do instrumento, é fundada em consideragBes culturais, e ndo
economicas.

De maneira geral, como pode ser constatado, 0s compromisso assumidos pelas
partes a esse respeito sdo primeiramente e, sobretudo, de natureza processual. O direito de
tomar qualquer medida julgada necessaria a promogado da diversidade das expressdes culturais
e a preservacdo da diversidade das culturas € acompanhado de um compromisso correlato de

respeitar certas exigéncias, como a transparéncia, a proporcionalidade dos meios de
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intervencéo diante dos objetivos perseguidos e a maxima abertura a producdo cultural

estrangeira.

5 A implementacédo de um novo instrumento

Se 0 novo instrumento deve ser regulatério, € conveniente examinar como 0
respeito a ele poderia ser assegurado. Isto levanta em primeiro lugar o problema do
acompanhamento da implementacdo do instrumento e, em segundo lugar, o problema da
solucdo das controveérsias suscetiveis de ocorrer entre os Estados-Membros em relacéo a sua

implementacao.

5.1 O acompanhamento da implementacéo

Para assegurar concretamente a sua implementacdo e favorecer um acordo entre
os Estados-Membros no que diz respeito a realizacdo dos objetivos perseguidos, o
instrumento deveria incorporar um mecanismo de acompanhamento. A idéia mestra das
propostas apresentadas a seguir € dar uma orientacdo mais “técnica’ do que politica ao
mecanismo, ainda que as discussdes tenham necessariamente uma dimensdo politica
Seguindo esta l6gica, ndo serd privilegiada a abordagem habitual do acompanhamento com
base em relatorios de fregliéncia variavel apresentado pelos Estados (muito burocrética e
pouco eficiente), mas uma abordagem que se assemelhe mais ao que se praticana OMC, com
intuito de assegurar 0 acompanhamento do respeito das disciplinas comuns. No entanto,
também € possivel associar as duas abordagens. H4, contudo, um risco de mais trabalho, que
acarretara 0 problema dos meios envolvidos na implementagdo do instrumento e no seu
acompanhamento. E necessario, portanto, insistir no fato da necessidade de escolha. Ou
gueremos ter um efeito de propaganda, pouco importando a questdo do acompanhamento, ou
estamos preocupados em dar algumas possibilidades de eficacia ao instrumento e inscrevé-lo

em dindmica mais duradoura, sendo necessario, nesse caso, lancar bases solidas.

5.2 A composic¢ao do 6rgdo
V arias opcles so possiveis:
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- entre uma composicdo plenaria (preferivel no espirito do instrumento e a
imagem de o0 que se faz na OMC, mas com o problema dos meios) e uma composi Gao restrita,

- entre uma composicdo exclusivamente de representantes de Estados (o que
parece mais adequado) ou uma associacdo de peritos ou de personalidades qualificadas ou
ainda da possibilidade de pedir o parecer de peritos, eventualmente precisando sobre quais
questdes - por exemplo, sobre aspectos econdmicos. A associacdo de peritos pode colocar,
muito rapidamente, o problema do lobbying.

- sgja como for, seria bom talvez determinar as condi¢des de capacidade para
assegurar que os membros do Comité tém aguns conhecimentos relativos aos aspectos

econdmicos das perguntas culturais.

5.3 As atribuicfes do 6rgéo

Trata-se de um aspecto essencial. Seguem varias propostas que podem ser
consideradas alternativa ou cumul ativamente.

Em primeiro lugar, o Comité de acompanhamento poderia ser considerado como o
organismo encarregado de receber as notificagOes dos Estados, a titulo das obrigactes
processuais mencionadas na segunda parte do acordo (no que diz respeito aos esquemas de
intervencdo, as regulamentagBes internas, as regras de concorréncia aplicaveis ao setor
cultural, as subvencdes). Podem-se diferenciar as obrigacdes e, por exemplo, em matéria de
subvencdes, pode-se acrescentar a obrigacéo de notificagdo dos sistemas de subvengdes um
relatorio anual ou bienal de auto-avaliagdo. Os Estados comprometem-se a avaliar a eficécia
das suas agles, incluindo em termos de n&o discriminagdo. Da mesma forma, poderia
acontecer uma troca de conhecimentos e uma harmonizacéo da abordagem dos instrumentos
de intervencéo.

Em segundo lugar, o Comité de acompanhamento poderia ter a atribuicdo de
debater, ou mesmo formular, recomendagdes relativas a conformidade com os objetivos do
instrumento (insténcia de acordo): o interesse de tais procedimentos de informacdo e de
controle pode ser de mostrar a “proporcionalidade’ das intervengdes. Pode-se inscrever a
possibilidade de instaurar mecanismos de cooperagdo. Um Estado, por exemplo, que tem
necessidade de cooperagdo técnica em matéria de direito da concorréncia no ambito cultural
poderia receber uma assisténcia técnica (o Comité pode ser um lugar onde os Estados pedem
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ou propdem uma assisténcia técnica, a qual pode em seguida ser dispensada sobre uma base
bilateral).

Em terceiro lugar, o Comité de acompanhamento poderia ser considerado como
um organismo gue tem a capacidade de emitir “observactes gerais’ (aimagem do Comité dos
direitos humanos das Nacfes Unidas), 0 que esta na origem de uma espécie de jurisprudéncia
relativa ao instrumento em questdo (isso permite conservar uma dinamica e abordar questbes
ndo tratadas na negociacdo do instrumento - além disso, é mais leve e menos formal gque um
relatorio anual ou bienal e permite orientar as perguntas essenciais ou mais atuais).

Em quarto lugar, poderia ser acrescentada a obrigagdo para um Estado que
desgjasse se empenhar em outros foruns (por exemplo, compromissos de liberalizacdo na
OMC) de notificar as suas intencdes aos seus parceiros através do Comité. Isso envolveria
compromissos com uma influéncia notével sobre a sua politica cultural e a forma como
seriam tratados os produtos e os servicos culturais originarios de outros Estados partes. O
procedimento poderia eventualmente ser confidencial (mas ndo € necessario alimentar
parandia). Pode-se acrescentar a possibilidade de recomendacdes do Comité.

Em quinto lugar, pode-se visumbrar que o Comité seja um lugar de acordo para

compromissos coletivos ou a determinacéo de posi ¢des comuns.

6 A solucdo de controvérsias

A guestdo da solucéo de controvérsias é delicada por vérios aspectos. De um lado,
existe umaresisténcia geral dos Estados a subscrever os modos regulatério para resolucdo dos
litigios (o mecanismo da OMC é deste ponto de vista atipico). Esta é uma primeira razéo pela
qual é necessario dar uma atencéo especial a dosagem do mecanismo que poderiamos propor,
de modo que fosse considerado aceitavel. Por outro lado, deve ser claro que,
independentemente do mecanismo concebido e dos principios eventualmente presentes no
instrumento para assegurar a sua prioridade, ou mesmo afirmar a sua exclusividade para os
litigios relativos ao instrumento, nunca se podera impedir um ou véarios Estados referidos de
apresentar um destes litigios a0 mecanismo de regulatério da OMC. Isso ocorre, pois 0
conflito comporta aspectos comerciais que entram no ambito de aplicacdo do direito da OMC,
com as consegiiéncias que resultam disso (tendo em conta a eficacia conhecida do mecanismo
dessa organizacdo). Nestas condicOes, e, na falta de poder se opor, a priori, e, de maneira
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definitiva, a0 mecanismo OMC, a solucéo 6tima parece ser a de propor um mecanismo que se
afirme como concorrente, esperando que os riscos de conflito que resultam disso e o carater
indissocidvel que eles poderiam ter levem a conciliacdo. Nas linhas que seguem, explicar-se-a
porque 0 mecanismo OMC ndo pode ser excluido, antes de vislumbralo como meio
concorrente. Trata-se de certa forma de acender um contra-fogo.

6.1 A impossivel evicgdo do mecanismo OMC

O instrumento seria um ato externo ao direito da OMC, pois trata-se de dois
espacos normativos distintos e que ndo sdo articulados entre si. O instrumento ndo poderia,
assim, pretender produzir efeito juridico algum no ambito da OMC. Em outras palavras, ainda
que fosse inscrito no instrumento um modo obrigatdrio de solugdo de controvérsias e um
modo de saida obrigatéria, ainda que fosse inscrita a obrigacéo para os Estados de considera-
lo como exclusivo, ndo se retiraria, contudo, o direito que tem, no Memorando de solugdo de
controvérsias da OMC, de introduzir uma reclamagdo neste quadro, sgja simulténea ou
sucessivamente. Nenhum dos principios permitiria opor-se a um grupo especial. Depois que 0
Orgao de apelagio da OMC pronuncia-se ndo poderia efetivamente estar oposto, que tratasse
da excecdo de recursos paralelos, da proibicdo de fazer julgar duas vezes 0 mesmo caso (res
judicata). Para que tais principios sgjam aplicaveis, seria necessario que houvesse um
reconhecimento matuo.

Pode-se acrescentar que continua possivel sustentar que néo se trata, em qual quer
hipétese, de decidir exatamente 0 mesmo processo, uma vez que, evidentemente, ndo se
trataria, nos dois procedimentos, de pedir a aplicagdo do mesmo direito.

O fato de um Estado recorrer a0 mecanismo da OMC, quando ele tinha se
comprometido a ndo o fazer no ambito do instrumento, comprometeria a sua responsabilidade
nos termos do instrumento e no que diz respeito aos Estados partes, mas ndo viciaria a sua
gueixa na OMC, nem o procedimento que Se seguiria.

Isso ndo impede de inscrever efetivamente no instrumento o principio da
exclusividade do modo regulatorio, o que pode ser, no minimo, incitante, e o respeito pode ser
um elemento de apreciacdo da boa fé. Mas ndo devemos superestimar os efeitos que poderia

produzir tal principio. Ele pode ser um elemento dentro de um conjunto mais amplo.
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6.2 As propostas sobre a solucdo de controvérsias

Estas propostas sdo de duas ordens. uma visa 0 ordenamento técnico de um
mecanismo de solucdo de controvérsias, inspirando-se em diversos model os existentes; outra
visa 0 ordenamento do ambiente juridico do mecanismo, a saber, principios que seriam
oportunos registrar no instrumento para facilitar a tarefa dos Orgdos de solugdo de
controvérsias.

Tendo em conta as resisténcias dos Estados a subscrever os mecanismos de
solucdo de controvérsias que sgjam muito restritivos, parece oportuno propor um mecanismo
progressivo. Seria necessario, no entanto, que este mecanismo fosse concebido para ser
bastante rapido, para ndo poder ser bloqueado e, por conseguinte, para assegurar uma saida
efetiva (ainda que ndo seja impositiva porque se pode voltar para 0 acompanhamento) a fim
de assegurar-lhe um minimo de credibilidade. Dois sistemas séo propostos como ilustractes
das solugbes imaginaveis.

Numa primeira op¢do, de concepcdo classica, pode-se pensar em uma fase inicial
ligeiramente regulatdria, que consiste em obrigacdo de negociacdo, acompanhada, no caso de
malogro da possibilidade de recorrer aos servicos ou a mediagdo de uma terceira parte, de
uma fase mais claramente regulatéria, que retorne a um modo obrigatério de regulacdo do
litigio.

A esse respeito, pode-se oferecer uma aternativa entre uma soluggo jurisdicional
e uma pela conciliacdo. A opcao pela solugdo jurisdicional, que poderia consistir quer numa
arbitragem, quer numa decisdo da Corte Tribunal internacional de justica (ClJ), suporia uma
aceitacdo prévia dos Estados referidos, sob forma de declaracdo facultativa, depositada
quando da ratificagdo ou em qualquer momento ulterior escolhida pelo Estado envolvido. Esta
declaracdo poderia visar apenas uma das duas vias jurisdicionais. As Partes de uma
controvérsia, que ndo tivessem firmado tal compromisso (e um compromisso de mesmo
alcance) e que ndo chegassem a um acordo sobre um outro procedimento de regulagéo como a
possibilidade oferecida, seriam ent&o reenviadas a conciliagdo. Pode-se também imaginar que
a segunda fase sgja mais claramente regulatoria, mas iSso poderia suscitar resisténcias.

O mecanismo sugerido assegura que um procedimento de solucdo de conflitos
poderd acontecer. Para isso, as possibilidades de entrave devem ser eliminadas. E o caso

quando, deixando a0 mesmo tempo as partes a possibilidade de entender-se sobre um
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procedimento, existe, a titulo subsidiario, a possibilidade de ativar unilateramente um
procedimento, quer jurisdicional, se ambas as partes 0 aceitarem de antemdo por uma
declaracdo especifica, quer de conciliacdo, se as partes que aceitaram adiram a Convencao
(com excecdo da questdo das reservas). Seria necessario também elaborar dispositivos
adequados, para que a desisténcia de uma das Partes no procedimento, seja para proceder as
designacdes que lhe incumbem eventualmente, seja para alegar 0s seus argumentos, néo a
impeca de chegar ao seu final. Enfim, o sistema deveria ser concebido de modo que o
processo de regulacdo fosse o mais rapido possivel. Se a negociacdo ndo for fechada nos
prazos, 0os modos obrigatdrios, com excecdo do recurso a ClJ, podem ser, 0 que garantiréo
uma solugdo ou uma proposta de solucdo em um prazo razoavel.

Uma segunda opcdo poderia ser um mecanismo no qual a estrutura e o
desenvolvimento aproximar-se-iam dos mecanismos de solucdo de controvérsias daOMC. L&
também, aidéia de progressividade estaria de qualquer maneira presente, mas a segunda fase
estaria limitada a oferecer um mecanismo de tipo arbitral, mesmo com a previsdo de que as
partes podem dispor diferentemente. Assim, inicialmente, um ou varios Estados partes que
consideraria(m) que uma medida de um dos seus parceiros ndo respeita o instrumento
poderia(m) pedir consultas a ele. Estas consultas poderiam ser fechadas em prazos que, no
final, no caso de malogro, uma ou as partes em litigio poderia(m) pedir a constitui¢cdo de um
Comité de peritos, a menos que elas ndo cheguem a um acordo de recorrer a outro modo de
regulamento. O Comité de peritos teria que decidir, em prazo determinado, no fim de um
procedimento contraditério. Poder-se-ia prever que ele fixe, a0 mesmo tempo, um prazo de
adeguacdo, na hipétese em que se constate violacdo do instrumento, controle da eficacia da
execucao e sangdes, no caso de ndo-execucao.

Além do mecanismo propriamente dito, pode-se pensar em incorporar, no Sseu
ambiente normativo, principios suscetiveis de facilitar a tarefa dos érgéos de regulacéo.
Tratar-se-iam, principalmente, de principios relativos a articulagdo do instrumento com o
resto do direito internacional, incluindo, portanto, o direito da OMC. Esses principios
valeriam certamente apenas na ordem do instrumento, mas podem gjudar a estabelecer a sua
influéncia. Poder-se-ia, assim, mencionar, por exemplo, no preambulo, que “os acordos sobre
0 comércio e a cultura deveriam apoiar-se mutuamente com o propdsito do respeito a

diversidade cultural na sua dupla dimensdo de protecéo das culturas e da abertura as outras
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culturas’. Nesse mesmo sentido, o instrumento, ndo devendo ser interpretado como
modificacdo dos direitos e obrigacbes de uma Parte em virtude de outros acordos
internacionais, ndo deveria ser considerado como subordinado a outros acordos
internacionais.

Tal regra de interpretagdo teria por objetivo evitar 0 jogo de qualquer regra de
prioridade, como comporta o direito internacional (particularmente, no artigo 30 da
Convencéo de Viena sobre o direito dos tratados). Dado que o instrumento ndo seria suposto
alterar os direitos e obrigacbes convencionals preexistentes das suas Partes, ndo teria a
reclamar-se nem da regra Lex specialis, nem da regra Lex posterior cuja aptiddo a atuar néo
foi verificada. Da mesma forma, ha uma presuncdo de compatibilidade com o direito da OMC
(entre outras). Em seguida, indicando que este principio de néo-contradicdo ndo é um
principio de subordinacdo, tratar-se-ia de exprimir que o instrumento ndo tem de ser afastado,
quando outro acordo internaciona € aplicavel. Esta precisdo é importante: ndo alterando nada,
0 instrumento poderia, no entanto, acrescentar e, nessa medida, ndo deveria ser ignorado (o0
gue poderia visar, contudo apenas as relagdes entre as Partes). Em outras palavras, tratar-se-ia
de orientar para uma aplicagdo cumulativa, 0 que apenas confirmaria a mencéo necessaria a

um apoio matuo.

7 Asrepercussdes do novo instrumento

O novo instrumento agira primeiro e, sobretudo, como um quadro de referéncia e
um férum de acordo para todos os Estados que consideram a manutencéo da diversidade das
expressoes culturais, e, por meio dessa, a preservacdo da diversidade cultural prépria como
elementos essenciais para arealizacéo de uma mundializagdo com cara humana. Como quadro
de referéncia, oferecera um conjunto de principios e normas destinados a enquadrar a
intervencao dos Estados-Membros no dominio cultural, pela mesma concepcéo da diversidade
cultural centrada, a0 mesmo tempo, sobre a preservacdo das culturas existentes e sobre a
abertura as outras culturas. Com a adeséo de um nimero crescente de Estados a esse quadro
de referéncia, assistiremos entdo a instauragdo, no dominio cultural, de um novo regime
juridico fundado sobre uma visdo cultural da troca, uma visdo em que o desenvolvimento
deste acompanha o desenvolvimento das culturas, mas ndo se sobrepde a esses Ultimos. Esse
quadro de referéncia, além de guiar a acdo dos Estados-Membros na esfera doméstica, podera
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igualmente servir-lhes de posicdo comum nas suas negociagoes internacionais. Como forum
de acordo, 0 novo instrumento oferecera a possibilidade de ajudar os Estados-Membros que
encontram dificuldades no cumprimento dos seus compromissos, facilitara, se for o caso, a
solucdo de controvérsias entre eles e contribuira para a tomada de posi¢des comuns sobre
qualquer pergunta relacionada a preservacdo da diversidade cultural. Longe de ser um
instrumento estatico e protecionista, revelar-se-4 ao contrario um instrumento de

desenvolvimento das culturas e dos intercambios culturais.

Partelll. Identificacdo das solucfes juridicas que garantem uma articulacéo satisfatéria
deste instrumento internacional com a OMC

A principal dificuldade de um instrumento internacional sobre a diversidade
cultural negociado fora da OMC é a sua relacdo com o regime normativo existente nessa
organizacdo. Nesse ambito, é importante esclarecer 0 que continua a ser possivel e o que ja
ndo mais. A margem da manobra em relagdo a OMC €, ab mesmo tempo, ampla e limitada.
Ela & ampla, pois, até o momento, poucos Estados firmaram compromisso de liberalizacdo em
matéria de servicos culturais, e ndo estamos, teoricamente, obrigados a nada enguanto néo
firmamos um compromisso. Na redlidade, a possibilidade de atuagdo € limitada por uma
pluralidade de fatores, que se usura para explicar os meios de ag&o que podemos ter e as vias
imaginadas para o instrumento projetado sobre a diversidade cultural.

E importante lembrar que, atualmente, os produtos e 0s servicos culturais ndo s3o,
de modo algum, excluidos, em principio, do &mbito de aplicacéo do direito da OMC. No que
diz respeito, especiamente, aos servigos sobre 0s quais se concentram os desafios (devido aos
servicos audiovisuais), se ndo forem objeto de negociacOes especificas para fins de
liberalizago, isso resulta apenas de uma decisdo politica em vistas das circunstancias. Pode-
Se, por conseguinte, a todo 0 momento, ter o inicio de negociacdo. Alias, existem vérias
propostas neste sentido (mesmo se, como foi dito, poucos Estados tem até o momento firmado
compromissos). Nesta perspectiva, 0 instrumento constituiria um ponto de apoio para 0s
Estados partes a fim de justificar uma recusa de firmar um compromisso cultura ou
audiovisual ou de coordenar as suas posi¢coes na matéria ou de reagir a eventuais tentativas de
desenvolvimento normativo sobre a diversidade cultural na OMC.

PRISMAS: Dir., Pol.Pub. e Mundial., Brasilia, v.4, n, 1, p 215-272, jan/jul. 2007 258



No que diz respeito a articulagéo entre o instrumento sobre a diversidade cultural
e o direito da OMC, é importante recordar primeiro que o instrumento ndo poderia produzir
outro resultado a ndo ser um efeito indireto sobre o direito da OMC antes de abordar vérias
questBes mais especificas de articulagdo (essencialmente a respeito dos diferentes meios de
intervenc&o dos Estados).

1O efeitoindireto

De maneira geral, ndo se pode esperar do instrumento outro efeito sendo indireto.
Esse efeito pode ser procurado em relacéo ao direito existente (mas as observacoes feitas a
este proposito valerdo também para qualquer direito futuro). Pode ser procurado, igualmente,

nas negociagdes vindouras.

1.1 Emrelacgao ao direito existente, o instrumento poderia produzr, eventual mente, efeito
apenas sobre a sua inter pretacao.

E ainda, esse efeito € longe de ser assegurado, mas pode-se, no entanto, tentar
consolidar, no méximo, as bases. Dai a concepcdo e a estrutura retida para o instrumento.
Esse, deliberadamente sendo formulado também em termos “culturais’, quer fazer eco aos
modos de raciocinio em vigor no direito da OMC.

Como ndo é elaborado na OMC, néo se pode esperar que atinja ao conjunto dos
Estados-Membros da OMC e que a sua eventual conclusdo e entrada em vigor seréo, em
qualquer hipodtese, posteriores as dos Acordos de Marraqueche, uma vez que o instrumento €
inapto a questionar ou alterar o direito da OMC existente. Assim, um Estado ndo poderia
fazer uso do instrumento para justificar o descumprimento de um das suas obrigagOes nos
termos do direito da OMC. Uma mudanca das obrigacdes pode vir apenas do interior. Em
outras palavras, ndo se pode esperar impor uma “excegdo” ou uma “especificidade” cultural
do exterior. Qualquer mudanca deste tipo pode vir apenas de negociacdes internasna OMC. A
este respeito, deve-se lembrar que o “trem” de uma verdadeira excecéo cultural foi perdido
em 1994. As possibilidades que tal excegdo possa ser re-introduzida como excegdo global sdo
infinitesimais, para ndo dizer nulas. Seria necessario, na verdade, rever varios acordos

contidos na Carta da OMC e, para isso, estabelecer a concordancia no conjunto dos membros
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da organizacdo. Pode-se considerar, com uma certeza razoavel, que tal acordo esta fora de
alcance.

Isso ndo significa que nada possa ser feito dentro do direito da OMC (cf. infra).
I sso também ndo significa que o direito externo a OMC ndo possa produzir efeito.

Em relagdo ao direito existente (que seja hoje ou posteriormente), uma
confrontagcdo eventual entre uma ou varias obrigagdes, no abrigo da OMC, e uma posi¢cao
nacional fundada sobre o instrumento por-se-ia, essencialmente, no ambito da solucdo de
controvérsias. Porém, o Memorando sobre a solugéo de controvérsias prevé que o direito da
OMC deve ser interpretado “em conformidade com as regras usuais de interpretacéo do
direito internacional publico” (artigos 3.2). Por isso, os grupos especiais e o Orgdo de
Apelacdo referem-se as regras, aos principios e aos métodos de interpretacdo mencionados
nos artigos 31 e 32 da Convencao de Viena sobre o direito dos tratados, de 23 de Maio de
1969, ainda que esta referéncia ndo seja exaustiva, uma vez que se recorre, iguamente, a
meétodos como ao do efeito Util como necessidade. O leque €, portanto, bastante amplo.
Acrescenta-se, ainda, que, apds 0 seu primeiro relatério (caso da gasolina®), o Orgéo de
Apelacdo indicou que o direito da OMC néo estava “isolado clinicamente”’ do resto do direito
internacional. Em outras palavras, o direito da OMC pode e deve ser interpretado em face dos
principios de direito internacional de origem externa. A possibilidade de utilizar o principio
de precaucéo foi assim explorada no assunto da carne com hormdnios, ainda que, nesse caso,
esse principio ndo tenha sido considerado como suficientemente consolidado para constituir a
referéncia que desejavam os defensores™.

Os 6rgéos de solucéo de controvérsias ndo hesitam em referir-se a principios e
regras externos. As referéncias a jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica séo
numerosas. O caso dos camardes foi, igualmente, a ocasido para referéncias a varios
instrumentos de direito internacional do meio ambiente, com intuito de interpretar o artigo
XX: g) do GATT. Observaremos a esse respeito que o Orgdo de Apelacdo visou, igual mente,
instrumentos regulatérios (sem se preocupar em saber se os Estados partes na controvérsia

foram vinculados por eles), em vez dos instrumentos ndo-obrigatorios (como a Declaragéo do

2 Estados Unidos - Normas relativas & gasolina nova e antiga formulas (WT/DS2/AB/R). Relatério de chamada
de 29 de Abril de 1996 adoptado pelo O.R.D. 0 20 de Maio de 1996

% Comunidades Européias - Medidas relativas as carnes e os produtos cérneos (hormonas) (WT/DS26/ABIR;
WT/DSA8/AB/R). Relatorio de chamada comum aos dois negdcios introduzidos respectivamente pelo Canada e
os Estados Unidos, postos em circulacéo o 16 de Janeiro de 1998 e adoptados o 13 de Fevereiro de 1998
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Rio”) e, de maneiramais geral, a margem de manobra em matéria de interpretacdo do espaco
para receptividade quanto a sensibilidade das questdes tratadas. O caso do amianto mostrou
isso em relacdo as preocupacdes com a salde. E essa receptividade tem possibilidades de ser
t& maior, a ponto de a sensibilidade manifestar-se-a de maneira coletiva.

Tendo em conta todos esses elementos, a situagcdo parece bastante aberta. Um
instrumento “cultural” que reflete certo consenso poderia ser de natureza a influenciar a
diligéncia interpretativa dos 6rgdos de solucéo de controvérsias da OMC, principalmente
porque isso permitiria mostrar que a posicdo do Estado em questdo ndo é necessariamente
isolada (sob reserva dos dados especificos do caso e a adequacdo da posicdo do Estado
referido com os principios seguidos no ambito do instrumento). Sem davida, a analogia com o
gue se passou em relacdo ao direito do meio ambiente ndo deve ser levada muito mais longe
do que isso. E necessério na verdade levar em conta que existe, no caso do direito ambiental,
uma menc¢ao no Predmbulo da Carta da OMC que serviu de alavanca. As questdes culturais
ndo beneficiam de tal situagéo, a excecdo de o que poderia ser obtido em negociacbes
ulteriores (cf. infra) ou ainda em tentativas de se fazer eco a referéncia que traz o preambulo
do Acordo geral sobre o comércio dos servicos “aos objetivos de politica naciona”,
qualificando como tal a diversidade cultural no instrumento (cf. supra).

No mais, o Orgdo de Apelacdio ndo parece, até agora, ter-se mostrado muito
receptivo aos argumentos “ culturais’ (surgidos no caso dos periddicos ou Nos casos coreanos
das bebidas alcodlicas ou do boi congelado). 1sso ndo deve, contudo, ser considerado como
plenamente significativo. As vantagens de um instrumento para ser levado em consideracéo,
ainda que necessariamente de maneira indireta, viriam do seu equilibrio interno e da forma
como responde a varias preocupagdes dos 6rgaos de solugdo de controvérsias.

As preocupacdes desses Orgaos estdo sempre voltadas para encontrar, atrés de
medidas que buscam um objetivo legitimo (0 que a diversidade cultura pretende ser), as
tentacOes ou 0s desvios protecionistas, dai 0 interesse:

- de insigtir bem na dupla dimensdo da diversidade cultural (a protecdo das
culturas nacionais ou infra-nacionais, mas também a abertura as outras culturas e a ndo

discriminagéo);

% Estados Unidos - Proibicdo & importagdo de certos camardes e certos produtos feitos com camardes
(WT/DS58/AB/R). Relatorio de chamada de 12 de Outubro de 1998, adotado o 6 de Novembro de 1998

PRISMAS: Dir., Pol.Pub. e Mundial., Brasilia, v.4, n, 1, p 215-272, jan/jul. 2007 261



- de assegurar uma grande transparéncia relativa aos diferentes mecanismos de
intervencao e de protecdo (para mostrar que a diversidade cultural ndo € um pretexto para
“mascarar” uma politica exclusivamente protecionista);

- demostrar os diferentes mecanismos de intervencao estatals, sendo negociados,
pelo menos objetos de acordo (nos casos da gasolina e dos camardes, o Orgdo de apelacio
acusou principalmente nos Estados Unidos uma diligéncia totalmente unilateral), e de um
acompanhamento (h&4 a preocupacdo de verificar a sua adequacdo, ou mesmo, a sua
proporcionalidade aos objetivos perseguidos, o que pode ser um forte indicio de boa fé).

Enfim, um Ultimo estimulo a levar em conta no instrumento, ainda que
indiretamente, pode vir da“concorréncia’ dos mecanismos de solucéo de controvérsias, dado
gue poderiam ter que conhecer probleméticas, ou casos, estreitamente ligados. Sem davida, o
seu funcionamento continuard a ser auténomo (cf. supra), mas a redizacdo de uma
concorréncia conflituosa apresentaria riscos para 0s dois mecanismos e 0s dois sistemas.
Causadora de tensfes, essa competicao traria, simultaneamente, problemas de credibilidade e
de legitimidade. Os riscos, proporcionalmente ao grau de adesdo que receberia o instrumento,
poderiam existir em dois niveis:

- 0O do caso em questdo, ja que um Estado poderia ter uma medida validada, ou
mesmo exigida, numa ordem, mas ser condenada na outra. Seria entdo obrigado a ficar em
falta com uma ordem para se adequar a outra, podendo a situacdo ser agravada pela
possibilidade de constrangimentos na execucdo. A situagdo seria juridicamente indissolGvel e,
potencialmente, geradora de uma tensdo duradoura.

- O do caso do sistema. N&o é necessario insistir no efeito desestabilizador de
decisbes contraditorias, em funcdo, certamente, do sucesso do instrumento (dai o interesse de
prever um limite de entrada em vigor suficiente). Uma comparacéo adequada oferece-se por
meio do caso do peixe-espada’’, que opds Unido Européia e Chile e no qual interagia o direito

do mar oriundo da Convencéo de Montego Bay e o direito da OMC. Se o conflito néo foi até

2" WT/DS193/1 no ambito da OMC. A Comunidade Européia tinha apresentado em Abril de 2000 um pedido de
consulta relativo a uma medida chilena que proibe desembarcar peixes-espada nos portos chilenos.
Considerava que o Chile fazia obstéculo de transporte em transito dos peixes-espada nos seus portos em
violagdo dos artigos V e X1 do GATT. Em paradelo com esta medida, o Chile tinha adotado igualmente
medidas de conservagdo que visavam limitar a pesca do peixe-espada. Em resposta & queixa europeia no
ambito da OMC, o Chile recorreu ao sistema da Convencéo sobre o direito do mar de 1982 e procurou atrair a
Comunidade Européia parao Tribunal internacional do direito do mar.
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o final e se as partes chegaram a um acordo®®, foi, sem ddvida, porque todos compreenderam
gque ndo havia interesse em concretizar t&o precisamente a perspectiva de decisbes
potencialmente contraditérias, ainda que o conflito continuasse a ser formalmente indireto.
Além disso, também ndo seria do interesse dos 6rgaos chamados a regular as controvérsias de
alimentar tais tensdes, que poderiam ocasionar o risco de colocar em questdo ndo somente a
sua credibilidade, mas também a sua legitimidade. O argumento, de ser sistematico, e ndo
juridico, ndo é, ainda assim, negligencidvel. Reconhece-se a vulnerabilidade dos érgdos da
OMC nesse ambito, e arapidez com a qual séo taxados de ndo ter nenhuma preocupagdo com
as questbes ndo comerciais, apesar dos esforgos de abertura que mostram, entre outros, 0s
casos dos camardes®, da carne coreana®™ ou do amianto®. O risco envolveria também,
certamente, os 6rgaos chamados a intervir nos termos do instrumento. 1sso resultaria num

forte estimulo da considerac&o da reciprocidade.

1.2 Emrelacéo as negociages futuras

Em relacdo as negociacOes futuras, o instrumento ndo pode, evidentemente,
pretender impedir os desdobramentos no ambito da OMC. Ele pode apenas contribuir para
orienta-los ou para conté-los, o que €&, principalmente, uma funcéo do seu grau de sucesso,
mas nao unicamente.

A capacidade de influéncia pode passar pela instauragdo de um mecanismo de
coordenacdo de posicdes nas negociagdes na OMC (por exemplo, qualquer Estado parte do
instrumento que queira apresentar propostas ou firmar compromissos deveria, antes, informar
Seus parceiros e recolher suas observagdes, ou ainda poder-se-ia pensar num mecanismo de

acordo para coordenar as posi¢des nas negociagdes). Como houve com o grupo de Cairns na

% |nicialmente, as Partes acordaram em apresentar a controvérsia a um tribunal arbitral nas condicdes previstas
pela Convencdo de Montego Bay, antes de chegar a um acordo amigavel. Mas, paralelamente, um grupo
especia tinha sido estabelecido pelo ORD (em Dezembro de 2000), procedimento que foi abandonado
igualmente na sequéncia do acordo amigével.

% Organe d'appel — 12 octobre 1998 — WT/DS58 — Prohibition & I'importation de certaines crevettes et de
certains produits & base de crevettes (Inde, Malaisie, Pakistan et Thailande c. Etats-Unis). V. H. Ruiz Fabri, «
Chronique du réglement des différendsde I’ O.M.C.», J.D.l., 1999/2, p. 496.

% Organe d'appel. — 11 décembre 2000. — WT/DS161/AB/R et WT/DS169/AB/R. — Mesures affectant les
importations de viande de boauf fraiche, réfrigérée et congelée (Australie et Etats-Unis c. Corée). V. H. Ruiz
Fabri, « Chronique du réglement des différends de |’ O.M.C.», J.D.I., 2001/3, p. 929.

% Organe d'appel. — 12 mars 2001. — WT/DS135/AB/R. — Mesures affectant |’amiante et les produits en
contenant (Canada c. Communautés européennes). V. H. Ruiz Fabri, «Chronique du réglement des différends
del’O.M.C.», J.D.I., 2001/3, p. 948.
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questdo agricola, pode-se imaginar um grupo de Estados federados por um instrumento em
matéria cultural.

O instrumento poderia servir de referéncia: a opcéo por formulagdes que, mesmo
sendo “culturais’, fagam eco aos conceitos, ab modo de pensar e as orientagbes em vigor na
OMC pode facilitar este papel. A introducdo no direito da OMC de uma referéncia, mesmo
que preambular, a legitimidade da preocupacdo com a manutencéo da diversidade cultural
poderia ser muito Util (principalmente para servir de alavanca de eventuais referéncias a
instrumentos externos no direito da OMC para a interpretacéo de dispositivos deste).

Poderia ser Util, nesse sentido, que o instrumento se referisse ao compromisso dos
membros “ter em mente a necessidade de apoiar e promover a diversidade cultural nas
outras instancias internacionais onde poderiam ser convidados a firmar compromissos
suscetiveis de comprometer a efichcia do instrumento”, utilizando a formulacdo da
Declaracéo do Conselho da Europa sobre a diversidade cultural.

2 Questdes especificas de articulacéo

A guestdo da articulacdo entre o direito da OMC e as preocupacdes que
traduziriam o instrumento sobre a diversidade cultural pode ser posta em varios niveis. Existe,
obviamente, o nivel dos compromissos. E, sem divida, essencial, pelo menos num primeiro
momento, que nenhum compromisso de liberalizagdo seja tomado no ambito da OMC pelo
maior numero possivel de Estados (a preparacdo e a conclusdo do instrumento sendo um
argumento forte paraincitar tal posicéo de espera comum justificando-a).

Igualmente necessario é considerar que, ainda gue nenhum compromisso sga
tomado, negociacbes sobre outras perguntas podem ter repercussdes sobre o controle dos
meios de acdo em prol da diversidade cultural. Isto &, particularmente, verdadeiro para tudo o
que se refere as disciplinas horizontais ou transversais como as regulamentacdes internas ou
as subvencgdes. Importante insistir no fato de que uma situagdo de statu quo ndo é uma
situagdo imovel nem suficiente para ndo firmar compromisso. Se a situagdo ndo for
consolidada, degradar-se-a, ou sgja, evoluir-se-a para um sentido ndo necessariamente
favoréavel as preocupactes que justificam a elaboracdo do presente instrumento. Enfim, parece
essencial poder incorporar no direito da OMC ecos as preocupacles traduzidas pelo

instrumento.
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As linhas que se seguem recordam que:
- 0 que é autorizado ou ndo é mais,

- 0 que esta discussao e como se pode conciliar.

2.1 O que é autorizado ou ndo é mais

Na auséncia de qualquer compromisso, a margem de manobra parece muito
ampla. E necessario, contudo, prestar atencio a trés elementos:

- O acordo sobre servicos tem sido objeto, até 0 momento, de apenas algumas
poucas aplicacdes contenciosas. Resta a fazer no que diz respeito a sua interpretacdo. A
experiéncia mostra, no entanto, que os dispositivos ndo sdo, necessariamente, interpretados
exatamente como 0s seus negociadores os conceberam. Além disso, a jurisprudéncia é
completamente orientada para uma aplicacdo cumulativa e sobreposta de diferentes
dispositivos contidas nos acordos da OMC e uma interpretacéo das regras umas em relacdo as
outras, incluindo essas regras mesmo quando figuram em acordos diferentes. Pode resultar
num fendémeno de “contaminacéo das restricbes’, ou sgja, uma regra interpretada em sentido
mais restritivo a luz de outras disposi¢des de outros dominios. Pode-se, por exemplo, pensar
no dominio das subvencdes que serd mais ou menos, a curto prazo, negociado no setor dos
Servicos, engquanto que ja existe um aparelho normativo especifico relativo as subvencdes em
matéria de bens.

- Além disso, certas disciplinas ou certos principios do Acordo sobre servicos
podem atuar independentemente de qualquer compromisso. 1sso se tornard necessariamente
atual no fim das isengdes. E importante, uma vez mais, insistir no fato dos produtos e dos
servigos culturais ndo se beneficiarem de nenhum regime de excegéo global .

- As negociacOes sobre certas questdes, em especial sobre as disciplinas
horizontais ou transversais, teréo, necessariamente, repercussdes sobre a situacdo dos servigos

culturais, ainda que persistam nas posi ¢des de ndo-compromisso.

2.2 O que estd em discusséo e como conciliar
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Trata-se de assinalar as questdes que ainda ndo foram reguladas, mas também
as hipoteses nas quais seriam desgjaveis tentar introduzir no direito da OMC dispositivos
ou precisdes que fazem eco as preocupacdes que regem a elaboracéo do instrumento.

- Inicialmente, é importante saber quais sd0 as perspectivas que envolvem as
isencdes. Essas normalmente ndo deveriam durar mais de dez anos, 0 que significa que as
introduzidas em 1995 deveriam logicamente desaparecer a partir de 2005. A questdo de uma
eventual prolongacdo deveria eventualmente ser apreciada.

- Seria necessario refletir sobre a maneira adequada de formular os
COMpPromissos ou a auséncia de compromissos. a idéia seria fazer do instrumento uma
referéncia para legitimar uma auséncia de acordo ou uma néo-consolidacdo de tudo o que néo
estaria em acordo com 0s seus objetivos. Dado que o instrumento ndo impde nivel
identificado de protecéo, o seu alcance real residiria, sobretudo, num efeito de aniincio e na
introducdo de uma referéncia que pode servir para a interpretagdo dos compromissos. Tratar-
se-ia de fazer valer a idéia de que uma agdo em acordo com O instrumento respeita os
imperativos em matéria de transparéncia e proporcionalidade, nogdes que tém um forte eco no
direito da OMC. Poderia ser um meio de confirmar, ainda que néo se firme compromisso, que
se esta agindo, entretanto de maneira transparente e proporcionada. Trata-se de dar uma
espécie de garantia de que ndo esta agindo aleatoriamente de acordo com seus interesses,
mantendo, ao mesmo tempo, o direito de agir.

- Muita atencdo é necessaria em relacdo as negociacOes relativas as disciplinas
horizontais, em especial no que diz respeito as regulamentacdes internas e as subvencdes. Em
ambos 0S casos, seria necessario examinar em que medida seria possivel negociar a
introducdo de uma clausula de excecdo ligada aos “ objetivos de politica nacional”, ou mesmo,
mais voltada a medidas tomadas em conformidade com o instrumento, mesmo que néo o
visasse expressamente. E preciso ecoar seus objetivos e seus métodos, respeitando também o
esguema do direito da OMC em matéria de excecdo. Este esquema requer que as medidas
obedecam a um objetivo legitimo, mas também gue sgjam transparentes e proporcionais. Em
outras palavras, a diversidade cultural, tal como concebida no ambito do instrumento (i.e. com
a sua dupla dimensdo - cf. supra), deveria ser considerado como um objetivo legitimo, o que
judtificaria as medidas tomadas escaparem as disciplinas comuns, com a condicéo de que

sejam transparentes e proporcionais. Sao essas tantas exigéncias que colocam o instrumento
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tal como é concebido no presente relatorio (cf. supra). Tratar-se-ia de criar uma espécie de
efeito espelho.

Em matéria de subvencdes, se se instauram disciplinas comuns, conduz-se a uma
l6gica de definicdo progressiva, de determinacdo de critérios e de eliminagdo progressiva.
Mas pode-se tentar talvez testar a introducdo de uma “caixa verde” que recobriria as
subvencdes em nome da diversidade cultural ou pensar em negociar um regime equivalente a
Medida global de apoio em matéria agricola, mas sem desmantelamento no final. Seria
necessario evitar chegar a uma definicdo ou uma lista das medidas autorizadas, 0 que poderia
revelar-se restritivo demais e pouco adaptavel. Preferir-se-ia uma férmula na qual se confere,
antes de tudo, sobre 0 modelo ja indicado, garantias de transparéncia e de proporcionalidade
(sempre em relacdo a dupla dimensdo da diversidade cultural, o que também é uma maneira
de dar garantias sobre a abertura aos outros).

Os propdsitos precedentes a articulagcdo do instrumento a OMC, pode-se alegar,
levantam uma questdo que ressalta de um horizonte temporal distinto do processo de
elaboracdo do instrumento como tal, ou sgja, a elaboracdo do instrumento podendo ser feita
fora de qualquer consideracdo da OMC. Em teoria, isso ndo € falso, especialmente porque o
instrumento tem uma vocacdo primeira e, sobretudo, cultural, enquanto que a OMC tem uma
vocacdo exclusivamente comercial, mas o instrumento teria também por objetivo assegurar a
capacidade de intervencdo dos Estados no dominio cultural perante a OMC. A sua elaboracdo
dificilmente pode ser feita sem levar em consideragdo as exigéncias Dessa organizagdo. 1sso
ndo significa que o instrumento deva ceder perante a OMC, mas, na medida em que, a
possibilidade de conflitos ndo pode ser eliminada, ndo € proibido procurar estabelecer pontes
suscetiveis de facilitar o seu regulamento numa perspectiva aceitdvel de um ponto de vista
cultural. Pode-se interrogar, também, se é possivel distinguir entre o que é da competéncia
dos contetidos do instrumento, que poderiam eventualmente servir de conexdo ao direito da
OMC, e o que revela, antes de tudo, estratégias que visam esta ligagdo. Tal distincdo €
possivel, mas o contelido do instrumento implica, de certa maneira, escolhas estratégicas
relativas aos meios de atingir os objetivos fixados. Dado que estes objetivos incluem a
preservacdo das capacidades de intervencdo dos Estados no dominio cultural, a questdo do

atrelamento é levantada.
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ANEXO 1

O desequilibrio das trocas no dominio do audiovisual: a situagdo na Europa

TELEVISAO

Europa

Origem geogréfica da ficcdo televisiva programada pelos principais canais

(amostra semanal do 12 ao 18 de Margo de 2000)

NACIONAL | AMERICANA | EUROPEIA | OUTROS
Reino diainteiro 47% 43 % 0% 10 %
Unido somente horas de
grande audiéncia 51% 49 % 0% 0%
Alemanha | diainteiro 36% 57 % 5 % 2%
somente horas de
grande audiéncia 56% 44 % 0% 0%
Franca diainteiro 25% 56 % 15 % 5%
somente horas de
grande audiéncia 75% 25 % 0% 0%
Italia diainteiro 19% 64 % 4% 13 %
somente horas de
grande audiéncia 43% 51 % 6 % 0%
Espanha diainteiro 20% 56 % 7% 17 %
somente horas de
grande audiéncia 51% 37 % 12 % 0%
Fonte: EUROFICTION Dados do Observatorio europeu do audiovisua

http://www.obs.coe.int/about/oealpr/pr_eurofiction_bis.html.fr

FILMES

Unido Européia

Fatias do mercado das entradas no mercado da Unido Européia (1996-2000)

FRANCA
Fatias do mercado segundo a nacionalidade dos filmes (%)
FILMES
FILMES FILMES EUROPEUS OUTROS TOTAL
FRANCESES AMERICANOS (FORA A FILMES
FRANCA)
268
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1991 30,6 58,0 10,0 14 100,0
1992 35,0 58,2 4,7 2,2 100,0
1993 351 57,1 4,4 34 100,0
1994 28,3 60,9 8,7 2,0 100,0
1995 35,2 53,9 8,4 2,4 100,0
1996 37,5 54,3 6,2 2,0 100,0
1997 34,5 52,2 10,0 3,3 100,0
1998 27,6 63,2 7,6 1,6 100,0
1999 32,4 53,9 111 2,6 100,0
2000* 28,5 62,9 6,0 2,6 100,0

*Dados provisdrios Fonte: Centro nacional da cinematografia, http://www.cnc.fr/d_stat/fr_d.

ANEXO

O desequilibrio das trocas no dominio do audiovisual: a Austrdliae o Canada

AUSTRALIA
Numero de filmes australianos e estrangeiros projetados nos cinemas australianos,
1984-2000
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Distribuicdo (MM$ e %) das receitas de productes audiovisuais * de acordo com

amidiaprincipal e a nacionalidade das producdes, 1998-1999

PRODUCOES | PRODUCOES
CANADENSES NAO TOTAL
CANADENSES
Distribuicéo
interna
(mercado
canadense)
Cinema 9,5 (3%) 272,6 (97%) 282,2 (100%)
Televisao
pagante e
especializada 11,9 (21%) 44,2 (79%) 56,1 (100%)
Televisdo
convencional 87,0 (24%) 276,2 (76%) 363,1 (100%)
domvégi(ec?) . 3,3 (3%) 101,2 (97%) | 104,5 (100%)
Forado 3,6 (23%) 12.1 (77%) 15,7 (100%)
comercio
Total parcial 115,4 (14%) 706,3 (86%) 821,6 (100%)
Distribuicéo
externa
(mercado
estrangeiro)
Receitas de
clientes
estrangeiros 147,4 (80%) 38,1 (21%) 185,5 (100%)
TOTAL 262,8 (26%) 744.4 (74%) 1 007,2 (100%)

* Estdo excluidas, as receitas ligadas a distribuicdo, em grande quantidade, de
fitas de video, bem como as da categoria “ outras receitas’.

** Trata-se agui do aluguel ou a venda de discos ou fitas de video para a
apresentacdo de filmes e de videos por um leitor de discos ou de fitas destinados a uma
utilizacdo doméstica. Sao excluidas desta categoria as receitas ligadas a distribuicdo, em
grande quantidade, das empresas de venda e |ocagéo.

Fonte: Estatistica Canada. Le film et la vidéo, no 87FO0010XPF, no catdlogo,
Ottawa, dezembro 2000
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Resumo

O presente texto analisa juridicamente a
Convencéo da Unesco sobre
Diversidade Cultural. Busca-se entender o
processo de construcdo de um novo
model o protetivo e a suaintegracdo com os
direitos nacionais. Traz também reflexdes
sobre a interferéncia de normas exteriores
a Organizacdo Mundial do Comércio e ao
seu ordenamento juridico, o que se
apresenta importante, sobretudo, em
funcdo dos desniveis de cogéncia entre as
diferentes normas.

Palavras-chave: Diversidade cultural.
Convencdo da Unesco. Integracéo.

Abstract

This article analyses the UNESCO
Convention on Cultural Diversity under a
legal perspective. It attempts to
understand the formation process of a new
protective model as well as its integration
with national rights. Also, it addresses the
interferences of external norms regarding
the World Trade Organization and its legal
system, which is important especialy
because of the differences in cogency
among different norms.

Keywords:
Convention.

Cultural diversity. Unesco
Integration.
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