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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacao

Os trabal hos apresentados no Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos
Il versaram sobre distintos temas referentes ao tema. O debate sobre o tratamento dos direitos
humanos sob a ética do direito internacional demonstrou a preméncia de se retomar 0s
esforgos pelo avanco da legislagéo internacional. Salientou-se que os efeitos da crise
internacional de 2008 mantiveram a pauta dos direitos humanos praticamente inerte nos
ultimos anos no ambito das relacfes internacionais, 0 que gera consequéncias deletérias em
muitas regides do Mundo. O Grupo de Trabalho concluiu que a atual inércia precisa
brevemente ser superada e que a Organizagdo das Nagdes Unidas tem um importante papel a
desempenhar neste sentido.

Prof. Dr. Gustavo Assed Ferreira- USP
Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu - ESDHC

Prof. Dr. Daoiz Gerardo Uriarte Araljo - UDELAR



DIREITO HUMANO A SAUDE E COMERCIO INTERNACIONAL: POLITICAS
PUBLICASPARA O CONTROLE DO CIGARRO E DEMAISDERIVADOSDO
TABACO

HUMAN RIGHT TO HEALTH AND INTERNATIONAL TRADE : PUBLIC
POLICIESFOR THE CONTROL OF CIGARETTE AND OTHER TOBACCO
DERIVATIVES

Maria Cristina Gomesda Silva D'or nellas 1

Resumo

A partir de revisdo bibliogréfica, analise de documentos e de legislacdo naciona e
estrangeira, esta entre os objetivos do estudo apresentar pontos relativos ao direito humano a
salide que marcaram a negociacdo da Convencdo-Quadro sobre o Controle do Tabaco. A
discussdo sera centrada na implementacdo de regulamentacdes que impdem a

comercializacdo de cigarros em embal agens simples ou genéricas e, assim atingem o direito
marcério. O Painel Australia — Plain Packaging Cigarettes estabelecido na OMC para
guestionar a lei australiana que determinou que os cigarros deveriam ser vendidos em
embalagens livres de cores, imagens, |ogotipos corporativos — também sera analisado.

Palavras-chave: Direito humano a salide, Embalagem simples de cigarros, Convencao-
guadro para o controle do tabaco, Acordo sobre aspectos dos direitos de propriedade
intelectual relacionados ao comércio, Direito marcario

Abstract/Resumen/Résumé

From literature review , document analysis and domestic and foreign legiglations, this study
presents the relation of the human right to health and the negotiation of the Framework
Convention on Tobacco Control . The discussion will focus on the implementation of
regulations that impose the marketing of cigarettes in simple packaging and thus, seem to
impair the trademarks protection . The Australia Panel - Plain Packaging Cigarettes
established in the WTO, to question the Australian law which determined that cigarettes
should be sold in plain packaging - color free , images, corporate logos , etc. - will also be
examined.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Human right to health, Plain packaging cigarettes,
Framework convention on tobacco control, Agreement on trade-related aspects of intellectual
property rights, Trademark

1 Bacharel em Direito pela UFSM, Doutoraem Direito pela UFRGS. Professora do Mestrado em Direito do
Centro Universitario Ritter dos Reis— UniRitter Laureate Universities, Porto Alegre, RS.
maria_dornellas@uniritter.edu.br
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Introduciao

A obrigatoriedade de embalagens simples ou genéricas para cigarros e demais
derivados de tabaco ¢ o mais novo tipo de politica publica estabelecida para o controle
do consumo destes produtos. Baseada nas diretrizes previstas pela Convencao-Quadro
sobre o Controle do Tabaco (CQCT) a Australia foi o primeiro pais a adotar medidas
nesse sentido por meio do previsto no Tobacco Plain Packaging Act 2011, em vigor desde
2012. Apesar da resisténcia da industria tabagista, mais recentemente, no més de maio de
2016, Franga, Reino Unido ¢ Irlanda adotaram medidas antitabaco semelhantes. No caso
desses paises, tal decisdo foi apoiada ndo somente no disposto pela CQCT, mas também
no previsto pela Tobacco Products Directive. — adotada no ambito da Unido Europeia
em 3 de abril de 2014. Assim como ja ocorreu na Australia, muito em breve, também
nesses paises serd proibida a comercializacdo de tabaco (sobretudo, cigarros) em
embalagens que apresentem cores e logotipos corporativos associados a marcas. Na
verdade, estas serdo substituidas por novas embalagens de dimensdes padronizadas cujo
fundo terd uma unica cor — marrom ou verde musgo - com imagens e adverténcias sobre
os maleficios do tabaco para a saude. Da antiga identidade visual permitida restara
somente os nomes das marcas, porém sempre impressos numa mesma fonte, cor e

tamanho.

Em ambito interno, tais legislagdes ja foram desafiadas — sem éxito — por grandes
empresas ou conglomerados de produtores de tabaco. No caso da Australia, coube a Corte
Constitucional' deste pais decidir favoravelmente a adogdo de tal politica publica,
contrariando os interesses defendidos pela British American Tobacco, Imperial Tobacco,
Japan Tobacco e Philip Morris na agdo que estas propuseram. Decisdo semelhante foi
proferida pela Corte Suprema do Reino Unido”. Além disso, a propria Corte Europeia de
Justica® (CEJ) teve que se pronunciar sobre o tema, declarando ser legitima a opgio dos
28 paises da Unido Europeia em implementarem medidas relativas a adogdo de
embalagens simples ou genéricas para os produtos derivados do tabaco. A decisdo da CEJ
apontou entre os seus fundamentos o fato de tanto a UE como seus estados membros
serem signatarias da CQCT e, assim, reconhecerem que o “a ciéncia demonstrou de
maneira inequivoca que o consumo € a exposi¢do a fumacga do tabaco sdo causas de
mortalidade, morbidade e incapacidade e que as doengas relacionadas ao tabaco ndo se

revelam imediatamente apds o inicio da exposi¢do a fumaga do tabaco e ao consumo de
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qualquer produto derivado do tabaco” e também que “os cigarros e outros produtos
contendo tabaco sdo elaborados de maneira sofisticada de modo a criar e a manter a
dependéncia, que muitos de seus compostos e a fumaga que produzem sio
farmacologicamente ativos, toxicos, mutagénicos, € cancerigenos, € que a dependéncia
ao tabaco ¢ classificada separadamente como uma enfermidade pelas principais
classificagdes internacionais de doengas”.(WHO, 2005) Desta forma, esta considerou que
as regras referentes as embalagens de cigarros sdo “suscetiveis de proteger os
consumidores contra os riscos associados ao consumo de tabaco e que ndo excedem o

necessario para atingir os objetivos que se propdem”.(ECJ, 2016)

Naturalmente, politicas publicas adotadas para o controle do tabagismo — tal como
a que impde as embalagens simples ou genéricas para os cigarros ¢ demais derivados —
também encontram pontos que as conectam a questdes relativas ao comércio
internacional. Desta forma, na esfera da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) —
paralelamente ao que ocorria nas situagdes referidas nos pardgrafos acima —  foi
estabelecido pela Ucrania (2012) o Painel intitulado Ukraine vs Australia — Certain
Measures Concerning Trademarks and Other Plain Packaging Requirements Applicable
to Tobacco Products and Packaging (frequentemente referido como Australia — Plain
Packaging Cigarettes), para questionar as medidas da Australia aplicaveis aos produtos
do tabaco. Posteriormente, outros paises — Honduras, Republica Dominicana (2012),
Cuba e Indonésia (2013) —, também apresentaram as suas queixas a legislacdo antitabaco
adotada pela Australia. As reivindicagdes apresentadas por estes paises envolveram varias
obrigagdes decorrentes de diferentes acordos da OMC®. Entretanto, este estudo estara
restrito aos questionamentos relativos ao direito marcario previsto no Acordo sobre

Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS).

Em maio de 2015, a Ucrania (DS434) requereu a suspensao do Painel Australia
— Plain Packaging Cigarettes), tal como o previsto pelo artigo 12.12 do Entendimento
sobre as Regras e Procedimentos do Mecanismo de Solu¢do de Controvérsias (DSU). A
Australia apoiou o pedido da Ucrania, sobretudo, porque a suspensdo foi requerida " com
vista a encontrar uma solu¢do mutuamente acordada". Entretanto, muitos dos pontos que
foram levantados no referido Painel permaneceram nos painéis estabelecidos por
Honduras (DS435), Republica Dominicana (DS441), Cuba (DS458) e Indonésia
(DS467).
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Embora a Australia reitere que a implementacdo da sua legislacdo esta totalmente
inserida entre as agdes previstas pela CQCT, os quatro paises acima mencionados
insistem que a Tobacco Plain Packaging Act 2011 desatende aos compromissos
assumidos no ambito do sistema multilateral do comércio. Na mesma linha das demais
demandas referidas, entre os principais pontos apresentados ao mecanismo de solucdes
de controvérsia da OMC estdo os que questionam se a legislacdo australiana ¢

excessivamente restritiva e/ou necessaria para alcangar os objetivos que trata de buscar.

Outro relevante painel foi estabelecido no sistema multilateral do comércio -
Thailand — Restrictions on Importation of and Internal Taxes on Cigarettes (normalmente
referido como Thailand — Cigarettes) envolvendo o debate sobre satide e o comércio de
tabaco. No painel, os Estados Unidos apresentavam as suas queixas contra a imposi¢ao
tailandesa de impostos e praticas de distribuicdo discriminatdrias sobre o tabaco norte-
americano. A Tailandia alegou que as suas restricdes a importagdo faziam parte de uma
politica para controle do uso de tabaco. Entretanto, o argumento apresentado pela
Tailandia ndo se sustentou, porque tais barreiras comerciais ndo conseguiram ser
justificadas por razdes de saude, visto que a venda dos cigarros nacionais permanecia
permitida. A Taildndia somente pode manter a medida relativa a proibi¢ao de publicidade,
porque era aplicada a todos os produtos de tabaco — sem discriminagdo. Este caso, no
entanto, foi trazido sob o sistema de solug@o de controvérsias do GATT, ainda antes deste
ser revisto com a criacdo da OMC em 1995. De qualquer forma, este trouxe grande
contribui¢do para o debate do tema, pois resultou no desenvolvimento do “/east trade-
incosistent” teste, determinando que as restri¢des tailandesas a importagdo de tabaco nao
poderiam ser entendidas como necessarias, pois outras medidas que ndo favorecessem a

producdo nacional poderiam ser utilizadas para proteger a saude publica.

E fato que as restrigdes traduzidas através da impossibilidade da industria tabagista
continuar a utilizar as suas marcas dos produtos de tabaco tal como foram originalmente
registradas, tornaram todas as embalagens de cigarros muito semelhantes. Isto diminuiu
a capacidade distintiva destes produtos entre concorrentes. Porém, o que neste momento
deve ser posto é: tal restrigdo ao direito marcario, ainda que questionado no ambito do
negociado pelo Acordo TRIPS foi implementada com base nos compromissos também
assumidos diante do previsto pela CQCT. Desta forma, esta ndo encontraria a sua

justificativa na protecdo do direito humano a satide?
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Alids, o direito a satde ¢ parte de importantes documentos internacionais ha muito
tempo e estd previsto nos principais tratados internacionais de Direitos Humanos. Tanto
a Declaracdo Universal do Direitos Humanos (DUDH) — artigo 25 — quanto o Pacto
Internacional sobre o Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) — artigo 12 -
exige dos Estados reconhecer o direito de todos em dispor do mais alto padrao possivel
de saude fisica e mental. Além disso, € necessario ter presente que a adogao de uma norma
internacional deve compreender expectativas de um comportamento padrdo de atores
internacionais chave, que incluem mas nao estio, necessariamente, limitados aos Estados

(FINNEMORE E SIKKINK ,1998 apud DROPE e LENCUCHA, 2014, p. 596).

Assim, a importancia dos painéis estabelecidos para analisar a legislacdo
australiana no sistema multilateral de comércio destaca-se, porque estes tratam de
correlacionar os temas da saude publica, comércio internacional e propriedade intelectual
pela primeira vez, depois que o TRIPS passou a vigorar, em 1995 e que a CQCT, em

2005.

1. Contexto das negociacoes da Convenciao-Quadro para o Controle do Tabaco

O tabagismo ¢ apontado como a maior causa de mortes evitaveis no mundo, além

de figurar entre as principais causas de mortalidade prematura. (CRISTINA, ALVES E
PERELMAN, 2016) Trata-se de uma séria ameaga a saude global, visto que o uso do
tabaco mata 6 milhdes de pessoas por ano (WHO, 2013) e, se os progndsticos
apresentados em estudos se confirmarem, em 2030 serdo 8 milhdes de mortes por ano.
(OMS, 2008) Ademais, gera um enorme prejuizo econdmico — muitas vezes arcado com
recursos publicos — traduzidos nas centenas de bilhdes de dolares despendidos em
tratamentos de saude e/ou pela perda de produtividade dos acometidos por tal
enfermidade’.(WHO, 2008) Nesse sentido, Bates — a partir de uma anélise apurada dos
dados publicados pela industria tabagista Philips Morris que buscavam comprovar que os
fumantes mais contribuem com a economia de um pais do que geram custos — demonstrou
que, na verdade, as perdas de vidas e os custos economicos causados pelo tabagismo sio
bem maiores que qualquer beneficio que poderiam advir, por exemplo, com a receita
gerada pelo recolhimento de impostos com a venda dos derivados do tabaco para o Estado

ou com a satisfagdo do tabagismo para as pessoas.

Especificamente no que diz respeito aos maleficios gerados a satide das pessoas
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causados pelo cigarro e demais derivados do tabaco, h4 estudos ainda publicados na
década de 1960 que comprovaram, por exemplo, a relacdo existente entre o habito de
fumar e o cancer de pulmiao.(SURGEON’S GENERAL REPORT, 1964) Entretanto,
associado ao uso do tabaco ha muitas outras enfermidades além do cancer que abrangem,
por exemplo, as associadas ao sistema respiratorio, a problemas gastrointestinais e a

cardiopatia isquémica. (WHO, 2008, p.9)

Foi diante desta realidade que atribui ao fumo diferentes enfermidades, que a
OMS tratou de dar inicio a diferentes atividades voltadas para a implementagdo de
medidas especialmente delineadas para o controle do uso do tabaco. A entrada em vigor
da Convengao-Quadro para o Controle do Tabaco (CQCT) em 27 de fevereiro de 2005,
foi a mais representativa de todas agdes desta organizacdo. Entretanto, o caminho por esta
percorrido para tornar possivel a negociagdo e a adocdo da primeira convengdo
internacional estabelecida em seu ambito teve o seu inicio na década de 1990.
Impressionada pela posicao defendida por Allyn L. Taylor, em um artigo publicado na
American Journal of Law and Medicine, que afirmava que a OMS descuidava de sua
autoridade constitucional ao ndo promover o desenvolvimento e a implementa¢ao de uma
legislagdo internacional para o avanco global da saude publica, a também académica Ruth
Roemer levou tal discussdo para o ambito da referida organizacdo. Desta forma, apoiada
nas ideias apresentadas por Taylor, em 1994 Roemer alcangou a aprovagdo da resolugao
em que pedia o desenvolvido um mecanismo de regulacdo internacional especifico para
o controle do tabaco, durante a 9* Conferéncia Mundial sobre tabaco ¢ Saude. Assim,
contando com o apoio do Canada, Finlandia, México e Tanzania a Resolucao 48.11 foi

adotada na Assembleia Mundial da Satude (AMS). (HALABI, 2010, p.129)

Roemer e Taylor deram continuidade a sua iniciativa, em conformidade com a
resolucdo adotada pela AMS. No ano de 1995, as académicas apresentaram o documento
que haviam desenvolvido com as opgdes para uma estratégia legal internacional para o
controle do tabaco, buscando que esta culminasse com a implementacio de uma
“convencao-quadro” na OMS em que houvesse além da promocdo de agdes nacionais a
cooperagdo global. Um breve relatorio intitulado “The Feasibility of an International
Instrument for Tobacco Control”, com um resumo das principais recomendagdes
apresentadas pelas autoras, foi emitido pelo Diretor Geral da OMS em 1996. Neste

mesmo ano, a AMS adotou a resolucao 49.16 para o desenvolvimento de uma convengao-



quadro da OMS sobre o controle do tabaco. (HALABI, 2010, p.129) Em 1999, os
Estados-Membros adoptaram a resolucdo AMS 52.18, que estabeleceu um Grupo de
Trabalho para elaborar o texto da CQCT da OMS. As negociagdes da convencao
iniciaram em outubro de 2000 e finalizaram em maio de 2003, quando a sua versao final

foi aprovada pela AMS. (HALABI, 2010, p.130)

O processo de negociagdo que resultou na CQCT foi marcado pela oposi¢do
politica de alguns Estados, muitas vezes pressionados pelos interesses defendidos por
industrias tabagistas. Nao surpreende, por exemplo, imaginar que a industria do tabaco
tenha utilizado diferentes estratégias para postergar a adocao da CQCT, consoante com a
postura ja adotada no dmbito interno dos Estados ao interferir na regulamentacdo de
medidas antitabaco. Collin, Lee e Bissell apresentam entre os exemplos marcantes em
que empresas tabagistas exerceu um grande lobby para que legislagdes ou projetos de lei
com medidas de combate ao fumo fossem alterados ou abandonados, o contetido presente
no relatorio das atividades realizadas pela Philips Morris durante o ano de 1986, tornado
publico em decorréncia de uma demanda judicial nos Estados Unidos. Neste relatorio, tal
como transcrito pelos autores, ficou clara o esfor¢o e a atuacao do setor para interferir em

politicas publicas delineadas pelos Estados:

A law prohibiting tobacco advertising was passed in Ecuador but, after
a mobilization of journalists from throughout Latin America and
numerous organizations, it was vetoed by the President. A similar bill
was proposed in Peru, but was sent back for reconsideration... In
Venezuela, we were successful in stopping a detrimental, self-regulating
advertising code, and are now negotiating a new one. Our work in
Senegal resulted in a new advertising decree which reverseda total
advertising ban. (WHIST, 1986 apud COLLIN, LEE, BISSELL, 2002, P.
269)

Entretanto, a presenca do /obby do setor tabagista em diferentes esferas ndo foi
capaz de inviabilizar a ado¢do CQCT, pois ndo ha duvidas sobre os enormes custos
humanos e econdmicos que o consumo do tabaco impde as pessoas. O atual desafio contra
a prevaléncia dos interesses comerciais das industrias do setor em detrimento do direito
humano & satde estd, entdo, em alcancar a continua implementacio pelos Estados das

diretrizes delineadas pela CQCT.
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A CQCT ¢ composta por 38 artigos que descrevem a estrutura de regulamentagao
e os requisitos fundamentais em que os Estados devem estar baseados quando desenharem
as suas proprias medidas para reducdo do consumo do tabaco, no intento de "proteger as
geracdes presentes e futuras das devastadoras consequéncias sanitarias, sociais,
ambientais e econdmicas geradas pelo consumo e pela exposicdo a fumaga do tabaco".

(WHO, 2005)

Algumas das medidas que deverdo ser adotadas pelos signatarios da CQCT estao
listadas no artigo 11 da Convengao — Embalagens e Rotulagens dos Produtos do Tabaco.
Nas Diretrizes para a Implementag¢do do artigo 11, hd a recomendagao para a adogdo
obrigatéria de embalagens simples ou genéricas para a comercializacdo do cigarro e

demais derivados do tabaco.

A implementacdo de tais politicas publicas nacionais estd entre as mais
desafiadoras da CQCT. Na verdade, depois de muitas outras medidas antitabaco ja terem
sido adotadas em diversos paises — tais como as restricdes que incluem a proibi¢ao de
propagandas de cigarros na TV e nos demais veiculos de comunica¢do em massa — tais
como, revistas, jornais, outdoors e radios — as embalagens dos magos de cigarros se
tornaram o principal veiculo de promocao para a induastria do tabaco. Nao surpreende,
entdo, a busca de outros foros — primordialmente voltados para a preservacao de interesses

comerciais — para dar a continuidade as discussdes sobre o tema.

Foi justamente sob tal perspectiva, que a a legislagdo australiana — Tobacco Plain
Packaging Act 2011, que determinou que até 1° de julho de 2012 todos os cigarros
deveriam ser vendidos em embalagens simples, livres de cores, imagens, logotipos
corporativos, em suma, de partes relevantes da identidade visual de sua propria marca,

passou a ser questionada no &mbito da Organizagdo Mundial do Comércio.

2. Acordo sobre Aspectos de Direito de Propriedade Intelectual Relacionados
ao Comércio - TRIPS: protecio de marcas no Sistema Multilateral de

Comércio

Paralelamente ao que ocorria no ambito da OMS para o controle do tabaco, o
sistema multilateral de comércio (SMC) levava adiante mais uma rodada de negociagdes

comerciais. Iniciada em 1986 e finalizada em 1994, a Rodada Uruguai de negociagdes
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multilaterais foi marcada pela substituicdo do GATT, pela OMC.

Assim, com o surgimento da OMC, em 1995, o sistema multilateral de comércio
(SMC) expandiu o seu ambito de regulamentacdo também para a area da propriedade
intelectual. Houve, ainda, o fortalecimento do seu mecanismo de solugdo de
controvérsias, que tratou de possibilitar a aplicacdo de sangdes para os membros da
organiza¢do que adotassem medidas entendidas como incompativeis com o negociado

multilateralmente.

Administrado pela OMC, o Acordo TRIPS abrange a principal estrutura
normativa internacional voltada para o controle dos direitos de propriedade intelectual,
impondo aos estados a obrigacdo de garantirem niveis minimos de protecdo para todos os
tipos de propriedade intelectual, o que inclui as marcas. Antes do Acordo TRIPS, a
situagdo que se apresentava relativa a protecdo das marcas era a prevista pelo sistema
internacional de propriedade intelectual proposto pelas normas provenientes da
Convengdo da Unido de Paris (CUP) de 1883 e nas suas revisdes subsequentes. De
qualquer forma, o previsto pela CUP incorporado ao Acordo TRIPS, por for¢a do disposto
no item I e II do seu artigo 2°. Cabe referir, no entanto, que a CUP ndo trouxe qualquer
definicdo para o termo marca. Esta, apenas, determinou que cada um de seus paises
signatario poderia definir em suas legislacdes internas, quais as condig¢des que deveriam

ser observadas para que um sinal distintivo fosse registrado como marca. (CUP, art. 6(b))

Na doutrina, as marcas s3o, normalmente, classificadas quanto a sua apresentacao
em: nominativas, figurativas, mistas e tridimensionais. H4, no entanto, a possibilidade de
imaginar a protecdo de marcas que nem sempre sdo visualmente perceptiveis, por serem
tateis, olfativas ou sonoras, por exemplo. As marcas nominativas sao aquelas formadas
por letras latinas e/ou algarismos arabicos ou romanos, cuja combinag¢do pode formar uma
ou mais palavras que ja estejam ou nao incluidas no vernaculo. (BARBOSA, 2008, p. 23)
As figurativas sdo as compostas por desenhos ou combinagdes de figuras, simbolos
graficos, emblemas, ideogramas, etc. As marcas mistas apresentam a combinacdo de
elementos de marcas nominativas e figurativas, podendo também, serem a escrita
estilizada de uma determinada palavra ou palavras. (BARBOSA, 2008, p. 23) Por fim, as
marcas tridimensionais sdo aquelas caracterizadas pela forma de um produto (ou sua

embalagem) se capaz de distingui-lo de outros produtos semelhantes.
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Alemanno e Bonadio salientam que as marcas possuem duas principais fungdes:
a primeira delas se refere-se a indicacdo do origem do produto, ou seja, orienta o
consumidor pois possibilita que este identifique a empresa da qual um produto ¢
proveniente e, a segunda fun¢do diz respeito ao fato da apresentacdo de uma marca ser
um “veiculos de mensagens”. Muitas vezes, o consumidor baseia a sua escolha em uma
imagem de representagdo das marcas (logotipos, combinagdo de cores, etc.) e,
desconsidera ou desconhece as caracteristicas dos produtos em estas estdo afixadas.

(2011, pp. 456-457)

Ainda que a embalagem padronizada ndo atinja o uso da marca em sua versao
nominativa, ¢ claro que que a substituicdo das embalagens convencionais de cigarros
pelas embalagens simples ou genéricas pode atacar as fun¢des de uma marca. Porém,
ainda assim, acredita-se que os interesses associados ao comércio e a saude poderiam ter

os seus argumentos alinhados.

3. Politicas Publicas para o Controle do Consumo do Tabaco: embalagens

simples ou genéricas de cigarros e limitacdes impostas ao direito de marca

Frequentemente, industria tabagista afirma que o interesse em manter o direito a
ampla exploracdo de suas marcas nos magos de cigarros nao estd associado ao desejo de
atrair novos fumantes, mas de manter a fidelidade daqueles que ja sdo consumidores.
(FREEMAN, CHAPMAN e RIMMER, 2008, p. 581) Representantes deste mesmo setor,
porém, admitem que ¢ muito dificil para uma pessoa distinguir uma marca de cigarros da
outra quando submetidos ao “teste cego” (BAT, 1978), além de existirem estudos neste
mesmo sentido, que apontam que 50% dos fumantes ndo consegue perceber qualquer
distin¢do entre as marcas, quando ndo expostos aos sinais marcarios que as apresentam.
(GERMAIN, 2010, p. 385) Assim, ndo ¢ dificil perceber que a embalagem dos magos de
cigarros ainda ¢ um elemento imprescindivel para atrair potencias consumidores e/ou
manter os ja existentes. Na verdade, basta observar que no ano de 2015 o valor estimado
da marca Marlboro era de US$ 21.9 bilhdes (FORBES, 2015).

Quando hé a implementagdo de uma politica publica, tal como a da embalagem
simples ou genérica de cigarros, a intencdo ¢, justamente, inviabilizar que a industria
tabagista permaneca utilizando embalagens como veiculos de propaganda de seus
produtos. Isto seria uma forma de incentivar aos fumantes que deixem de fumar e

desencorajar os jovens que iniciem a fumar.
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Entre as pesquisas que indicam evidéncias sobre o fato das embalagens simples
de cigarros reduzirem o apelo de fumar, a realizada por Moodie et al identifica aquelas
que afirmam que cores e logotipos distraem os consumidores e, assim, a falta destes faz
com que os fumantes prestem mais atencao as adverténcias de satde presentes nos magos
de cigarros. (2012, pp. 2-3) Nesta mesma linha, hé outras constatagdes que sdo sobre as
informagdes transmitidas através das imagens impressas nas embalagens dos produtos de
tabaco. As pessoas tendem a imaginar que os cigarros de determinadas marcas
comercializados em embalagens claras e/ou com detalhes em dourado, por exemplo, sdo
mais suaves e/ou menos prejudiciais do que aqueles vendidos em pacotes vermelhos ou
de cores mais escuras. Na verdade, cigarros vendidos em embalagens com cores escuras
sd0, normalmente, percebidos como fortes e/ou mais nocivos a saide. (MOODIE et al,

2012, pp. 58-70)

A preocupagdo sobre a influéncia da publicidade em embalagens de cigarros se
agrava na adolescéncia, visto que este ¢ o periodo da vida em que as pessoas passam por
uma fase de grandes mudancas que, normalmente, incluem a suscetibilidade a
comportamentos que buscam novas experiéncias, ainda que estas envolvam a exposicao
a algum tipo de risco. Na@o por acaso, ha estudos que apontam “uma elevada prevaléncia
de iniciagdo do consumo de tabaco em idades mais jovens”. (CRISTINA, ALVES E
PERELMAN, 2016, p. 74)

A relevancia dos debates que abrangem a questdo da adog¢ao e implementacdo de
legislagdes que tratam da obrigatoriedade de embalagens simples para cigarros e demais
derivados de tabaco se ancora, sobretudo, nos seguintes pontos: a). o aumento da
efetividade das adverténcias a saude; b). a redugdo da percepgao de que ha cigarros que
que sdo menos lesivos do que outros e; ¢). a reducdo do apelo publicitario das marcas,
sobretudo entre jovens. (HAMMOND et al, 2009) Afinal, o que ja parece certo ¢ que a
decisdo de fumar e/ou se tornar um fumante pode ir muito além de um gesto de vontade.
Caso contrario, ndo haveria como explicar a razdo para uma parcela tao significativa da
populacdo mundial — ja consciente dos maleficios do cigarro — escolher participar e se
manter num grupo que adota a pratica do consumo de um produto que, invariavelmente,

provoca algum tipo de problema de satde.

4. Legislacdo australiana Tobacco Plain Packaging Act 2011 — embalagens
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simples de cigarro sob a perspectiva do do TRIPS

A decis@o da Australia em levar adiante as medidas adotadas através do Plain
Packaging Act 2011 encontra respaldo nas recomendagdes descritas pela CQCT. Na
verdade, a legislagdo que impde a adocdo de embalagens simples para cigarros esta,
sobretudo, baseada no previsto pelos artigos 11 e 13 do CQCT. Os objetivos expostos
para a adocao de tal legislagcdo incluem: a. desencorajar o inicio da pratica de fumar e/ou
da utilizacdo de produtos derivados do tabaco, b. estimular os fumantes e/ou aqueles que
jé utilizam outros produtos derivados do tabaco, abandonem tal praticas, c. prevenir as
recaidas daquelas pessoas que ja pararam de fumar ou que deixaram de utilizar produtos
derivados do tabaco e, d. reduzir a exposicdo das pessoas a fumaca do cigarro e demais

produtos do tabaco. (AUSTRALIA, TPP ACT, 2011)

A adocdo de medidas desenvolvidas para conter o apelo e as estratégias
publicitarias adotadas pela industria tabagista, podem ter o conddo de reduzir a
atratividade do cigarro (¢ do demais derivados do tabaco), sobretudo, para os
consumidores jovens. Ademais, a substitui¢do das embalagens poderia aumentar a clareza
dos riscos que o consumo do cigarro traz para a satide das pessoas e, assim, intensificar a
eficcia das adverténcias de satde obrigatorias e; minimizar as chances as chances
embalagens de cigarros enganarem os  consumidores sobre os efeitos nocivos do

tabagismo ou o uso de produtos do tabaco. (AUSTRALIA, TPP ACT, 2011)

Para aqueles que sdo contra a adogdo de tais medidas, porém, antes do previsto
pela CQCT estdo as provisdes negociadas para o Acordo TRIPS, sobre a prote¢dao do
direito marcério. Portanto, ndo surpreende que entre os principais pontos discutidos sobre
0 caso, no ambito do mecanismo de solu¢do de controvérsias da OMC, estejam os que
questionam se as medidas antitabaco da Australia sdo excessivamente restritivas e, se ha,
efetivamente, evidencias cientificas que comprovem que a ado¢do de embalagens simples

para cigarros contribui para a redugdo do consumo do tabaco.

O Acordo TRIPS em seu artigo 15.1 afirma que “[qJualquer sinal, ou combinagao
de sinais, capaz de distinguir bens e servicos de um empreendimento daqueles de outro

empreendimento, podera constituir uma marca. Este mesmo artigo também refere que
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tanto palavras (nomes, combinacdes de letras, etc.) quanto numeros, elementos

figurativos ou, até mesmo, cores podem ser registradas como marcas.

Porém, o artigo 15.4 refere que “[a] natureza dos bens ou servigos para os quais
se aplique uma marca ndo constituird, em nenhum caso, obstaculo a seu registro.” E,
justamente este ultimo artigo referido que Honduras, Republica Dominicana, Cuba e
Indonésia afirmam estar sendo violado pela legislag@o antitabaco da Australia. Conforme
o que vem sendo afirmado por estes paises, o entendimento australiano de que o Plain
Packaging Act 2011 ndo impossibilita o registro das marcas em decorréncia da natureza
dos bens ou servigos, mas restringe o seu uso, esta incorreto. (Cf. DOMINICAN

REPUBLIC, 2016, parag.8)

Além disso, ha as reclamagdes apresentadas quanto a inobservancia do previsto

pelo artigo 16. 1 do TRIPS:

O titular de marca registrada gozara de direito exclusivo de
impedir que terceiros, sem seu consentimento, utilizem em
operagdes comerciais sinais idénticos ou similares para bens ou
servigos que sejam idénticos ou similares aqueles para os quais a
marca estd registrada, quando esse uso possa resultar em
confusdo. No caso de utilizagdo de um sinal idéntico para bens e
servicos idénticos presumir-se-a4 uma possibilidade de confusao.
Os direitos descritos acima nao prejudicardo quaisquer direitos
prévios existentes, nem afetardo a possibilidade dos Membros

reconhecerem direitos baseados no uso.

Sobre este artigo, contudo, € possivel tragar o seguinte comentario: “ o direito de
marca ndo oferece aos seus titulares um direito positivo de, realmente, permitir a
utiliza¢do da expressao protegida como marca, mas apenas a ius excludendi alios: i.e. 0
direito negativo de impedir que terceiros utilizem a expressao protegida em questdo.”

(ALEMANNO e BONADIO, 2011, P. 462)
O artigo 20 do TRIPS prevé que:

O uso comercial de uma marca ndo sera injustificavelmente
sobrecarregado com exigéncias especiais, tais como 0 uso com

outra marca, o uso em uma forma especial ou o uso em
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detrimento de sua capacidade de distinguir os bens e servicos de
uma empresa daqueles de outra empresa. Esta disposi¢do ndo
impedird uma exigéncia de que uma marca que identifique a
empresa produtora de bens e servicos seja usada juntamente, mas
ndo vinculadamente, com a marca que distinga os bens e servigos

especificos em questdo daquela empresa.

Nao surpreende que a interpretagdo da expressdo “injustificavelmente
sobrecarregado com exigéncias especiais” seja complexa e controversa. Quando
Honduras, Republica Dominicana, Cuba e Indonésia alegam que o previsto no Plain
Packaging Act 2011 desatende o compromisso firmado pela Australia diante do TRIPS,
remete a constatacdo de que o objetivo deste artigo foi impedir que a imposicdo de
“exigéncias especiais” pelos membros da OMC tornassem excessivamente dificil o uso
de uma marca em seu curso comercial. (ALEMANNO ¢ BONADIO, 2011, P. 463) No
entanto, a possibilidade de compreender as regras sobre as embalagens simples de
cigarros adotadas pela Austrdlia como “injustificavelmente sobrecarregado com
exigéncias especiais” ndo ¢ a unica. Por um lado, se admite que a substitui¢do das
embalagens convencionais de cigarros pelas embalagens simples pode atacar a funcao
da distintividade de uma marca. Embora o uso da marca em sua versdo, puramente,
nominativa ndo seja atingida pela medida australiana, a capacidade distintiva do nome
das marcas de cigarros encontra uma relevante limitagdo quando confrontada com a
proibicdo de ser combinada com qualquer representagdo grafica que ndo uma fonte
especifica, que também obedece a um padrdo de cor, tamanho e localizagdo no mago de

cigarros.

Entretanto, quanto estes tipos de argumentos sdo construidos para a interpretacao
do artigo 20 do TRIPS, parecem ignorar que este mesmo Acordo conta com flexibilidades
para a implementacdo daquilo que prevé em seus dispositivos. O artigo 8.1 do TRIPS
dispde, expressamente, que “[o]s Membros, ao formular ou emendar suas leis e
regulamentos, podem adotar medidas necessdrias para proteger a saude e nutricdo
publicas [...]”. Entdo, a legislagdo da Australia podera ser interpretada como “justificavel”
se considerado que ela foi adotada para reduzir a pratica do tabagismo e, assim, proteger
o direito humano a satde de seus cidaddos. Ademais, tal como foi observado por
Alemanno e Bonadio, muitas outras medidas que implementam restrigdes a publicidade

de cigarros e demais derivados de tabaco foram adotadas por diferentes paises —
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naturalmente, dentro de suas politicas publicas voltadas para a protecdo do direito a saude
— sem ensejar qualquer discussao sobre a sua compatibilidade com o previsto pelo Acordo

TRIPS. (2011, p. 465)

Ainda na esfera das negociagdes levadas adiante na OMC, a prépria Declaragao
sobre o Acordo TRIPS e Satde Publica — Declaragdo de Doha (OMC, 2001), também
deve ser considerada da interpretagdo do previsto no artigo 20 do Acordo TRIPS. Ocorre
que a Declaragdo prevé que os estados membros da OMC reconhecem que ao aplicar as
regras de interpretacdo costumeiras de direito publico internacional, cada provisao do
Acordo TRIPS deve ser lida a luz do objetivo e proposito do acordo como expressado,
em particular, em seus objetivos e principios contidos nos artigo 7 e 8. (OMC, 2001,

parag. 5.1)

E claro que a possibilidade de tensdo entre comércio e saude publica existe.
Porém, diante um niimero estimado de seis milhdes de pessoas que morrem a cada ano
em decorréncia do cigarro e demais derivados do tabaco (WHO, 2011), ndo ¢ possivel
priorizar a protecdo da satide em detrimento de questdes comerciais? Esta serd a questao
respondida pela decisdo do painel Australia- Plain Packaging Cigarettes. Provavelmente,
tal decisdo ser4 levada ao Orgdo de Apelagdo da OMC. De todo o caminho percorrido, o
que se espera € que tais decisdes garantam a justificativa necessaria para a adogao pelos
membros da OMC — partes contratantes tanto do TRIPS quanto da CQCT — de legislacdes
semelhantes a adotada pela Australia. Isto, seria um grande passo para garantir a prote¢ao

do direito humano a saude das suas populacdes.

Conclusao

A CQCT foi negociada, depois que inumeros estudos ja haviam sido realizados e,
assim, estava comprovada a ligacdo entre o uso do tabaco e o aparecimento de sérias
enfermidades, tal como o cancer de pulmao. Apesar muitas diretrizes apresentadas pela
CQCT tenham sido implementadas em diversos paises, a que recomenda a
comercializacdo de cigarros em embalagens simples ou genéricas estd no centro dos

debates, porque restringe a utilizagdo de marcas pelo setor tabagista.

A legislacdo australiana Plain Packaging Act 2011, que tratou de impor uma série
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de limitacdes a apresentagdo de marcas registradas nos magos de cigarros
comercializados em seu pais, foi implementada no contexto da CQCT. Contudo, ainda
assim, o painel Australia -Plain Packaging Cigarettes foi estabelecido no ambito da
OMC, para questionar a decisdo australiana em manter inalterada a sua politica publica

antitabaco.

Independentemente da iniciativa ucraniana de requerer a sua suspensao do painel
que estabeleceu em 2012, a legislag@o antitabaco adotada pela Australia serd analisada no
mecanismo de solucdo de controvérsias da OMC. Afinal, os pontos sobre o direito
marcario, inicialmente questionados pela Ucrania, permaneceram nos painéis
estabelecidos por Honduras, Republica Dominicana, Cuba e Indonésia. Nesse sentido, o

desfecho do caso Australia -Plain Packaging Cigarettes ¢ esperado para o ano de 2016.

Hé4 a possibilidade da Australia ter sucesso nos painéis estabelecidos para
questionar a sua legislacdo de controle para o tabaco. Mesmo que o Plain Packaging Act
2011 imponha restricdes ao direito marcario do setor tabagista, este encontra a sua
justificativa na prote¢do do direito humano a satide - que podera ter como base tanto a
interpretagdo contextual do TRIPS a luz de seus objetivos e propdsitos quanto as
diretrizes estabelecidas para o controle no tabaco previstas na CQCT. Desta forma, paises
que assumiram compromissos em ambos ambitos internacionais — comércio e satde —
poderdo implementar politicas publicas que priorizem a prote¢do da saude de suas
populacdes em detrimento de interesses essencialmente comerciais, sem a preocupagao

de serem questionado diante do mecanismo de solucao de controvérsias da OMC.
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