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| — APRESENTAGAO DA OBRA

Apresento ao leitor o segundo volume da Revista do Programa de Direito da
Uniédo Europeia. O livro constitui uma publica¢io dos trabalhos de conclusio
de curso dos alunos inscritos e selecionados no Mddulo Europeu do Programa
Jean Monnet de Direito da Unido Europeia da FGV Direito Rio. A FGV Direito
Rio ¢ uma das poucas Institui¢ées de Ensino Superior do Brasil eleitas para
contar com o apoio institucional e financeiro da Comissao Europeia.

O Programa de Direito da Unido Europeia é um curso inovador, realizado
no 4mbito do Programa Jean Monnet, capitaneado pela Comissao Europeia,
que se insere no objetivo do bloco de estimular o ensino, a pesquisa e a reflexao
de temas relacionados 4 integracio europeia em instituigoes de ensino superior
dentro e fora da Unido. E com este objetivo que é publicado o segundo volu-
me da Revista, que conta com trabalhos de alunos internos e externos 8 FGV
Direito Rio.

O Programa possui a duragio de um semestre e é ministrado nas insta-
lagoes da Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas do Rio de Janeiro.
Trata-se de um projeto conjunto, que nao poderia se realizar sem a colaboracio
dos professores da Escola, que atuam para difundir o conhecimento acerca do
Direito da Unido Europeia no Brasil, bem como de favorecer a pesquisa e a
reflexao critica de diversos temas relacionados a integragao no bloco. Os profes-
sores que tornaram possivel essa rica iniciativa e que participam do Programa
sao: Carlos Affonso Pereira de Souza, Patricia Regina Pinheiro Sampaio, Carina
Costa de Oliveira e Paula Wojcikiewicz Almeida, além de professores convida-
dos. Destacam-se por terem sido aprovados pela Comissao Europeia em fungao
de sua alta qualificagdo e dedicagdo a temas relacionados a integracio do bloco.

A diversidade do grupo permitiu a elaboragao de um curso interdisciplinar,
que percorre diversas dreas do conhecimento necessdrias a inser¢iao de um pro-
fissional no mercado comum europeu, sendo igualmente importantes para to-
dos aqueles que possuem especial interesse por temas relacionados a integragao
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do bloco. O curso possui enfoque no Direito Institucional da Uniao Europeia,
bem como em dreas substantivas como Direito da Sociedade da Informacio,
Direito Ambiental e Direito da Concorréncia da Uniao Europeia. A interdisci-
plinaridade constitui a maior riqueza e atratividade do curso, e se reflete igual-
mente na presente publicagao.

Os trabalhos ora apresentados foram realizados sob a orienta¢io dos pro-
fessores que integram o Programa e relacionam-se com os assuntos tratados
durante o curso. A presente edi¢io traz quatro contribuicdes acerca de temas
importantes e atuais da integragdo europeia.

O primeiro trabalho ¢ realizado pelas alunas Larissa Clare Pochmann da
Silva e Sylvia Chaves Lima Costa. As autoras dissertam sobre as anti-suit in-
Jjunctions, medidas de natureza cautelar adotadas pelos paises de commmon law
para impedir o inicio de um processo ou obstar seu prosseguimento. Trata-se
de um tema atual, que merece maior debate sobretudo do ponto de vista da
Uniao Europeia. O artigo analisa as anti-suit injunctions concedidas por juizes
em face de procedimentos arbitrais no Ambito de alguns paises membros da
Uniao Europeia, tendo como ponto de partida o caso Allianz v. West Tankers,
julgado pelo Tribunal de Justica da Uniao Europeia em 2009, e suas repercus-
soes para o bloco.

A segunda contribuigo ¢ apresentada pela aluna Daiana Seabra Venancio,
que examina o mandado de detengio europeu vs. o mandado de captura do
Mercosul de forma comparada. O objetivo da autora é analisar comparativa-
mente as alteragoes propostas pelos dois institutos no que tange a entrega de
pessoas que respondem a processo penal ou que foram condenadas para, em se-
guida, verificar eventuais incompatibilidades entre as leis internas dos Estados-
membros na matéria.

A aluna Mariana Campos de Carvalho avalia, em um terceiro momento,
um tema de extrema atualidade e importancia para os paises do MERCOSUL:
a opinido consultiva. A autora analisa criticamente a opinido consultiva no 4m-
bito do MERCOSUL e questiona a eventual aplicagdo dos mecanismos do
reenvio prejudicial, previstos na ordem juridica da Uniao Europeia, como uma
possivel solu¢do diante dos problemas identificados no trabalho.

A quarta contribui¢ao da presente edi¢do ¢ redigida por Marilia de Aguiar
Monteiro, que analisa o tema referente a regulamentacio da criagao intelectual
na internet, efetuando uma andlise comparada entre as medidas francesas e os
projetos brasileiros. O trabalho busca discutir a melhor abordagem para enfren-
tar os desafios da regulagio das condutas dos usudrios na internet, avaliando a
proposta francesa para a regulacio da criacao intelectual na internet e sua reper-
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cussio na Unido Europeia, bem como os projetos desenvolvidos no Brasil que
influenciaram a criacdo na internet.

Todos os tépicos abordados demonstram que o segundo volume da Re-
vista do Programa de Direito da Unido Europeia vem igualmente contribuir
para o estudo do direito do bloco no Brasil, favorecendo a difusdo e pesquisa de
temas relevantes e atuais cuja importancia afigura-se crescente.

No término dessa apresentago, gostaria de agradecer a todos que, direta
ou indiretamente, tornaram possivel a elaboragio deste livro, em especial aos
alunos que se destacaram no curso em virtude da qualidade de seus trabalhos
que ora sio publicados e aos professores do Programa que se dedicaram na
orientagio dos referidos trabalhos de forma que os mesmos pudessem atender
as exigéncias da Revista, e que foram os grandes responsdveis para que esse es-
forco coletivo tenha sido levado a bom termo.

Paula Wojcikiewicz Almeida
Coordenadora do Mddulo Europeu
do Programa Jean Monnet

de Direito da Unido Europeia

da FGV Direito Rio
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O CONTROLE DAS ANTI-SUIT INJUNCTIONS CONCEDIDAS POR JUIZES
EM FACE DE ARBITRAGENS NO CENARIO DA UNIAO EUROPEIA: O CASO
C-185/07 DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DA COMUNIDADE EUROPEIA'

Larissa CLARE PocHMANN Da Sitva?
Svivia CHaves Lima CosTa®

RESUMO

As anti-suit injunctions sio medidas de urgéncia, de natureza cautelar, adotadas
pelos paises de commmon law para impedir o inicio de um processo ou obstar
seu prosseguimento. Essas medidas podem ser concedidas por drbitros ou por
juizes em face de procedimentos judiciais ou arbitrais. No presente trabalho,
analisa-se a medida concedida por juizes em face de procedimentos arbitrais
no ambito de alguns paises membros da Unido Europeia, a partir de um caso
paradigma — o caso “Allianz v. West Tankers”, julgado pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia em 2009 — e suas repercussoes, ja que o bloco nio possui
normas especificas sobre arbitragem.

PALAVRAS-CHAVE
Anti-suit injunction; Poder Judicidrio; Arbitragem; Uniao Europeia; C-187/07

Introducéao
O termo anti-suit injunction, composto pelos vocdbulos anti (contra), suit (pro-
cesso) e injunction (injungio, ordem), tem origem na lingua inglesa e significa

1 Conforme orientagio do bloco no enderego eletronico de seu tribunal de justica, toda referéncia 4 juris-
prudéncia anterior & entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a partir de 1° de dezembro de 2009, manterd
o adjetivo comunitdrio e fard referéncia ao Tribunal de Justica da Comunidade Europeia (Disponivel em:
<http://curia.curopa.cu>. Acesso em 1° de maio de 2012). Tendo o caso objeto de andlise no presente
artigo sido julgado antes da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, preserva-se, entio, a denominagio
Tribunal de Justica da Comunidade Europeia, atualmente Tribunal de Justica da Uniao Europeia.

2 Bacharel em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janciro (UER]). Mestranda em “Acesso a
Justica e Efetividade do Processo” na Universidade Esticio de S4 (UNESA). Bolsista CAPES. Trabalho
orientado pela professora Paula Wojcikiewicz Almeida.

3 Bacharel em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Mestranda em Direito
Penal na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Bolsista CAPES.
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uma ordem, de natureza cautelar,” dada para impedir o inicio ou o prossegui-
mento de um determinado processo judicial ou arbitral, preservando uma arbi-
tragem em curso ou um processo judicial j4 em tramitagdo.’ Esta ordem pode
ser concedida por drbitros ou por juizes estatais.

As anti-suit injunctions concedidas para preservar uma arbitragem tém o
intuito de impedir que partes ingressem com outros procedimentos, judiciais
ou arbitrais, em violagao aos termos da convengio de arbitragem que pactua-
ram. O 4rbitro como concessor tem previsio, no cendrio brasileiro, no artigo
22, caput, da Lei de Arbitragem brasileira® (Lei n° 9.307/1996) e, no cendrio
internacional, pelo disposto no artigo 17 da Lei Modelo da UNCITRAL sobre
Arbitragem Comercial Internacional, de 21/06/1985.” De acordo com esses
dispositivos, o drbitro tem o poder de proferir decisoes e adotar todos os tipos
de medidas para assegurar os direitos e as obrigacoes das partes signatdrias da
convengio de arbitragem. Contudo, tais medidas se concedidas por drbitro sé
terdo coercibilidade se submetidas ao juiz estatal. Nessas hipdteses, a parte que
se sentir prejudicada pode, igualmente, se socorrer ao Poder Judicidrio, normal-
mente o da sede da arbitragem, a fim de impedir o prosseguimento do processo
instaurado em violacio da convencao arbitral.

Ja as anti-suit injunction concedidas para preservar um processo judicial
s30 um assunto ainda nio regulamentado, na medida em que sio geralmente
concedidas em face de outros tribunais de justi¢a, nacionais ou estrangeiros. O
objetivo das medidas nesse caso é que se pare de litigar em outro foro, ou até
mesmo ou que cesse uma demanda proposta de mé-fé, funcionando como um
controle para a manutengio da boa-fé processual. A concessao da medida por
um juiz depende de uma série de condi¢des, mas o principal critério é o inte-
resse do tribunal que pode conceder a medida no julgamento da causa,® para
definir qual jurisdicao seria a mais adequada para a solugio do litigio. Trata-se

4 ROBERSON, Eric. Comity Be Damned: The Use of Antisuit Injunctions against the Courts of a Fo-
reign Nation. In: University of Pennsylvania Law Review, v. 147, n. 2, Dec., 1998, p. 413.

5  PHILLIPS, John Ray. A Proposed Solution to the Puzzle of Antisuit Injunctions. In: 7he University of
Chicago Law Review, v. 69, n. 4 , Autumn, 2002, p. 2009.

6 Art. 22. Poderd o drbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e
determinar a realizagio de pericias ou outras provas que julgar necessdrias, mediante requerimento das
partes ou de oficio.

7 Artigo 17 Poder do Tribunal Arbitral Ordenar Medidas Provisérias:

Salvo em convengao em contrdrio das partes, o tribunal arbitral pode, a pedido de uma parte, orde-
nar a qualquer delas que tome as medidas provisérias ou conservatérias que o tribunal arbitral considere
necessdrio tomar em relagio ao objeto do litigio. O tribunal arbitral pode exigir a qualquer das partes
que, em conexdo com essas medidas, preste uma garantia adequada.

8  Para uma andlise mais detalhada das razoes que levariam um tribunal a conceder uma anti-suit injunction
para paralisar um outro processo judicial, remetemos a PHILLIPS, John Ray. A Proposed Solution to the
Puzzle of Antisuit Injunctions. In: The University of Chicago Law Review, v. 69, n. 4, Autumn, 2002, p.
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de preocupagio para evitar processos duplicados, nos casos em que se tenha a
mesma questao sendo levada pelas mesmas partes a julgamento em foros distin-
tos. Por outro lado, as medidas concedidas por juizes decorrem, na maioria dos
casos, da viola¢do por uma parte da convengio de arbitragem que, quando do
surgimento de um litigio, opta por dirimi-lo perante uma corte estatal, alegan-
do, por exemplo, a invalidade da cldusula compromisséria ou do compromisso.
Esse tipo de conduta pode ocorrer também mesmo quando a arbitragem jd tiver
sido instaurada.

As anti-suit injunctions sao, assim, espécies de medidas urgentes de nature-
za inibitéria que podem envolver graves reflexos no 4mbito internacional, pois
o processo que se pretende evitar ou interromper pode envolver uma jurisdi¢ao
estrangeira. E importante ressaltar, contudo, que a ordem para suspender ou
impedir determinado processo (a anti-suit injunction) serd sempre dirigida as
partes do processo e nao ao tribunal especificamente.

No presente trabalho, tratar-se-4 especificamente de tais medidas quando con-
cedidas por juizes estatais em face de arbitragens nos Estados membros da Unido
Europeia, deixando-se, no entanto, o registro de que elas podem também ser con-
cedidas por drbitros e até mesmo por juizes estatais face a processos judiciais.

Para isso, o trabalho se iniciard por um breve estudo do histérico das me-
didas em alguns paises do bloco, especialmente a Inglaterra, onde se tem um
cendrio mais desenvolvido.

Em seguida, serd feita a andlise da difusao do questionamento sobre a pos-
sibilidade ou nao de aplicagao das anti-suit injunctions no bloco, demonstran-
do o posicionamento do Tribunal de Justica da Unido Europeia, em face da
legislagao vigente no bloco, especialmente porque, embora nio haja previsio
especifica, o Tribunal analisou a compatibilidade da medida com a legislagio
comunitdria. Por fim, qual foi o efeito da decisao do bloco.

| — O surgimento das anti-suit injunctions no contexto dos Estados-membros da Unido
Europeia: a andlise do reino unido

Afirma-se que um dos ancestrais das anti-suit injunction estd no direito da com-
mon law. Dessa forma, o exame da matéria necessariamente tem seu enfoque,
no contexto da Uniao Europeia, no Reino Unido.’

2007 ¢ ROBERSON, Eric. Comity Be Damned: The Use of Antisuit Injunctions against the Courts
of a Foreign Nation. In: University of Pennsylvania Law Review, v. 147, n. 2, Dec., 1998, pp. 421/422.

9 POHJANKOSKI, Pekka. Can International Arbitration Remain Unaffected by EU Law? Anti-Suit
Injunctions and the Scope of the Arbitration Exception. In: Helsinki Law Review. Finlandia: Edilex,
2010/2. p. 84.
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O desenvolvimento dessas medidas, no modelo atual, iniciou-se a partir
do século XIII, quando os tribunais ingleses se distanciaram do julgamento por
equidade para se preocuparem cada vez mais com o formalismo,' mas seu desen-
volvimento s6 foi perceptivel a partir da segunda metade do século XIV, direta-
mente ligado a evolugao dos tribunais ingleses e de sua colonia norte-americana.

Posteriormente, as anti-suit injunctions foram também utilizadas como
forma de punir advogados e partes que pretendiam procrastinar processos, no
instituto inglés do contempt of court.

O primeiro caso de utilizagao de uma injunction por um tribunal inglés
foi em 1821," para impedir processos em cortes estrangeiras ou suspender de-
mandas em cortes locais. Na ocasido, um tribunal inglés entendeu ser mais
conveniente julgar na prépria Inglaterra litigio envolvendo dois réus residentes
no pais, e ndo em um tribunal na Escécia,'? como pretendia um dos réus.

Em 1911, o Tribunal de Apelacio inglés concedeu a primeira anti-suit in-
Jjunction de que se tem noticia envolvendo a arbitragem, para preservar a eficicia
de uma convengao de arbitragem ajustada entre as partes. O Tribunal Inglés,
ao conceder a medida, impediu o prosseguimento de um processo ajuizado por
uma parte inglesa perante um tribunal espanhol."

Jaem 1919, no caso Cohen v. Rothfiel, a medida foi requerida com o fim de
impedir que a parte ré continuasse uma agio na Escécia, considerando a exis-
téncia de outra agao na Inglaterra. O tribunal inglés deferiu a cautelar, por en-
tender que a continuidade de duas a¢des poderia causar uma situagao opressiva
ou vexatéria (oppressive or vexatious), quando o procedimento estrangeiro ¢ ini-
ciado como uma manobra para fraudar os direitos da parte, colocando-a diante
de uma jurisdigao estrangeira com a finalidade de lhe causar dificuldades.'

O fundamento de concessao das injungodes estd no disposto pelo artigo

37 (1) do Supreme Court Act de 1981" e no artigo 44 do Arbitration Act de

10 Inicialmente, as cortes inglesas julgavam com base nas regras de direito e na equidade. Com a formagio
de alguns poucos precedentes, as cortes inglesas sentiam-se livres para aplicar medidas especificas, de
acordo com o caso concreto. No fim do século XIV, contudo, as cortes da Inglaterra passaram a se ater
somente aos precedentes j4 firmados. Por essa razdo, as cortes foram duramente criticadas por sua rigidez
formal. (ROBERSON, Eric. Op. cit., p.6)

11 William Bushby v. James Munday, Jeremiah Cloves and C W Cracroft [1821], (1821) 5 Madd 297,
March 08, 1821.

12 BERRYMAN, BLACK, CASSELS, PRATT, ROACH, WADDAMS. Remedies: Cases and Materials.
In: Emond Montgomery Publication, Fifth Edition, 2006, p. 980.

13 Pena Copper Mines Ltd v Rio Tinto Co Ltd (1911) 105 LT 846.

14 BOLFER, Sabrina Ribas. Arbitragem Comercial Internacional & Anti-suit Injunctions. Curitiba: Jurud,
2007. p. 29.

15 O Supremo Tribunal pode, por fim, conceder uma medida cautelar, em cardter interlocutério ou defini-
tivo, em todos os casos em que parece ao tribunal para ser justo e conveniente fazé-lo. (Tradugao livre.)
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1996.117 O artigo 37 (1) do Supreme Court Act de 1981 demonstra a ampla
discricionariedade das cortes inglesas em conceder anti-suit injunctions.

Por sua vez, o artigo 44 (1) e (2) demonstra que, de acordo com o Arbitra-
tion Act de 1996, as cortes inglesas teriam o poder-dever de conceder anti-suir
injunctions para suspender processos ajuizados em violagio a convengdes de
arbitragem.

Caso o requerido nao cumpra a medida, pode sofrer as consequéncias do
Contempt of Court, que inclui penas severas — como penas privativas de liber-
dade ou confiscacio dos bens localizados no territério do Reino Unido. Além
disso, os 6rgaos jurisdicionais britdnicos tendem a nio reconhecer ou nao exe-
cutar sentengas estrangeiras proferidas em violagao de uma anti-suit injunction.

Apesar de ter origem nos paises do common law, alguns paises membros da
Unido Europeia concediam anti-suit injunctions, enquanto outros rejeitavam tais
medidas, nao havendo, até 2009, uma homogeneidade no bloco quanto ao tema.

II. O controle das anti-suit injunctions pelo Tribunal de Justica da Comunidade Europeia

A questao precisava de uma uniformizacio no bloco e, ji no século XXI, foi objeto
de andlise pelo Tribunal de Justica da Comunidade Europeia, que, a partir de dezem-
bro de 2009, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, passou a ser denominado
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia. A primeira situagao analisada foi a concessao
de tais medidas em face de processo judicial, no caso Zirner v. Grovit, C-159/02,

16 O Arbitration Act de 1996 introduziu na Inglaterra, no Pais de Gales e na Irlanda do Norte a ideia do
Principio Kompetenz-kompetenz, permitindo ao drbitro decidir sobre sua prépria competéncia, impor-
tado do modelo da UNCITRAL. O Arbitration Act de 1996 nao é aplicado na Escécia.

17 Segao 9 — Suspensio do processo legal: (1) Uma parte de um acordo de arbitragem contra quem pro-
cedimentos legais sao trazidas (seja por meio de reclamagio ou pedido reconvencional) em relagio a um
assunto que no ambito do acordo deve ser submetida a arbitragem pode (mediante aviso as outras partes
no processo) requerer ao tribunal em que o processo foi levado a suspender o processo até o momento
em que digam respeito a esse assunto. (2) O pedido pode ser feito sem prejuizo de que a matéria deve ser
submetida & arbitragem somente apés o esgotamento dos procedimentos de resolugio de controvérsias. (3)
A suspensio nio pode ser feita antes de se certificar que o procedimento judicial ¢ adequado ou depois que
tomou qualquer medida para atender a reivindicagio de direito material. (4) Em um pedido descrito nesta
se¢do, o tribunal deve conceder a medida, a menos que convencido de que a convengio de arbitragem ¢
nula e sem efeitos, inoperante ou inexequivel. (5) Se o tribunal se recusa a suspender o processo, qualquer
disposi¢io ¢ uma condigio prévia para a propositura de procedimentos judiciais para analisar a questdo, ndo
produzindo qualquer efeito o processo a que o Tribunal se recusou a suspender. (Tradugio livre.)

Art. 44: Poderes do Tribunal em processos de arbitragem: (1) Salvo convengao das partes em con-
trdrio, o tribunal tem para os fins e em relagio ao processo de arbitragem o mesmo poder dos processos
judiciais. (2) Estas questoes sdo: (...) (e) a concessao de uma providéncia cautelar e a nomeagio de um
receptor dessa providéncia. (Tradugio livre.)
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julgado em 2004." G. Tirner possuia nacionalidade britinica e foi contratado, em
1990, como assessor juridico de um grupo de empresas, sendo que esse grupo possui
diversas empresas, em vérios paises. A empresa que assumiu o contrato de Grovit foi
a Harada, com sede no Reino Unido e a Changepoint, com sede na Espanha. G. Gro-
vit trabalhava em Londres, mas, em 1997, a seu pedido, foi transferido para Madri.
Em 1998, demitiu-se, afirmando que as empresas estariam obrigando que realizasse
préticas ilicitas, intentando agdo em Londres. A Harada alegou incompeténcia do
Tribunal Inglés, que nao foi acolhida. A Changepoint, por sua vez, processou Grovit
na Espanha, pedindo indenizagio por ele ter se demitido. Em dezembro de 1998,
Grovit solicitou ao Tribunal Inglés que parasse o litigio contra ele na Espanha, sendo
que foi concedida uma injungio para que nao houvesse mais processos discutindo o
seu contrato de trabalho, além do que j4 estava em curso no Reino Unido.

Houve recurso e a questdo chegou até o Tribunal de Justica da Comunida-
de Europeia, hoje, Tribunal de Justica da Uniao Europeia. A jurisprudéncia do
Tribunal das Comunidades Europeias (CE)" desautorizou a prética das anti-
-suit injunctions quando as agoes judiciais estejam pendentes perante tribunais
dos Estados-membros da Uniao Europeia.

Porém, o caso de maior relevincia, até porque era o de maior frequéncia,
e considerado mais relevante sobre o tema, é o acérdao do caso Allianz SpA
(anteriormente Riunione Adriatica di Sicurta SpA — RAS) v. West Tankers Inc.
(Allianz v. West Tankers”), de 10 de fevereiro de 2009, quando o Tribunal final-
mente analisou a concessao destas medidas em face de arbitragens, definindo
um regramento para o bloco quanto a essas medidas de natureza cautelar.

Apés discorrer sobre o julgamento C-185/07, sera feita a andlise do cend-
rio europeu apés o julgamento, com o objetivo de analisar como passaram a se
comportar os Estados-membros face a determinac¢io do bloco.

A. O caso C-185/07: uma defini¢do para as anti-suit injunctions em face de arbitragem
No final de 2007, a Camara dos Lordes, Tribunal Supremo inglés, submeteu
uma nova questdo prejudicial ao Tribunal de Justica das Comunidades Eu-

18 Sobre o tema: KRUGER, Thalia. The Anti-Suit Injunction in the European Judicial Space: Turner v
Grovit. In: The International and Comparative Law Quarterly, v. 53, n. 4, Oct., 2004, pp.1030-1040.

19 O Tratado de Lisboa determinou o final da Comunidade Europeia, e a sua absor¢ao pela Unido Euro-
peia. De uma perspectiva juridicopolitica, passou a existir uma tnica entidade, a Unido. Apés o Tratado
de Lisboa, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias passou a ser denominado de Tribunal de
Justiga da Unido Europeia. No presente trabalho, utilizaremos a denominagio de Tribunal de Justiga das
Comunidades Europeias quando nos referirmos ao Tribunal antes do Tratado de Lisboa e Tribunal de
Justica da Unido Europeia para nos referirmos ao Tribunal apés o Tratado de Lisboa.
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ropeias acerca da compatibilidade de uma anti-suit injunction com o Direito
Comunitdrio, mas, dessa vez, especificamente sobre a concessiao de anti-suit
injunctions para impedir a continuidade de processos judiciais quando hd con-
vengio de arbitragem.

O acérdao do caso Allianz SpA (anteriormente Riunione Adriatica di Sicur-
ta SpA — RAS) v. West Tankers Inc. (“Allianz v. West Tankers”), de 10 de fevereiro
de 2009, julgamento C-185/07, causou muita repercussdo quanto ao futuro
das anti-suit injunctions no Ambito da CE.

O fato ocorreu em agosto de 2000, quando um navio pertencente a Wesz
Tankers e fretado pela Erg Petroli SpA (“Erg”), colidiu em Siracusa (Itdlia), cau-
sando danos ao cais de embarque pertencente a Erg. O contrato de fretamento
continha uma cldusula que previa a resolugio de eventual litigio por arbitragem
em Londres (Reino Unido).

Considerando os danos decorrentes do acidente, Erg dirigiu-se aos seus se-
guradores Allianz e Generali, no sentido de obter uma indenizago até o limite do
montante seguro e instaurou, nos termos do contrato, um processo de arbitragem
contra a West Tankers em relagao aos danos remanescentes. A West Tankers contes-
tou a sua responsabilidade relativamente aos danos causados pela colisao.

Apés ter pago a Erg a indenizagao pelo prejuizo por ela sofrido, a Allianz
intentou, em 30 de julho de 2003, uma acio contra a West Tankers, no Tribu-
nale di Siracusa (Itdlia), a fim de recuperar os montantes que tinha pago a Erg.
A Allianz alegou que, nos termos da lei italiana, teria se sub-rogado nos direitos
da Erg.

Por sua vez, baseada na existéncia de uma convengio de arbitragem, a Wesz
Tankers alegou a incompeténcia do Tribunal de Siracusa e, paralelamente, ajuizou
acdo perante a High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division
(Commercial Court) (Reino Unido) visando a declaracio de que o litigio entre a
seguradora e ela deveria ser submetido a arbitragem e a concessao de uma anti-suit
injunction proibindo a seguradora de prosseguir com o processo na Itdlia.

Em 21 de marco de 2005, o Tribunal inglés — High Court of Justice (England
& Wales), Queens Bench Division (Commercial Court) — deferiu os pedidos da
West Tankers e concedeu a anti-suit injunction contra a seguradora. A seguradora
interpds recurso contra essa decisdo perante a House of Lords, sob o fundamento
de que a concessao de anti-suit injunction violaria o Regulamento 44/2001.

A House of Lords submeteu ao Tribunal de Justica da CE uma questao pre-
judicial, com a inten¢do de que a referida pratica fosse também adotada pelos
tribunais dos outros Estados-membros, como forma de contribuir para a com-
petitividade da Comunidade Europeia face aos centros mundiais de arbitragem
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como Nova York, as Bermudas e Singapura, para checar se anti-suit injunctions
para a execugdo de convengdes arbitrais sio compativeis com o Regulamento
44/2001 da CE, de 22 de dezembro de 2000, relativo & competéncia judicidria,
ao reconhecimento e a execucio de decisbes em matéria civil e comercial.

De acordo com o Tribunal de Justica da CE, a concessio de anti-suit in-
Junctions pelos tribunais dos Estados-membros para impedir a continuidade
de procedimentos judiciais quando hd conveng¢io de arbitragem viola o Re-
gulamento 44/2001 da CE, relativo & competéncia judicidria e a execugio de
decisdes em matéria civil e comercial .’

O acérdao da CE proferido no caso C-185/07 foi considerado um divisor
de dguas a respeito da matéria dentro da CE, na medida em que tem efeito
vinculante no referido 6rgao e nos demais 6rgios jurisdicionais nacionais dos
Estados-membros que porventura sejam provocados sobre a mesma matéria.”!

B. A repercussdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia

A repercussdo do julgamento do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia,
a partir de dezembro de 2009, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa
denominado Tribunal de Justi¢a da Uniao Europeia, foi maior, obviamente, nos
paises da common law, considerando a posi¢io permissiva de seus tribunais na
concessao de anti-suit injunctions.

Nestes pal’ses, alegou—se que as anti-suit injunctions apenas estariam proi-
bidas se houvesse vedagio expressa.”? Ademais, se, por um lado, a posi¢do do
Tribunal de Justica foi bastante criticada,” sob a alegac¢io de que a concessao de
anti-suit injunctions a favor de arbitragens nao violaria o Regulamento 44/2001

20 O Regulamento 44/2001 substituiu a Convengio de Bruxelas de 27 de setembro de 1968, ampliada em
1988 pela Convengio de Lugano, que também dispunham sobre a competéncia judicidria, o reconheci-
mento e a execugdo de decisdes proferidas por tribunais dos Estados-membros. Este é o teor do artigo 68
do referido regulamento: “Artigo 68° 1. O presente regulamento substitui, entre os Estados-membros,
a Convengio de Bruxelas, & excegdo dos territérios dos Estados-membros que sdo abrangidos pela apli-
cacdo territorial da convengio e que ficam excluidos do presente regulamento por forca do artigo 299°
do Tratado. 2. Na medida em que o presente regulamento substitui entre os Estados-membros as dispo-
sicoes da Convengio de Bruxelas, as referéncias feitas a esta entendem-se como sendo feitas ao presente
regulamento”.

21 Trata-se do fendmeno do reenvio prejudicial, exercido perante o Tribunal de Justica da Uniao Europeia,
que permite uma jurisdi¢do nacional interrogar o Tribunal de Justiga sobre a interpretagdo ou a validade
do direito europeu. Os juizes de cada Estado membro podem recorrer ao Tribunal para indagd-lo sobre
a interpretagio ou a validade do direito europeu num processo em curso. A resposta do Tribunal deverd
ser observada por todos os juizes dos Estados membros.

22 Neste sentido: BOLFER, Sabrina Ribas. Op. cit., pp. 137-138.

23 BYRNE, Ruth. WEINIGER, Matthew. GREENAWAY, Joanne. ECJ Rules on Anti-suit Injunctions in Sup-

port of Arbitration Agreements. Disponivel em: <www.herbertsmith.com>. Acesso em 03 de margo de 2011.
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da CE e de que o0 acérdao desprivilegiou a arbitragem, na medida em que per-
mite que se perpetue a submissao da mesma questao a diversas jurisdigoes e que
se incentive a mé-fé processual.

Por outro lado, imediatamente apds a disponibilizacao do acérdao, vérios
juristas ingleses tentaram abrandar os seus efeitos de forma a impedir que o Reino
Unido passasse a ser visto como um pafs menos seguro para arbitragens.* A visao
de que o Reino Unido continuaria um lugar seguro para a arbitragem repousaria
na ideia de que vérios outros Estados-membros da Uniao Europeia, como a Fran-
¢a, Portugal e a Finlandia, sao considerados paises seguros para arbitragem, apesar
de suas cortes nunca terem tido a tradicio de conceder anti-suit injunctions.”

A rejeicao as anti-suit injunctions no Ambito dos paises europeus jd provo-
cou repercussdo. Os Estados-membros do bloco ji niao concedem mais estas
medidas. Embora Portugal jd nao fosse um pais que acolhesse a medida,”® o
Projeto da Nova Lei de Arbitragem Portuguesa,®” submetido ao governo de Por-
tugal no primeiro semestre de 2009, e que se tornou a nova lei de arbitragem
portuguesa em 14 de dezembro de 2011, veda expressamente a concessao desse
tipo de medida em seu artigo 5°.%

24 CHARLES, Philippa. European Union: Anti-suit Injunctions: ECJ Decision of 10 February 2009 In:
West Tankers Case. Disponivel em: <www.mondaq.com>. Acesso em 03 de margo de 2011.

25 Idem.

26 Cabe registrar que a maioria dos Estados-membros do bloco nio concordavam com tal medida antes da
decisao do Tribunal de Justica.

27 O projeto foi elaborado pela Associagio de Arbitragem Portuguesa — APA. A integra do projeto da
Nova Lei de Arbitragem estd disponivel no site da APA <www.arbitragem.pt>._

28 Artigo 5° (Efeito negativo da convengio de arbitragem)

“I. O tribunal estadual no qual seja proposta uma acgio relativa a uma questao abrangida por uma
convengao de arbitragem deve, a requerimento do demandado deduzido até a0 momento em que este
apresentar o seu primeiro articulado sobre o fundo da causa, absolver da instincia, a menos que verifique
que a convengio de arbitragem ¢ manifestamente nula, é ou se tornou manifestante ineficaz ou é mani-
festamente inexequivel.

2. No caso previsto no nimero anterior, o processo arbitral pode ser iniciado ou prosseguir, e ser
nele proferida uma sentenca, enquanto a questao estiver pendente no tribunal estadual.

3. O processo arbitral cessa e a sentenga nele proferida deixa de produzir efeitos, logo que um tribu-
nal estadual considere, mediante decisao transitada em julgado, que o tribunal arbitral ¢ incompetente
para julgar o litigio que lhe foi submetido, quer tal decisio do tribunal estadual seja proferida na acao
referida no n° 1 do presente artigo, quer seja proferida ao abrigo do disposto nos artigos 18°, n° 7 e 45°,
ne 3, a) iii).

4. As questées da nulidade, cessagio de eficdcia ou inexequibilidade de uma convencio de arbitra-
gem nio podem ser discutidas autonomamente em accio de simples apreciacio proposta em tribunal
estadual nem em processo cautelar instaurado perante o mesmo tribunal tendo como finalidade impedir

a constituicio ou funcionamento de um tribunal arbitral.
A justificagio do Projeto da Nova Lei para o item com grifo nosso ¢ vedar o recurso a eventuais

anti-arbitration injunctions (ou dos seus equivalentes no direito portugués).”
Projeto de Lei Anotado extraido de <www.arbitragem.pt>. Acesso em 11 de maio de 2011, com
grifo nosso.
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Assim, pode-se exemplificar a preocupacio de Portugal, em consonincia
com a Corte Europeia, quanto a multiplicagao de anti-suit injunctions como
forma de causar obstdculo ao curso do procedimento arbitral. O projeto, hoje
lei, é referéncia em toda a Europa para a discussdo dos novos contornos da ar-
bitragem na Unido Europeia.”’

Resta, ainda, porém, a necessidade de coordenagiao das legislagdes dos
Estados-membros da Uniao Europeia sobre a arbitragem internacional.

Conclusao

Por nio haver uma regulacio sobre as arbitragens na Unido Europeia, as anti-
-suit injunctions em face de arbitragens eram concedidas ou nao de acordo com
cada pais no continente europeu. Assim, pela origem do instituto estar no com-
mon law, paises como o Reino Unido possuem em seu histérico diversos casos
de concessao da medida, enquanto paises como Portugal, que tém, em sua ori-
gem, a tradicao romano-germanica, recusavam sua aplicagéo.

A questao, por duas vezes, chegou ao Tribunal de Justiga na Uniao Euro-
peia, sendo que, pela tltima vez, através do caso C-185/07, julgado em feverei-
ro de 2009. Esse caso ficou conhecido como um divisor de dguas na matéria, ja
que a decisao do Tribunal vincula todos os paises membros da Unido Europeia,
que ndo mais poderao paralisar arbitragens.

Seguindo o posicionamento do bloco, desde 2009, os paises que conce-
diam tais medidas, mesmo discordando do julgamento, deixaram de concedé-
-las, pois queriam se manter no cendrio internacional como locais seguros para
a realizacio de arbitragens.

Por outro lado, paises que ndo concediam mantiveram tal orientagio, sendo
que Portugal foi o pioneiro a prever expressamente em sua legislagio tal restricio,
tendo sua nova lei de arbitragem repercussao positiva em toda a Unido Europeia.
Resta, porém, ainda para o bloco a necessidade de novas e coordenadas legisla-
¢oes sobre arbitragem, em consonincia com a decisio do Tribunal de Justica.

29 A repercussio da nova lei de arbitragem portuguesa pode ser encontrada em: <http://arbitragem.pt/
noticias/index.php>. Acesso em 02 de maio de 2012.
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O MANDADO DE DETENGAO EUROPEU VS. 0 MANDADO DE CAPTURA
DO MERCOSUL: UMA ANALISE COMPARATIVA

Daiana Seasra VENANCIO'

Resumo

O objetivo do presente artigo é analisar comparativamente as alteragoes propostas
por esses dois institutos no que tange a entrega de pessoas que respondem a pro-
cesso penal ou que foram condenadas. Inicialmente este artigo analisa 0 mandado
de detengao europeu e o contexto em que foi criado, utilizando como parimetro
o tradicional instrumento de coopera¢io judicidria em matéria penal — a extra-
digao. Posteriormente, serao mencionados os casos de incompatibilidade entre
as leis que transpuseram o mandado de deten¢io e a ordem constitucional de
alguns Estados-membros. A segunda parte refere-se a0 mandado de captura no
Ambito do Mercosul, suas caracteristicas e, finalmente, a andlise sobre as eventuais
questdes de incompatibilidade com a ordem juridica interna dos Estados-partes.

Palavras-chave
Mandado de detengao europeu, Cooperagio judicidria em matéria penal, Mercosul.

Introducéo

A Uniao Europeia (UE) ¢ o resultado de uma integracio que se fazia necessd-
ria num contexto pos-Segunda Guerra, no qual os paises precisavam de esta-
bilidade e desenvolvimento econdmico para se reconstruirem. O processo de
integragio teve origem no projeto apresentado pelo entdo ministro dos Ne-
gbcios Estrangeiros francés Robert Schuman conjuntamente com o consultor
econdmico e politico francés Jean Monnet, que propuseram a unificagao da
industria europeia do carvao e do aco através da Comunidade Europeia do
Carvao e do A¢o (CECA). A formagio de uma Europa unida deixou de ter
objetivos puramente econdémicos e, na atualidade, se assenta em principios
fundamentais reconhecidos pelos Estados-membros, dentre os quais se desta-

1 Discente do curso de mestrado em Direito Internacional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER]), Pesquisadora do Laboratério de Simulagoes ¢ Cendrios da Escola de Guerra Naval (EGN).
Trabalho orientado pela Professora Doutora Paula Wojcikiewicz Almeida.



28 REVISTA DO PROGRAMA DE DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

cam: a realizagio de uma paz duradoura, a unidade, a igualdade, a liberdade,
a seguranqa e a solidariedade.”

O Mercosul, por sua vez, surge dentro da perspectiva de fortalecimento
do papel sul-americano na politica e na economia mundial. Utilizando a Uniao
Europeia como parimetro, o Mercosul, embora esteja num estdgio menos avan-
cado de integracio, existe no intuito de aprimorar a cooperagio e promover o
desenvolvimento regional.

A criagdo do Espaco Schengen permitiu a livre circulagio de pessoas entre
os paises europeus que aderiram ao Acordo,’ fortalecendo as fronteiras externas
e eliminando as fronteiras internas. Dentro do Mercosul a circulagio de pessoas
também ¢ flexivel, de maneira que se pode, por exemplo, ingressar nos paises-
-membros apenas com o documento de identidade, dispensando o passaporte.
Esta maleabilidade relativa ao trinsito de pessoas traz aspectos positivos, em
especial para o turismo; porém, o principal problema ¢é relativo ao combate a
criminalidade — como nos casos em que individuos respondendo a processo
penal ou que foram condenados por decisio transitada em julgado utilizam essa
liberdade para se ocultarem da justica. Buscando evitar a impunidade, tornou-se
necessdrio o fortalecimento dos instrumentos de cooperagiao em matéria penal.

A extradigio ¢ o instrumento tradicional de cooperacio judicidria entre os
Estados em matéria penal e consiste na entrega de um individuo que estd no
territorio do Estado solicitado para responder a um processo penal ou cum-
prir pena no Estado solicitante.* Embora seja o instrumento que, em geral, é
utilizado, a extradi¢io constitui um processo moroso e marcado por diversas
formalidades. O principal elemento que torna o processo lento ¢ a exigéncia da
intervengio do poder Executivo.

2 BORCHARDT, Klaus-Dieter. ABC do Direito da Unido Europeia. Luxemburgo: Servigo de Publicagoes
da Unido Europeia, 2011. p. 10-28.

3 O espago Schengen foi gradualmente alargado para incluir quase todos os Estados-membros. A Itdlia
assinou os acordos em 27 de novembro de 1990, a Espanha e Portugal em 25 de junho de 1991, a Grécia
em 6 de novembro de 1992, a Austria em 28 de abril de 1995 ¢ a Dinamarca, a Finlandia e a Suécia
em 19 de dezembro de 1996. A Republica Checa, a Estonia, a Letonia, a Lituania, a Hungria, Malta, a
Polénia, a Eslovénia e a Eslovdquia aderiram em 21 de dezembro de 2007, ¢ a Suica, pais associado, em
12 de dezembro de 2008. A Bulgdria, o Chipre e a Roménia nio sio ainda membros de pleno direito do
espaco Schengen; os controles fronteiricos entre estes paises ¢ o espago Schengen manter-se-o até que o
Conselho Europeu decida que estao reunidas as condigoes para a supressio dos controles nas fronteiras
internas. O Reino Unido e a Irlanda ndo aderiram a todo o acervo Shengen e apenas fazem parte da
cooperagao policial e judicidria em matéria penal, a luta contra o tréfico de estupefacientes e o Sistema
de Informagio Schengen (SIS). Informagées disponiveis em: <http://europa.eu/legislation_summaries/
justice_freedom_security/free_movement_of_persons_asylum_immigration/133020_pt.htm>.  Acesso
em 09 de setembro de 2012.

4 TIBURCIO, Carmen. Temas de direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 211.
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Os Estados-membros de blocos regionais buscam meios de fortalecer a
coordenagio entre os judicidrios e as policias para propiciar um efetivo combate
ao crime organizado internacional. Dentro dessa perspectiva, foram criados o
mandado de detengio europeu e mandado de captura do Mercosul. Para anali-
sar esses dois instrumentos, o presente artigo estd estruturado em duas partes. A
primeira dedicar-se-d ao estudo do mandado de deten¢ao europeu (I), do con-
texto que levou 2 criagdo deste instrumento (1.1), das inovagdes promovidas no
sistema europeu de cooperagio judicial (1.2) e das incompatibilidades consti-
tucionais decorrentes das leis internas de transposi¢io responsdveis por trazer o
mandado de detengio para a ordem juridica nacional. A segunda parte trata do
mandado de captura (II) e busca compreender o funcionamento da cooperagao
judicial em matéria penal no Mercosul (2.1), as caracteristicas do mandado de
captura em relagiao a0 mandado de detencio (2.2) e, por fim, quais seriam as
incompatibilidades potenciais decorrentes de sua adogao.

I. O mandado de detencao europeu

11. Antecedentes
A Convengio Europeia de Extradigao, de 13 de dezembro de 1957, foi o ins-
trumento multilateral destinado a substituir os tratados bilaterais de extradigao
entre as partes contratantes e a propiciar uniformidade relativa a cooperagao
em matéria penal no 4mbito europeu. A possibilidade de proibir a extradi¢ao
de nacionais, a necessidade de que o crime que motiva o pedido extraditério
esteja previsto simultaneamente na legislacio do Estado requerente e do Estado
requerido (Principio da Dupla Tipicidade ou Dupla Incriminagao); sao dispo-
sigoes comuns presentes em tratados bilaterais sobre o tema e constituem em-
pecilhos ao deferimento do pedido de extradi¢ao que também estio presentes
na Convencio de 1957.°

A Uniao Europeia se configurava, além das perspectivas puramente eco-
ndmicas, em uma unido juridica organizada em trés pilares bdsicos:® o primeiro
correspondia & Comunidade Europeia, o segundo compreendia a Politica Ex-
terna e de Seguranga Comum (PESC) e a Politica Europeia de Seguranca e de

5  Artigo 1° e Artigo 6° da Convengio Europeia de Extradigao de 1957.

6 Em 2007 foi celebrado o Tratado de Lisboa que instituiu o fim da estrutura em pilares, na qual as delibe-
ragoes referentes ao segundo e terceiro pilares eram intergovernamentais — dessa maneira, a cooperagao
policial e judicidria passou para o 4mbito da codecisio.
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Defesa (PESD) e o terceiro pilar — diretamente relacionado ao objeto deste es-
tudo — que representava a Cooperacio no Ambito da Justica e dos Assuntos In-
ternos. As matérias relativas a cooperagio policial e judicidria em matéria penal
faziam parte do terceiro pilar e eram tratadas no Titulo VI, do artigo K a0 K.9.7

O Tratado de Maastricht de 1992 traz, nos artigos K.1 item 7 ¢ K.3,® a ne-
cessidade de os Estados promoverem a cooperagio judicidria em matéria penal.
Na tentativa de substituir os mecanismos previstos pela Convengao de 1957,% a
reunido extraordindria do Conselho Europeu realizada em Tampere nos dias 15
e 16 de outubro de 1999 teve como objetivo debater a criagio “de um espaco
de liberdade, de seguranca e de justica na Unido Europeia™.'” O ponto 35 das
conclusdes do Conselho Europeu de Tampere instou os Estados-membros a
ratificarem a Convengao de 1995 relativa ao Processo Simplificado de Extradi-
¢ao!! e a Convencio Relativa a Extradicio entre Estados Membros da Uniao
Europeia de 1996'* estabelecidas com base no artigo K.3 do Tratado da Uniao
Europeia relativo a extradi¢ao entre os Estados-membros da Unido Europeia.
Nenhuma das duas Convengées entrou em vigor, uma vez que os signatdrios
nao cumpriram as formalidades necessdrias para tal. Ainda sobre o ponto 35, o
Conselho Europeu deixou claro que o procedimento de extradigao deveria ser
abolido em situagoes em que hd sentenga transitada em julgado, dando lugar a
uma simples transferéncia de pessoas.’® No ponto 37, o Conselho estabelece a

7 CARMO, Luis Mota. O ne bis in idem como fundamento de recusa do cumprimento do mandado de
deten¢io europen. Dissertagao. Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, Programa de Mestrado
em Ciéncias Juridico-Criminais. Lisboa, 2009. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10451/3429>.
Acesso em 09 de setembro de 2012. p. 47.

8  Ver: Tratado de Maastricht, Titulo V “Disposi¢oes relativas a politica externa e de seguranga comum”.

9 Efetuaram o depésito do instrumento relativo & Convengio de 1995 relativa ao Procedimento Sim-
plificado de Extradi¢ao entre os Estados-membros: Alemanha, Dinamarca, Espanha, Portugal e Sué-
cia. Informagio disponivel em: <http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?id=BOE-A-
-1999-8346>. Acesso em 13 de dezembro de 2011.

10  PARLAMENTO EUROPEU. Consclho Europeu de Tampere 15 ¢ 16 de outubro. Conclusoes da Pre-
sidéncia. Disponivel em: <http://www.curoparl.europa.ecu/summits/tam_pt.htm#b>. Acesso em 13 de
dezembro 2011.

11 Convengio celebrada em Bruxelas, 10 de marco de 1995, que prevé um processo simplificado com a
comunicagio direta entre as autoridades dos Estados para requerer a extradicio e possibilita a rentincia
ao principio da especialidade. CARMO, Luis Mota. Op.cit., p.48.

12 Convengio celebrada em Dublin, 27 de setembro de 1996, com a finalidade de complementar a Con-
vengdo Europeia de Extradigio de 1957, eliminando alguns obstdculos cldssicos & extradi¢io passiva.
CARMO, Luis Mota. Op.cit., p.48

13 Conselho Europeu de Tampere, 15 € 16 de outubro. Conclusoes da Presidéncia, ponto 35: “Em matéria
penal, o Conselho Europeu insta os Estados-membros a ratificarem rapidamente as Convengoes UE,
de 1995 e 1996, relativas a extradigao. O Conselho Europeu considera que o procedimento formal de
extradi¢ao deverd ser abolido entre os Estados-membros no que diz respeito as pessoas julgadas a revelia
cuja sentenca ja tenha transitado em julgado e substituido por uma simples transferéncia dessas pessoas,
nos termos do artigo 6° do TUE. Dever-se-4 também refletir sobre a possibilidade de estabelecer pro-
cedimentos de extradicio acelerados, sem prejuizo do principio do julgamento equitativo. O Conselho
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meta de adotar um programa legislativo que implemente o principio do reco-

' a ser posteriormente analisado.

nhecimento mutuo,

Em novembro de 2001, por iniciativa do Reino da Suécia, foi proposto ao
Conselho que determinasse as disposigoes da Convencio de 1995 e de 1996
relativas a Extradi¢io como instrumentos necessirios a0 desenvolvimento do
acervo de Schengen. Esta tentativa de retomar as propostas para alterar a Con-
vengdo Europeia de Extradi¢o estd diretamente relacionada ao contexto péds
atentados terroristas de 11 de setembro nos Estados Unidos da América — em
que a promogao da “guerra ao terror” e as medidas que fortalecem a cooperagio
em matéria penal ganharam expressividade. Em 13 de junho de 2002, a Deci-
sa0 Quadro do Conselho 2002/584/JAl criou o mandado de deten¢io europeu
para substituir as disposigoes relativas a extradigao entre os Estados membros.
Esta Decisao Quadro passou a vigorar na Uniao Europeia em 7 de agosto de
2002 e imp6s como prazo para transposi¢ao a data de 31 de dezembro de 2003.

1.2. Inovacgdes trazidas pelo mandado de detenc&o europeu

O mandado de detengio europeu é uma decisao judicidria valida no espago da
Unido Europeia emitida num Estado-membro e executada em outro com base
no principio do reconhecimento mutuo, que substitui a extradigio ao criar um
mecanismo simplificado e célere de entrega de pessoas procuradas para fins de
procedimento penal ou para a execu¢do de pena decorrente de sentenga judicial:"®

“Artigo 1° — Defini¢io de mandado de detengio europeu e obri-
gacio de o executar

1. O mandado de detengio europeu ¢ uma decisio judicidria emi-
tida por um Estado-membro com vista & detencio e entrega por outro
Estado-membro de uma pessoa procurada para efeitos de procedimento

Europeu convida a Comissdo a apresentar propostas sobre esta matéria a luz da Convengio de Aplicagio
do Acordo de Schengen.”

14 Conselho Europeu de Tampere. Conclusées da Presidéncia, ponto 37: “O Conselho Europeu solicita ao
Conselho e 4 Comissao que adotem, até Dezembro de 2000, um programa legislativo tendo em vista a
implementagio do principio do reconhecimento mutuo. No 4mbito deste programa, deverio igualmen-
te ser iniciados trabalhos sobre um titulo executério europeu e sobre os aspectos do direito processual
relativamente aos quais se consideram necessdrias normas minimas comuns para facilitar a aplicagdo do
principio do reconhecimento mutuo, no respeito dos principios juridicos fundamentais dos Estados-
-membros.”

15 PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA PORTUGUESA. Manual de Procedimentos relativos i
emissdo do Mandado de Detengio Europeu. Lisboa: Gabinete de Documentagio e Direito Comparado,
2007, p. 4-8.
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penal ou de cumprimento de uma pena ou medida de seguranca priva-
tivas de liberdade.”'®

A proposta da Comissao Europeia projetou o mandado de deten¢io como
uma ferramenta dupla: primeiro, como um instrumento para criar um procedi-
mento eficaz que propiciasse uma melhor cooperagio judicidria em matéria penal
e; segundo, como um meio a ser utilizado no combate ao terrorismo, possibili-
tando a prisio e julgamento de terroristas situados em outros Estados-membros."”

O processo de extradi¢do, em geral, envolve necessariamente a intervencio
do poder Executivo. O mandado de detencio europeu, por sua vez, cria um
procedimento judicializado, em que a fase de intervengao do Executivo destina-
da a ponderar critérios de oportunidade politica é eliminada e substituida pela
cooperagio direta entre as autoridades judicidrias.

O principio do reconhecimento mutuo corresponde a uma filosofia de in-
tegracdo para um espago judicidrio comum, criando um novo paradigma de co-
operagio baseado na confianca entre os Estados. Esse principio tem duas acep-
¢oes principais: (i) assegurar a livre circulagio de mercadorias e servigos sem
que seja necessario harmonizar as legislagdes nacionais dos Estados-membros e
(ii) assegurar o reconhecimento das decisées judiciais penais entre os Estados-
-membros. O mandado de detengao reflete a concretizagao do principio do re-
conhecimento mutuo,'® e cria condi¢oes para que a entrega do sujeito ao qual o
pedido se refere deixe de ser encarada sob a perspectiva politica em detrimento
da andlise judicial de legalidade.

Os motivos de recusa a entrega de procurados sio reduzidos e limitados a
determinadas situagdes. Conforme disposto na Decisiao 2002/584/JAl, o artigo
20 cria um rol de 32 crimes em que se dispensa o controle de dupla incri-
minagio do fato, derivado do principio da dupla tipicidade — este ¢, tradi-
cionalmente, considerado um dos requisitos para o deferimento do pedido de
extradigao. Dentre as infragdes listadas, nio constam apenas agdes criminosas
ligadas ao terrorismo — crime que motivou a revisao do Tratado de Extradicio
de 1957 — mas também racismo, xenofobia e roubo a4 mao armada e corrupgao
compdem o rol de crimes que dispensam o juizo de dupla tipicidade.

16 Decisao Quadro do Conselho 2002/584/JAI.

17 GRUSZCZAK, Arthur. European Arrest Warrant — success story or constitutional troublemaker?. In:
European Arrest Warrant — Achievements and Dilemmas. Warsaw: European Centre, 2006. p. 5-13.

18 Decisao Quadro do Conselho 2002/584/JAI. Consideragoes preliminares, item (6): “O mandado
de detencio europeu previsto na presente decisao-quadro constitui a primeira concretizagio no dominio
do direito penal, do principio do reconhecimento mutuo, que o Conselho Europeu qualificou de ‘pedra
angular’ da cooperagio judicidria.”
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O artigo 3° da Decisao Quadro do Conselho 2002/584/JAlI traz as hipé-

teses de impedimento para execu¢iao do mandado:

“Artigo 3° — Motivos de no execugio obrigatéria do mandado de
detencdo europeu. A autoridade judicidria do Estado-membro de exe-
cugio (a seguir designada “autoridade judicidria de execu¢do”) recusa
a execu¢do de um mandado de detengio europeu nos seguintes casos:

1. Se a infragdo na origem do mandado de detencio estiver abran-
gida por anistia no Estado-membro de execu¢ao, quando este for com-
petente para o respectivo procedimento penal nos termos da sua legis-
lagdo penal;

2. Se das informagoes de que dispde a autoridade judicidria de exe-
cugio resultar que a pessoa procurada foi definitivamente julgada pelos
mesmos fatos por um Estado-membro, na condi¢io de que, em caso
de condenagio, a pena tenha sido cumprida ou esteja atualmente em
cumprimento ou no possa jd ser cumprida segundo as leis do Estado-
-membro de condenagio;

3. Se, nos termos do direito do Estado-membro de execucio, a
pessoa sobre a qual recai o mandado de detencdo europeu nio puder,
devido a sua idade, ser responsabilizada pelos factos que fundamentam o

mandado de detengio europeu.” *?

Basicamente, sao trés hipdteses de denegacio obrigatdria: (i) se a infracio
objeto do mandado estiver abrangida por anistia quando o Estado de execugao
também for competente; (ii) pessoa procurada foi julgada pelos mesmos fatos
por um Estado-membro e j4 cumpriu pena ou estd cumprindo atualmente, ou
j& ndo pode cumprir pena segundo as leis do Estado-membro de condenacio
— configurando, portanto, a aplicacio do principio do ne bis in idem; (iii) se de
acordo com a legislagao do Estado de execucio, a pessoa referida no mandado
nio tiver atingido a maioridade penal.

O artigo 4° da Decisao Quadro faculta a ndo execu¢io do mandado em
algumas situacoes, das quais destacam-se:

“Artigo 4° — Motivos de nio execugio facultativa do mandado de
detengio europeu.

A autoridade judicidria de execugdo pode recusar a execugio de um
mandado de detencio europeu:

1. Se, num dos casos referidos no n° 4 do artigo 2°, o fato que
determina o mandado de detengio europeu nio constituir uma infragio
nos termos do direito do Estado-membro de execucio; todavia, em ma-

19 Decisao Quadro do Conselho 2002/584/JAI.

33
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téria de contribuicoes e impostos, de alfindegas e de cAmbios, a execu¢io
do mandado de detencio europeu nio pode ser recusada pelo fato de a
legislacdo do Estado-membro de execugio nao impor o mesmo tipo de
contribui¢des e impostos ou nio prever o mesmo tipo de regulamenta-
¢30 em matéria de contribui¢oes e impostos, de alfAndegas e de cAmbios
que a legislagao do Estado-membro de emissio;(...)

4. Quando houver prescri¢ao da acio penal ou da pena nos termos
da legislagio do Estado-membro de execucio e os fatos forem da com-
peténcia desse Estado-membro nos termos da sua legislacio penal; (...)

6. Se o mandado de detengio europeu tiver sido emitido para efei-
tos de cumprimento de uma pena ou medida de seguranca privativas de
liberdade, quando a pessoa procurada se encontrar no Estado-membro
de execugio, for sua nacional ou sua residente e este Estado se compro-

meta a executar essa pena ou medida de seguranga nos termos do seu

direito nacional; (...)"*°

Dentre as hipéteses, observa-se que existe a possibilidade de denegar a so-
licitagao de entrega quando: (i) no hd dupla tipicidade, nio podendo invocar
esta exce¢do em questdes tributdrias e nas hipdteses do artigo 20, item 2; (ii)
quando hd prescri¢ao da a¢io penal ou da pena nos termos da legislagao do
Estado-membro de execugao e os fatos forem da competéncia deste Estado; (iii)
quando a pessoa procurada for nacional ou residente no Estado de execugio e
se comprometa a executar a pena ou medida de seguranga nos termos do seu
direito nacional. A nio prescrigio da agao penal ou da pena é requisito para a
procedéncia de um pedido de extradigao tradicional — mas, de acordo com o
artigo 4°, ¢ facultado ao judicidrio do Estado de execugio o cumprimento ou
nio do mandado de detencio nessa circunstincia.

A mais controversa modificagao trazida pelo mandado de detengao euro-
peu diz respeito 4 institui¢io da entrega de nacionais como principio e regra
geral. Alguns problemas surgiram na transposi¢io da Decisio Quadro para a
legislagao penal dos Estados-membros — os Tribunais Constitucionais da Po-
l6nia, da Alemanha e do Chipre consideraram a lei de transposi¢io inconstitu-
cional no que tange a possibilidade de entrega de nacionais.

20 Decisao Quadro do Conselho 2002/584/JAL.
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1.3. Controvérsias constitucionais relativas ao mandado de detenc&o europeu

1.3.1. Alemanha
A lei que transpds a Decisiao Quadro 2002/584/JAI modificou a Lei de Assis-
téncia Juridica em Matéria Penal da Alemanha nos pardgrafos 78 e seguintes.
O Tribunal Constitucional da Alemanha, por decisao proferida em 18 de julho
de 2005,*" declarou nula a lei de transposi¢ao da Decisao Quadro que instituiu
o mandado de detengio por incompatibilidade com a Constitui¢ao alema. Si-
multaneamente, a Corte declarou que a Decisio Quadro sobre o mandado de
detencdo nao seria, em si, contrdria 2 Constitui¢io — dessa maneira, apenas a lei
de transposicdo era inconstitucional, e nao o conteddo da normativa europeia.
A possibilidade de extraditar nacional nao ¢ inédita no direito alemdo — em
1998, a Constituigao alema precisou ser modificada para se adequar ao Tratado
de Roma, que instituiu o Tribunal Penal Internacional, no tépico relativo ao im-
pedimento de extraditar nacional. A Corte Constitucional alema apontou duas
falhas principais na lei de transposico: (i) violagao ao artigo 16 (2)** da Consti-
tui¢o por nio atender aos requisitos previstos e (ii) ofensa ao artigo 19(2)* por
suprimir a possibilidade de recurso contra a decisdo de extraditar a um Estado-
-membro. Sobre esse tema, a sentenca do Tribunal Constitucional da Alemanha
declarou que a extradi¢o de nacionais alemaes somente pode ser permitida na
medida em que os principios constitucionais nao sio desrespeitados.**
Entraram em vigor em 2 de agosto de 2006 as alteragoes na Lei de Assis-
téncia Juridica em Matéria Penal da Alemanha para a transposi¢ao da Deci-
sa0 2002/584/]JAl, que encerrou a controvérsia constitucional ao incorporar as
orientagoes da Corte alema,” tais como a criagio de dois estdgios no processo
de admissibilidade do mandado de detengio europeu em que hd a garantia de

21 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DA ALEMANHA (BUNDESVERFASSUNGSGE-
RICHT). 18 de julho de 2005. Caso 2 BvR 2236/04.

22 ALEMANHA. Constitui¢do da Republica Federal da Alemanha. “Article 16 [Citizenship; extradition].
(2) No German may be extradited to a foreign country.” Disponivel em: <http://www.iuscomp.org/gla/
statutes/ GG.htm#16 >. Acesso em 9 de setembro de 2012.

23 ALEMANHA. Constitui¢ao da Republica Federal da Alemanha. “Article 19 [Restriction of basic rights]
(2) In no case may the essence of a basic right be affected.” Disponivel em: <http://www.iuscomp.org/
gla/statutes/ GG.htm#16>. Acesso em 9 de setembro de 2012.

24 GORSKI, Adam. HOFMANSKI, Piotr. The European Arrest Warrant and its Implementation in the
Member States of the European Union. Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck, 2008. p. 20-35.

25 Decisao do Tribunal Constitucional da Alemanha BVerfG 2 BvR 2236/04 proferida em 18 de julho de
2005.
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recurso perante o Judicidrio e a necessidade de necessidade de verificar a dupla
incriminagdo.?

1.3.2. Chipre

A Lei 133 (I)/2004% foi responsdvel por reproduzir o contetido da Decisao
Quadro relativa a0 mandado de detencio europeu na legislagao do Chipre. O
pedido de entrega formulado pelo Reino Unido suscitou o questionamento
sobre a Lei de transposicao — tratava-se de um individuo sob acusagao de co-
meter o crime de fraude e que possuia cidadania dupla — cipriota e britinico.
Em decisio na Apelagao Civel 294/2005 Procurador-Geral vs. Konstantinou,
datada de 7 de novembro de 2005, o plendrio Supremo Tribunal da Republica
de Chipre declarou que nio pdde encontrar uma base juridica adequada na
Constituigao que justificasse a prisio de um nacional cipriota com o propésito
de entregd-lo as autoridades judiciais competentes de outro Estado-membro
com base num mandado de deten¢io europeu. O artigo 11 da Constitui¢ao de
Chipre®® lista as situagoes em que um individuo pode ser detido ou preso e a
Suprema Corte do pais declarou que, primeiro, (i) este artigo impedia a extra-
di¢do de nacionais cipriotas e que, segundo, (ii) as Decisoes Quadro adotadas
no 4mbito do terceiro pilar ndo teriam qualquer efeito direto, portanto, o valor
da Decisao 2002/584/]JAl nao poderia ser superior a Constitui¢ao.” Esta ma-
nifestagio da Suprema Corte faz uma referéncia explicita ao caso Maria Pupino
(C-105/03) em que o Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TJUE) decidiu
que “O 6rgao jurisdicional nacional é obrigado a tomar em consideragio as re-
gras de direito nacional no seu todo e a interpretd-las, na medida do possivel, a

26 COMISSAO DA UNIAO EUROPEIA. Report from the comission COM(2007) 407 final. Bruxelas,
11 de julho de 2007. Disponivel em: < http://ec.europa.eu/justice/criminal/files/eaw_implementation_
report_2007_en.pdf>. Acesso em 9 de setembro de 2012. p. 04.

27 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Gazeta Oficial, Anexo I(I) n° 3850 de 30 de abril de 2004.
Disponivel em: <http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/polju/en/EJN584.pdf>.
Acesso em 9 de setembro de 2012.

28 Trecho do artigo 11 da Constitui¢ao do Chipre de 1960: “Nobody is deprived of their liberty except in
those cases where the law so provides, namely:[...] (f) “for the arrest or detention of a person in order to
prevent his entry into the Republic withouta permit or in the case of an alien against whom procedures
have been instituted to have him expelled or extradited.” Apud. GORSKI, Adam; HOFMANSKI, Piotr.
The European Arrest Warrant and its Implementation in the Member States of the European Union. Warsza-
wa: Wydawnictwo C. H. Beck, 2008. p. 19.

29 LONG, Nadja. Implementation of the European Arrest Warrant and Joint Investigation Teams at EU
and National Level. Estudo solicitado pela Comissdo das Liberdades Civicas, da Justiga e dos Assuntos
Internos do Parlamento Europeu. Janeiro de 2009, PE 410.671, p. 20. Disponivel em: < http://www.
eipa.eu/filessy EUROPEANARRESTWARRANT.pdf>. Acesso em 06 de junho de 2012.



O MANDADO DE DETENGAO EUROPEU V/S. O MANDADO DE CAPTURA DO MERCOSUL 37

luz do teor e da finalidade da referida decisio quadro”. Nesses termos, o TJUE
ampliou a sua jurisprudéncia sobre o efeito indireto das diretivas, e passou a
aplicar este entendimento as decisoes quadro em matéria de cooperagao policial
e judicidria em matéria penal.’’

Apés o acérdio do Supremo Tribunal do Chipre considerar que nao existia
base legal adequada na Constituigao para permitir a entrega de um nacional ci-
priota, o Governo do pais propds uma emenda a Constitui¢ao e um novo artigo
11 foi aprovado. A modificacio entrou em vigor apenas em 28 de julho 2006,
portanto, entre 7 novembro de 2005 e 28 de julho de 2006, nenhum mandado
de detenc¢io emitido contra os cidadiaos de Chipre poderia ser executado.’

1.3.3. Pol6nia

A Constituicao de 1997 da Republica da Polénia estabelecia, no artigo 55(1), a
proibi¢o de extraditar nacionais.** O legislador polonés decidiu transpor a De-
cisao Quadro 2002/584/]JAl através da alteraciao do Cédigo de Processo Penal,
sem alterar a Constituigao. Dois novos capitulos foram introduzidos no Cédigo
de Processo Penal polonés: Capitulo 65-A, que regulou situagoes em que um
tribunal da Polénia emite um mandado de detencdo europeu; e o Capitulo 65-
-B, que disp6s sobre situagoes em que um mandado emitido por um tribunal de
outro Estado Membro da UE diz respeito a uma pessoa que estd em territério
polonés. Para evitar o conflito constitucional, o legislador criou uma distingao
terminoldgica entre a extradi¢do ¢ a entrega de uma pessoa para permitir a entre-
ga de nacional polonés em cumprimento a um mandado de detengio.*

O questionamento sobre a adequagio das normas de transposigao chegou
a0 Tribunal Constitucional apés recurso interposto perante o Tribunal Regional
de Gdarnsk, em um caso em que um cidadao polonés seria entregue com base
artigo 607 §1° do Cédigo de Processo Penal da Polénia para responder a um

30 TJUE. 16 de junho de 2005. Maria Pupino, caso C-105/03. Coletinea de Jurisprudéncia 2005 [-05285.

31 LONG, op. cit.,p. 20-21.

32 LONG, op. cit., p. 21.

33 CONSTITUICAO DA REUBLICA DA POLONIA. “Art. 55. 1. The extradition of a Polish citizen
shall be forbidden. 2. The extradition of a person suspected of the commission of a crime for poli-
tical reasons but without the use of force shall be forbidden. 3. The courts shall adjudicate on the
admissibility of extradition.” Resumo do Julgamento “P 1/05” de 27 de abril de 2007 da Corte Cons-
titucional Polonesa. Disponivel em: < http://www.trybunal.gov.pl/eng/summaries/summaries_assets/
documents/P_1_05_GB.pdf >. Acesso em 06 de junho de 2012, p. 7.

34 Resumo do Julgamento “P 1/05” de 27 de abril de 2007 da Corte Constitucional Polonesa. Disponi-
vel em: <http://www.trybunal.gov.pl/eng/summaries/summaries_assets/documents/P_1_05_GB.pdf>.
Acesso em 01 de junho de 2012, p. 2-4.
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processo criminal instaurado na Holanda.*> Segundo a decisao P 1/05 do Tri-
bunal Constitucional Polonés em 27 de abril de 2005, a norma de transposigao
da Decisao Quadro 2002/584/JAI foi considerada contrdria ao artigo 55 da
Constituigao da Poldnia no que diz respeito a entrega de nacionais. O Tribunal
modulou os efeitos da incompatibilidade com o texto constitucional e suspen-
deu por 18 meses a perda de eficdcia das normas de transposicao.

A partir de 07 de novembro de 2006, apds a revisio constitucional, o
artigo 55 da Constituigio teve a redagio alterada® e a Polénia passou a admi-
tir a entrega de nacionais, porém sujeita 2 dupla condigio: (i) a infragio que
fundamenta o mandado deve ter sido praticada fora do territério polonés e (ii)
deve constituir infracdo de acordo com a legislacao polonesa ou teria constitu-
ido uma infracio nos termos da legislagio em vigor na Polénia se tivesse sido
cometida dentro do territério desta.

IIl. O mandado de captura no &mbito do MERCOSUL

2.1. Antecedentes

O estdgio de integracio e cooperagio em matéria penal é ainda incipiente no
Ambito mercosulino. Alguns exemplos fiticos ilustram a necessidade de forta-
lecer os mecanismos de combate ao crime organizado transfronteirigo entre os

35 Ver: LONG, Nadja. Implementation of the European Arrest Warrant and Joint Investigation Teams at EU
and National Level. Estudo solicitado pela Comissio das Liberdades Civicas, da Justica e dos Assuntos
Internos do Parlamento Europeu. Janeiro de 2009, PE 410.671. Disponivel em: < http://www.cipa.eu/
filesss EUROPEANARRESTWARRANT.pdf>. Acesso em 06 de junho de 2012.

36 CONSTITUICAO DA REPUBLICA DA POLONIA. “Article 55: The extradition of a Polish citizen
shall be prohibited, except in cases specified in paras 2 and 3.Extradition of a Polish citizen may be gran-
ted upon a request made by a foreign state or an international judicial body if such a possibility stems
from an international treaty ratified by Poland or a statute implementing a legal instrument enacted by
an international organisation of which the Republic of Poland is a member, provided that the act covered
by a request for extradition: 1) was committed outside the territory of the Republic of Poland, and 2)
constituted an offence under the law in force in the Republic of Poland or would have constituted an
offence under the law in force in the Republic of Poland if it had been committed within the territory
of the Republic of Poland, both at the time of its commitment and at the time of the making of the
request. Compliance with the conditions specified in para. 2 subparas 1 and 2 shall not be required
if an extradition request is made by an international judicial body established under an international
treaty ratified by Poland, in connection with a crime of genocide, crime against humanity, war crime or
a crime of aggression, covered by the jurisdiction of that body. The extradition of a person suspected of
the commission of a crime for political reasons but without the use of force shall be forbidden, so as an
extradition which would violate rights and freedoms of persons and citizens. The courts shall adjudicate
on the admissibility of extradition.” Disponivel em: < http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/
konl.htm>. Acesso em 03 de junho de 2012.
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paises do bloco. Quando foi deflagrada a operagao Fénix, a Policia Federal do
Brasil identificou seis fornecedores de drogas e armas paraguaios que tinham
ligagdo com o traficante brasileiro conhecido como Fernandinho Beira-Mar.
Havia acordo com o Ministério Publico do Paraguai e a policia paraguaia de-
via ter prendido os acusados, mas ninguém foi preso no Paraguai.’” A ligacio
entre o trdfico nos dois paises ¢ profunda, tanto que, segundo informagées da
imprensa, 70% do plantio de maconha em territério paraguaio seria domina-
do por um “consércio” de traficantes do Rio de Janeiro e de Sao Paulo.’® Esse
fato ressalta a relevincia de instrumentos de cooperagio como o mandado de
captura ante a necessidade de promover o combate ao trifico de drogas e outros
crimes que afetam os paises do bloco.

O inicio do processo de cooperagio em matéria penal deu-se com a Assem-
bleia Geral da Organizagio dos Estados Americanos (OEA), que se reuniu na
cidade de Nassau em maio de 1992 para firmar a Convengao Interamericana
sobre assisténcia mutua em matéria penal.*” Esta convengio foi assinada por
todos os Estados-membros do Mercosul — o Brasil internalizou a Conven-
¢ao através do Decreto 6.340 de 03 de janeiro de 2008; o Paraguai ratificou
em 2004; a Argentina, em 2006; e o Uruguai assinou em 1993 e ainda nao
ratificou. A Convengio celebrada em Nassau se torna relevante em virtude do
alto niimero de paises pertencentes 8 OEA que a ratificaram, e também pela
influéncia do Protocolo de Assisténcia Juridica Mtua em assuntos penais ce-
lebrado em 1996 na cidade de Sao Luis (CMC/DEC.N° 2/96). A Convencio
de Nassau e o Protocolo de Sao Luis fomentam a assisténcia mdtua em matéria
penal e possuem mecanismos interessantes, tais como, por exemplo, o dever de
prestar assisténcia independente de haver dupla incriminagio,” mas que nio
substituem ou simplificam o processo de extradigao. Cabe ressaltar, finalmente,
que os dois documentos caracterizam a assisténcia ndo como uma faculdade,
mas como um dever.*!

37 RUSSOWSKY, Iris Saraiva. O mandado de deten¢do na Unido Europeia: um modelo para o MERCO-
SUL. Dissertagio — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade de Direito, Programa de
Pés-Graduagio em Direito. Porto Alegre, 2011. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10183/39528>.
Acesso em 01 de junho de 2012, p. 96.

38 GLOBO RIO. RAMALHO, Sérgio. Fornecedor de maconha do Complexo do Alemio domina 70% do
plantio da droga no Paraguai. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/rio/fornecedor-de-maconha-
-do-complexo-do-alemao-domina-70-do-plantio-da-droga-no-paraguai-2914736>. Acesso em 08 de
junho de 2012.

39 RUSSOWSKY, op. cit, p. 97.

40 Ver o Artigo 5° da Convengio Interamericana sobre Assisténcia Mttua em Matéria Penal e o artigo 1°
item 5 do Protocolo de Assisténcia Juridica Mitua em assuntos penais.

41 RUSSOWSKY, op. cit, p. 96-100.
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Em 1998, o Acordo sobre Extradi¢ao entre os Estados-partes do Mercosul
foi celebrado® e um dos aspectos a se destacar ¢ a previsio de que, em regra,
¢ possivel extraditar nacionais, ressalvadas as hip6teses em que existe disposi-
¢ao constitucional contrdria. Nesse caso, o Estado que denegar a extradi¢ao
ao requerente deverd: (i) promover o julgamento do individuo; (ii) informar
periodicamente o Estado requerente sobre o andamento processual; e (iii) re-
meter copia da sentenca proferida.”’ Sio esses pardmetros que estao em vigor
atualmente no Mercosul e o objetivo do préximo tépico é abordar as principais
modificagoes que o mandado de captura pretende introduzir no processo de
integracdo e cooperagio regional em matéria penal.

2.2. inovacdes trazidas pelo mandado de captura do MERCOSUL

Durante a Reuniio do Conselho do Mercado Comum do Sul realizada em
16 de dezembro de 2010, os governos do Brasil, Argentina, Bolivia, Equador,
Paraguai, Peru e Uruguai assinaram o Acordo sobre o Mandado Mercosul de
Captura e Procedimentos de Entrega entre Estados-partes do Mercosul e Esta-
dos Associados (MERCOSUL/CMC/DEC. N° 48/10). Inspirado no mandado
de detencio europeu, este instrumento simplifica o procedimento de extradi¢ao
tradicional no Ambito mercosulino, além de incluir os Estados associados.

O artigo 22 da Decisio do CMC n° 48/10 estabelece que a vigéncia do
Acordo inicia 30 dias apés o depésito do instrumento de ratificagio por todos
os Estados-partes do Mercosul — e nesta data entra em vigor para os Estados
que ratificaram antes.* Nenhum Estado ratificou o Acordo, portanto, nio exis-
te previsdo para que o documento entre em vigor.

A defini¢do do mandado de captura é bastante semelhante a0 mandado
de detengio — constitui uma decisao judicial que determina a entrega de uma
pessoa para responder a uma agio penal em curso ou para cumprir pena:

“Artigo 1° — Obrigac¢do de executar
1. O Mandado MERCOSUL de Captura é uma decisdo judicial
emitida por uma das Partes (Parte emissora) deste Acordo, com vistas &

42 MERCOSUL/CMC/DEC. Ne° 14/98 promulgada no Brasil pelo Decreto Executivo 4.975 de
31/01/2004.

43 TIBURCIO, Carmen. Temas de direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 219.

44 MERCOSUL/CMC/DEC. N° 48/10. “Artigo 22 — Vigéncia. 1. O presente Acordo entrard em vigor
trinta (30) dias apds o depésito do instrumento de ratificagio pelo quarto Estado Parte do MERCO-
SUL. Na mesma data, entrard em vigor para os Estados Associados que hajam anteriormente ratificado.
2. Para os Estados Associados que ndo tenham ratificado com antecedéncia a esta data, o Acordo passard

»

a vigorar no mesmo dia em que seja depositado o respectivo instrumento de ratificagdo. (...)
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prisdo e entrega por outra Parte (Parte executora), de uma pessoa pro-
curada para ser processada pelo suposto cometimento de crime, para
que responda a um processo em curso ou para execucio de uma pena
privativa de liberdade.” ©

Apesar de o mandado de captura ter inspira¢do no modelo europeu, as and-
lises subsequentes pretendem apontar importantes diferengas entre os dois ins-
trumentos. Em primeiro lugar, o Ambito de aplica¢iao do Acordo ¢ extremamente
restrito, pois apenas estao abrangidos os crimes contidos em convengoes interna-
cionais ratificadas pelo Estado emissor e pelo Estado executor do mandado:

“Artigo 3° — Ambito de aplicagio

1. Darao lugar 4 entrega, em virtude de um Mandado MERCO-
SUL de Captura, aqueles crimes que a Parte emissora e a Parte executora
tenham tipificado em virtude de instrumentos internacionais ratificados

pelas mesmas, mencionados no Anexo I*¢ do presente Acordo, enten-

dendo que, desse modo, ocorre o requisito da dupla incriminagio.”?’

O requisito da dupla incriminagio nio comporta excegoes no mandado de
captura — necessariamente, o crime que enseja o mandado deve estar presente
na legislagio do Estado emissor e do Estado executor, dessa maneira, tanto o
Emissor como o Executor obrigatoriamente teriam que ter ratificado as conven-
¢oes internacionais mencionadas no Anexo I do Acordo para concretizagao do
pedido, e, além disso, os Estados deveriam ter o crime tipificado na legislagio

45 MERCOSUL/CMC/DEC. N° 48/10.

46 Constam no Anexo I do Acordo sobre 0o mandado de captura do Mercosul as seguintes convengées:
“Anexo I: Convengao das Nagoes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional (Convengio
de Palermo)/Protocolo Adicional & Convencio das Nagoes Unidas contra a criminalidade Organizada
Transnacional relativo & Prevencio, & Repressdo e 4 Puni¢ao do Trafico de Pessoas, em especial de Mu-
lheres e de Criangas/Protocolo Adicional & Convengio das Nagoes Unidas contra a Criminalidade Orga-
nizada Transnacional contra o Tréfico Ilicito de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea/Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional/Convengio para a Prevengio e a Repressio do Crime de Ge-
nocidio/Convengao das Nagoes Unidas Contra o Tréfico Ilicito de Estupefacientes e de Substancias Psi-
cotrépicas/Convengio Relativa a Infracoes e Certos Atos Cometidos a Bordo de Aeronaves/Convengao
para Repressio ao Apoderamento llicito de Aeronaves/Convengao para Repressio de Atos Ilicitos contra
a Seguranga da Aviagio Civil/Protocolo para a Repressao de Atos Ilicitos de Violéncia em Aeroportos ao
Servigo da Aviagio Civil Internacional/Convengio sobre a Marcagao de Explosivos Plasticos para Fins
de Deteccao/Convengio para a Supressio de Atos Ilicitos contra a Seguranga da Navegagio Maritima/
Protocolo para a Supressio de Atos Ilicitos contra a Seguranca das Plataformas Fixas Localizadas na
Plataforma Continental adicional a Convencdo para a Supressio de Atos Ilicitos contra a Seguranga
da Navegagio Maritima/Convengio sobre a Protegio Fisica de Materiais Nucleares/ Convengio sobre a
Prevencio e Punigio de Crimes contra Pessoas que Gozam de Protegio Internacional, inclusive Agentes
Diplométicos/Convengio Internacional contra a Tomada de Reféns/Convencao Internacional para a
Supressao do Financiamento do Terrorismo/Convengao Internacional para a Supressio de Atentados
Terroristas 8 Bomba/Convengio das Nagoes Unidas contra a Corrupgao

47 MERCOSUL/CMC/DEC. N° 48/10.
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interna, uma vez que as Convengoes Internacionais estabelecem crimes, mas
nao cominam pena minima e mdxima — tarefa que fica sob responsabilidade
do Estado signatério.

O Acordo dispoe sobre as situagoes em que o mandado de captura pode ser
denegado no artigo quarto:

“Artigo 4° — Denegacio facultativa do cumprimento do Mandado
MERCOSUL de Captura.

1. A Autoridade Judicial da Parte executora pode recusar-se a cum-
prir o Mandado MERCOSUL de Captura, conforme o seguinte:

a) a nacionalidade da pessoa reclamada nao poderd ser invocada
para denegar a entrega, salvo disposi¢io constitucional em contrério.
As Partes que ndo contemplem disposicio de natureza igual poderdo
denegar a extradicio de seus nacionais, no caso em que a outra Parte in-
voque a excegdo da nacionalidade. A Parte que denegar a entrega deverd,
a pedido da Parte emissora, julgar a pessoa reclamada e manter a outra
Parte informada acerca do julgamento e remeter cpia da sentenga, se for
o caso. A esses efeitos a condi¢io de nacional se determinard pela legis-
lacio da Parte executora vigente no momento de emissio do Mandado
MERCOSUL de Captura, sempre que a nacionalidade nio tenha sido
adquirida com o propésito fraudulento de impedir a entrega;

b) tratar-se de crimes cometidos, no todo ou em parte, no territdrio
da Parte executora;

c) a pessoa procurada jd estiver respondendo a processo criminal
na Parte executora pelo mesmo crime ou crimes que fundamentam o
Mandado MERCOSUL de Captura; ou

2. Sem prejuizo da decisdo da autoridade judicial, o Estado-Parte de
execugio poderd, em conformidade com sua legislacdo interna, denegar o
cumprimento do Mandado quando existam razoes especiais de soberania

nacional, seguranca ou ordem publica ou outros interesses essenciais que
impegam o cumprimento do Mandado MERCOSUL de Captura.”

Sistematicamente, sdo causas de denegacdo facultativa do cumprimento
do mandado de captura: (i) a nacionalidade do individuo reclamado nio pode
ser invocada como causa de escusa, salvo disposicio constitucional contrdria;
(i) crimes cometidos no todo, ou em parte, no Estado de execugao; (iii) se a
pessoa procurada jd estiver respondendo processo penal pelo crime ou pelos
crimes que fundamentam o mandado; (iv) por questoes especiais de sobera-
nia nacional, seguran¢a ou ordem publica ou outros interesses essenciais.”” O

48 MERCOSUL/CMC/DEC. N° 48/10.
49 MERCOSUL/CMC/DEC. N° 48/10.
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Acordo nio pretende impor a entrega de nacionais como regra absoluta e se
coloca num patamar inferior ao da constituigao dos Estados-membros, como
serd visto no item 2.3, mas, faculta a negativa por parte do Estado membro que,
mesmo sem vedagio constitucional, pode denegar a entrega alegando auséncia
de reciprocidade no caso do outro Estado invocar a exce¢ao de nacionalidade.
Em virtude dessa disposi¢ao do Acordo do Mercosul, todos os questionamentos
constitucionais decorrentes da transposicao da Decisio Quadro 2002/584/]JAl
sao inaplicdveis a0 mandado de captura.

As hipéteses (ii) e (iii) sio similares ao disposto no mandado de detencio,
mas a hipétese (iv), prevista no artigo 4° item 2 do Acordo, permite de que
os Estados se recusem a cumprir o mandado de captura por questoes inter-
nas envolvendo seguranca e ordem publica. A utilizagio de conceitos juridicos
indeterminados acaba por possibilitar o afastamento das disposi¢des contidas
no Acordo em situagdes que, na opiniao da autora deste artigo, podem acabar
beirando a subjetividade e incentivam descumprimentos arbitrérios. Isso preju-
dica os objetivos primordiais do mandado de captura, que seriam simplificar o
procedimento e afastar as questoes de natureza politica, de maneira a fortalecer
o combate a criminalidade. Esta dltima hip6tese aproxima o mandado de cap-
tura da discricionariedade que o Poder Executivo possui no caso de extradigao.

O artigo 5° do Acordo traz as situagoes de denegacio obrigatéria do man-
dado de captura, que sio:

“Artigo 5° — Denegagio de cumprimento do Mandado MERCO-
SUL de Captura.

Autoridade Judicial da Parte executora nio poderd dar cumprimen-
to a0 Mandado MERCOSUL de Captura quando:

a) nio houver dupla incriminagio com relagio aos fatos que emba-
sam 0 Mandado MERCOSUL de Captura;

b) quando a a¢do ou a pena estiverem prescritas conforme a legisla-
¢do da Parte emissora ou da Parte executora;

c) a pessoa procurada ja tenha sido julgada, indultada, beneficiada
por anistia ou obtido graga na Parte executora ou em um terceiro Estado
em fun¢io do mesmo fato ou fatos puniveis que fundamentam o Man-
dado MERCOSUL de Captura;

d) a Parte executora considere que os crimes sejam de cunho poli-
tico ou relacionados a outros crimes de igual natureza. A mera alegacio
de um fim politico nao implicard que o crime deva necessariamente ser
qualificado como tal.”

50 MERCOSUL/CMC/DEC. N* 48/10
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O Acordo estabelece quatro hipéteses bésicas em que o Estado é impe-
dido de executar o pedido de entrega (i) quando nao hd dupla incriminacio;
(ii) a pena estiver prescrita de acordo com a legislagio do Estado emissor ou
do Estado executor; (iii) quando a pessoa for beneficiada com graga, anistia
ou indulto no Estado executor ou em terceiro Estado em fungao do fato que
ensejou o mandado e (iv) quando se tratar de crime politico. No mandado de
detengio europeu, a prescricao é causa de denegagao facultativa, mas, assim
como o mandado de captura, a concessio de anistia ao fato também configura
causa impeditiva a0 cumprimento.

O mandado de captura do Mercosul tem uma aplica¢io restrita aos crimes
objeto de convengoes internacionais, € nao constitui a regra, mas sim a excegao
— a regra aplicdvel aos crimes comuns continua sendo os Acordos sobre Ex-
tradigao vigentes entre os Estados.’" O Acordo de Extradi¢io entre os Estados-
-partes do Mercosul, concluido no Rio de Janeiro em 10 de dezembro de 1998,
rege os pedidos extradicionais entre os membros do Mercosul. Dois Estados
Associados, Chile e Bolivia, tém um acordo de extradi¢io com o Mercosul,
porém, eventuais pedidos de Extradi¢ao que nio estejam regidos por acordos
celebrados no Ambito mercosulino serdo aplicados os tratados bilaterais.

2.3. Relacdo entre o mandado de captura e a legislacdo interna dos estados membros
do MERCOSUL.
A extradigao nio ¢ tratada na constituigao de trés dos Estados-membros do
Mercosul — a Argentina, o Paraguai e o Uruguai possuem as disposicoes rela-
tivas A extradi¢io em leis infraconstitucionais. O Brasil e a Venezuela — pais
recém integrado como membro do Mercosul®> — possuem vedagio constitu-
cional A extradi¢io de nacionais.

Considerando objetivo almejado pelo mandado de captura de substituir
a extradigao em determinados casos, é necessdrio investigar os requisitos e o
procedimento extradicional nos ordenamentos juridicos nacionais para melhor
compreender o impacto que o mandado de captura terd perante a legislaciao dos

51 Acordo sobre 0 mandado de captura. “Artigo 30 — Ambito de aplicagdo (...) 4. Para todos os crimes
nio contemplados por este Acordo, serdo aplicados os Acordos sobre Extradi¢ao vigentes entre as Partes.”

52 O Congresso Nacional da Argentina, Brasil ¢ Uruguai aprovaram o ingresso da Venezuela no Mercosul,
mas o Congresso do Paraguai ainda no tinha aceitado. Com a suspensao do Paraguai em 29 de junho
de 2006 por descumprimento ao art. 5° do Protocolo de Ushuaia, na mesma data, Argentina, Brasil e
Uruguai aprovaram o ingresso da Venezuela ao bloco. Informagoes disponiveis em: <http://www.merco-
sur.int/innovaportal/types/file/downloadfilecontent.jsp?contentid=4500&site=18&channel=secretaria&
back=yes>. Acesso em 09 de setembro de 2012.
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Estados do Mercosul e Associados quando entrar em vigor. Por esse motivo,
analisar-se-4 sucintamente como os Estados tratam o tema da extradicio no
direito interno.

2.3.1. Argentina
A Lei argentina 27.767 de 1997 sobre Cooperagio Internacional em Matéria
Penal, prevé, no artigo 12, a possibilidade de escolha por parte do nacional cuja
extradigo foi requerida se prefere ser julgado por tribunais argentinos, exceto
se for uma situagio em que a Argentina se comprometeu por tratado interna-
cional a extraditar nacionais.”

O artigo 6° da referida lei imp6e os seguintes requisitos gerais para deferir
o pedido de extradigao: (i) dupla incriminagao, (ii) pena privativa de liberdade
cujo minimo e 0 méximo sejam tais que a metade da soma dé ao menos um

7

ano, (iii) extradi¢io para cumprimento de pena: é necessirio que a pena de
privacdo de liberdade a ser cumprida nio seja inferior a um ano.™

Existe a abertura na legislagao argentina para permitir a extradi¢ao de na-
cionais nos casos em que o pais se comprometeu perante a ordem internacional
— ¢ 0 Acordo relativo a0 mandado de captura pode se encaixar nessa excegao.
Quanto aos requisitos para o deferimento do pedido de extradi¢io, provavel-
mente todos serdo cumpridos, uma vez que, embora as Convengoes Internacio-
nais em geral nio estabelecam limite méximo e minimo de pena — cabendo

aos Estados signatdrios fixar tais limites —, as Convengoes presentes no Anexo

53 REPUBLICA ARGENTINA, Lei Cooperagio Internacional em Matéria Penal, N° 24.767. “Articulo 12.
-Si el requerido para la realizacién de un proceso fuese nacional argentino, podrd optar por ser juzgado
por los tribunales argentinos, a no ser que fuere aplicable al caso un tratado que obligue a la extradicién
de nacionales. La calidad de nacional argentino deberd haber existido al momento de la comisién del
hecho, y deberd subsistir al momento de la opcién. Si el nacional ejerciere esta opcién, la extraccién
serd denegada. El nacional serd entonces juzgado en el pais, segtin la ley penal argentina, siempre que
el Estado requirente preste conformidad para ello, renunciando a su jurisdiccién, y remita todos los
antecedentes y pruebas que permitan el juzgamiento. Si fuere aplicable al caso un tratado que falta la
extradicion de nacionales, el Poder Ejecutivo, en la oportunidad prevista en el articulo 36, resolverd si se
hace o no lugar a la opcién.” Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/mla/sp/arg/sp_arg-ext-leg-
-24-767.html>. Acesso em 08 de junho de 2012.

54 REPUBLICA ARGENTINA, Lei Cooperagio Internacional em Matéria Penal, N° 24.767. “Articulo 6°
— Para que proceda la extradicién de una persona, el hecho materia del proceso deberd constituir un
delito que tanto en la ley argentina cuanto en la del Estado requirente tenga prevista una pena privativa
de libertad con minimo y mdximo tales que su semisuma sea al menos de un afio. Si un Estado requi-
riese una extradicién por varios delitos, bastard que uno de ellos cumpla con esta condicién para que la
extradicion pueda ser concedida respecto de los restantes. En caso que la extradicion se solicitara para
el cumplimiento de una pena, se requerird, ademds, que la pena que faltare cumplir fuese no menor de
un afo de privacién de libertad en el momento en que se presente la solicitud.” Disponivel em: <http://
www.oas.org/juridico/mla/sp/arg/sp_arg-ext-leg-24-767 .html>. Acesso em 08 de junho de 2012.
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I do Acordo punem crimes graves, com grande probabilidade de os Estados
estabelecerem penas maiores do que o minimo previsto no artigo 6° da Lei de
Cooperagio Internacional em Matéria Penal da Argentina.

2.3.2. Brasil

A legislagao brasileira prevé, no artigo 5° inciso LI da Constituigio Federal de
1988, que nenhum brasileiro poderd ser extraditado, salvo o naturalizado nas
hipéteses previstas neste inciso.”” A eventual necessidade de mudar esse dispo-
sitivo seria, para a esta estrutura da Constitui¢do, uma possibilidade inconsti-
tucional, uma vez que o artigo 60 §4° prevé o impedimento de emendas que
pretendam abolir direitos e garantias individuais.*® Diante desse quadro, nio
existe a possibilidade de extraditar brasileiro nato.

O artigo 102, inciso I, alinea g) da Constituicao Federal brasileira dispoe
que o Supremo Tribunal Federal é o érgao competente para julgar o pedido de
extradi¢do. Mas, uma vez verificada a atengio aos requisitos legais, cabe ao chefe
do poder Executivo definir sobre a conveniéncia (politica) do pedido.

O Estatuto do Estrangeiro, Lei 6.815/80, prevé os requisitos para o pedido
de extradi¢do. Os limites materiais a concessio do pedido estio previstos no
artigo 77 da lei e sdo: (i) proibi¢do de extraditar nacionais; (ii) necessidade de
considerar o fato crime no Brasil ou no Estado requerente — requisito da dupla
tipificago; (iii) se o Brasil for competente para julgar o crime; (iv) imposicao
de pena igual ou inferior a um ano na legislacdo brasileira, (v) extraditando ja
tiver sido condenado ou estiver cumprindo pena — vedacio ao ne bis in idem;
(vii) impossibilidade de extraditar quando o fato constituir crime politico; (viii)
extraditando puder ser submentido a juizo ou tribunal de exce¢ao.”’

55 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Constituicio Federal do Brasil. “Artigo 5°, inciso LT — ne-
nhum brasileiro serd extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da
naturalizacio, ou de comprovado envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na
forma da lei.”

56 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Constituigio Federal do Brasil. “Artigo 60, § 4°. Nao serd
objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I — a forma federativa de Estado; Il — o
voto direto, secreto, universal e periddico; IIT — a separagio dos Poderes; IV — os direitos e garantias
individuais.”

57 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Estatuto do Estrangeiro, Lei 6.815/80. “Art. 77. Nao
se concederd a extradi¢ao quando: I — se tratar de brasileiro, salvo se a aquisi¢io dessa nacionalidade
verificar-se apds o fato que motivar o pedido; II — o fato que motivar o pedido nio for considerado
crime no Brasil ou no Estado requerente; IIT — o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar
o crime imputado ao extraditando; IV — a lei brasileira impuser ao crime a pena de prisio igual ou in-
ferior a 1 (um) ano; V — o extraditando estiver a responder a processo ou ja houver sido condenado ou
absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o pedido; VI — estiver extinta a punibilidade pela
prescrigio segundo a lei brasileira ou a do Estado requerente; VII — o fato constituir crime politico; e
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Como ¢ possivel observar, a legislagao brasileira impée dois impedimentos
além daqueles estabelecidos pelo Acordo, quais sejam, a vedagio a extraditar o
individuo que possa ser submetido a juizo de excecdo e pena igual ou inferior
a um ano na legislacio brasileira. Mas, considerando a raridade desse tipo de
tribunal e a gravidade dos delitos — o que enseja penas maiores — tais hipdte-
ses parecem remotas para fundamentar a denegacio de um pedido. Finalmente,
o quadro normativo obsta a extradi¢do de nacionais, de maneira que o Brasil
necessariamente precisa invocar a hipétese facultativa de ndo cumprimento do
mandado de captura prevista no artigo 4°, item 1, alinea a) do Acordo.®

Cabe fazer uma répida digressao relativa ao Estatuto de Roma no direito
brasileiro. O Estatuto ingressou no ordenamento juridico nacional através do
Decreto n° 4.388 de 2002, mas existem questdes constitucionais e legais ainda
pendentes para a sua efetiva implementagio, dentre as quais destacam-se: (i)
auséncia de lei que defina os crimes previstos no Estatuto, o que permitiria
a adequacio da legislacdo interna® (ii) o Artigo 77, 1, b do Estatuto prevé a
possibilidade de impor pena de prisio perpétua, o que ¢ incompativel com a
Constituigao brasileira em seu artigo 5°, inciso XLVII; (iii) a entrega, uma das
obrigagoes de cooperacio previstas no Artigo 89 (1) do Estatuto, nio encontra
previsao no ordenamento juridico brasileiro e, como jd foi mencionado, o texto
constitucional nio permite extraditar nacionais. Para solucionar o impedimen-
to, sustenta-se que a extradi¢io e a entrega sio instrumentos diferentes® — o
mesmo argumento afirmado pela Pol6nia para evitar alteragoes na Constitui-
¢ao do pais no processo de implementacido da Decisiao 2002/584/JAl. Dessa

VIII — o extraditando houver de responder, no Estado requerente, perante Tribunal ou Juizo de excegao.
§ 1° A excegio do item VII nao impedird a extradicdo quando o fato constituir, principalmente, infragao
da lei penal comum, ou quando o crime comum, conexo ao delito politico, constituir o fato principal.
()"

58 MERCOSUL/CMC/DEC. N° 48/10. “Artigo 4° — Denegagio facultativa do cumprimento do Man-
dado MERCOSUL de Captura. 1. A Autoridade Judicial da Parte executora pode recusar-se a cumprir o
Mandado MERCOSUL de Captura, conforme o seguinte: a) a nacionalidade da pessoa reclamada nao
poderd ser invocada para denegar a entrega, salvo disposi¢ao constitucional em contrério. As Partes que
nio contemplem disposi¢io de natureza igual poderdo denegar a extradigio de seus nacionais, no caso
em que a outra Parte invoque a exce¢io da nacionalidade. A Parte que denegar a entrega deverd, a pedido
da Parte emissora, julgar a pessoa reclamada e manter a outra Parte informada acerca do julgamento e
remeter cépia da sentenca, se for o caso. A esses efeitos a condicio de nacional se determinard pela legisla-
¢ao da Parte executora vigente no momento de emissio do Mandado MERCOSUL de Captura, sempre
que a nacionalidade nio tenha sido adquirida com o propésito fraudulento de impedir a entrega.”

59 Tramita no Congresso Nacional Brasileiro o projeto de Lei n® 301/2007 cuja ementa dispoe que “Define
condutas que constituem crimes de violagio do direito internacional humanitdrio, estabelece normas
para a cooperagio judicidria com o Tribunal Penal Internacional e d4 outras providéncias”. Tal projeto de
lei encontra-se parado, conforme consulta ao site do Congresso Nacional em 09/09/2012.

60 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O direito penal internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p.
105-124.
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maneira, ¢ possivel verificar a dificuldade que o Brasil, diante do extenso rol
de garantias fundamentais previstos no texto da Constitui¢do, encontra para
efetivar compromissos internacionais que pretendem promover a cooperagio
judicidria em matéria penal.

2.3.3. Paraguai

Nao existe impedimento a extradi¢do nacionais prevista na Constitui¢ao do
Paraguai. Na legislagio infraconstitucional, a norma que dispoe sobre a matéria
¢ a Segao II do Cédigo de Processo Penal paraguaio, em que, ao tratar da extra-
dicao passiva no artigo 149,°' nio hd mencio relativa & nacionalidade da pessoa
sobre a qual recai o pedido. Tal entendimento é corroborado, por exemplo, no
tratado bilateral de extradigao ente o Paraguai e os Estados Unidos, cujo artigo
I1I* impede que seja invocada a nacionalidade para escusar o cumprimento do
pedido formulado pelo Estado requerente.

E interessante ressaltar que a Constitui¢io paraguaia, no artigo 145, ad-
mite a prevaléncia de uma ordem juridica supranacional que garanta a vigéncia
dos direitos humanos, da paz, da justica e da cooperacio e desenvolvimento
nos ambitos politico, econdémico, social e cultural. Esse dispositivo demonstra a
predisposi¢io em evitar contradi¢ao entre os compromissos internacionalmente
assumidos e a legislacio interna. Em virtude da auséncia de vedacio a extraditar
nacional e do disposto na Constitui¢do paraguaia, é possivel verificar a total
compatibilidade entre o que foi estabelecido para o mandado de captura ¢ o
ordenamento juridico do pais.

61 REPUBLICA DO PARAGUAL Cédigo de Processo Penal do Paraguai, Lei n° 1286/98. “Articulo
149 — Extradicién pasiva. Cuando un Estado extranjero solicite la extradicién de un imputado o con-
denado, serd competente el juez penal de la Capital de la Republica que corresponda. La resolucién que
deniegue el pedido de extradicién serd enviada, en todos los casos, a la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, la que se pronunciard sobre la misma dentro de los quince dfas de recibidas las actuaciones.
Si la persona requerida estd detenida, no se decretard la libertad hasta que resuelva la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia. Si la misma no resuelve en el plazo previsto se concederd inmediatamente
la libertad y la detencién no podrd ser decretada nuevamente.” Disponivel em: <http://www.pj.gov.py/
ebook/sitios/Libros/Tomo_III_Coleccion_de_Derecho_Penal.pdf>. Acesso em 08 de junho de 2012

62 TRATADO DE EXTRADICAO ENTRE OS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA E O PARA-
GUAL “Article III — Extradition of National. Extradition shall not be refused on the ground that
person sought is a national of the Requested State.” Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/mla/
en/traites/en_traites-ext-usa-pry.pdf>. Acesso em 10/06/2012.

63 REPUBLICA DO PARAGUAL Constituigio do Paraguai. “Articulo 145 — Del Orden Juridico Su-
pranacional. La Republica del Paraguay, en condiciones de igualdad con otros Estados, admite un orden
juridico supranacional que garantice la vigencia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la
cooperacién y del desarrollo, en lo politico, econémico, social y cultural. Dichas decisiones sélo podrin
adoptarse por mayorfa absoluta de cada Cdmara del Congreso.” Disponivel em: <http://www.oas.org/
juridico/mla/sp/pry/sp_pry-int-text-const.pdf>. Acesso em 06 de junho de 2012.
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2.3.4. Uruquai

O ordenamento juridico uruguaio e a maior parte dos tratados em vigéncia no
Uruguai permitem a extradigio de nacionais.** O Cédigo Penal do pais prevé,
no artigo 13,% os limites a extradi¢ao, quais sejam: (i) proibi¢io de extraditar
por crimes politicos e crimes comuns conexos a crimes politicos; (ii) previsio
do delito na legislagao uruguaia — requisito da dupla incriminagao; e, (iii) a
permissao de conceder a extradi¢do em virtude de crimes que, embora nio pre-
vistos expressamente em tratados, nio sejam vedados por estes. O artigo 14%
regula os critérios bdsicos que devem ser respeitados quando hd auséncia de tra-
tado de extradicio: (i) atenda ao requisito da dupla incriminagao; (ii) segundo
a legislagao uruguaia, a penalidade seja indeterminada ou superior a seis anos;
(iii) sentenga condenatéria ou auto de prisao com as justificativas previstas pelas
leis do Uruguai; e (iv) no caso de deferimento do pedido de extradigio, a audi-
éncia do réu pelo Ministério Publico uruguaio.

Diante do exposto, as disposi¢des da Decisao n® 48/10 sao plenamente
compativeis com a ordem juridica uruguaia, uma vez que os requisitos da dupla
incriminagio e do impedimento de extraditar em decorréncia de crime politico
presentes no artigo 13 do Cédigo Penal estao em conformidade com as causas
de denegagio de cumprimento ao mandado de detengio previstas no artigo 5°
do Acordo. Serd aplicado o artigo 13 — e nio o artigo 14 — do Cédigo Penal
uruguaio em virtude da existéncia de tratados de cooperacio judicidria em ma-
téria penal entre o Uruguai e os demais paises signatdrios do Acordo relativo ao
mandado de captura.

64 Informagio proveniente da Autoridade Central de Cooperagao Juridica Internacional do Uruguai. Dis-
ponivel em: <http://www.oas.org/juridico/mla/pt/ury/index.html>. Acesso em 10 de junho de 2012.

65 REPUBLICA DO URUGUAL Cédigo Penal do Uruguai, lei 9.155. “Articulo 13 — Extradicién. La
extradicién no es admitida por delitos politicos, por delitos comunes conexos a delitos politicos, ni por
delitos comunes cuya represion obedezca a fines politicos. Tampoco es admisible, cuando el hecho que
motiva el pedido no ha sido previsto como delito por la legislacién nacional. La extradicién puede otor-
garse u ofrecerse atin por delitos no contemplados en los Tratados, siempre que no existiera prohibicién
en ellos.” Disponivel em: <http://www0.parlamento.gub.uy/Codigos/CodigoPenal/l1t1.htm>. Acesso
em 14 de junho de 2012.

66 REPUBLICA DO URUGUAI Cédigo Penal do Uruguai, lei 9.155. “Articulo 14 — Condiciones
que rigen la extradicién no mediando Tratado. No existiendo Tratado, la extradicion del extranjero
s6lo puede verificarse con sujecion a las reglas siguientes: 1° Que se trate de delitos castigados por este
Cédigo con pena de penitenciarfa por tiempo indeterminado, o de penitenciaria por més de seis afos. 2°
Que la reclamacion se presente por el respectivo gobierno al Poder Ejecutivo, acompafiada de sentencia
condenatoria, o de auto de prisién, con los justificativos requeridos por las leyes de la Republica para
proceder al arresto. 3° Que medie declaracién judicial de ser procedente la extradicion, previa audiencia
del inculpado y del Ministerio Pablico.” Disponivel em: <http://wwwO0.parlamento.gub.uy/Codigos/
CodigoPenal/l1t1.htm>. Acesso em 14 de junho de 2012.
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2.3.5. Venezuela

O artigo 69 da Constitui¢io da Venezuela® veda a extradicio de nacionais, sem
excegoes. O artigo 6° do Cddigo Penal do pais  deixa claro que a proibigio
nao admite qualquer hipétese de extradicio de nacional, sem distin¢io entre
natos e naturalizados, mas ressalva que, se o delito imputdvel também for crime
segundo as leis venezuelanas, o individuo deve ser julgado na Venezuela, ap6s
representagdo do pais prejudicado com a negativa do pedido ao Ministério Pi-
blico venezuelano.

No que tange 2 extradigio de estrangeiros, sio limites & extradicio: (i)
crime politico e crimes conexos; (ii) auséncia da dupla incriminagao; (iii) cum-
primento dos requisitos estabelecidos pelos tratados em vigor e, na auséncia
destes, o que a lei venezuelana estabelecer como exigéncia; e (iv) se o delito que
motivou o pedido ¢ punido com prisio perpétua ou pena de morte.

Portanto, a Venezuela precisaria se utilizar a hipdtese facultativa de nio
cumprimento do mandado de captura prevista no artigo 4°, item 1, alinea a) do
Acordo por incompatibilidade com a ordem constitucional.

2.3.6. Estados associados ao MERCOSUL: Bolivia e Peru

Alegislagao da Bolivia no permite, em regra, a extradi¢io de nacionais — embo-
ra nio exista vedagao constitucional sobre o tema.®” O Cédigo Penal boliviano,
no artigo terceiro,”” excepciona a proibicao de extraditar quando existe tratado

67 REPUBLICA BOLIVARIANA DA VENEZUELA. Constitui¢io da Venezuela. “Articulo 69 — La
Repuiblica Bolivariana de Venezuela reconoce y garantiza el derecho de asilo y refugio. Se prohibe la
extradicién de venezolanos y venezolanas.”

68 REPUBLICA BOLIVARIANA DA VENEZUELA. Cédigo Penal da Venezuela. “Articulo 6 — La
extradicién de un venezolano no podrd concederse por ningtin motivo; pero deberd ser enjuiciado en
Venezuela, a solicitud de parte agraviada o del Ministerio Publico, si el delito que se le Imputa mereciere
pena por la ley venezolana. La extradicién de un extranjero no podrd tampoco concederse por delitos
politicos ni por infracciones conexas con estos delitos, ni por ningin hecho que no esté calificado de
delito por la ley venezolana. La extradicién de un extranjero por delitos comunes no podrd acordarse
sino por la autoridad competente, de conformidad con los tramites y requisitos establecidos al efecto por
los Tratados Internacionales suscritos por Venezuela y que estén en vigor y, a falta de estos, por las leyes
venezolanas. No se acordara la extradicién de un extranjero acusado de un delito que tenga asignada en
la legislacion del pais requirente la pena de muerte o una pena perpetua (...).”

69 Em consulta a Constitui¢do da Bolivia, nenhum impedimento a extradigio de nacionais foi encontrado.
Constituicdo da Bolivia disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_blv_constpoliti-
ca.pdf>. Acesso em 06 de junho de 2012.

70 ESTADO PLURINACIONAL DA BOLIVIA. Cédigo Penal, lei 1768/97. “Articulo 3: (EXTRADI-
CION) — Ninguna persona sometida a la jurisdiccién de las leyes bolivianas podré ser entregada por
extradicion a otro Estado, salvo que un tratado internacional o convenio de reciprocidad disponga lo
contrario.” Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/mla/sp/bol/sp_bol-int-text-cp.html>. Acesso
em 10 de junho de 2012.
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internacional ou convénio de reciprocidade que disponha o contrério. Portanto,
além da extradicao ser matéria infraconstitucional, o Cédigo Penal prevé expres-
samente a possibilidade de acordos internacionais permitirem a extradi¢io de
nacional boliviano, desde que respeitem o pressuposto de reciprocidade.

A legislagio do Peru, por sua vez, nao apresenta qualquer vedagio a extra-

dicio de nacionais nem no texto da Constituicio,”!

nem na legislacio infra-
constitucional que trata do tema.”” Dessa maneira, nao haveria qualquer obsta-
culo para a adequacio aos dispositivos do Acordo que estabelece 0 mandado de

captura como instrumento de cooperagio penal.

Conclusao
O mandado de detengio europeu foi um instrumento inovador que criou um
novo paradigma para a cooperagio judicidria em matéria penal para o mundo.
Em 2009, por exemplo, foram expedidos 15.827 mandados, dos quais 4.431
foram cumpridos.”” Mesmo diante dos questionamentos em matéria consti-
tucional apontados, constata-se através das estatisticas que se trata de um ins-
trumento largamente utilizado pelos Estados — embora o nimero de detidos
ainda esteja abaixo do niimero de mandados de detengao expedidos.
Comparando o mandado de deten¢io ao mandado de captura, é possivel
verificar que o instrumento europeu substituiu definitivamente a extradicao en-
tre os membros da Unio Europeia, enquanto o mandado mercosulino, quando
entrar em vigor, terd aplicacdo restrita. Esta ¢ uma clara demonstracio de que o
alcance das inovagoes adotadas ¢ diretamente proporcional ao nivel de integra-
¢ao entre os Estados-membros. Em geral, os Estados nao aprovam medidas que
impliquem em diminuigio de prerrogativas que sio consideradas decorrentes
da soberania. A forma como a Uniao Europeia foi construida permitiu que o
aprofundamento da integracio nio ficasse a mercé da vontade dos chefes de
Estado — a Comissao Europeia e o Tribunal Europeu, por serem instituicoes
politicamente independentes, exercem um papel imprescindivel na preservagao
dos principios basilares da Uniao, bem como na condug¢io dos rumos tomados

71 Em consulta & Constitui¢do do Peru, nenhum impedimento a extradicdo de nacionais foi encontrado.
Constitui¢do do Peru disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/mla/sp/per/sp_per-int-text-const.
pdf>. Acesso em 10 de junho de 2012.

72 Em consulta ao Cédigo Penal da Republica do Peru, Livro Sétimo “A Cooperagio Judicial em Matéria
Penal,” nenhuma vedagio a extradigio de nacionais foi encontrada. Cédigo Penal do Peru disponivel em:
<http://www.oas.org/juridico/mla/sp/per/sp_per_C%C3%B3d_Pro_Penal_Libro_VILpdf>. Acesso em
10 de junho de 2012.

73 Disponivel em: <http://www.fairtrials.net/documents/Appendix_1_-_EAW_statistics_May_2011.
pdf>. Acesso em 15 de dezembro de 2011.
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pelo processo de integragio. No Mercosul, por sua vez, faltam 6rgaos para velar
exclusivamente pelos interesses do bloco — essa é uma das razoes apontadas para
a lentidao com que a integracdo regional estd evoluindo, uma vez que o Poder
Executivo dos Estados-membros mantém o controle do processo de integragio.

Diante do que foi exposto, ¢ possivel constatar que a extradigio, com os
tramites burocriticos e morosos que tem hoje, tende a ser paulatinamente subs-
tituida por mecanismos simplificados de entrega de pessoas que respondam a
processo penal e os blocos regionais sio o cendrio propicio para o surgimento
de instrumentos alternativos a extradicio.
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A APLICAGAO DOS MECANISMOS DO DIREITO DA UNIAO EUROPEIA
DIANTE DA IMPERFEICAO DAS OPINIOES CONSULTIVAS NO MERCOSUL
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Resumo

O sistema de soluc¢ao de controvérsias do Mercado Comum do Sul (Mercosul)
foi modificado em 2002 por meio do Protocolo de Olivos. Diversas foram as
inovagdes processuais trazidas pelo referido Protocolo, como as opinides con-
sultivas, objeto de andlise. Entretanto, argumenta-se que tal mecanismo niao
alcanca o objetivo proposto, pois nido consegue uniformizar de forma plena
o direito do bloco e garantir sua correta aplicagao. Diante disso, o trabalho
desenvolvido tem por foco analisar criticamente o mecanismo das opinides
consultivas no direito do Mercosul e sua importincia, comparativamente ao
mecanismo andlogo do reenvio prejudicial instituido pela Unido Europeia. O
objetivo é apontar as falhas do mecanismo atual e identificar possiveis solugoes
capazes de desempenhar a fun¢io de uniformizagao do direito do Mercosul.

Palavras-chave
Opinido consultiva, reenvio prejudicial, Mercosul, Unido Europeia, Tribunal
de Justica, Tribunal Permanente de Revisio.

Introducao

O Mercado Comum do Sul, Mercosul, foi criado em 1991, com o Tratado de
Assungao, assinado entre Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai, o qual pre-
via a constitui¢do de um mercado comum. A priori haveria uma uniao adua-
neira, com a aplica¢do de uma tarifa externa comum (TEC) aplicada a todos
os produtos de fora do bloco que nele entrariam. Insta salientar que o bloco

1 Aluna da graduagio da Escola de Direito da Fundagio Getulio Vargas do Rio de Janeiro (FGV Direito
Rio) e da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Aluna da Formagio Complementar em Relagoes
Internacionais da Fundagio Getulio Vargas. Membro do Conselho da Associagio de Alunos de Direito
Global da Fundagao Getulio Vargas. Trabalho orientado pela professora Paula Wojcikiewicz Almeida.
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encontra-se estagnado nessa fase imperfeita, ndo alcangando, ainda, o szatus de
um mercado comum.

Com relagao 2 institucionalizagao do bloco, a intengao dos Estados era
manter sua soberania. Assim, érgaos do Mercosul com poder decisério deveriam
ser intergovernamentais,2 isto é, representariam os interesses dos Estados, nio
do bloco como um todo. Por nao existir 6rgao que defenda o interesse do bloco
e pelo fato de o 6rgao representativo dos poderes legislativos — Parlamento do
Mercosul — nio ter poder decisério, diz-se haver preponderancia do Executivo.

Trés anos apds a criagio do Mercosul, em 1994, ¢ assinado o Protocolo de
Ouro Preto, o qual busca complementar a estrutura institucional do bloco tra-
zendo fungdes para cada um dos 6rgaos decisérios. Foi responsdvel por conso-
lidar a obrigatoriedade do direito do Mercosul,’ devendo ele ser aplicado pelos
Estados-membros; prevé ainda que, se necessdrio, o direito do bloco deverd ser
incorporado na legislagao interna.

No que concerne a adequagio do direito interno ao direito do bloco, tem-
-se que essa é uma preocupagio constante em processos integracionistas uma
vez que ambos nio se excluem, mas convivem harmoniosamente.* Para garan-
tir a uniformizaciao do direito do Mercado Comum do Sul foi entio criado o
instrumento das opinides consultivas.

Dessa forma, o presente artigo busca analisar criticamente o mecanismo e a
importancia das opini6es consultivas no direito do MERCOSUL cuja fungao é
de uniformizar a aplica¢io do direito do bloco e garantir sua correta aplicacio,
além de suas respectivas falhas. Almeja-se realizar um estudo comparado com o
instrumento do reenvio prejudicial no 4mbito da Unido Europeia na tentativa
de identificar possiveis solugdes capazes de suprir os déficits apontados com uso
do mecanismo das opiniées consultivas no Mercosul.”

Para empreender tal tarefa, serd exposto primeiramente o funcionamento do
mecanismo das opinides consultivas e sua importincia ao bloco, analisando casos

2 Protocolo de Ouro Preto, artigo 2°: “Sao 6rgaos com capacidade deciséria, de natureza intergoverna-
mental, o Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum e a Comissio de Comércio do
MERCOSUL”.

3 Protocolo de Ouro Preto, artigo 42: “As normas emanadas dos 6rgaos do MERCOSUL previstos no
Artigo 2 deste Protocolo terdo cardter obrigatério e deverao, quando necessério, ser incorporadas aos
ordenamentos juridicos nacionais mediante os procedimentos previstos pela legislagio de cada pais.”

4 ZANOTO, Josianne. Opiniées consultivas: o caminho para a cooperacio jurisdicional no MERCOSUL.
Revista Juridica da FADISMA, v. 3, p. 1-21, 2008. Disponivel em: <http://revista.fadisma.com.br/revis-
tafadisma/index.php/revistafadisma/article/viewFile/145/142>. Acesso em 05 de novembro de 2011.

5 Insta salientar que 0 mecanismo do reenvio prejudicial pode também ser observado na Comunidade
Andina. Ver Algunas Consideraciones sobre la Interpretacion Prejudicial Obligatoria en el Derecho Andino.
Disponivel em: <http://www.comunidadandina.org/bda/docs/ CAN-INT-0010.pdf>. Acesso em 26 de
fevereiro de 2012.
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concretos em que foram aplicadas no ambito do Mercosul(I). Em seguida, serd
explicitado o procedimento do instrumento do reenvio prejudicial no 4mbito da
Unido Europeia (UE), bem como sua importincia para o bloco, verificando a
possivel aplicacio de algumas de suas caracteristicas no Direito do Mercosul (II).

I. O mecanismo de uniformizac&o do Direito no MERCOSUL: a opinido consultiva

O Protocolo de Brasilia, o qual dispoe sobre solugio de controvérsias, previa
tribunais ad hoc, criados para casos especificos; assim, se nio fosse possivel pelo
meio diplomdtico, os Estados resolveriam controvérsia pelo meio arbitral.®
Ressalte-se que esse era o regime juridico até 2002, quando foi adotado o Pro-
tocolo de Olivos (PO). Tal Protocolo produz uma mudanga na estrutura do
sistema de solucio de controvérsias, criando o Tribunal Permanente de Revisao
(TPR), uma instancia permanente, de atuagio e com reunides ante uma con-
vocatéria concreta.” Para Perotti, “la principal innovacién introducida por el
citado Protocolo, es el Tribunal Permanente de Revision, que deviene en el principal
drgano de este sistema, constituido en agosto de 2004 en Asuncion del Paraguay,

6 Protocolo de Brasilia. Artigo 7 (1) — Quando néo se puder solucionar a controvérsia mediante a apli-
cacdo dos procedimentos referidos nos Capitulos II e III, qualquer dos Estados Partes na controvérsia
poderd comunicar a Secretaria Administrativa sua intengao de recorrer ao procedimento arbitral que se
estabelece no presente Protocolo.

7 Algumas modificagoes trazidas pelo Protocolo de Olivos podem ser vistas nos artigos 19: “Os integrantes
do Tribunal Permanente de Revisdo, uma vez que aceitem sua designagdo, deverdo estar disponiveis
permanentemente para atuar quando convocados”; artigo 23: “1. As partes na controvérsia, culminado o
procedimento estabelecido nos artigos 4 ¢ 5 deste Protocolo, poderio acordar expressamente submeter-
-se diretamente e em Unica instincia ao Tribunal Permanente de Revisao, caso em que este terd as mes-
mas competéncias que um Tribunal Arbitral Ad Hoc, aplicando-se, no que corresponda, os Artigos 9, 12,
13, 14, 15 e 16 do presente Protocolo. 2. Nessas condi¢oes, os laudos do Tribunal Permanente de Revi-
sdo serdo obrigatérios para os Estados partes na controvérsia a partir do recebimento da respectiva noti-
ficagdo, ndo estardo sujeitos a recursos de revisio e terdo, com relago as partes, forga de coisa julgada’;
artigo 17: “1. Qualquer das partes na controvérsia poderd apresenta um recurso de revisio do laudo do
Tribunal Arbitral Ad Hoc ao Tribunal Permanente de Revisio, em prazo nio superior a quinze (15) dias
a partir da notificagdo do mesmo. 2. O recurso estard limitado a questées de direito tratadas na contro-
vérsia e as interpretagdes juridicas desenvolvidas no laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc. 3. Os laudos dos
Tribunais Ad Hoc emitidos com base nos principios ex aequo et bono nao serao suscetiveis de recurso de
revisdo. 4. “A Secretaria Administrativa do MERCOSUL estara encarregada das gestoes administrativas
que lhe sejam encomendadas para o trimite dos procedimentos e manterd informados os Estados partes
na controvérsia e o0 Grupo Mercado Comum”; e artigo 3°: “O Conselho do Mercado Comum poderd
estabelecer mecanismos relativos a solicitagao de opinides consultivas ao Tribunal Permanente de Revisio
definindo seu alcance e seus procedimentos”. Mais detalhes em RODAS, Jodo Grandino. A Competéncia
do Tribunal Permanente de Revisio do Mercosul para emitir Opinides Consultivas. Disponivel em: <htep://
www.stf.jus.br/arquivo/cms/sextoEncontroConteudoTextual/anexo/Texto  dos_Exposiotres/A_Com-
petencia_do_Tribunal_Permanente_de_Revisao_do_Mercosul_para_emitir_Opinioes_Consultivasjo-
ao_Grandino_Rodas_portugues.pdf. Acesso em 13 de dezembro de 2011.
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capital juridica del MERCOSUR’.® Dentre suas competéncias,” destaca-se a opi-
niao consultiva.

De fato, quando os Estados perceberam que o direito do Mercosul estava
sendo aplicado de maneira mais frequente, houve a preocupagio em uniformizar
o tratamento dessas normas perante os membros do bloco. Desde 1991, os juizes
de todos os Estados-partes proferiram mais de mil sentencas aplicando, ainda
que parcialmente, normas do Mercosul, observando que a utilizagao do proce-
dimento de opinides consultivas nao ¢ dificil de ocorrer na pratica.'® Entéo, para
que houvesse aplicagao uniforme, os judicidrios nacionais, caso tivessem duvidas
com relagdo ao direito do Mercosul, poderiam submeter a questao ao TPR.

Para entender como os juizes dos tribunais nacionais devem enviar suas
duvidas, na tentativa de uniformizar o direito aplicado ao caso, serdo analisados
os aspectos procedimentais do mecanismo da opinido consultiva e sua impor-
tAncia para o Mercosul.

A) Aspectos procedimentais da opinido consultiva

O novo sistema de solugio de controvérsias do PO apresenta avangos signi-
ficativos em relagdo a sistemdtica anterior.” O artigo 11 do Regulamento do
Protocolo de Olivos,'* por exemplo, apresenta a opiniao consultiva como nao
obrigatéria e nao vinculante, ou seja, o juiz interno pode ou nio pedir a opinido
consultiva. Ressalte-se que esse instrumento nio existe para verificar questao da
validade,"® mas tdo somente para buscar solucionar questoes de interpretagao,

8 PEROTTI, Alejandro Daniel. Tribunal Permanente de Revision del Mercosur: situacion institucional y
Opiniones Consultivas. Temas del Cono Sur, Dossier de Integracién N 49, junho 2008, Mercosurabc,
Buenos Aires, p. 5. Disponivel em: <http://www.mercosurabc.com.ar/dossier/N49_jun_08.pdf>. Aces-
so em 29 de junho de 2012.

9 Protocolo de Olivos. Artigo 3. O Conselho do Mercado Comum poderd estabelecer mecanismos relati-
vos 4 solicitagdo de opinides consultivas ao Tribunal Permanente de Revisio definindo seu alcance e seus
procedimentos.

10 PEROTTI, Alejandro Daniel. Op. Cit.

11 MARTINS, Eliane M. Octaviano. Solugio de Controvérsias do MERCOSUL: A Sistemitica do Protocolo
de Olivos. Disponivel em: <http://www.diritto.it/pdf/28654.pdf>. Acesso em 27 de outubro de 2011.

12 Regulamento do Protocolo de Olivos, artigo 11: “Efeito das opinides consultivas. As opinides consultivas
emitidas pelo TPR nio serao vinculantes nem obrigatdrias.”

13 Sobre a questdo da validade, “a0 menos em uma interpretagio literal, nada haveria permitindo que
se realizassem consultas acerca da validade de uma norma derivada frente a uma norma origindria do
MERCOSUL (...). A leitura atenta das normas que tratam do objeto da solicitagio de opinido consultiva
(artigo 4°, pardgrafo 1°, do Regulamento do Protocolo de Olivos e artigo 4°, pardgrafos 2° e 3° da Dec.
n.° 02/2007 do CMC), demonstra que ndo hd previsio expressa de que uma solicitagao de opiniao con-
sultiva possa ter por objeto a apreciagao da validade da normativa MERCOSUL”. MARTINS FILHO,
Marcos Simoes. A solicitagio de Opinides Consultivas ao Tribunal Permanente de Revisdo do MERCOSUL:
a técnica para que sejam realizadas Consultas pelo Judicidrio Brasileiro. Disponivel em: <http://www.ccje.
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possuindo cardter facultativo. Uma vez pronunciado o TPR por meio de um
laudo, sua aceitacio também ¢ facultativa. Atualmente, muito se discute sobre
tornar tal mecanismo obrigatério, pois a falta de obrigatoriedade nao estd pre-
vista no tratado, mas em uma norma de direito derivado, a qual pode ser revo-
gada por outras normas de direito derivado'® ou pela simples revisao do tratado.

Quanto a legitimidade ativa,” hd os privilegiados, a saber, Estados-
-membros, 6rgaos do Mercosul e o Parlamento do Mercosul; e comuns, como
juizes nacionais.’® Logo, com relagio ao trAmite processual, o juiz do caso
(nacional),'” por exemplo, pode envid-la para a Corte Suprema do Estado — no
caso brasileiro, Supremo Tribunal Federal (STF) —, sendo este entdo respon-
sdvel por encaminhd-la a0 TPR e mandar uma cépia a Secretaria do MERCO-
SUL, a qual distribui para todos os demais tribunais supremos.'® Insta salientar
que a parte solicitante é responsavel pelos custos da opiniao consultiva.

ufes.br/direito/posstrictosensumestrado /Links/dissertacaomarcosimoes.pdf>. Acesso em 13 de dezem-
bro de 2011.

14 Nesse sentido: “O direito origindrio do MERCOSUL compreende todos os instrumentos juridicos fir-
mados diretamente entre os Estados-Partes. Além dos tratados constitutivos, também sio fontes de
direito origindrio os acordos e protocolos adotados no Ambito do MERCOSUL, os quais visam alargar a
esfera de incidéncia do processo de integragao [...]. O direito derivado é composto dos atos que sdo prati-
cados em execugio dos tratados constitutivos e, por conseguinte, estio subordinados a estes, devendo-lhe
respeito [...]. Constituem fontes juridicas derivadas do MERCOSUL as normas que emanam de seus
6rgaos com poder normativo, quais sejam: as Decisoes do Conselho do Mercado Comum, as Resolugées
do Grupo Mercado Comum e as Diretrizes da Comissio de Comércio do MERCOSUL, conforme se
depreende do Art. 41, inciso III, do Protocolo de Ouro Preto”. PEREIRA, Ana Cristina Paulo. Direito
institucional e material do MERCOSUL. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2005. p. 64-65.

15 Perotti entende que “las Opiniones Consultivas pueden ser solicitadas por dos clases de sujetos, unos privile-
giados y otros comunes, por asi decirlo. Los privilegiados son obviamente los Estados Partes, los drganos deci-
sorios del MERCOSUR, y el Parlamento del MERCOSUR. Los legitimados comunes, son los tribunales de
Jjusticia de los Estados Partes. Los legitimados activos privilegiados pueden peticionar una Opinién Consultiva
al Tribunal Permanente de Revision sobre cualquier cuestion juridica vinculada al derecho del MERCOSUR,
y los legitimados activos comunes, que son los jueces nacionales, pueden consultar al TPR siempre que ello
conlleve una interpretacion juridica”. PEROTTI, Alejandro Daniel. Op. Cit.

16 Regulamento do Protocolo de Olivos, artigo 2°: “Legitimagao para solicitar opinides consultivas. Pode-
ro solicitar opinioes consultivas ao Tribunal Permanente de Revisio (doravante TPR) todos os Estados
partes do MERCOSUL, atuando conjuntamente, os 6rgios com capacidade deciséria do MERCOSUL
e os Tribunais Superiores dos Estados Partes com jurisdi¢io nacional, nas condiges que se estabelecam
para cada caso.”

17 Jodo Grandino Rodas entende ser todo juiz nacional legitimado para solicitar opiniées consultivas, pois
“podem solicitar opinido consultiva os Estados partes, os érgaos decisérios e o Parlamento do MER-
COSUL, além dos juizes dos Estados partes, por intermédio dos Supremos Tribunais desses Estados.
Referentemente ao alcance, as opinides podem versar sobre as normas origindrias, como o Tratado de
Assuncio, ou normas derivadas dos 6érgios decisérios do MERCOSUL — obviamente, vedada qual-
quer intromissdo no direito interno dos Estados partes.” RODAS, Joao Grandino. Interpretagio das
normas do MERCOSUL. Disponivel em: <http://www.estado.com.br/editorias/2009/01/08/opi-
-1.93.29.20090108.2.1.xml>. Acesso em 13 de dezembro de 2011.

18 E importante ressaltar que todos os Estados partes do MERCOSUL j4 adotaram normativa interna para
possibilitar o encaminhamento de opinides consultivas.
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B) A importancia das opinides consultivas emitidas pelo TPR
Até o atual momento, apenas trés opinides consultivas foram emitidas pelo
TPR no 4mbito do MERCOSUL. A primeira delas ¢é relativa a um caso entre
Argentina e Paraguai, em 2006," ajuizada em Assunc¢do. O caso que ensejou
a consulta era denominado “Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Laboratorios Northia So-
ciedad Andnima, Comercial, Industrial, Financiera, Inmobiliaria y Agropecuaria
s/ Indemnizacion de Daros y Perjuicios y Lucro Cesante”. Curiosamente, anota-
-se que essa primeira solicita¢do foi encaminhada ao Tribunal Permanente de
Revisio pelo Ministério das Relacoes Exteriores do Paraguai.*® Em um breve
resumo, duas empresas estavam envolvidas no caso em tela, uma argentina e
outra paraguaia, entre as quais havia um contrato firmado estabelecendo que
qualquer controvérsia seria encaminhada aos tribunais da Argentina e submeti-
da a lei argentina. A empresa paraguaia ajuiza pedido de indenizacio por perdas
e danos no Tribunal de Assuncdo contra a empresa argentina em fun¢io de um
descumprimento em um contrato de distribui¢dao. A empresa argentina opoe
excecdo de incompeténcia, alegando que aquele tribunal ndo é competente para
conhecer da acio.

Por um lado, ao averiguar o direito do MERCOSUL, tem-se que o Proto-
colo de Buenos Aires sobre Relages Contratuais afirma que as partes escolhem
o foro competente, confirmando o principio da autonomia da vontade. Dessa

19 Opinido Consultiva n® 01/2007. Opiniao Consultiva do Tribunal Permanente de Revisio constituido
com competéncia para decidir a respeito da peti¢io de Opinido Consultiva apresentada pela Exma.
Senhora Juiza de Primeira Instincia no Civel e Comercial da Primeira Vara da jurisdi¢ao de Assungao,
Paraguai, Magistrada Maria Angélica Calvo, no processo denominado: “Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Labo-
ratérios Northia Sociedade Andnima, Comercial, Industrial, Financeira, Imobilidria e Agropecudria s/
Indenizagio de Danos e Prejuizos e Lucro Cessante”, via a Exma. Corte Suprema de Justica da Republica
do Paraguai, recebida por este Tribunal em 21 de dezembro de 2006. Disponivel em: <http://www.
tprmercosur.org/pt/docum/opin/OpinC on_01_2007_pt.pdf>. Acesso em 04 de novembro de 2011.

20 Sobre tal questdo manifestou-se o Dr. Wilfrido Fernddndez de Brix: “a Magistrada Calvo ditou provi-
déncia decidindo a consulta a nosso Tribunal na data 07 de setembro de 2006, enviando a mesma ao
Senhor Presidente da Exma. Corte Suprema de Justica do Paraguai por oficio da data 14 de outubro de
2006. Esta Exma. Corte Suprema de Justica de forma errada, envia a consulta ao Ministério das Relages
Exteriores do Paraguai através do oficio datado de 15 de dezembro de 2006 (a respeito cabe destacar que
as Corte Supremas de Justica devem comunicar-se diretamente com o TPR, e nio através do Ministério
das Relages Exteriores), e finalmente este Ministério através da Diregdo de Assuntos Legais, envia a con-
sulta a este Tribunal, a qual foi recebida pela Secretaria na data 21 de dezembro de 2006.” MERCOSUL.
Tribunal Permanente de Revisdo. Opinido Consultiva do Tribunal Permanente de Revisio constituido
com competéncia para decidir a respeito da peticio de Opinido Consultiva apresentada pela Exma.
Senhora Juiza de Primeira Instincia no Civel e Comercial da Primeira Vara da jurisdi¢ao de Assungao,
Paraguai, Magistrada Maria Angélica Calvo, no processo denominado: “Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Labo-
ratérios Northia Sociedade Andnima, Comercial, Industrial, Financeira, Imobilidria e Agropecudria s/
Indenizagio de Danos e Prejuizos e Lucro Cessante”, via a Exma. Corte Suprema de Justica da Reptblica
do Paraguai, recebida por este Tribunal em 21 de dezembro de 2006. Disponivel em: <http://www.
mercosur.org.uy/t_generic.jsp?contentid=4418&site=18&channel=secretaria8&seccion>. Acesso em 12 de
dezembro de 2011.
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forma, de acordo com o contrato firmado entre as partes, o foro de Buenos Aires
deveria prevalecer. Por outro lado, o Protocolo de Santa Maria sobre Relagoes
de Consumo, invocado pelo Paraguai para sustentar suas alegacoes, além da lei
interna paraguaia, impossibilitaria o afastamento da competéncia do tribunal
paraguaio nos casos de relagio de consumo, prevalecendo o foro de Assungio.
Ademais, o Paraguai também afirmou o cardter irrenuncidvel dos direitos esta-
belecidos pela lei paraguaia n. 194/93 (art. 9) e insistiu que, conforme os artigos
7 ¢ 10 da referida lei, ¢ procedente a competéncia da jurisdigio paraguaia. In-
vocou ainda o Cédigo de Processo Civil paraguaio e o Cddigo de Organizagio
Judicidria, além de outros instrumentos juridicos internos. Logo, o juiz teria de
decidir se se tratava de uma rela¢io de consumo ou contratual, caso ambos os
instrumentos estivessem em vigor e, sobretudo, se a normativado MERCOSUL
poderia prevalecer em caso de conflito com o direito interno paraguaio.

Diante desses fatos, foi solicitada uma opiniao consultiva ao Tribunal Per-
manente de Revisao. O TPR primeiramente verificou se os instrumentos foram
internalizados, pois para a entrada em vigor de um documento do MERCO-
SUL ¢ necessdrio que todos os quatro Estados-partes o tenham incorporado.
Por conseguinte, chegou-se a conclusao de que o Protocolo de Buenos Aires
estaria em vigor, mas o de Santa Maria, nao. Além disso, nem se o Protocolo
de Santa Maria estivesse em vigor poderia ser aplicado, uma vez que se enten-
deu nio se tratar de relacio de consumo. De fato, nio haveria consumidor
final, sendo essa a tnica hipétese de restri¢ao a liberdade de elei¢io de foro e
legislagao aplicdvel contida do Artigo 4° do Protocolo. A importancia da de-
cisao decorre da afirmagio feita pelo Tribunal, na mesma linha do Tribunal
de Justica da Unido Europeia na década de 1960, no sentido de que o direito
do MERCOSUL ¢ uma ordem juridica autdnoma, criado para os individuos,
que podem invocd-lo; transpoe a doutrina do direito da Uniao Europeia para
o MERCOSUL, dizendo que também haveria necessidade dos principios da
primazia e efeito direto. Mais importante, o caso ¢ exemplo da prevaléncia do
Protocolo e Buenos Aires sobre a lei paraguaia. Os drbitros do TPR aproveitam
a oportunidade para firmar a primazia do direito do MERCOSUL com relagao
ao direito interno, preenchendo as lacunas dos tratados fundadores.

A segunda solicitagao® de opinido consultiva foi recebida pelo Tribunal
Permanente de Revisao, em 27 de agosto de 2008. O processo que ensejou a

21 Opinido Consultiva N° 01/2008 — Opiniao Consultiva do Tribunal Permanente de Revisio constitu-
ido com competéncia para decidir a respeito da peti¢ao encaminhada pela Suprema Corte de Justiga da
Republica Oriental do Uruguai a respeito dos autos do processo do Juizado de Direito no Civel da 12
vara IUE 2-32247/07 “Sucesién Carlos Schnek y otros ¢/Ministerio de Economia y Finanzas y otros.
Cobro de pesos”. (Sucessio Carlos Schnek e outros com o Ministério de Economia e Finangas e outros.
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consulta era denominado “Sucesidn Carlos Schnek y otros ¢/ Ministerio de Eco-
nomia y Finanzas y otros. Cobro de pesos”. Essa solicitagao foi apresentada pela
Suprema Corte de Justicia (Republica Oriental do Uruguai). O caso concreto
que ensejou essa solicitagio de opinido consultiva englobava como partes as
sociedades empresariais uruguaias e o Estado uruguaio. Objetivava-se a devolu-
¢ao de quantias supostamente pagas indevidamente a titulo de “taxa consular”,
assim como a devolugio das quantias pagas ao mesmo titulo desde a data do
ajuizamento da agdo até a execucio da sentenca a ser proferida. Argumentava-
-se, para tanto, que a lei nacional uruguaia que reimplantou a referida taxa
violaria as normas do MERCOSUL.

O Tribunal Permanente de Revisao entendeu ser competente sobre o pedi-
do de opinido consultiva, afirmando ainda a primazia da normativa do MER-
COSUL ratificada e internalizada, conforme o caso, pelos Estados-partes, sobre
toda disposicao interna que no marco de sua competéncia normativa lhe seja
contraposta. Enfatizou que as normas origindrias do MERCOSUL, uma vez
ratificadas e incorporadas as legislacbes nacionais conforme aos mecanismos
internos de cada Estado-parte, tem validez internacional e geram direitos e
obrigagoes. Nas opinides consultivas, o Tribunal pode entender, com o alcance
e limitagoes de sua competéncia, sobre a compatibilidade de uma norma nacio-
nal com o direito do MERCOSUL, ainda que nio lhe corresponda expedir-se
sobre sua constitucionalidade, aplicabilidade ou nulidade, assunto exclusivo de
jurisdi¢ao nacional.

A terceira solicitagao® de opiniao consultiva foi recebida pelo Tribunal
Permanente de Revisdo em 17 de abril de 2009. O processo que ensejou a
consulta era denominado “Frigorifico Centenario ¢/ Ministerio de Economia y
Finanzas y otros. Cobro de pesos”, englobando como partes uma sociedade em-
presarial uruguaia e o Estado uruguaio. Objetivava-se a devolucio de quantias
supostamente pagas indevidamente a titulo de “taxa consular”, assim como a
devolugio das quantias pagas a0 mesmo titulo desde a data do ajuizamento da
agao até a execucdo da sentenga a ser proferida. Argumentava-se, para tanto,
que a lei nacional uruguaia que reimplantou a referida taxa violaria as normas

do MERCOSUL.

Cobranca de pesos.). Disponivel em: <http://www.mercosur.int/t_generic.jsp?contentid=4418&site=1&
channel=secretaria&seccion=6>. Acesso em 28 de fevereiro de 2012.

22 Opinido Consultiva N° 01/2009 — Opiniao Consultiva do Tribunal Permanente de Revisao. “Juizo
de Primeira Instancia da 22 Vara Civel — Autos do Processo: Frigorifico Centenario S.A. ¢/ Ministerio
de Economia y Finanzas y otros. Cobranga de pesos. IUE: 2-43923/2007. Carta Rogatéria.” Reptblica
Oriental do Uruguai. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/t_generic.jsp?contentid=4418&site=1&
channel=secretaria&seccion=6>. Acesso em 28 de fevereiro de 2012.
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O TPR decidiu que, de modo geral, as normas do MERCOSUL que fo-
ram objeto de ratificagio, incorporagio ou internalizagio geram direitos e obri-
gacoes e primam sobre toda a disposi¢io interna que no marco de sua compe-
téncia normativa lhe seja contraposta. O Tribunal pode entender nas opiniées
consultivas, de acordo com o alcance e limitagdes de sua competéncia, sobre
a compatibilidade de uma norma nacional com o direito do MERCOSUL,
mas nio cabe a ele julgar sua constitucionalidade, aplicabilidade ou nulidade,
questdo exclusiva da jurisdi¢ao nacional. No caso especifico, foi entendido que,
para uma adequada atuagio do Tribunal, seria conveniente que o pedido de
opinides consultivas fosse formulado em uma etapa processual em que houvesse
estabelecida a qualificacio (taxa ou imposto), conforme o direito interno apli-
cdvel, para verificar a compatibilidade com a norma do MERCOSUL vigente.
Conforme o laudo, ‘es funcion del TPR examinar la compatibilidad entre la nor-
mativa MERCOSUL y una norma interna, a ese efecto resulta imposible no hacer
consideraciones juridicas en relacion con las normas en posible colision”

O grande desafio para aplicagio dessa decisao e de todas as opinides con-
sultivas ocorre devido ao fato de as opinides consultivas nio serem obrigat6-
rias. Adite-se a isso o fato de nao haver, no ambito do MERCOSUL, tribunal
ou mecanismo que possa responsabilizar ou sancionar um Estado caso ele nao
cumpra com o direito do bloco e, particularmente, caso o tribunal nacional nio
leve em consideracio o posicionamento adotado pelo TPR no ambito de uma
opinido consultiva.

Faz-me mister destacar que muito hoje se questiona acerca da eficdcia dos
mecanismos de solu¢io de controvérsia do MERCOSUL, o qual muitas vezes
nao ¢é seguido por razoes de natureza politica. Hd significante desinteresse por
parte dos Estados-membros em implementar o direito do MERCOSUL em
seus ordenamentos internos, o que é necessrio para a entrada em vigor das
normas. Para ser efetivo, um processo integracionista deve transcender aos
aspectos econdmicos para abarcar outras dreas do desenvolvimento estatal,
pelas quais transitam o progresso integracionista, como educacio, tecnologia
e justica.”* O MERCOSUL tem caminhado nessa diregio, ultrapassando a
esfera meramente comercial e passando a atuar paralelamente as negocia¢oes
interestatais. Com efeito, Perotti afirma que “hoy por hoy, puede hablarse de
‘otro MERCOSUR’”, que podemos definir como subterrineo, un MERCOSUR

23 Idem.

24 POZZATTI ]Jr., Ademar e SALDANHA, Jania Maria Lopes. Uma Experiéncia Discreta: O MERCOSUL e
as Opinides Consultivas. In: Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 2, n. 3, novembro de 2007.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/ handle/2011/18170/Uma_experi%c3%aancia
_Discreta_o_Mercosul.pdf?sequence=2>. Acesso em 20 de outubro de 2011.
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paralelo a las negociaciones entre los Estados-partes, y en ocasiones paralelo a la
falta de negociacion entre los Estados””

Diante do exposto, tem-se que a nao obrigatoriedade das opinides con-
sultivas ¢ um reflexo da intencdo dos Estados-partes de manter total controle
acerca do processo de integragdo, evitando eventuais “desvios” que poderiam
conduzir ao estabelecimento de uma primazia para o direito do MERCOSUL,
conforme ocorreu no Ambito da Unido Europeia. A falta de obrigatoriedade do
mecanismo mercosulino é uma das caracteristicas que o diferenciam do reenvio
prejudicial, instrumento utilizado pelos paises do bloco europeu. A opinido
consultiva nao cria jurisprudéncia no MERCOSUL. Diferentemente da Uniao
Europeia, 0 MERCOSUL optou por um sistema nio judicial de solugao de
controvérsias, inspirando-se na concepgao cldssica de resolugao de conflitos in-
ternacionais, com destaque as negociagoes diplomadticas e a arbitragem.

IIl. O mecanismo de uniformizac&o do Direito Europeu: o reenvio prejudicial
No Direito Europeu, os tribunais nacionais tém fungao importante, pois apli-
cam o direito do bloco ao caso concreto. Os individuos recorrem a ele, podendo
invocar o direito da UE. Logo, ¢ o principal aplicador do direito, cabendo ao
Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TJUE) controlar essa aplicacio. Se o
juiz nacional tiver duvidas acerca da interpretagdo ou validade®® de uma norma
de direito da Unido Europeia, deve recorrer ao TJUE através do reenvio preju-
dicial; ele envia um pedido de consulta para o tribunal do bloco, que emite um
acérdio. Ressalte-se que ‘@ decisio do Tribunal de Justica (...) é vinculativa ndo
56 para a jurisdigio nacional que tenha estado na origem do processo de reenvio pre-
Judicial, mas, ainda, para todas as jurisdicoes nacionais dos Estados-membros™ .
Tal mecanismo europeu apresenta peculiaridades quanto a seu proce-
dimento, sendo amplamente utilizado e de suma importincia ao Direito da

25 PEROTTI, Alejandro Daniel. Op. Cit.

26 Quanto aos tipos de reenvio, “os pardgrafos 2° e 3°, do artigo 267, do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia indicam uma diferenca no que tange & obrigatoriedade do reenvio. A redagio desses
dispositivos indica que, na hipétese do pardgrafo 2°, sempre que uma questio relacionada a interpretagio
dos Tratados ou a validade ¢ 4 interpretagdo dos atos adotados pelas instituigoes, drgios ou organismos da
Unifo seja suscitada perante um 6rgao jurisdicional de um Estado-membro este érgio pode, se considerar
que uma decisdo sobre essa questdo seja necessdria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre
cla se pronuncie. Entretanto, se a mesma questao for suscitada em processo pendente perante um drgao
jurisdicional nacional, cujas decisdes nao sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito interno,
esse 6rgio ¢ obrigado a submeter a questao ao Tribunal”. MARTINS FILHO, Marcos Simoes. Op. Cit.

27  Sinteses da legislacdo da UE: o processo de decisao e os trabalhos das institui¢oes. Disponivel em: <htep://
europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/114552_pt.htm>. Aces-
so em 28 de outubro de 2011.
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Unido Europeia, pois sua primazia com relagio ao direito nacional e o reco-
nhecimento de seu efeito direto, por exemplo, se deram por jurisprudéncia no

4mbito de um reenvio prejudicial.”®

A) Aspectos procedimentais do reenvio prejudicial
A origem do reenvio prejudicial data de 10 de dezembro de 1952, inauguragio
do Tribunal de Justica do CECA, em Luxemburgo. O Tribunal exerce com-
peténcia contenciosa (recurso de anulagdo, recurso por omissio, recurso por
descumprimento e agdo de indenizagdo) e competéncia consultiva (reenvio pre-
judicial, principal incidente processual do direito europeu). Por conseguinte, o
TJUE ¢ o dltimo intérprete do direito europeu, controlando indiretamente a
conformidade do direito nacional em relagao a ele. Os tribunais nacionais sao
“juizes de direito comum do direito europen”, tém competéncia para interpretar e
aplicar o direito europeu no caso concreto e podem tornar inaplicdvel o direito
nacional contrdrio ao direito europeu, como previsto no Tratado de Lisboa.”
Quando deseja pleitear algum direito, o individuo recorre ao tribunal na-
cional em virtude do efeito direto, podendo invocar norma do bloco.”® O Tri-
bunal deverd aplicar com primazia® o direito europeu e, se houver davidas
quanto a esse direito, poderd utilizar o mecanismo do reenvio prejudicial,*

28 A posigio do TJUE era que a fun¢ao primordial do juiz nacional era obrigagio de constatar a primazia;
obrigacdo declarar nao aplicdvel; expulsando a norma nacional contraria, nio hd remissio a instdncia
constitucional (Simmenthal — C 106/77). No caso Van Gend en Loos (C 26/62), o Tribunal havia deci-
dido que: “o direito que nasce do tratado provém de uma fonte autdbnoma e nao poderia, portanto, em
razdo de sua natureza especifica original, se ver judicialmente oposto por um texto interno, qualquer que
seja, sem perder seu cardter comunitdrio e sem que seja colocada em causa a base juridica da Comunida-
de”. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61962]J0026:EN
:HTML>. Acesso em 12 de dezembro de 2011.

29 Tratado de Lisboa, artigo 256 (3): “O Tribunal Geral é competente para conhecer das questées prejudi-
ciais, submetidas por forca do artigo 267°, em matérias especificas determinadas pelo Estatuto. Quando
o Tribunal Geral considerar que a causa exige uma decisio de principio susceptivel de afetar a unidade
ou a coeréncia do direito da Unido, pode remeter essa causa ao Tribunal de Justica, para que este delibere
sobre ela. As decisoes proferidas pelo Tribunal Geral sobre questoes prejudiciais podem ser reapreciadas
a titulo excepcional pelo Tribunal de Justiga, nas condigoes e limites previstos no Estatuto, caso exista
risco grave de lesio da unidade ou da coeréncia do direito da Unido.”

30 TJUE, Caso n° 6/ 64, Costa Enel, 15 de julho de 1964. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/LexU-
riServ /LexUriServ.do?uri=CELEX:61964CJ0006:PT:PDF. Acesso em 29 de junho de 2012.

31 TJUE, Caso n° 26/62, Van Gend em Loos, de 05 de fevereiro de 1963. Disponivel em: http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61962J0026: EN:HTML. Acesso em 29 de junho de
2012.

32 Sobre as questdes prejudiciais, “quando o Tribunal de Primeira Instincia considerar que a causa exige
uma decisao de principio suscetivel de afetar a unidade ou a coeréncia do direito comunitdrio, pode
remeter essa causa ao Iribunal de Justica, para que este delibere sobre ela. As decisoes proferidas pelo
Tribunal de Primeira Instincia sobre questoes prejudiciais podem ser reapreciadas a titulo excepcional
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direcionando o questionamento ao TJUE.?* Por nao ser possivel criar uma hie-
rarquia institucionalizada, criou-se um sistema de colaboragao entre sistemas
nacionais e europeus.* Em suma, o objetivo do reenvio é assegurar a uniformi-
dade da interpretacio e da apreciagio da validade dos atos europeus, além de
permitir que o juiz nacional aprecie a compatibilidade entre o direito nacional
e europeu.

Ressalte-se que hd dois tipos de reenvio, um para interpretacio, buscando a
interpretagdo do direito na Unifo Europeia, determinando o exato sentido e al-
cance de suas disposi¢oes da Uniao Europeia; e outro para validade, ou seja, para
analisar a legalidade material e a legalidade formal. O reenvio relativo a interpre-
tagdo serve para determinar o exato sentido e alcance das disposigoes europeias.
Quanto ao reenvio sobre a validade da norma europeia, este serve para averiguar
a legalidade material (violagao da legalidade europeia no direito primdrio e de-
rivado) e legalidade formal (incompeténcia, vicios de forma do ato, desvio do
poder). Indiretamente se faz exame de conformidade visto que o Tribunal de
Justica da Unido Europeia nao pode pronunciar-se sobre direito nacional.

Insta salientar que questdes em primeira instincia nio sio definitivas
uma vez que ainda cabe recurso a elas, podendo a segunda instincia nacional
reformar a sentenca primeira. Por isso, sdo os tribunais de segunda instincia
obrigados a utilizar o instrumento do reenvio prejudicial quando surge davida
quanto 2 validade ou interpretagio. Ressalte-se que o reenvio para validade ¢é
obrigatério para os tribunais de primeira e segunda instincias caso implique a
declaracio de invalidade de um ato europeu.®

Se o tribunal nio fizer o reenvio quando ¢ obrigado hd o descumprimento
do direito do bloco, desafiando uma agio de descumprimento. Quando o juiz
possui mera ddvida, a obrigatoriedade ¢ sempre para tribunais nio suscetiveis

pelo Tribunal de Justica, nas condigées e limites previstos no Estatuto, caso exista risco grave de lesdo da
unidade ou da coeréncia do direito comunitrio”. ZANOTO, Josianne. Op. Cit. p. 21.

33 Tratado de Lisboa, artigo 267: “O Tribunal de Justica da Unifo Europeia ¢ competente para decidir, a
titulo prejudicial: a) Sobre a interpretagio dos Tratados; b) Sobre a validade e a interpretagao dos atos
adotados pelas institui¢oes, os 6rgaos ou os organismos da Unifo; Sempre que uma questio desta natu-
reza seja suscitada perante qualquer 6rgio jurisdicional de um dos Estados-membros, esse 6rgao pode,
se considerar que uma decisdo sobre essa questdo ¢ necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal
que sobre ela se pronuncie. Sempre que uma questo desta natureza seja suscitada em processo pendente
perante um 6rgao jurisdicional nacional cujas decisdes nao sejam suscetiveis de recurso judicial previsto
no direito interno, esse 6rgio ¢ obrigado a submeter a questao ao Tribunal. Se uma questao desta natu-
reza for suscitada em processo pendente perante um 6rgio jurisdicional nacional relativamente a uma
pessoa que se encontre detida, o Tribunal pronunciar-se-4 com a maior brevidade possivel.”

34 SARMIENTO, Daniel. O sistema normativo da Unido Europeia e sua incorporagio as ordens juridicas dos
estados-membros, in: AMBOS, Kai; PEREIRA, Ana Cristina Paulo (orgs.). MERCOSUL e Unido Euro-
peia: perspectivas da integragio regional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 53-90.

35 Ver nota de rodapé n° 26.
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de recurso; o reenvio prejudicial para interpretagao fornece ao juiz nacional so-
mente uma resposta Gtil, pois o TJUE nio resolve a questao em litigio. Reitera-
-se o fato de ndo poder haver norma interna capaz de impedir a submissao de
questoes prejudiciais. Ainda, “no dmbito do processo de reenvio prejudicial sobre a
validade de um ato europeu, se este for declarado invilido, também o serio todos os
outros atos jd adotados que nele se baseiem”>

Faz-se mister enaltecer que a decisio do reenvio, além de vincular o resultado
da demanda da qual se originou a divida de interpretacio ou de validade do di-
reito comunitdrio, vincula as decisoes posteriores que tratarem da mesma matéria,
podendo, inclusive, atingir terceiros.”” Assim, um de seus aspectos positivos seria
o de uniformizar o direito do bloco, assegurando sua correta aplicacio.’®

B) A importancia dos reenvios prejudiciais do TJUE
Além de o reenvio ser um instrumento bastante utilizado dentro do TJUE*, h4

14, solucio-

casos muito importantes como Van Gend em Loos* e Costa Ene
nados mediante reenvio. Por meio de reenvios prejudiciais, foram estabelecidas
as bases da ordem juridica europeia — principios como primazia e efeito direto
— e foi confirmada a possibilidade de um Estado-membro ser responsabilizado
por violagoes do direito europeu perante os tribunais nacionais, prevendo ainda
indenizagao por danos.

Nesse sentido, o caso envolvendo a empresa Van Gend em Loos surgiu
a partir da reclassificacio de um produto quimico, pelos paises do Benelux
(Bélgica, Luxemburgo e Holanda), em uma categoria aduaneira que implica-
va encargos mais elevados. E vélido mencionar que nio havia tarifa conjunta
na Unido Europeia, cada pais aplicava sua prépria tarifa aduaneira. Os paises
membros do Benelux aumentaram as tarifas aduaneiras, prejudicando a Van
Gend em Loos, que passou a questionar a validade do aumento. A empresa

36 Sinteses da legislagio da EU: Reenvio Prejudicial. Disponivel em: <http://europa.eu/legislation_summa-
ries/institutional_affairs/decisionmaking_process/114552_pt.htm>. Acesso em 28 de outubro de 2011.

37 ZANOTO, Josianne. Op. Cit. p. 21.

38 Através da utilizagdo da figura processual do reenvio prejudicial, verifica-se a relagio de cooperacio exis-
tente entre o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia e a jurisdi¢ao dos Estados-membros, o que garante
a validade ¢ interpretagao uniforme do Direito Comunitério. Sobre a figura do reenvio prejudicial, ver
SALDANHA, Jania Maria Lopes. Cooperagdo jurisdicional: reenvio prejudicial — wm mecanismo de direi-
to processual a servigo do Direito Comunitdrio. Perspectiva para sua adocio no MERCOSUL. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.

39  Court of Justice of Eurapean Union. Annual Report, 2010. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/
jems/Jo 2_7000/>. Acesso em 28 de fevereiro de 2012.

40 TJUE, Caso n° 26/62, Van Gend em Loos. Op. Cit.

41 TJUE, Caso n° 6 / 64, Costa Enel. Op. Cit.
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ajuiza acio perante juizo de 12 instincia na Holanda, alegando violar tratado
europeu. O juiz nacional holandés teve davidas ao aplicar o direito, mais es-
pecificamente sobre qual direito aplicar, encaminhando-as, entao, ao TJUE.
O Tribunal considerou que houve violagio do tratado europeu, pois nio foi
respeitado o dispositivo que obriga os Estados-membros a reduzir progressiva-
mente os impostos aduaneiros entre si.

A importéncia do referido caso para o Direito Europeu ocorreu pela con-
sagracdo do principio do efeito direto, o qual garante a aplicabilidade e eficicia
do direito europeu nos Estados-partes. Nesse acordao, o Tribunal afirma que o
direito europeu acarreta obrigagoes para os Estados, mas também direitos para
os particulares, que podem invocar diretamente normas europeias também pe-
rante jurisdi¢des nacionais. Assim, nio ¢ necessdrio que o Estado-parte integre
a norma europeia em questao na sua ordem juridica interna.” Desse modo, o
caso ilustra a jurisprudéncia criativa do TJUE, pois tal principio nio era men-
cionado em tratados, ndo havendo sua previsao em dispositivos legais.

Além da consagragao do efeito direto, outro pronunciamento do TJUE foi
de extrema importincia ao reconhecer a primazia do direito do bloco. Trata-se
do caso envolvendo Flaminio Costa, que era um cidadio italiano que tinha
possuido acoes de uma empresa de eletricidade e se op6s a nacionaliza¢io do
setor elétrico na Itdlia. Ele se recusou a pagar a sua fatura de eletricidade em
protesto e foi processado por falta de pagamento pela empresa ENEL. Em sua
defesa, argumentou que a nacionalizagao da empresa de eletricidade violou o
Tratado de Roma e a Constituigao italiana. A justica italiana possuia duvidas
acerca da interpretagio da norma proveniente do bloco e optou por enviar pe-
dido de reenvio prejudicial ao TJUE. Na decisdo final, o Tribunal optou pela
desconstitui¢ao da empresa e Costa nao pagou a fatura.

A importancia de tal caso para o Direito Europeu foi a consagragiao do
principio da primazia, pois o Tribunal declarou que o direito proveniente das
institui¢des europeias se integra nos sistemas juridicos dos Estados-membros,
sendo estes obrigados a respeitd-lo. Desse modo, se uma regra nacional for con-
trdria a uma disposicio europeia, as autoridades dos Estados-membros devem
aplicar a disposi¢do europeia; o direito nacional nio é anulado nem alterado,
mas a sua forca vinculativa ¢ suspensa.”’ Por conseguinte, pode-se afirmar que o

42 O efeito direto do direito europeu. Sinteses da legislagdo da EU: O processo de decisio e os trabalhos
das instituicoes. Disponivel em: <http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decision
making_process/|14547_pt.htm>. Acesso em 29 de junho de 2012.

43 O primado do direito europeu. Sinteses da legislagio da EU: O processo de decisio e os trabalhos das ins-
tituicoes. Disponivel em: <http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking
_process/114548_pt.htm>. Acesso em 29 de junho de 2012.
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principio da primazia garante protegao uniforme aos cidadios em todo o terri-
tério da Uniao Europeia. Ademais, nessa decisao o Tribunal de Justica conside-
rou que a primazia se aplicava a todas as normas infraconstitucionais e consti-
tucionais. Assim, as constitui¢des nacionais estio também sujeitas ao principio
da primazia, nio devendo o juiz nacional aplicar as disposi¢oes constitucionais
contrdrias ao direito europeu.

Conclusao

Pode-se depreender que a ratio subjacente das opinides consultivas é bastante
similar ao reenvio prejudicial. Entretanto, a diferenca mais relevante do modelo
europeu para 0 MERCOSUL ¢ a vinculagio, pois as opinides consultivas sao
ditames juridicos e técnicos do TPR que carecem de efeito vinculante, nio rea-
lizando seu objetivo de harmonizar a aplicagao do direito do bloco.

Ainda, a imperfei¢do do mecanismo das opinides consultivas no 4mbito
do MERCOSUL ¢ mais um trago da estagnacao do bloco. A falta de motivagio
politica para o avanco da integracio recai também sob o ambito juridico, seja
pela no incorporagio das normas do MERCOSUL, pela nio aceitagao das de-
cisoes de seus tribunais, ou por mecanismos institucionais, como a faculdade de
solicitar e cumprir o estabelecido na opiniao consultiva. Ela pode ser utilizada
como mecanismo prévio ao ajuizamento de a¢io de descumprimento contra o
Estado-membro perante seus proprios tribunais, como pode fazer com que os
individuos tenham acesso indireto ao TPR.

Para alcangar a efetividade pretendida, deve-se ampliar o rol dos legitima-
dos a solicitar uma opiniao consultiva perante o TPR e, sobretudo, fornecer
acesso direto ao TPR do MERCOSUL. O art. 1° a Decisao 02/07 confere a
cada Tribunal Superior nacional a competéncia para estabelecer as regras inter-
nas de procedimento para solicitacdo das opinides consultivas no dmbito das
suas respectivas jurisdigoes. Os Tribunais Superiores dos Estados-partes regula-
mentaram o procedimento e passaram a intermediar o processo de solicitagao
de opinides consultivas pelos juizes de primeira instincia. E fundamental que
todos os juizes, independentemente do grau que ocupem no sistema judicidrio
nacional, tenham acesso direto ao TPR com o objetivo de solicitar opinides
consultivas, de igual forma como ocorre no Ambito europeu. As opinides con-
sultivas, assim como os reenvios prejudiciais, sao processos de “juiz a juiz”, que
envolvem um juiz nacional aplicador do direito do bloco e um juiz regional,
que possui a fungao de controlar a correta interpretacio de tal direito. Nao
faz sentido estabelecer um mecanismo de intermediagio, por meio do qual
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seriam analisados critérios de admissibilidade. Isso somente poderia se justificar
em fun¢io de um aumento substancial da quantidade de opinides consultivas
solicitadas, o que ndo ¢ o caso atualmente. Mesmo assim, o tribunal do bloco
deveria poder se pronunciar sobre sua propria competéncia, acatando ou nio os
pedidos de reenvios feitos diretamente pelos juizes nacionais.

Outro ponto fundamental seria a possibilidade das partes processuais invo-
carem normas do MERCOSUL aplicdveis ao caso concreto, provocando a ju-
risdi¢ao nacional no sentido de solicitar ao TPR uma opiniao consultiva relativa
a uma norma do bloco aplicdvel ao processo em curso. Entretanto, a questio
fundamental ¢ atribuir efeito obrigatério e vinculante as opinioes consultivas,
tornando-as oponiveis a terceiros. Conforme afirma Perotti:

“resulta necesario, en una futura reforma del régimen vigente en el MER-
COSUR, establecer la obligatoriedad de la elevacion de las consultas al
TPR, por parte de los jueces que sean, en el marco del litigio principal,
dltima instancia ordinaria y también para aquellos jueces, cualquiera sea
su instancia, que se inclinen por declarar la invalidez de una norma del

MERCOSUR. ™

De fato, o pedido das opiniées consultivas deveria ser obrigatério sempre
que chegasse a um tribunal supremo, o que no caso brasileiro seria o Superior
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a. Por fim, sendo 0 mecanismo
solicitado e a decisao expedida, se a mesma nao for cumprida deveria haver a
possibilidade de responsabilizagio do Estado pelo eventual descumprimento
de tal obrigacdo. E que se aprenda com a Unido Europeia desde j4, aplicando
san¢do pecunidria progressiva e pecunidria fixa, a fim ndo procrastinar a agio
do Estado e de dar efetividade ao direito do bloco, cumprindo, assim, com as
obrigagoes estabelecidas no cendrio internacional.

Por fim, hd um projeto de criagio de uma Corte de Justica para o MERCO-
SUL, o qual prevé a extingdo das opinides consultivas, sendo elas substituidas por

44 Para o autor, a solicitagao deveria ser obrigatéria em dois casos: a) quando nao couber recurso contra a
decisao do juiz nacional de um dos Estados-partes do MERCOSUL que aplica norma originada do bloco;
¢, b) quando o juiz nacional de um dos Estados Partes do MERCOSUL estiver tendente a declarar a in-
validade de determinada norma do MERCOSUL. Nessa hipétese, a obrigatoriedade existiria havendo ou
nio recurso cabivel contra tal decisdo (hipdteses essas inspiradas no Direito Comunitdrio europeu, como se
extrai tanto da leitura do citado autor, quanto da andlise abaixo realizada a faculdade ou a obrigatoriedade
de realizagdo do reenvio prejudicial). A razio, para tanto, seria garantir a correta e uniforme interpretacio
e aplicagio da normativa MERCOSUL (como consta do PreAmbulo do Protocolo de Olivos, da Dec. n°
20/2005, do CMC e do Preambulo da Dec. n° 02/2007, do CMC). PEROTTI, Alejandro Daniel. 77ibu-
nal Permanente de Revision y Estado de Derecho en el Mercosur. Buenos Aires: Marcial Pons, 2008. p. 76.
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questoes prejudiciais. Estabelece a necessidade de ser criada uma Corte indepen-
dente para interpretar e aplicar o direito do MERCOSUL. Tal projeto feito por
parlamentares do Parlamento do MERCOSUL muito se assemelha ao sistema de
solugdo de controvérsias da Unido Europeia, uma vez que o atual instrumento da
opinido consultiva, que seria transformado em reenvio prejudicial, poderia ser uti-
lizado quando houver em 4mbito dos tribunais nacionais uma divida sobre inter-
pretagio ou validade das normas do bloco. Quando a sentenca do juiz nacional
fosse suscetivel de recurso, o referido mecanismo néo seria obrigatério; porém, se
requerido, a decisdo da Corte seria vinculante. Nao havendo possibilidade de recur-
s0, 0 envio da questao prejudicial seria obrigatério e de igual forma, vinculante.
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A REGULAMENTAGAO DA CRIAGAO INTELECTUAL NA INTERNET:
UMA ANALISE COMPARADA ENTRE AS MEDIDAS FRANCESAS E OS
PROJETOS BRASILEIROS

MariLiA DE AGUIAR MONTERO'

Resumo:

O presente aborda a regulamentacio da criagdo intelectual na internet, efetuan-
do uma andlise comparada entre as medidas francesas e os projetos brasileiros
na drea. O objetivo do trabalho ¢ discutir a melhor abordagem para enfrentar
os desafios da regulacio das condutas dos usudrios na internet. Para tanto, serdo
analisadas, de forma comparada, a proposta francesa para a regulacio da criagao
intelectual na internet e sua repercussao na Unido Europeia, bem como os di-
versos projetos desenvolvidos no Brasil que influenciaram a cria¢io na internet.

Palavras-chave:
Hadopi; Diretiva 2001/29/CE; Sociedade da informagao; Promusicae; Sabam;
PL n° 84/99; Lei Azeredo; Marco Civil da Internet; Lei de Direitos Autorais.

Introducao

O desenvolvimento tecnolégico multiplicou e diversificou as maneiras de criar,
produzir e explorar bens culturais. As atuais leis, em especial as leis de direitos
autorais, enfrentam esses desafios, devendo adaptar-se de forma a promover
uma resposta adequada a nova realidade econémica e as novas formas de con-
sumir e acessar esses bens.

A internet contém diversas pdginas com informagoes armazenadas em com-
putadores espalhados pelo mundo inteiro. Sao contetdos de diversos tipos: tex-
tos, fotos, desenhos, videos, musica, que podem ser acessados facilmente por um
computador ou mesmo um celular. E todos esses contetidos podem ser “baixa-

1 Aluna da graduagio da Escola de Direito da Fundagio Getulio Vargas do Rio de Janeiro (FGV Direito
Rio) e estagidria no Centro de Tecnologia e Sociedade (CTS/FGV Direito Rio). Trabalho orientado pelo
professor Sérgio Vieira Branco Junior, lider de projetos do CTS da FGV Direito Rio.
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dos” e armazenados. A internet permite a apresentagdo de todas as formas de
midia, o que significa uma democratiza¢io nio s6 do acesso a informagao, mas
também da produgio dessa informacdo. Qualquer cidadiao comum produz e re-
cebe informacao e entretenimento em qualquer lugar do mundo, a todo instante.

E nesse contexto que se discute a melhor abordagem para enfrentar os de-
safios da regulacio das condutas dos usudrios na internet. Hd necessidade de se
fazer um contrapeso entre os diferentes interesses em jogo, de um lado os usud-
rios e o direito 4 internet livre e aberta no mesmo modelo em que foi concebida
em confronto com os titulares de direitos autorais e conexos e as empresas da
inddstria do entretenimento que sustentam ser os direitos autorais a melhor
forma de incentivar a criagao.

Para além de empresas e consumidores esse debate envolve também o Po-
der Puablico, que possui deveres de garantir a liberdade e neutralidade da inter-
net e o amplo acesso a informacio, cultura e conhecimento, sem prejuizo da
remuneragio dos autores, inovagao e incentivo a criagao.

A primeira parte deste texto apresenta a proposta da Franca para regulagio
da criacdo intelectual na internet. A escolha da legislacdo francesa deriva do
fato de que esta tem recebido grande atengao por parte da imprensa uma vez
que a solugio adotada pela mesma possui um tom bastante repressivo na ten-
tativa de se estimular a criagao intelectual. A legislagio comentada optou por
um sistema dissuasivo em trés etapas com aumento da punibilidade conforme
houver reincidéncia na infragio a propriedade intelectual, sendo a dltima etapa
o cancelamento do acesso 2 internet.

Tamanha foi a repercussio da legislacio proposta na Franga que o Conselho
Europeu aprovou recentemente uma resolugao que reconheceu o acesso a inter-
net como um direito fundamental, na medida em que a rede auxilia o exercicio
pleno da cidadania,” em clara oposicio a alternativa apresentada pela Franca.

A segunda parte do texto apresenta de forma resumida os projetos que
vém sendo desenvolvidos no Brasil e influenciam a criagao na internet. No que
diz respeito a lei brasileira sobre direitos autorais, vale lembrar que a Consumers
International a classificou como uma das piores leis do mundo em termos de
acesso a bens culturais, adequagio das excecoes e limitacoes, preservagio do
patriménio cultural, acessibilidade, adaptagao aos novos modelos digitais e uti-
lizacao privada dos bens culturais.’?

2 Mais informagées sobre a resolugio, ver o site Cultura Livre: <http://www.culturalivre.org.br/wp/
pt/2009/06/08/conselho-da-europa-reconhece-que-acesso-a-Internet-e-direito-fundamental/>.

3 Ver Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec): <http://www.idec.org.br/em-acao/em-foco/
brasil-esta-entre-os-paises-com-as-piores-leis-de-direitos-autorais>.



A REGULAMENTAGAO DA CRIACAO INTELECTUAL NA INTERNET 77

Como forma de contornar essa situacao, uma reforma da lei de direitos
autorais estd sendo debatida no Pais desde 2007, capitaneada pelo Ministério
da Cultura e sujeita, como todo processo politico, as flutuacoes dos relaciona-
mentos e dos cargos derivados dessa mesma natureza.

Uma segunda iniciativa em destaque no Brasil ¢ o chamado Marco Civil
da Internet, processo de elaboracio colaborativo que contou com grande parte
da sociedade brasileira para definir temas como direitos e deveres bésicos dos
usudrios na internet e responsabilidade dos provedores de acesso por contetido
disponibilizado na rede. Essa iniciativa, embora nao aborde diretamente a ques-
tao dos direitos autorais, enfrenta diversas questdes pertinentes para o tema da
criagdo intelectual e da regulamenta¢do das condutas na internet.

1. Aspectos da lei francesa — Lei Criac&@o e Internet — e a Haute Autorité pour la
Diffusion des Oeuvres et la Protection des droits sur Internet (Hadopi)

A Lei “Criagao e Internet”, mais conhecida como Lei Hadopi, ¢ a Lei n° 2009-
-669*, de 12 de junho de 2009, da XIII? legislatura da V Reptiblica da Franca.
O seu objetivo é beneficiar a difusdo de obras na rede e proteger a criacio na
internet.

A Lei trouxe alteracoes a diversas leis francesas, dentre elas modificagoes
ao Cédigo de Propriedade Intelectual, ao Cédigo de Correio e Comunicagoes
Eletronicas, ao Cédigo da Educacio e ao Cédigo da Industria Cinematografica.
Ela criou também a Haute Autorité pour La Diffusion des Oeuvres et laProtection
des droits sur Interner’ (Hadopi), autoridade publica independente que tem
por missdo institucional® o incentivo do uso responsdvel da internet por seus
usudrios: (Z) promovendo o desenvolvimento de estudos sobre direitos autorais
na rede e observando a utilizagao licita e ilicita de obras na internet; () prote-
gendo as obras das violagoes aos direitos autorais que lhes sao vinculados e (#)
regulando o uso de medidas técnicas de protecio.

4 Detalhes da lei e das alteragoes impostas por ela podem ser acessados no site: <http://legifrance.gouv.fr/

affichTexte.do?cid Texte=J ORFTEXT000020735432&fastPos=18&fastReqld=1885736834&categoriel

ien=id&oldAction=rechTexte>. Acesso em 14 de setembro de 2011.

Alta Autoridade para Difusao de Obras e Protecao de direitos na internet, em tradugio literal.

6 A Hadopi estd situada em Paris e ¢ composta por um Colegiado de Diretores, a Comissao de Protecao
de Direitos (CPD), responsdvel pelo mecanismo da resposta graduada e cinco Diretorias Operacionais.
A missdo da instituicdo e sua composi¢io foram extraidas do seu site oficial: <http://www.hadopi.fr/

N

la-haute-autorite/la-haute-autorite-presentation-et-missions> acessado em 14 de setembro de 2011 />.
Interessante ver também a selecio dos artigos relativos a Hadopi no Cédigo de Propriedade Intelectual,
disponivel em: <http://www.hadopi.fr/actualites/textes-juridiques/code-de-la-propriete-intellectuelle>
Acessado em 05 de outubro de 2011.
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A Lei Hadopi entrou em vigéncia em 2009, no entanto é fruto de um esfor-
¢o a nivel comunitdrio de harmonizagao do tema que remonta ao ano de 2001
com a edic¢io da Diretiva 2001/29, de iniciativa do Parlamento e do Conselho
Europeus. Internamente, o percurso legislativo comegou com a transposigao da
Diretiva 2001/29 na Lei DADVSI (Droit d’Auteur et Droits Voisins dans la Société
d’Information),” em 2000, e os Acordos do Elysée de 2007. O debate interno foi
marcado por tensées que dividiram o percurso da Lei em periodos chamados de
“Hadopi 1” ¢ “Hadopi 2”. Se por um lado novos desafios ji levam o debate para
a criagio de uma chamada “Hadopi 37, ¢ importante passar em revista os deta-
lhes do processo para melhor entender como foi criada e como opera a estrutura
decorrente da legislacio. Os itens a seguir tratardo desse processo.

A1) A Diretiva 2001/29/CE e sua transposicao para o ordenamento juridico francés

Para melhor compreender os fundamentos da Lei Hadopi é necessdrio conhecer
o processo de transposi¢ao da Diretiva 2001/29/CE?® do Parlamento Europeu
e do Conselho de 22 de maio de 2001. Essa Diretiva trata da harmonizagao
de certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade de
informacio.

A harmonizacio das leis dos Estados Membros (EM) relacionadas a direi-
tos autorais e conexos considerou de forma essencial a eficiéncia do mercado
comum da regido em vista da necessidade de se adaptar as atuais regulagoes de
direitos autorais a realidade econdmica, sobretudo no que tange a exploragao
dos bens culturais. A preocupagao dos érgaos da Uniao Europeia era uniformi-
zar a regulacio da criagao intelectual na internet, que jd se iniciava de forma
isolada nos paises do bloco, de forma a otimizar a livre circulagao de bens e
servicos (pilares fundadores da comunidade europeia) baseados em propriedade
intelectual.” Com esse objetivo, as consideragdes da Diretiva indicam que,

7 Em tradugio literal, significa Direito de Autor e Direitos Conexos na Sociedade da Informagio.

8 Texto da Diretiva 2001/29/CE disponivel em portugués no site: <https://ciist.ist.utl.pt/docs_da/
directiva_2001-29-CE.pdf>. Acessado em 14 de setembro de 2011.

9 Tal preocupagiao pode ser percebida nos considerandos da prépria diretiva, em especial o item 6 — “(6)
Sem uma harmonizagao a nivel comunitdrio, as actividades legislativa e regulamentar a nivel nacional,
j4 iniciadas, alids, num certo niimero de Estados-membros para dar resposta aos desafios tecnolégi-
cos, podem provocar diferencas significativas em termos da protecgio assegurada e, consequentemente,
traduzir-se em restrigées a livre circulagio dos servigos e produtos que incorporam propriedade intelec-
tual ou que nela se baseiam, conduzindo a uma nova compartimentagio do mercado interno e a uma
situagdo de incoeréncia legislativa e regulamentar. O impacto de tais diferencas e incertezas legislativas
tornar-se-d mais significativo com o desenvolvimento da sociedade da informacio, que provocou j4 um
aumento considerdvel da exploracio transfronteiras da propriedade intelectual. Este desenvolvimento
pode e deve prosseguir. A existéncia de diferencas e incertezas importantes a nivel juridico em matéria de
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desde inicio da década de 1990, o Conselho Europeu jd apontava a necessidade
de se criar um marco regulatério a nivel comunitdrio de forma a fomentar o
desenvolvimento e a inova¢io da sociedade da informagao. Os direitos autorais
e conexos foram identificados pelo Conselho Europeu como atores centrais no
contexto do desenvolvimento, uma vez que protegem e estimulam o desenvol-
vimento do mercado de novos produtos e servigos.

A Diretiva incentivou um alto nivel de prote¢io que garantisse a manu-
tengio e desenvolvimento da criatividade através de formas de remuneragio e
prémios aos criadores e executores de obras. Embora entendesse que as excegdes
e limitagdes aos direitos autorais seriam ferramentas de promogio do interes-
se publico, em especial o ensino e a educacio, ela fez mengao as Convengoes
Internacionais da OMPI sobre direitos autorais e a0 combate internacional da
pirataria para justificar suas medidas. A persecu¢io de um apoio adequado a
distribuicao e acesso a esses bens nio deveria ser levada adiante em detrimento
da protecio estrita de direitos ou em beneficio da pirataria e contrafagao. Dessa
forma, a diretiva enumerou de forma exaustiva as excegoes e limitacoes aos
direitos como de reprodugio e distribuigao. Destaca-se o considerando n° 31:

“Deve ser salvaguardado um justo equilibrio de direitos e interesses
entre as diferentes categorias de titulares de direitos, bem como entre
as diferentes categorias de titulares de direitos e utilizadores de material
protegido. As excepg¢oes ou limitagoes existentes aos direitos estabeleci-
das a nivel dos Estados-membros devem ser reapreciadas a luz do novo
ambiente electrénico. As diferencas existentes em termos de excepgoes e
limitagGes a certos actos sujeitos a restri¢io tém efeitos negativos directos
no funcionamento do mercado interno do direito de autor e dos direitos
conexos. Tais diferengas podem vir a acentuar-se tendo em conta o de-
senvolvimento da exploragdo das obras através das fronteiras e das activi-
dades transfronteiras. No sentido de assegurar o bom funcionamento do
mercado interno, tais excepgoes e limitacoes devem ser definidas de uma
forma mais harmonizada. O grau desta harmonizagio deve depender do
seu impacto no bom funcionamento do mercado interno.”

Passado o processo de elaboragio da diretiva nos 6rgaos da Uniao Euro-
peia, surgiu a obrigagio de sua transposi¢io na ordem juridica interna.'” Cada

protec¢ao pode prejudicar a realizagio de economias de escala relativamente a novos produtos e servigos
que incluam direito de autor e direitos conexos”.

10 Desde a publicagao no Jornal Oficial da Uniao Europeia, as diretivas integram a ordem juridica interna
de todos os Estados-membros (EM) ou somente daqueles a qual a diretiva foi direcionada. No entanto,
as diretivas ndo produzem todos os seus efeitos a partir de sua entrada em vigor no ordenamento juridico
patrio. Para produzir efeitos plenos, a diretiva precisa ser transposta para o ordenamento interno. Por
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diretiva fixa um prazo para transposi¢ao, variando de acordo com a amplitude
e a complexidade que pode ser enfrentado na atividade de transposi¢ao. Nas
palavras de Nuno Gongalves:

“E sabido que o trabalho de directivas comunitdrias para a ordem
juridica nacional constitui um desafio delicado. (...) H4 ainda que con-
siderar, ao nivel hermenéutico, a necessidade de a interpretagio do texto
balizar e diferenciar a leitura do que nele é ‘normativamente explicito’ da

leitura ‘implicita’, conquanto ambas admissiveis, se respeitarem o hori-

zonte da interpretagio auténtica.”"!

A Diretiva 2001/29/CE foi transposta em 2006 para o direito francés por
meio da Lei Droit d’Auteur et Droits Voisins Dans La Société d’Information (Lei
DADVSI)." Essa lei jd previa uma autoridade reguladora de medidas técnicas (a
ARMT, que foi substituida pela Hadopi) e um mecanismo de resposta graduada
chamado de “teste em trés etapas” que averiguaria uma explora¢io normal da obra
e transformava de direito de delito em contrafa¢do a prética de “disponibilizacio ao
publico de obra sem autorizacdo do titular”. As duas tltimas medidas foram consi-
deradas nao compativeis com a Constituigio de acordo com decisdo do Conselho
Constitucional francés de agosto do mesmo ano. Quanto ao teste em trés etapas,
o Conselho o considerou “pouco preciso” e de dificil percepgao a um particular da
reunido de todas as etapas que permitem uma utilizagio legal da obra.”

A ministra da Cultura e Comunicagio francesa, em 2007, Christine Al-
banel, confiou a Dennis Olivennes, executivo da empresa Fnac, a missao de
propor uma nova modalidade de resposta graduada compativel com a decisao
do Conselho Constitucional. Em 23 de novembro de 2007, o relatério foi apre-

transposicao, nao se entende o mesmo que internalizagio para os tratados internacionais. Transposicao é
toda e qualquer atuagio do EM no cumprimento das medidas necessdrias 2 implementagao da diretiva.
Por exigir esse ato do EM diz-se que as diretivas sdo regidas pelo principio da autonomia institucional.
Os EM sao obrigados a adequar suas leis internas aos objetivos da diretiva, seja anulando as disposicoes
contrdrias & diretiva, seja editando normas necessdrias a sua implementagio. As diretivas conferem aos
EM uma liberdade de escolha dos meios e medidas concretas que lhes melhor convém para atingir os
resultados impostos pela diretiva essa liberdade se reflete no poder de escolha que os EM tém na natureza
do ato de transposi¢ao da diretiva, por isso, ele pode escolher de qual poder estatal esse ato emanard.

11 GONGALVES, Nuno. 4 transposi¢io para a ordem juridica interna portuguesa da directiva sobre o direito
de autor na sociedade da informagio. Direito da Sociedade da Informagio — volume VI. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2006, v. VI, p. 252.

12 TIntegra da lei disponivel em: <htep://www.legifrance.gouv.fr/affich Texte.do?cid Texte=JORFTE
XT000000266350>.

13 Destacam-se os pontos 33 e 54 da decisio do Conselho. Disponivel em <http://www.conseil-
-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-
-1959/2006/2006-540-dc/decision-n-2006-540-dc-du-27-juillet-2006.1011.html>. Acessado em 05
de outubro de 2011.
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sentado com a criagdo de uma autoridade administrativa para gerir um sistema
de notificagdes ao qual se seguiriam punigées nao penais destinadas a prevenir
e, em casos de reincidéncia, sancionar os downloads ilegais.

Essas propostas foram reunidas no “Acordo Olivennes” posteriormente nome-
ado “Acordo do Elysée™* assinado por cerca de 46 empresas e organizacoes repre-
sentativas da industria da cultura e do entretenimento e da internet. As empresas
fornecedoras de acesso a internet se comprometem, pois, a filtrar e até mesmo cortar
0 acesso a internet de seus clientes. Esse foi o texto base para a Lei “Hadopi 1.

A Comissio Nacional de Informitica e Liberdades® (conhecida pela sigla
CNIL), autoridade administrativa independente francesa, que tem por missao
institucional manter os servigos informdticos a favor dos cidadaos, respeitando
os direitos humanos, a vida privada e as liberdades, manifestou-se contraria ao
projeto de lei fruto do Acordo do Elysée, em 2008, por meio de um relatério
enviado ao governo francés. Por ter como prerrogativa institucional a protegao
dos direitos fundamentais na rede, a autoridade deve ser consultada mediante
qualquer projeto de lei ou decreto que influencie nos direitos dos cidadaos no
ambiente digital. Dessa forma, a CNIL advertiu sobre a desproporcionalidade
entre as medidas de protegao aos direitos autorais e a protegao da vida privada
que um sistema como o HADOPI poderia representar. Em virtude das criticas
severas ao sistema a ser implementado e, por consequéncia, recomendagio de
sua nio adogao pelo Poder Executivo francés, o governo manteve o relatério em
segredo, até ele ser revelado pelo periddico La Tribune.'® A CNIL apontava em
seu relatdrio diversas outras criticas a aprovagao da Lei:

* Auséncia de estudos empiricos claros que demonstrassem ligacio entre
o compartilhamento eletrénico e a perda de receita das industrias de
entretenimento, ja que a razdo dada pelo governo para edicio de tal lei
seria preservar a economia da industria do entretenimento;

* Hadopi poderia ter acesso a informagoes pessoais sem a intervengo
do Poder Judicidrio e tal acesso aos dados pessoais dos usudrios pode
importar em grave violagao do direito a privacidade.

* O envio dos avisos pelo correio pela Hadopi ndo ¢ obrigatério, po-
dendo a conexio ser interrompida diretamente, sem comunica¢io ao
usudrio.

14 Disponivel em: <http://www.hadopi.fr/sites/default/files/page/pdf/accordselysee.pdf>. Acessado em 05
de outubro de 2011.

15 Ver <http://www.cnil.fr/la-cnil/actu-cnil/article/article/la-cnil-et-la-hadopi-deja-une-longue-histoire/>.

16 Ver reportagem de La Quadrature Du Net. Disponivel em: <http://www.laquadrature.net/en/latribunefr-
-loi-antipiratage-le-gouvernement-critique-par-la-cnil>. Acessado em 05 de outubro de 2011.
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O Parlamento Europeu adotou, em 10 de abril de 2008, medida que foi
um aviso direto para o Governo francés. O objetivo da medida foi estimular
os Estados-membros a evitar adogao de medidas contrdrias aos direitos funda-
mentais e aos principios da proporcionalidade e eficicia e medidas de efeitos
dissuasivos, como aqueles que importem interrupgio de acesso a internet.'”
Independente desse aviso, o texto do Acordo do Elysée foi enviado ao Con-
gresso francés e votado em regime de urgéncia. A Lei foi promulgada no dia 13
de junho de 2009, sob a Lei n° 2009-669, de acordo com o veto do Conselho
Constitucional:

“Considerando que a referida lei opera uma conciliagdo manifesta-
mente desequilibrada entre a prote¢io dos direitos autorais e do direito
ao respeito da vida privada; que o objetivo perseguido pelo legislador
necessitaria da implementacio de medidas de vigilancia dos cidadios e
da instauragdo de um ‘controle generalizado das comunicagdes eletréni-
cas’ incompativeis com a exigéncia constitucional do direito ao respeito
da vida privada; que os requerentes apontam que o poder conferido aos
agentes privados os habilitam a coletar enderecos de contratantes sus-
peitos de compartilhar arquivos de obras protegidas nao lhes conferindo
garantias suficientes.”'®

O Conselho Constitucional francés decidiu, em 10 de junho de 2009,
pela inconstitucionalidade de diversos dispositivos do projeto, dentre eles a res-
posta graduada. O Conselho Constitucional acreditava que esse mecanismo
de desincentivo violaria o principio da presuncio de inocéncia, liberdade de
expressdo, além de ser uma medida manifestamente desproporcional, impor-
tando em uma grave violagio a Declaragio Universal dos Direitos do Homem

e do Cidadao de 1789.

A.2) A segunda fase da Lei "Hadopi 2" e os indicios de uma terceira fase "Hadopi 3"

Pouco tempo depois de promulgada a Lei Hadopi 1, em julho de 2009, foi
apresentado no Senado Federal francés, em procedimento de urgéncia, um pro-
jeto relativo a prote¢ao penal da propriedade literdria e artistica na internet,

17 Disponivel em: <http://www.laquadrature.net/fr/le-parlement-europeen-rejette-la-riposte-graduee>.
Acessado em 10 de setembro de 2012.

18 Tradugdo livre do ponto 21 da decisao do Conselho.

19 Tntegra da decisio do Conselho Constitucional disponivel em: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/
conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/2009/decisions-par-date/2009/2009-580-dc/decision-n-
-2009-580-dc-du-10-juin-2009.42666.html>. Acessado em 10 de setembro de 2012.
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em complementaridade aquela. A chamada “Lei relativa & Protegao Penal da
Propriedade Literdria e Artistica na Internet”® ficou conhecida como “Lei Ha-
dopi 27. Junto com o texto da lei foi apresentado um estudo de impacto®' que
permitia ao legislador francés fazer uma andlise mais profunda dos objetivos
da norma proposta. A lei complementar atribuiu a autoridade administrativa
Hadopi o poder de identificar as infragoes e compilar informacoes de pessoas
consideradas suspeitas. A proposta tinha trés objetivos:*

1. Confiar a um juiz a possibilidade de interrup¢io do acesso a internet,
uma punigio, portanto, diretamente relacionada ao seu comportamento, mais
efetiva e adaptada ao caso que multa ou privacio de liberdade Ao introduzir a
interrupgio do acesso a internet como punicio ao download ilegal de arquivos
contendo obras protegidas por direitos autorais, hd a tentativa de promover
uma puni¢io isondmica entre os consumidores/infratores,pensando naqueles
individuos com maiores recursos financeiros, dispostos, pois, a pagar a multa
pelo comportamento ilegal;

2. Facilitar o andamento de processos judiciais prevendo a possibilidade de
recurso as ordonnances pénales e ao juiz singular;

3. Dissuadir os individuos que tiveram seu acesso a internet temporaria-
mente interrompido por uma decisao judicial de contratar com outro provedor
de acesso 4 internet, por meio de uma sangio a comportamento atentatdrio a
dignidade da justica — 2 anos de prisao e 30.000 euros de multa, tanto para o
individuo quanto para o provedor contratante.

Seguindo o procedimento legislativo, o Conselho Constitucional®

apro-
vou o texto da lei, considerando inconstitucional apenas o recurso as ordonnan-

ces pénales, nao fazendo qualquer oposigao a resposta graduada. O decreto de 31

20 Texto promulgado da lei disponivel em: <http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.dosjsessionid=3FAA7
9940B0304410191CF03FB2D8C8FE.tpdjol16v_32cidTexte=LEGITEXT000021209451&dateTex
te=20110913>. Acessado em 10 de setembro de 2012.

21 Disponivel em: <http://tempsreel.nouvelobs.com/file/718941.pdfcxp>. Acessado em 10 de setembro de
2012.

22 Tradugao livre. Op. Cit. p. 13.

23 “Ordonnances pénales” no direito francés é um julgamento penal simplificado previsto no artigo 524 do
Cédigo de Processo Penal francés aplicado a alguns delitos e as contravengées, nio podendo ser utilizado
em relagoes trabalhistas ou contra menores.

24 Decisao do Conselho Constitucional disponivel em: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
-constitutionnel/root/bank_mm/decisions/2009590dc/2009590dc.pdf>. Acessado em 10 de setembro
de 2012.
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de dezembro de 2009 promulgou a nova lei e institui a criagao da Hadopi em
substituicio 8 ARMT, referente a Lei “Hadopi 17.

Como dito anteriormente, Hadopi é uma autoridade publica indepen-
dente, com a missio institucional de incentivar o uso responsivel da internet
por seus usudrios, protegendo as criagoes intelectuais de violagoes aos direitos
autorais que lhes sao atribuidos. Para regular as técnicas de protecao das obras
intelectuais na internet, a alta autoridade faz a intermediacio entre os titulares
de direitos de autor e conexos e os provedores de acesso a internet.

Dentre todas as fun¢ées da Hadopi, a criagio de um sistema de resposta
graduada foi a que mais despertou curiosidade e debates. As notificagdes envia-
das pela Hadopi, chamadas de “recomendagées”, visam a informar aos usudrios
sobre o seu dever de uso responsavel do acesso a internet de modo que o mesmo
nio divulgue ou reproduza obras protegidas por direitos autorais sem autoriza-
¢ao dos autores.

A Hadopi é composta por um Colégio, dividido em Diretorias temdticas,
um Secretdrio Geral e uma Comissio de Protecio de Direitos (CPD). A Co-
missao de Prote¢io de Direitos é a se¢io da Hadopi responsével pelo envio de
recomendacgoes aos usudrios que faltaram com seu dever de uso responsdvel.
Sao legitimados a comunicar a Hadopi violagdes de direitos de autor e conexo
na internet os organismos de defesa profissional regularmente constituidos, as
sociedades de arrecadacio e distribui¢io de direitos, o Centro Nacional da Ci-
nematografia e Imagem Animada e o Procurador da Republica.

E a CPD quem examina as alegacoes de violagio enviadas por esses legiti-
mados e, se identificar um comportamento suscetivel a violar direitos autorais,
a CPD, em até dois meses, envia a 12 recomendacio, por via eletronica, notifi-
cando o usudrio das condutas delituosas que lhe sio atribuidas e relembrando
seu dever de uso responsdvel da internet.

Se dentro de seis meses esse mesmo usudrio voltar a cometer violagoes
semelhantes, a CPD envia a 22 recomendacio, tanto por via eletrénica, como
por uma carta por via postal cujo recebimento deve ser acusado e assinado. Se
ap6s a segunda notificagio o usudrio reincidir e continuar a efetuar downloads
ilegais, a CPD lhe informa, em 32 recomendagio, que seu caso serd submeti-
do a uma investigacio criminal, enviando seu dossié ao Parquer (o Ministério
Piblico francés). E nesta fase em que o usudrio pode ter seu acesso a internet
interrompido por até um ano, sem prejuizo de multas.

25 Texto do decreto disponivel em: <http://legifrance.gouv.fr/affich Texte.dosjsessionid=D46B4A842F8F25
C2AD05814838C41B48.tpdjo02v_32cid Texte=J ORFTEXT000021573619&dateTexte=20100104>.
Acessado em 10 de setembro de 2012.
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Criticas a resposta graduada e a autarquia emanam de diversos atores, des-
de os usudrios da internet e as empresas de telecomunicagdes, a artistas, produ-
tores independentes e membros da sociedade civil que articulam a oposicio a
lei, como o grupo La Quadrature du Net.? Os maiores pontos de tensao da lei
serdo tratados no préximo item.

Um grupo de produtores independentes de musica franceses se uniu para
acionar os parlamentares franceses contra a lei na carta aberta” “Hadopi: La
création sacrifiée”, criticando a estruturagdo da lei e da autoridade independente
e fazendo proposicoes de auxilio ao desenvolvimento da cultura.

Uma “carta aberta aos espectadores cidadios™® foi também apresentada
por nomes de peso da industria cinematogrifica francesa, como Christophe
Honoré e a “bela da tarde” Catherine Deneuve. A carta aponta a importincia
da revolugao digital para difusio, promogio e acesso das obras do cinema. Os
artistas classificaram a lei como “demagoégica’, “tecnicamente inaplicdvel”, “pu-
ramente repressiva’, além de ser uma “tentativa va de erradicar a pirataria pela
san¢io, sem se preocupar com a criagio de uma oferta legal, disponivel e aberta
de download na internet”, nio sendo nem os criadores nem os consumidores
alvos da mesma.

Em nivel comunitario, artistas do Featured Artists Coalition, uniao de mais
de 140 artistas da industria da musica da Gra-Bretanha,” defenderam a nao
criminalizagio do download de musicas, temendo a adogio pela Gra-Bretanha
de leis como a Hadopi. Os artistas apontaram a importincia da adequacio da
industria da musica aos desafios digitais. Apontaram também para a importin-
cia da apropriagdo pelos préprios artistas de seus direitos patrimoniais, no lugar
de grandes gravadoras, determinando eles préprios quando e como a sua obra
poderia ser utilizada.

Essas manifesta¢oes contrdrias a forma pela qual a Lei Hadopi trata os
usudrios da internet possuem em comum a percep¢io de que a figura do f3, ou
seja, aquele que gosta e consome determinado contetido, nao deve ser tratada
como um tipico criminoso que ofende a propriedade alheia. A rede possibilita
novas formas de interagao entre quem produz contetido e quem o recebe e dele

26 Para mais informagées sobre La Quadrature du Net, ver: <http://www.laquadrature.net/fr/HADOPI>.
Acessado em 10 de setembro de 2012.

27 A carta aberta pode ser lida em: <http://www.liberation.fr/economie/0101566541-hadopi-la-creation-
-sacrifiee>. Acessado em 10 de setembro de 2012.

28 Carta aberta pode ser lida em: <http://ecrans.fr/Lettre-ouverte-aux-spectateurs,6877.html>. Acessado
em 10 de setembro de 2012.

29 Artigo sobre o tema do site Billboard disponivel em: <http://www.billboard.biz/bbbiz/content_display/
industry/news/e3iffcfe0c0b0255a5af3401db90f5dd412>. Acessado em 10 de setembro de 2012.
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se aproveita para fins artisticos, culturais e de entretenimento, nio raramente
até mesmo criando novas obras intelectuais.

Na mesma diregao, o Ministro da Cultura de Portugal a época, Anténio
Pinto Ribeiro,* assegurou que Portugal nao adotaria uma lei como a france-
sa no Conselho dos 27, da Unido Europeia, considerando que a Lei Hadopi
era, na verdade, uma iniciativa repressora. O ministro também apontou para a
confusio constantemente criada entre criminalizagio de diversas condutas na
internet como pedofilia e trifico de pessoas e criminalizagio da internet per se.

O ex-Ministro da Cultura do Brasil, Gilberto Gil, em entrevista ao jornal
espanhol £/ Pais, que ganhou repercussio na Francga, na época em que se discu-
tia a “Hadopi 2” também defendeu a nio criminaliza¢do de compartilhamento
de arquivos:

“Eu defendo que o publico experimente e se aproprie totalmente
das possibilidades que oferecem as tecnologias.” — Sem limites? “Os
limites terdo que ser estabelecidos através de um amplo debate democra-
tico. A regulagao da internet é de competéncia da sociedade.”

Mais recentemente, em discurso no Férum de Avignon, que reuniu os Mi-
nistros da Cultura dos paises do G-8 e G-20, no dia 18 de novembro de 2011,
o entdo Presidente Francés, Nicolas Sarkozy, revelou planos de reformulagao
das competéncias da Hadopi para combater também o streaming™ ilegal. Esse
discurso marcou o inicio de um debate ptblico sobre uma eventual “Hadopi
3”7, que nessa terceira fase combateria o uso ilegal de obras na internet nio sé
pelo compartilhamento, mas também pelo streaming.

Apenas duas semanas ap6s esse pronunciamento, a Hadopi encomendou
um estudo sobre o modelo econdmico dos sites de streaming e o atual ministro
da Cultura ¢ Comunicagio francés, Frédéric Mitterand, declarou que uma das
principais falhas da Hadopi é a auséncia de previsao de investigagao por uso ilegal
de obra na internet via streaming. O ministro declarou que as primeiras respostas
da atuagio contra o streaming deveriam sair no primeiro trimestre de 2012.%

30 Disponivel em: <http://www.jn.pt/Paginalnicial/Media/Interior.aspx?content_id=1229946>. Acessado
em 10 de setembro de 2012.

31 Disponivel em: <http://www.elpais.com/articulo/cultura/Hay/esforzarse/mantener/edad/luces/
elpepicul/20090712elpepicul_2/Tes>. Acessado em 10 de setembro de 2012.

32 Streaming é uma forma de divulgagio de midia on/ine, de execugio continuada, em que o usudrio nio
tem a necessidade de fazer download do arquivo. Para mais informacdes, veja o verbete “streaming” da
Wikipedia. Disponivel em <http://pt.wikipedia.org/wiki/Streaming>. Acessado em 11 de setembro de
2012.

33 Diversos artigos na imprensa francesa falaram das pronunciagées do ministro, dentre eles destaca-se
o site Numérama: <http://www.numerama.com/magazine/20826-pour-frederic-mitterrand-l-hadopi-a-
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A.3) Principais criticas a Hadopi

Desde a primeira fase da Hadopi, a Autoridade francesa de tutela dos cidadios
na rede (CNIL) aponta irregularidades que sio defendidas até hoje. Nunca
foram revelados estudos empiricos que comprovassem qualquer relagio entre o
compartilhamento de arquivos e a queda de receita das empresas da inddstria
do entretenimento, o que justificaria uma autoridade como a Hadopi. Além
do mais, a maneira como os dados dos usudrios sao acessados pela autoridade,
sem qualquer procedimento judicial, implicam em grave violagao de direitos
da privacidade e criam uma vigilancia permanente das comunicagoes realizadas
na internet. A Hadopi assume uma posi¢ao de presungao de culpa do usudrio
e impde uma responsabilizagio aos intermedidrios incompativel com o dano.

Em relagdo as criticas envolvendo a violagio de privacidade e filtragem
generalizada da internet operada pela Hadopi, a Corte de Justica da Uniao
Europeia jd se posicionou pela sua ilegalidade nos acérdaos “Promusicac” e
“SABAM/Scarlett”, detalhados no item seguinte.

O Governo da Suica, em relatério sobre o uso ilicito de obras na internet
encomendado para proposta legislativa, recusou de plano a ado¢io de um mo-
delo como o criado para a Hadopi.

Se por um lado, os dados revelados pela autarquia francesa apontam uma
queda no namero de downloads e compartilhamento ilegal de arquivos na Fran-
caem 2011, o governo suico entendeu que a resposta graduada, de um ponto
de vista objetivo, é medida cujas consequéncias sao impossiveis de se avaliar a
longo prazo. A resposta graduada seria — conforme exposto no relatério — um
mecanismo de desincentivo de condutas em trés etapas, que aumenta a puni¢io
do infrator na medida de sua reincidéncia, até a interrupgio da conexio.*

O relatério aponta ainda que a resposta graduada necessita da implemen-
tagdo de um amplo aparato estatal. Nesse sentido, os custos anuais de fun-
cionamento da Hadopi sio estimados em mais de 12 milhées de euros, de
acordo com o or¢amento publico francés de 2011 do Ministério da Cultura e
da Comunicagao. O governo suico ainda questiona a compatibilidade dos me-
canismos de reposta graduada com as convengodes internacionais, em especial
o relatério conduzido pelo Conselho de Direitos Humanos das Nagoes Unidas
que determinou que a interrupgio do acesso a internet é uma violagio ao art.
19, alinea 3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

-pousse-au-streaming.html>. Acessado em 10 de setembro de 2012.

34 Para mais informagdes sobre o relatério em portugués, ver Observatério Brasileiro de Politicas Digi-
tais: <http://observatoriodalnternet.br/relatorio-do-governo-da-suica-aborda-o-uso-ilicito-de-obras-na-
-Internet>. Acessado em 10 de setembro de 2012.
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Além de altos custos ptblicos anuais para funcionamento da autarquia, foi
estimado que os provedores de acesso a internet gastariam de 60 a 70 milhoes
de euros entre 2009 e 2012 para adequar-se ao sistema da Hadopi,* sendo que
tal sistema, mesmo com altos custos, ndo possui qualquer certeza de efetivida-
de, proporcionalidade ou eficiéncia.

Por dltimo, o acesso a internet é entendido pelos érgaos da Unido Europeia
como um direito fundamental. Seguindo esse entendimento, o Parlamento Eu-
ropeu adotou o relatério do deputado grego Stavros Lambrinidis,* sob forma
de recomendagio ao Conselho Europeu, que manifesta-se expressamente con-
tra qualquer punigao que importe em privacio de acesso’” a internet, pois ¢é a
internet um veiculo de emancipacio e participagio politica do usudrio, refor-
cando a cidadania, na medida em que facilita o acesso a informagées publicas,
participagao nas discussoes politicas, liberdade de expressio, acesso a educagio
e intimeros direitos fundamentais.

A.3.1) As criticas na jurisprudéncia da Corte de Justica da Unido Europeia
As criticas direcionadas a Lei Hadopi, quanto a auséncia de dados empiricos
que relacionem a queda de receita da inddstria do entretenimento, aumento da

35 Reportagem do Le Monde de 2009. Disponivel em: <http://www.lemonde.fr/technologies/ar-
ticle/2009/03/10/hadopi-des-mesures-couteuses-pour-les-fai_1165686_651865.html#ens_
id=1162478&xtor=RSS-3208>. Acessado em 10 de setembro de 2012.

36 Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-
-2009-0194+0+DOC+XML+V0//FR&language=FR>. Acessado em 10 de setembro de 2012.

37 Sobre o acesso irrestrito A internet, o Relatério Stavros afirma: “Un accés a Internet sans réserve et sir — a)
participer aux efforts visant & faire d’Internet un instrument important d'émancipation des utilisateurs, un
environnement qui permet ['évolution dapproches «par le bas» et de la démocratie informatique, tout en
veillant & ['établissement de garanties significatives, étant donné que de nouvelles formes de controle et de
censure peuvent se développer dans ce domaine; la liberté et la protection de la vie privée dont les utilisateurs
bénéficient sur Internet devraient étre réelles et non illusoires;  b) reconnaitre qu'Internet peut étre une pos-
sibilité extraordinaire de renforcer la citoyenneté active et que, i cet égard, l'accés aux réseaux et aux contenus
est ['un des éléments-clé; recommander que cette question continue i étre développée en posant comme principe
que chacun a le droit de participer i la société de 'information et que les institutions et les acteurs i tous les ni-
veaux ont pour responsabilité générale de participer i ce développement, luttant ainsi contre les deux nonveaux
défis de lanalphabétisme informatique et de l'exclusion démocratique i l'ére électronique(12) ;  c) demander
instamment aux Etats membres de répondre i une société de plus en plus sensibilisée & linformation et de trou-
ver des moyens d assurer une meilleure transparence des décisions grice & un accés plus large des citoyens aux
informations stockées par les gouvernements, afin de permettre i ceux-ci d'en tirer parti; appliquer le méme
principe i leurs propres informations;  d) veiller, avec d'autres acteurs concernés, i ce que la sécurité, la liberté
dexpression et la protection de la vie privée, ainsi que l'ouverture sur Internet ne soient pas considérés comme
des objectifs concurrentiels mais soient assurés simultanément au sein d'une vision globale qui réponde de facon
appropriée i tous ces impératifs;  e) veiller i ce que les droits légaux des mineurs i la protection contre toute
atteinte, tels que prescrits par la Convention des Nations unies relative aux droits de ['enfant et traduits dans
la législation communautaire, soient pleinement reflétés dans lensemble des actions, instruments ou décisions
pertinents ayant trait au renforcement de la sécurité et de la liberté sur Internet;”
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pirataria e contrafagio e o uso de obras intelectuais na internet, bem como au-
séncia de eficiéncia e proporcionalidade do modelo da autarquia, possibilidade
de violagao a direito de privacidade e liberdade de expressao encontram-se na
jurisprudéncia da Corte de Justica da Unido Europeia (CJUE) sobre sociedade
da informacio.

Caso Promusicae (C-275/06)*
O primeiro caso analisado na Corte de Justica da Uniao Europeia que tratou de
forma sistemdtica a regulacdo da criagdo intelectual na internet, de 2006, envol-
veu os Produtores de Musica da Espanha (Promusicae), associagao sem fins lu-
crativos, que contempla produtores e editores de gravagoes musicais e audiovisu-
ais, e a Telef6énica de Espana SAU (Telef6nica), fornecedora de acesso a internet.
A Promusicae requereu ao tribunal espanhol que a Telefénica lhe forneces-
se 0 nome e residéncia de determinados usudrios da internet apds ter identifi-
cado que uma série de enderecos IP* foi utilizada em determinado momento
para troca de arquivos musicais, sobre os quais os seus membros detém direitos
de autor. A Promusicae identificou os usudrios através do endereco IP e por
meio do dia e hora da conexao e exigiu, portanto, que a Telefénica lhe forne-
cesse o nome e endereco dos usudrios referentes aos enderecos de IP coletados.
O Tribunal espanhol, que submeteu a questao a Corte de Justica da Unido
Européia (CJUE), decidiu que, de acordo com a Ley de Servicios de La Sociedad
de La Informacion y de Comercio Electrénico, da Espanha, o provedor de acesso a
internet ndo poderia, em caso algum, fornecer os dados a esse 6rgao jurisdicio-
nal. Segundo o tribunal, somente no 4mbito de uma investigagao criminal ou
em casos que envolvessem a seguranga putiblica ou estivesse em causa a seguranca
nacional, o operador de comunicagoes eletronicas ou o prestador de servigos
poderia fornecer os dados que, por lei, é obrigado a armazenar. O objetivo do
Tribunal Espanhol, ao enviar a questao a CJUE, foi buscar esclarecer a compati-
bilidade das diretivas europeias relacionadas a sociedade da informacio, dentre
elas a Diretiva 2001/29/CE com a restri¢ao da obrigacio de transmitir os dados
de ligagdo ao ambito dos processos criminais e andlogos, ficando excluidos dessa
obrigagao os processos civeis.

38 Integra do Acérdio Promusicae — C-275/06, em portugués disponivel em: <http://curia.europa.eu/
juris/document/document.jsf?docid=62901&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&occ=first&
cid=731954>. Acessado em 10 de setembro de 2012.

39 “Endereco de IP” significa “cédigo atribuido a um terminal de uma rede para permitir sua identificagao,
definido segundo pardmetros internacionais”, conforme defini¢ao do Art. 5°, IV do Marco Civil da
Internet.



90 REVISTA DO PROGRAMA DE DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

Em relagio aos direitos de autor e conexos na sociedade da informagao,
entendeu a Advogada Geral do caso, Mme. ]. Kokott, que tanto os direitos de
propriedade dos titulares de direitos autorais e conexos, quanto a protegio dos
dados pessoais, que se relacionam ao direito de privacidade, possuem natureza
de direito fundamental garantidos em diversos diplomas comunitdrios, como
a Convengao Europeia para a Protegao dos Direitos do Homem e das Liberda-
des Fundamentais, de 1950 (CEDH) e a Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia, de 2000 (Carta). As excegoes a esses direitos devem ter cardter
excepcional com fulcro em um interesse social, como indica o ponto 54 do
Acérdao Promusicae:

“54. (...) uma ingeréncia na esfera privada — como ¢ o tratamento
de dados pessoais — deve ser proporcionada face ao objectivo prossegui-
do. Assim, tem de haver uma necessidade social imperiosa ¢ a medida
tomada deve ser proporcionada ao objectivo legitimo que se pretende
alcancgar.”

Cabe aos Estados-membros, portanto, na transposicio das diretivas comu-
nitdrias, fazer o justo equilibrio entre as prote¢oes dos direitos fundamentais. A
efetiva garantia dos direitos autorais nio pode significar uma grave violagio a
esfera privada dos individuos. Os juizes comunitdrios chamaram ateng¢io para
o fato de que o direito penal nao ¢ o tnico meio pelo qual o legislador nacional
pode impor seu juizo negativo para uma conduta, como nesse caso, 0 compar-
tilhamento de arquivos de musica.

Somado a isso, os juizes entenderam que nao havia dados suficientes que
indicassem um dano real causado pelo filesharing.”® E, principalmente quando
feito sem fins lucrativos, o compartilhamento de arquivos nio representaria
uma viola¢io suficientemente grave que justificasse a criagio de uma exce¢io ao
direito & privacidade e a protegao de dados pessoais.

Os juizes questionaram, por fim, com base no principio da previsibilidade,
a efetividade dos enderecos de IP e o uso de data e hora para fins de imposigao
de punibilidade por viola¢do de um direito de autor por meio de compartilha-
mento de arquivos. Nas palavras da Advogada-Geral J. Kokott, no ponto 115
do Acérdao:

40 Neste ponto, os juizes comunitdrios do caso fizeram referéncia ao relatério do Grupo de Trabalho da
Economia da Informagio da OCDE que trata do tema, disponivel em: <http://www.oecd.org/dataoe-

cd/13/2/34995041.pdf>. Acessado em 10 de setembro de 2012 (p.73 e ss).
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“(...) a circunstincia de terem sido cometidas infraccoes aos direitos
de autor numa determinada data e com recurso a um endereco IP nio
demonstra cabalmente que as mesmas foram cometidas pelo titular da
ligacdo a Internet a quem o endereco IP foi atribuido nessa data. Pelo
contrério, é possivel que terceiros tenham utilizado a sua conexio a In-
ternet ou o seu computador. Isso até pode suceder sem o conhecimento
do titular da conexio 2 Internet, por exemplo, se este, para evitar uma
ligacdo por cabo, utilizar uma ligagao através de uma rede local de radio-
comunicagdes insuficientemente segura, ou se terceiros se ‘apoderarem’
do seu computador através da Internet.”*!

O Acérdio Promusicae é relevante quando atenta para a prote¢io da vida
privada no debate da criagio intelectual na internet e a proporcionalidade das
medidas de protegao dos direitos autorais face a direitos fundamentais de usu-
drios da internet e, ndo menos, fas. O acérdio questiona também a utilizagao
dos enderecos de IP como medida eficiente e protetiva da vida privada na ope-
racionalizagdo de sistemas de monitoramento de transferéncia de arquivos e uso
de obras na internet.

Tornou-se, por isso, um caso referéncia para protecio da vida privada e
protegio de direitos autorais na internet, usado mesmo como base para o acér-
dio que ganhou repercussio da midia em 2011, SABAM/Scatlet.

Caso SABAM/Scarlet (C-70/10)*

A CJUE decidiu, em Acérdao de 24 de novembro de 2011, pela ilegalidade de
filtragem e bloqueio pelos fornecedores de acesso a internet (FAI) em virtude de
downloads de arquivos com contetido que viole direitos autorais e conexos. Um
sistema de filtragem e bloqueio da internet deve assegurar um justo equilibrio
entre propriedade intelectual de um lado e liberdade de empresa, protegao de
dados pessoais e liberdade de comunicacio e informagao de outro.

41 A Advogada Geral faz referéncia a estudo sobre seguranca de redes sem fio: documento de trabalho do /z-
ternationalWorkingGroupon Data Protection in lelecommunications, de 15 de abril de 2004, sobre os ris-
cos potenciais de redes sem fios, disponivel em inglés e em alemdo em: <http://www.datenschutz-berlin.
de/doc/int/iwgdpt/index.htm>. Acessado em 10 de setembro de 2012. Quanto aos métodos de ataque,
v. Erik Tews, Ralf-PhilippWeinmann e Andrei Pyshkin, Breaking 104 bit WEP in lessthan 60 seconds,
disponivel em: <http://eprint.iacr.org/2007/120.pdf>. Acessado em 10 de setembro de 2012.

42 Tntegra do Acérdiao SABAM/Scarlet — C-70/70, em portugués, disponivel em: <http://curia.curopa.
eu/juris/document/document.jsf?docid=81776&pagelndex=08&doclang=pt&mode=Ist&dir=&occ=firs
t&cid=762531>. Acessado em 10 de setembro de 2012.
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Em 2004, a Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs SCRL (SA-
BAM), sociedade de gestao que representa os autores, compositores e editores
de obras musicais autorizando o uso de obras protegidas por terceiros, atestou
a existéncia de diversos downloads de obras de seu catdlogo, sem autorizacio,
através de mecanismos P2P de usudrios do provedor Scarlet.

A entidade resolveu notificar o provedor por meio do Tribunal de Primeira
Instincia de Bruxelas, defendendo que a Scarlet, enquanto provedora de acesso,
estd em posi¢cao mais adequada para oferecer medidas que cessem violagoes de
direitos autorais cometidas por seus clientes. A SABAM solicitou de inicio a
constatacao de existéncia de violacoes a direitos de autor de obras musicais de
seu repertério, sobretudo em relagao ao direito de reproducio e de comunica-
¢a0 ao publico, viabilizados pela troca nao autorizada de arquivos de usudrios
da internet provida pela Scarlet. O segundo pedido foi a condenagao da Scarlet
em fazer cessar tais violagdes, tornando-as impossiveis ou bloqueando de todas
as formas o envio ou recep¢ao, entre seus usudrios, de arquivos contendo obras
musicais compartilhadas sem autorizagio dos detentores de direito, sob pena
de multa (astreinte). Por fim, a SABAM requereu que a Scarlet comunicasse as
medidas que foram tomadas para respeitar a ordem judicial.

O Presidente do Tribunal de Primeira Instincia de Bruxelas, em 26 de
novembro de 2004, admitiu a existéncia de violacoes de direitos autorais, no
entanto solicitou um laudo que permitisse avaliar se as solugdes exigidas pela
SABAM eram tecnicamente possiveis, se elas permitiriam filtrar unicamente o
compartilhamento P2P com contetdo ilegal, se existiria outro dispositivo ele-
trénico que permitiria o controle do P2P e qual seria seu custo.

O laudo técnico concluiu que apesar das indmeras barreiras técnicas, nio
¢ completamente rejeitdvel a possibilidade de filtragem e bloqueio de compar-
tilhamento ilicito de arquivos eletronicos. E por isso, em 2007, o Tribunal de
Primeira InstAncia condenou a Scarlet a fazer cessar as violagoes de direitos
autorais, impossibilitando que seus clientes enviem ou recebam qualquer arqui-
vo por meio de P2P ou qualquer arquivo que contivessem obras musicais sob
gestao da SABAM.

O provedor Scarlet apelou, alegando impossibilidade de se conformar as
exigéncias judiciais, uma vez que a eficdcia de um sistema de bloqueios ou fil-
tragens nunca foi provada e que a implementacio de tais dispositivos encontra
inimeros obstdculos praticos e fragilidades. Além disso, toda tentativa de blo-
queio de contetido seria uma medida destinada ao fracasso em curtissimo tem-
po, pois o numero considerdvel de compartilhamento P2P tornaria impossivel
a verificagao de seu contetdo por terceiros.



A REGULAMENTAGAO DA CRIACAO INTELECTUAL NA INTERNET 93

A Scarlet alegou ainda que a medida judicial violava a norma nacional que
transpds o art. 15 da Diretiva 2000/31, pois lhe impoe um dever de vigilan-
cia generalizada (obligation de surveillance générale) das comunicacoes de seus
usudrios, j4 que para filtrar e bloquear os compartilhamentos P2P supoe-se
necessdrio um controle geral sobre todas as comunicagoes entre seus usudrios.
Sustentou ainda que a implementagio de tal sistema de filtragem impée vio-
lagdes a normas comunitdrias, sobre protecio de dados pessoais e sigilo nas
comunicagées, entendidos os enderegos IP como dados pessoais.

A jurisdigao recursal decidiu que antes de verificar se um mecanismo de
filtragem e bloqueio de compartilhamento P2P seria possivel e eficaz, dever-se-
-ia avaliar se tais imposi¢oes sdo adequadas as normas da UE, por meio de um
envio de questao prejudicial 8 CJUE. O Juiz Nacional da Bélgica solicitou que a
CJUE respondesse: (A) Se as referidas diretivas interpretadas em conformidade
com os artigos 8° (vida privada) e 10° (liberdade de expressao) da Carta de Di-
reitos Fundamentais permitiriam aos Estados-membros: (1) autorizar que um
juiz nacional imponha medidas de cessagao de violagio de direitos autorais e
conexos aos intermedidrios, cujos servigos sao utilizados por terceiros; (2) obri-
gar um fornecedor de acesso a internet a implementar sem aviso aos clientes, iz
abstrato e a titulo preventivo, sem limitagao temporal, um sistema de filtragem
de toda comunicagio eletronica (comunicagio e recepgio) viabilizadas por seu
servico de internet, por meio de P2P, com o objetivo de identificar a circulagao
de arquivos eletronicos contendo obras artisticas sobre a qual o demandante
alega seus direitos e bloquear em seguida a transferéncia desses arquivos, e (B)
Em caso de resposta positiva, se tais diretivas imporiam ao juiz nacional a apli-
cagao do principio da proporcionalidade, uma vez que ele deve decidir sobre a
eficdcia da medida.

Com base nas diretivas evocadas, em especial a Diretiva 2001/29/CE e
citando a decisio da CJUE no Acérdao Promusicae referido anteriormente, o
juiz comunitdrio chegou as seguintes conclusoes:*

Embora seja possivel que se exija dos intermedidrios a adogdo de
medidas que ponham fim a violagdes de propriedade intelectual no meio
eletronico, uma obrigagio de vigilancia generalizada ¢ incompativel com
o art. 3°, da Diretiva 2004/48, que determina que as medidas adotadas
por tal diretiva devem observar o principio da equidade, ser proporcio-
nais e no excessivamente custosas.

43 Conclusoes do Advogado-Geral, Ponto 115 da decisao do Acérdao. Disponivel em: <http://curia.euro-
pa.eu/juris/document/document.jsf?docid=81776&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=8occ=
first&cid=762531>. Acessado em 18 de setembro de 2012.
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Nestas condigoes, ¢ preciso examinar se as determinagdes impostas aos
provedores de acesso a internet de implementagio de um sistema de filtragem
os obrigaria a uma vigilancia ativa do conjunto de dados de cada cliente seu, a
fim de prevenir toda e qualquer violagdo de direitos de propriedade intelectual.

Um sistema de filtragem e bloqueio da internet, como desejado pelas so-
ciedades de gestao coletiva de direitos autorais e conexos, conforme explica o
Acérdao SABAM/Scarlet, supde que os provedores (1°) identifiquem, no con-
junto de todas as comunicagoes eletronicas de seus clientes, os arquivos relevan-
tes em trafego P2P; (2°) identifiquem, dentre todos os artigos compartilhados
por P2P, aqueles que contenham as obras sobre as quais os titulares de proprie-
dade intelectual pretendam exercer seus direitos; (3°) determinem, dentre esses
arquivos, quais sao compartilhados ilegalmente e (4°) bloqueiem o comparti-
lhamento identificado como ilegal. Um sistema estruturado dessa forma exige
uma vigilincia ativa da totalidade de comunicagao eletronica realizada pelos
provedores de acesso a internet, englobando todas as informagées transmitidas
por todos seus usudrios.

Sem desconsiderar que a protecio de direitos de propriedade intelectual é
assegurada na Carta de Direitos Fundamentais da UE, os juizes comunitdrios en-
tenderam que nio decorre deste dispositivo e nem ¢é entendimento da CJUE que
estes direitos sao intangiveis e que, portanto, sua protegio deve ser garantida de
forma absoluta. Como entendido no Acérdao Promusicae, os direitos de proprie-
dade intelectual devem ser interpretados a luz de outros direitos fundamentais.

A CJUE entendeu ainda que ¢ dever das autoridades jurisdicionais nacio-
nais, na imposi¢ao de medidas de prote¢io dos titulares de direitos de proprie-
dade intelectual, atentar para a proporcionalidade entre a protegao desse direito
e os direitos fundamentais das pessoas atingidas por tais medidas. Nesse caso
especifico, as autoridades nacionais devem assegurar o justo equilibrio entre a
protecio dos titulares de direitos de propriedade intelectual e a liberdade de em-
presa, das quais se beneficiam os provedores, de acordo com o art. 16 da Carta.
Tal sistema viola a liberdade de empresa dos provedores, jd que lhe impde um
sistema informdtico altamente custoso, complexo e permanente, violando o art.
3, p. 1 da Diretiva 2004/48, que exige que as medidas de protegio de proprie-
dade intelectual ndo sejam inutilmente complexas e custosas.

Os efeitos de uma imposi¢io como essa nio se limitariam a imposi¢ao aos
provedores de fazer cessar uma lesdo. A CJUE entendeu que tal imposi¢ao impor-
taria em uma vigilincia permanente suscetivel de violar direitos de seus clientes,
especialmente a protegao de seus dados pessoais, bem como a liberdade de enviar e
receber comunicagdes e informagoes, direitos protegidos pelos arts. 8 e 11 da Carta.
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Por fim, essa imposi¢ao violaria também a liberdade de informacio, pois
nio haveria como distinguir de forma eficaz um contetdo ilicito de outro licito,
implicando na possibilidade de bloqueio de contetidos licitos. A CJUE atenta
que muitas obras disponibilizadas na internet sdo frutos de excegoes e limitagdes
aos direitos autorais que variam de Estado-membro para Estado-membro, ou que
assim sao disponibilizadas por uma decisao pessoal do autor, sendo essa forma de
comunicagao de sua obra juridicamente tutelada pelos ordenamentos nacionais.

Il. A requlamentacdo da criacdo intelectual na internet no Brasil

Desde 1999, tramita no Congresso Nacional brasileiro, Projeto de Lei (PL) que
dispoe sobre crimes cometidos na internet, o PL n° 84/99%, conhecida como
Lei Azeredo, pelo sobrenome do propositor de substitutivo que ganhou grande
repercussio na midia nacional.

Na mesma linha francesa, o Brasil pretendeu iniciar a regulagio das condu-
tas dos usudrios da internet por uma via repressiva penal. Se aprovado, condutas
costumeiras de um usudrio da internet seriam criminalizadas, como comparti-
lhamento de arquivos, transferéncia de uma obra legalmente adquirida de um
dispositivo para outro, instaurando um regime de controle ¢ monitoramento
em diversos servigos prestados na Internet brasileira.”

Respostas a tais medidas repressivas também foram apresentadas no con-
texto brasileiro. O Marco Civil da Internet Brasileira ¢ uma proposta de “consti-
tuigdo da internet”, com objetivo de estabelecer direitos e deveres fundamentais
aos usudrios da internet, antes de tomadas medidas de repreensao de condutas.
Trata-se de uma parceria do Ministério da Justica com o Centro de Tecnologia
e Sociedade (CTS) da FGV Direito Rio e apoiada pelo projeto Cultura Digital
do Ministério da Cultura. Ainda sobre o tema, propostas de reforma a Lei de
Direitos Autorais brasileira objetivam adequar as novas necessidades dos usud-
rios da rede no acesso e uso dos bens culturais na internet e podem ser elencadas
no cendrio atual de regula¢io da criagdo intelectual na internet brasileira.

44 PL84/99. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
20=15028>. Acessado em 11 de setembro de 2012.

45 Para maiores informagdes sobre o PL 84/99 e suas principais criticas, ver A2K Brasil: <http://www.a2k-
brasil.org.br/wordpress/lang/pt-br/2010/11/centro-de-tecnologia-e-sociedade-apresenta-estudo-sobre-
-o-texto-substitutivo-do-pl-azeredo/>. Acessado em 11 de setembro de 2012.
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A) Reforma da Lei de Direitos Autorais

Da mesma forma que a Franga, o Brasil desde a metade da década passada tem
buscado tratar no plano legislativo da adequagao entre criacio intelectual e o
ambiente digital. Em 2007, o Ministério da Cultura do Brasil iniciou um Fé-
rum de Debates sobre o tema ¢, em 2010, promoveu um férum para criacio de

um debate colaborativo on/ineé'®

sobre uma nova lei.

A Lei de Direitos Autorais (LDA) ¢ usualmente criticada por seu pouco
equilibrio apresentado entre questoes ligadas ao interesse publico e os interes-
ses privados na remuneragio pelo uso de obras. Essa questao é especialmente
grave no campo das limitagcdes e excecoes aos direitos autorais. Embora seja
relativamente nova, de 1998, a lei ndo acompanhou os desafios do acesso e uso
generalizado dos produtos culturais na internet, nao permitindo aos usudrios da
internet desempenhar condutas tipicas como:

“— copia para preservacio da obra ou para fins diddticos, inclusive por
meio de digitalizagao;

— cdpia privada, ainda que visando acesso a obras que se encontram fora
de circulagio comercial;

— exibi¢io de filmes em sala de aula, prdticas bastante comuns em ativida-
des educacionais (em cursos de linguas, por exemplo);

— o remix, uma caracteristica marcante das obras elaboradas nos dias de
hoje (mesmo que o remix seja uma prética bastante antiga)”.*’

Em relagio especial a cdpia privada, a Franga, em 23 de novembro de
2011, continuando a linha repressiva jd explorada pelo processo Hadopi, votou
uma emenda em Projeto de Lei sobre remuneracio dessa limitagao ao direito
autoral. O texto buscava alterar o Cédigo de Propriedade Intelectual e incluir
o requisito de “licitude da fonte” na excegio da cdpia privada.”® Em sentido
contrério, o Governo Suico, no relatério anteriormente indicado, apontou que
o legislador suio, ao optar por uma regulamentagio tecnicamente neutra, ja
havia tirado o internauta da ilegalidade ao permitir a cdpia para fins pesso-
ais, independente da origem ilicita do arquivo copiado. Rejeitando, portanto,
propostas legislativas para regulacio da cria¢io na internet, a Suica se valeu da
excecdo da copia privada para retirar o usudrio da ilegalidade.

46 Realizado no site <http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/>. Acessado em 11 de setembro de
2012.

47 Direitos autorais em reforma/Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getulio Vargas, Cen-
tro de Tecnologia e Sociedade. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2011, p. 47. Disponivel em: <http://
bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/8789/CTS%20%20Direitos%20Autorais%20
em%20Reforma.pdf?sequence=1>. Acessado em 11 de setembro de 2012.

48  La Quadrature du Net sobre a copia privada. Disponivel em: <http://www.laquadrature.net/fr/prives-de-
-copie-les-droits-du-public-discretement-lamines-a-lassemblee>. Acessado em 11 de setembro de 2012.
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A LDA brasileira ainda estd em debate no Congresso Nacional e o texto
proposto na primeira fase do debate foi modificado,® especialmente na gestao
da ministra Ana de Hollanda, no Governo da Presidente Dilma Roussef.

De toda forma, espera-se que, a exemplo do criticado modelo francés, o
Brasil adote posi¢do contrdria e promova um maior equilibrio entre os inte-
resses publicos e privados existentes na criagao intelectual. O exemplo francés,
misto de fracasso e antipatia, nao deveria ser o rumo a ser tomado pelo governo
brasileiro.

B) Marco Civil da Internet no Brasil

O Marco Civil, como dito anteriormente, é uma proposta de constitui¢ao de
direitos e deveres da internet, tanto para usudrios quanto para o Poder Pdblico.
Para aproximar-se mais da realidade e necessidade dos usudrios da internet,
o Marco Civil foi submetido a um amplo debate democritico por meio de
uma plataforma on/ine®® com contribui¢oes marcando os diferentes interesses
envolvendo a regulacio da internet: usudrios, organizacdes da sociedade civil,
empresas nacionais e estrangeiras e Embaixadas brasileiras, que apresentaram a
visdo da regulacio da internet nos paises em que estao localizadas.

Consolidados os comentdrios em um texto de Projeto de Lei, o mesmo foi
enviado ao Congresso Nacional pela Presidente Dilma Roussef e tramita sob o
n° 2126/2011°'. Se aprovado, o Marco Civil garantird o acesso a internet como
um direito essencial ao exercicio da cidadania e os direitos fundamentais dos
usudrios, destacados mesmo pela jurisprudéncia da CJUE, como liberdade de
expressdo, privacidade e protegao dos dados pessoais.

Quanto 2 disponibilizagao de contetido ilegal na internet, os provedores
de acesso 2 internet ndo sero responsabilizados, nem terao um dever de fazer
cessar lesao a direito, como no modelo francés, salvo disposi¢do do art. 15,
que evidencia também a necessidade do contraditério e da ampla defesa para

49 “Com a mudanca de ministros na pasta da Cultura, no inicio de 2011, a proposta de reforma da LDA
foi revista e voltou a ser objeto de consulta, entre 25 de abril e 30 de maio de 2011 (doravante “Segunda
Proposta de Revisio da LDA”), sendo que desta vez sem a mesma amplitude no debate, ji que os comen-
tdrios ao texto proposto nio eram publicos. Posteriormente, entretanto, consolidagio dos comentérios
foi publicada e pode ser acessada no seguinte endereco: <http://www.cultura.gov.br/site/2011/08/11/
ultima -fase -da -revisao -da -lda/>.” Op. Cit. (2011), p. 15

50 Plataforma on/ine do Marco Civil - <http://culturadigital.br/marcocivil>. Acessado em 11 de setembro
de 2012.

51 PL 2126/11 disponivel em <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/912989.pdf>. Acessado em 12 de
setembro de 2012.
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apreciacdo de situacoes de violagio de direitos autorais na internet (contrédrio da
discricionariedade administrativa da Hadopi):

Art. 15. Salvo disposi¢ao legal em contrério, o provedor de apli-
cagoes de Internet somente poderd ser responsabilizado por danos de-
correntes de conteido gerado por terceiros se, ap6s ordem judicial es-
pecifica, ndo tomar as providéncias para, no dmbito do seu servico e
dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado
como infringente. >

O texto do Marco Civil ao condicionar a remogao de contetdo disponi-
bilizado on/ine a uma ordem judicial reforca o cardter pablico da internet. Pois
exigir que a remogao seja feita pelos préprios provedores, além de questiondvel
quanto 2 liberdade de expressao, implica em uma privatizagio da gestao de um
recurso publico.

O Marco Civil da internet, antes de estabelecer punigoes aos usudrios por con-
dutas consideradas repudidveis por alguns atores econdmicos (no caso da criagio
intelectual, a industria de cultura e entretenimento), apresenta os fundamentos™ e
principios j4 identificados por usudrios, empresas e Poder Publico como intrinse-
cos a propria internet e essenciais ao seu uso. Ao identificar como fundamentos do
uso da internet os direitos humanos e a cidadania em meio digital, o Marco Civil
garante como principio da internet no Brasil a privacidade, a protecio dos dados
e a neutralidade da rede, preservando sua natureza participativa e a escala mundial
da rede. No que concerne as criticas direcionadas a Hadopi, o Marco Civil garante
especificamente em seu texto a ndo suspensao do acesso 2 internet.

Conclusao

Para paises de sélida tradi¢io democrdtica, como a Franca, a ampla utilizagao
da internet para produgio e consumo de bens culturais representou o aumento
de possibilidades de violagoes aos direitos de exclusividade dos autores e intér-

52 A redagio foi alterada no substitutivo oferecido pelo parecer da Comissao Especial, com relatoria do
Deputado Federal Alessandro Molon.
53 O art. 2° do Marco Civil da Internet ou PL 2126/2011 identifica, em sua versio original, os seguintes
fundamentos: A4 disciplina do uso da Internet no Brasil tem como fundamentos:
1 - 0 reconhecimento da escala mundial da rede;
11 - os direitos humanos e o exercicio da cidadania em meios digitais;
111 - a pluralidade e a diversidade;
1V - a abertura e a colaboragio; ¢
V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor.
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pretes desses bens. Essa forma de enfrentar o problema refletiu-se em respostas
legislativas de cada vez mais controle e censura das atividades dos usudrios na
internet, em prejuizo do acesso a informagio e ao conhecimento, além de direi-
tos fundamentais, como liberdade de expressao e privacidade.

A tentativa de utilizagio dos mesmos mecanismos de protecio autoral po-
sitivados no século XIX para um ambiente de amplo acesso e colaborativo nao
¢ uma adequacio eficiente das respostas legislativas as necessidades sociais. As
empresas relacionadas 4 industria do entretenimento ainda tentam adequar o seu
consumidor as suas necessidades de exploragio. Enquanto o mais eficiente a ser
feito é investir em modelos inovadores de exploragio cultural adequados a ins-
tantaneidade, imediatismo e aproximacio dos consumidores com os produtores.

Sobre o ponto de vista de resposta eficiente aos desafios da criacdo intelec-
tual na internet, o projeto brasileiro do Marco Civil da Internet ¢ reconhecido
internacionalmente como uma resposta contrdria as respostas de filtragem e
censura da internet:

“Au contraire le projet brésilien prend le contre-pied absolu de tout ce
qui a été réalisé jusqu’ici et considere clairement laccés i Internet comme un

droit civique fondamental, essentiel pour l'expression de la citoyenneté, la

liberté d'expression et l'accés & information.”

O ambiente digital contribui de formas impressionantes para amplitude
do debate politico a para a liberdade de expressao e comunica¢io, como ficou
demonstrada em situagoes como a “Primavera Arabe” e projetos de consulta
publica colaborativa como o Marco Civil da Internet no Brasil, a reforma cons-
titucional Islandesa,” que contou com contribui¢ées via Twitter e Facebook
e a digitalizagio da Biblioteca Nacional Finlandesa,’® que contou com uma
plataforma colaborativa on/ine em forma de jogo, para que os cidadios contri-
buissem nas correcoes da digitalizagao e preservagio do patrimoénio histdrico e
cultural do palfs.

54 Reportagem do Internet sans Frontiers disponivel em: <http://www.Internetsansfrontieres.com/Bresil-
-un-cadre-de-loi-exemplaire_al54.html>. Acessado em 11 de setembro de 2012.

55 Conselho Constitucional Islandés: <http://www.stjornlagarad.is/english/>. Acessado em 10 de setembro
de 2012.

56 “Digitalkootis a joint project run by the National Library of Finland and Microtask. Our goal is to index
the library’s enormous archives so that they are searchable on the Internet. This will enable everyone to easily
access our cultural heritage. You can help us by playing games. Playing games in Digitalkoot fixes mistakes in
our index of old Finnish newspapers. This greatly increases the accuracy of text-based searches of the newspaper
archives” <htep://www.digitalkoot.fi/en/splash>. Acessado em 10 de setembro de 2012.
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Ao comparar diferentes reagoes as transformagoes que a internet trouxe a pro-
dugio cultural e ao consumo desses bens, esperamos que essas licoes sirvam para
compreender quais alternativas de viabilizagdo de uma tutela dos direitos autorais
frente as novas tecnologias realmente compreendem as possibilidades de criagio
que a internet proporciona e quais, como ocorre na Franga, pecam ao aplicar 4 rede
restriges que nao apenas nao alcangam os objetivos pretendidos como também
inviabilizam uma série de novos modelos de produgio e difusio do conhecimento.

No encontro entre os caminhos percorridos pela Franga e pelo Brasil es-
peramos que ligoes possam ser tiradas e que dos erros e dos acertos possam ser
estimuladas solugoes legislativas internacionais.
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