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Resumo

Atem, Maria Luiza Branddo Moritz; Araujo, Nadia de. Os Atos
Administrativos e o Instituto da Extradicdo a Luz do Caso Cesare
Battisti. Rio de Janeiro, 2018. 155p. Dissertacdo de Mestrado -
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro.

O caso Cesare Battisti ficou amplamente conhecido dentro e fora da esfera
juridica, tornando-se um caso de grande interesse publico. Dentro do meio
juridico, o caso despertou diversas questfes, tais como a concessdo de refugio
para criminosos condenados, a possibilidade de cassacdo da condicdo de
refugiado e possibilidade de negativa do Chefe do Executivo de efetivar a
extradicdo como uma decisdo politica e uma questdo de soberania nacional.
Ainda, o presente caso permanece suscitando questdes, tendo o Supremo Tribunal
Federal sido novamente provocado a se manifestar sobre a prescricdo e
decadéncia do ato administrativo que negou a entrega de Cesare Battisti para as
autoridades italianas e sobre a possibilidade de sua expulsdo e deportacdo. A
presente pesquisa pretende, com base em estudos doutrinérios, na anélise do caso
de Cesare Battisti e dos julgados do Supremo Tribunal Federal sobre extradicao,
analisar a possibilidade de revogacdo do ato administrativo do Chefe do

Executivo que decidiu pela ndo entrega de Cesare Battisti ao Estado Italiano.

Palavras-chave

Cesare Battisti; Extradicdo; Direito Constitucional; Direito Internacional;

Direito Administrativo; Ato Administrativo; Reflgio; Revogacéo; Anulacéo.
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Abstract

Atem, Maria Luiza Branddo Moritz; Araujo, Nadia de (Advisor). The
Administrative Acts and the Extradition Institute in Light of the
Cesare Battisti Case. Rio de Janeiro, 2018. 155p. Dissertacdo de
Mestrado - Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro.

The Cesare Battisti case became wildly known within and outside the legal
scope, becoming a case of great public interest. Within the legal atmosphere, the
case raised a number of issues, such as granting refugee status for convicted
criminals, the possibility to cancel the refugee status and the possibility of the
Chief of the Executive Branch to refuse the enforcement of extradition as a
political decision and a matter of national sovereignty. Moreover, the present case
is still raising questions, and the Federal Supreme Court has once again been
called upon to rule on the statue of limitations regarding of the administrative act
which denied Cesare Battisti's surrender to the Italian authorities and on the
possibility of his expulsion and deportation. Based on doctrinal studies, the
analysis of the Cesare Battisti case and the Supreme Court trials on extradition,
the present work intends to study the possibility of repealing the administrative act
of the Chief of the Executive Branch, who ruled that Cesare Battisti would not be

surrendered to the Italian State.

Keywords
Cesare Battisti; Extradition; Constitutional Law; International Law;

Administrative Law; Administrative Act; Refugee; Revocation; Annulment.
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Introducao

O processo de extradigdo de Cesare Battisti teve inicio no ano de 2007 e
tornou-se emblematico ndo apenas pelas questdes juridicas que foram suscitadas,
mas também por questbes politicas. Ainda, este caso trouxe novos
desdobramentos em 2016, quando foi impetrado novo Habeas Corpus em favor
de Cesare Battisti, 0 qual teve seu transito em julgado apenas em 12 de setembro
de 2017 e, igualmente no final de 2017, quando foi impetrado mais um Habeas
Corpus em seu favor, convertido, este ultimo, em Reclamacdo, pendente de
julgamento até a data da conclusdo deste trabalho.

A metodologia adotada para o presente estudo sera a analise bibliogréfica
de textos doutrinarios relacionados ao tema da extradicao, a legislacdo aplicada a
época e nova Lei de Migracdo, bem como de temas relacionados ao direito
administrativo, em especial os atos administrativos praticados pelo Poder
Executivo no ambito das atuacbes por parte do Comité Nacional para o0s
Refugiados e do Ministro de Estado da Justica sobre a concessdo de reflgio e do
Chefe do Poder Executivo, em mateéria de extradi¢do, quando do seu deferimento
pelo Supremo Tribunal Federal. Ademais, serdo analisadas as possibilidades de
sua revisao e revogacao dos atos administrativos praticados por cada uma destas
autoridades.

A metodologia utilizara, ainda, o estudo de caso, em especial, de Cesare
Battisti, sendo realizada uma analise de cada um dos processos, judiciais e
administrativos que o envolvem, relevantes ao estudo.

Cumpre esclarecer que, apds extensa pesquisa de jurisprudéncia, ndo foi

encontrado qualquer caso semelhante, no que diz respeito, especificamente, a
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recusa de entrega de extraditando por parte do Chefe do Poder Executivo, e a sua
motivacao, sendo o presente caso, sui generis. Por essa razao, o presente estudo
foca, exclusivamente, na analise do caso Cesare Battisti.

Outras decisdes serdo analisadas e destacadas com o objetivo de se
proceder a uma comparacdo, a fim de se demonstrar a peculiaridade do caso
objeto do estudo.

Destaca-se que o presente trabalho pretende analisar apenas as questdes
juridicas do caso concreto, de forma que ndo sera objeto do estudo as questdes
politicas que envolvem o caso. Eventuais mencdes a tais questdes, ao longo do
trabalho, terdo por objetivo apenas a contextualizacdo e descricdo do caso,
eventualmente sendo proposta uma reflexdo ao leitor e, portanto, ndo sera feita
qualquer anélise ou juizo de valor sobre as mesmas.

Assim, neste contexto, é importante compreender, mais do que questdes
politicas, que este trabalho é recheado de questdes do Direito, de modo a analisar,
mais do que pormenorizadamente, as reminiscéncias juridicas do caso, bem como,
igualmente, os efeitos juridicos dele decorrentes.

Cabe salientar, justamente por isso, que, por mais que trabalho se digne ao
estudo de apenas um caso, decerto que a sua analise contemplativa é
demasiadamente essencial ao préprio arcaboucgo do estudo, uma vez que 0 caso é
paradigmatico, o que pode desaguar em diversos outros ramos de estudo e de
guestionamento.

Portanto, este trabalho sera divido em trés partes principais, com o fito de
que, de forma sistematica, os estudos possam ser realizados, sobremaneira de
forma impar.

A primeira parte tem por objetivo apresentar o caso concreto, desde 0s
fatos que fundamentaram o pedido de extradicdo formulado pelo Estado Italiano,
até o ultimo Habeas Corpus impetrado em favor de Cesare Battisti em 2017,
convertido em um processo de Reclamacdo Constitucional.

O primeiro capitulo é entdo dividido em cinco partes, com o objetivo de
destacar, individualmente, cada um dos processos judiciais e administrativos,
relevantes para o estudo, envolvendo Cesare Battisti, no Supremo Tribunal
Federal, no Comité Nacional para os Refugiados — CONARE e na Justica Federal.
A compreensdo dos elementos de cada um destes processos é fundamental para o

estudo que se propde, para a analise das questdes juridicas relativas a extradicéo e
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aos atos administrativos de concessao de refugio e entrega do extraditando para a
autoridade requerente.

A segunda parte, constante no capitulo 2, propora um estudo sobre o
instituto da extradicdo, seus requisitos e hipoteses de impedimento. Tendo em
vista a extensdo e amplitude das questdes relacionadas as diversas hipoteses de
impedimento, escolhemos, no presente trabalho, limitar o estudo ao impedimento
gerado pela concessdo de refugio e ao impedimento a extradicdo por crimes
politicos. O primeiro depende da andlise da qualificacdo de crimes como politicos
ou comuns, de forma que também sera feita uma andlise sobre a questao, estando
os dois impedimentos intimamente relacionados. Esta parte propora um estudo
mais abrangente do instituto da extradicdo com a posterior analise das suas
aplicacdes ao caso concreto, de Cesare Battisti.

Ainda, serdo analisadas como a mudanga legislativa, decorrente da entrada
em vigor da Nova Lei de Migracdo pode vir a afetar futuras decisdes e resolver
algumas das questdes controvertidas que se apresentaram no processo de
extradicdo de Cesare Battisti.

A terceira parte, constante no capitulo 3, terd por objetivo a realizacdo de
um estudo sobre os atos administrativos, especificamente a conceituacdo de atos
administrativos discricionarios e vinculados, e atos exclusivamente politicos, de
governo, com as possibilidades de anulacéo, reviséo e revogacao destes.

Neste capitulo, iremos propor um estudo sobre os atos administrativos
praticados pelo Presidente do Comité Nacional para os Refugiados - CONARE e
pelo Presidente da Republica, especificamente no caso de Cesare Battisti. Esta
parte do estudo terd foco, principalmente, mas ndo exclusivamente, nas decisdes
do Supremo Tribunal Federal, proferidas ao longo dos anos nos processos
envolvendo Cesare Battisti, tais como o0 processo de Extradicdo, os Habeas
Corpus impetrados e as Reclamacdes Constitucionais feitas por ambas as partes
interessadas.

O objetivo sera demonstrar que os atos praticados pelos referidos agentes
ndo sdo imutaveis e o ato de soberania, o poder discricionario do Presidente da
Republica, ndo vincula seu sucessor quanto a possibilidade de entrega de
extraditando para a autoridade requerente. Ainda, pretende-se analisar a
possibilidade de deportacdo, ante a sentenca proferida pela Justica Federal que a

determinou.
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Por fim, a conclusdo ira demonstrar as repercussdes do caso concreto, no
ordenamento juridico, e as possiveis interpretaces das normas relativas ao
instituto da extradi¢do e o ato definidor do Chefe do Poder Executivo Nacional,
para se determinar a possibilidade de entrega de Cesare Battisti para as

autoridades italianas.
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1.

O Caso Cesare Battisti

Antes de adentrarmos no relato sobre o caso, cumpre destacar que Cesare
Battisti esteve envolvido ou permanece envolvido, somente no Brasil, em 18
(dezoito) processos, judiciais e administrativos, dentre originarios e recursos, no
ambito no Comité Nacional para os Refugiados — CONARE, no Supremo
Tribunal Federal, no Superior Tribunal de Justica, na Justica Federal do Rio de
Janeiro e na Justica Federal do Distrito Federal®.

Nem todos 0s processos e recursos sao relevantes para o presente estudo,
razdo pela qual somente serdo analisados, detalhadamente, aqueles que julgamos
necessarios, quais sejam, o processo no CONARE, o processo de Extradicdo n.
1.085, a Reclamacdo n. 11.243, o Habeas Corpus n. 136.898 e a Reclamagéo n.
29.066, todos no Supremo Tribunal Federal e a Acdo Civil Publica na Justica

Federal do Distrito Federal.

! S30 os processos envolvendo Cesare Battisti no Brasil: 1) no CONARE: Processo

Administrativo n°. 08000.011373/2008-8; 2) na Justica Federal do Rio de Janeiro: Acdo Penal
n°. 0804297-04.2007.4.02.5101, na qual Battisti foi condenado por falsificacdo de documento.
3) na Justica Federal do Distrito Federal: 3.1) Acdo Civil Publica n°
0054466/75.2011.4.01.3400; e 3.2) Excecdo de Suspeicdo n°. 0008957-82.2015.4.01.3400, no
Tribunal Regional Federal da 1* Regido (excecdo rejeitada); 4) no Superior Tribunal de Justica:
Recurso Especial n°. 42.537/RJ, contra a sentenca na Ac¢do Penal que o condenou por uso de
documento falso (originalmente negado seguimento, em sede de Embargos de Divergéncia em
Agravo no Recurso Especial, declarou-se extinta a punibilidade, reconhecendo-se a prescri¢do
intercorrente) e Agravo em Recurso Especial n® 990.383/DF contra a decisdo que negou
seguimento ao Recurso Especial contra decisdo do TRF1 que rejeitou a Excecdo de Suspeicao
(o AREsp foi negado em 11/12/17, ainda sem transito em julgado); 5) no Supremo Tribunal
Federal: 5.1) Prisdo Preventiva para Extradicdo PPE n° 581; 5.2) Extradigdo - Ext. n°
1085/Republica Italiana; 5.3) Mandado de Seguranca — MS n°. 27.875 (julgado prejudicado
ante a decisdo da matéria no Acorddo proferido na Extradicdo n°. 1085); 5.4) Habeas Corpus —
HC n°. 92.251, contra o Departamento Penitenciario (arquivado por nao ter Battisti se
manifestado sobre o interesse em dar prosseguimento ao feito); 5.5) Acdo Civil Originaria —
ACO n° 1722 e 5.6) Acédo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°. 4.538 (ambas contra a
decisdo do Presidente Luiz Indcio Lula da Silva em ndo entregar Cesare Battisti para as
autoridades Italianas, ambas foram julgadas prejudicadas pela Reclamagdo n°. 11.243); 5.7)
Reclamacdo - Rcl n°. 11.243/Republica Italiana; 5.8) Habeas Corpus — HC n°. 107.140 (contra
decisdo do Ministro Cezar Peluso que negou pedido de relaxamento da prisdo preventiva, foi
negado seguimento e o recurso julgado prejudicado, ante a expedicdo de Alvara de Soltura na
Peticdo Avulsa n°. 26.688/11 juntada aos autos da Extradicdo n°. 1085); 5.9) Recurso
Extraordinario com Agravo — ARE n°. 820.744 (julgado prejudicado ante a decisdo do STJ nos
Embargos de Divergéncia em Agravo no Recurso Especial n°. 42.537/RJ); 5.10) Habeas
Corpus — HC n°. 136.898 (negado em 2016 pelo Ministro Luiz Fux); e 5.11) Habeas Corpus —
HC n°. 148.408, recebido como Reclamacdo e reautuado como Rcl n°. 29.066 (pendente de
julgamento até 22/03/18).
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1.1

Histérico do Caso que Levou ao Pedido de Extradi¢céo

Inicialmente, convém esclarecer que, apesar dos diversos meios de
comunicacdo nacionais se referirem a Cesare Battisti como “terrorista”, sendo
popularmente conhecido como tal, os crimes pelos quais foi condenado, objeto do
requerimento de extradicdo e deste estudo, ndo se tratam de crimes classificados
como terrorismo. Conforme serd demonstrado, tais condenacBes se deram,
exclusivamente, por crimes de homicidio, ndo havendo qualquer relacdo com a
pratica de atos terroristas, frise-se, no que diz respeito ao pedido de extradigéo.

Sobre o caso a ser estudado, tem-se que em 1983 Cesare Battisti foi
condenado, na Italia, pela pratica de “agdes subversivas”, juntamente com outros
membros do PAC - Proletarios Armados pelo Comunismo, ndo sendo, neste
primeiro julgamento, acusado de praticar homicidio. No entanto, esta condenacao
ndo fundamentou o pedido de extradicdo que serd objeto deste estudo.

Destacamos a existéncia deste julgamento apenas para fins de melhor
contextualizagdo do caso e compreensdo dos elementos do processo de extradigéo,
ndo podendo ser confundidos os fatos anteriores com os fundamentos do pedido
feito pela Italia ao Brasil.

Posteriormente, em 1988, Cesare Battisti foi levado a um novo
julgamento, no qual o | Tribunal do Jari de Mildo o condenou pela préatica de

quatro homicidios dolosos, premeditados, quais sejam**:

2 A sentenca condenatéria de 1983 ndo foi juntada ao processo de Extradicdo n. 1085, uma vez

que o pedido ndo foi fundamentado na referida condenacdo, mas apenas nas sentencas
condenatorias posteriores, sem relagdo com a primeira condenagdo.

A sequéncia de fatos de cada um dos crimes foi descrita no processo de Extradigdo 1085 e
consta as folhas 65/73. Estas também foram narradas no Acorddo da Corte de Apelacdes de
Paris e no Parecer de Carlos Mario da Silva Velloso, encomendado pela Republica Italiana
(folhas 3.279/3.332): “Em primeiro lugar, no que diz respeito ao homicidio contra o Agente
penitencidrio ANTONIO SANTORRO (sic!), as circunstancias da pratica do crime sdo as
seguintes: em 6 de junho de 1978, enquanto se dirigia a pé ao local de trabalho, na
Penitenciaria de Udine, o Agente penitenciario SANTORRO (sic!) cruzava com um casal de
jovens abracados na esquina entre rua Spalato, que comunicava com sua residéncia, e a rua
Albona. Ao aproximar-se do casal, foi assassinado pelo jovem que simulava o abraco. As
investigacdes realizadas no dmbito do inquérito relativo a este crime permitiram descobrir que
CESARE BATTISTI foi o autor material dos disparos fatais. Junto a ENRICA MIGLIORATI
encontrava-se nas vizinhancas do edificio em que morava a vitima, enquanto dois cimplices,
PIETRO MUTTI e CLAUDIO LAVAZZA, permaneciam dentro de um carro & espera da
vitima. Apos a passagem do agente penitenciario, BATTISTI, que havia se disfarcado com
barba e bigodes posticos, afastou-se da MIGLIORATI, com a qual estava abracado e, correndo
atrdés de ANTONIO SANTORRO (sic!), atirou primeiro nas costas, disparando em seguida
mais dois tiros na vitima caida no chdo. O casal de agressores fugiu a bordo de um automdvel
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1) do agente de custddia Antonio Santoro, na cidade de Udine, em 6 de
junho del978, tendo a vitima sido assassinada por dois tiros de arma de fogo,
disparados por Cesare Battisti que, por sua vez, aguardava a vitima passar,
sentado em um banco da rua, disfargado com barba e bigode posticos, fingindo
abracar Enrica Migliorati, sua camplice. Apos os disparos, Battisti e a cimplice
fugiram em um veiculo roubado®, onde se encontravam outros dois cimplices;

2) do acougueiro Lino Sabbadin, na cidade de Mestre, em 16 de fevereiro

SIMCA 1300, roubado.

Em segundo lugar, no que diz respeito ao homicidio contra LINO SABBADIN, as
circunstancias nas quais ocorreu a execucao do crime sdo as seguintes: aos 16 de fevereiro de
1979, por volta das 16:50 horas, dois homens, sem mascara, com barba e bigodes, entraram na
loja de agougue administrada por LINO SABBADIN em Caltana de Santa Maria di Sala, perto
de Mestre. Apos se certificar da identidade do homem, um dos agressores extraiu uma pistola e
atirou duas vezes contra 0 comerciante, que caiu no chdo, sendo ai atingido por mais dois tiros.
Os autores da agresséao fugiram a bordo de um carro no qual os esperava um cumplice.

O inquérito apurou que estes fatos podiam ter relagdo com o envolvimento da vitima no
homicidio praticado em sua loja em resposta a uma tentativa de assalto.

As investigacOes estabeleceram que as caracteristicas fisicas dos agressores correspondiam as
de CESARE BATTISTI e de DIEGO GIACOMINI e que foi este Gltimo a atirar com uma
pistola semi-automatica calibre 7,65 mm. A execucdo material do crime devia ser reivindicada
por BATTISTI.

Em terceiro lugar, no que diz respeito ao homicidio de PIERLUIGI TORREGIANI, as
circunstancias desse crime sdo as seguintes: aos 16 de fevereiro de 1979, as 15,00 horas,
enguanto se dirigia para sua loja junto a seus dois filhos, PIERLUIGI TORREGIANI, joalheiro
de Mildo, foi agredido por dois jovens que caminhavam a sua frente e que, de repente, ao virar-
se, atiraram duas vezes na sua direcdo. TORREGIANI, que vestia um colete a prova de balas e
estava armado, tentou responder ao fogo antes de desmaiar, tendo sido atingido na regido do
fémur; um tiro mortal o atingiu na cabeca, enquanto um dos filhos foi atingido por uma bala,
tornando-se por essa razéo paraplégico.

Como resulta das investigacdes relativas a esse crime, praticado duas horas antes do homicidio
de Mestre, tanto a agressdo do joalheiro milanés, bem como o crime anterior, haviam sido
decididos durante as reunides do grupo formado por PIETRO MUTTI, LUIGI BERGAMIN,
CESARE BATTISTI. Ainda que este Gltimo ndo tenha participado da execucdo material desse
crime, contudo havia participado da decisdo colegiada para sua realizacéo.

Em quarto lugar, no que diz respeito ao homicidio de ANDREA CAMPAGNA e a tentativa de
homicidio de LORENZO MANFREDI, as circunstancias desse crime sdo as seguintes: em 19
de Abril de 1979, aproximadamente as 14:00 horas, o agente de Policia ANDREA
CAMPAGNA, que acabara de almocar na casa de sua namorada e que tinha de acompanhar de
carro seu futuro sogro para fazer compras, foi agredido por um jovem que estava escondido
atras de um veiculo estacionado ao lado do automdvel do policial. O sujeito atirou cinco vezes
contra o agente, agredindo em seguida também LORENZO MANFREDI, pai da namorada do
agente, para dissuadi-lo de intervir.

Nesta circunstancia, apesar de o agressor ter acionado duas vezes o gatilho do revolver, a arma
travou. Fugiu a bordo de um Fiat 127.

As investigacGes apuraram que a decisdo de matar ANDREA CAMPAGNA havia sido tomada
de maneira colegiada pelo grupo formado por BATTISTI, LAVAZZA, MUTTI e BERGAMIN
e que BATTISTI foi o autor das agressGes.”

A sentenga condenat6ria proferida pelo | Tribunal do Jiri de Mildo em 13/12/1988 foi juntada
aos autos do processo de Extradigdo n. 1085, traduzida, as folhas 108/400.

Conforme consta na sentenga do | Tribunal do Juri de Apela¢Bes de Mildo, juntada as folhas
403/ 536 do processo de Extradicdo n. 1085, Cesare Battisti foi também acusado de diversos
crimes de roubo, furto, porte de armas e sequestro, porém néo foi condenado pelos mesmos,
ante a inexisténcia de provas da autoria, bem como ante o reconhecimento da prescricéo.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612211/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612211/CA

15

de 1979, no qual Battisti e um cimplice entraram no agougue da vitima, mais uma
vez disfarcado com barba e bigode posticos, e atiraram quatro vezes na vitima,
fugindo em seguida, em um carro dirigido por um segundo cumplice, que 0s
aguardava. Consta no processo que este assassinato teria sido motivado por
vinganca, decorrente de uma tentativa de roubo, malsucedida, ao acougue (do qual
Battisti ndo participou), na qual um dos membros do grupo PAC teria morrido,
qguando o acougueiro Lino Sabbadin, agindo em legitima defesa, reagiu ao assalto
e atirou contra o agente que tentava praticar o roubo;

3) do joalheiro Pierluigi Torregiani, na cidade de Mildo, em 16 de
fevereiro de 1979, o qual andava na rua com colete a prova de balas e armado,
qguando dois jovens, cumplices de Battisti, que andavam na rua, a sua frente, se
viraram e atiram, tendo um tiro fatal atingido a cabeca da vitima. Com relacdo a
este crime, Battisti ndo foi acusado de executar o crime, mas sim, foi acusado de
participar da decisdo colegiada, junto aos seus cumplices, para que o crime fosse
cometido e seu planejamento; e

4) do agente da policia, Andrea Campagna, também na cidade de Mildo,
em 19 de abril de 1979, quando a vitima acompanhava o pai da namorada e foi
surpreendido por um jovem que estava escondido atras de um carro, estacionado
ao lado do carro da vitima. Neste caso, Battisti também foi acusado de participar
da decis@o colegiada para cometer 0 assassinato e seu planejamento, ndo tendo
sido acusado da execucdo material do crime®.

A Corte de Apelacdo de Mildo confirmou a decisdo e condenou-o a pena
de prisdo perpétua, com isolamento diurno por seis meses’. No entanto, este
segundo julgamento ocorreu sem a sua presenca, tendo sido declarado revel, uma
vez que havia fugido para o México em 1981°,

Convem destacar que, apesar de se tratarem de homicidios cometidos em
datas diferentes e em circunstancias distintas, com excecdo dos homicidios de

Lino Sabbadin e Pierluigi Torregiani, os quais ocorreram, ambos, em 16 de

® Quando do assassinato de Andrea Campagna, o pai de sua namorada também foi agredido,

porém sobreviveu, com lesdes corporais. Assim, Battisti foi também acusado de tentativa de
homicidio e lesdo corporal. Ndo obstante, este crime ndo fundamenta o pedido de Extradicao.
A sentenca condenatoria proferida pelo | Tribunal do Jari de Apelacdo de Mildo em 30/09/1990
foi juntada aos autos do processo de Extradigdo n. 1085, traduzida, as folhas 403/536.

Consta no relatério da sentenga proferida pela Corte Europeia de Direitos Humanos que
Battisti fugiu da penitenciaria de Frosinone, em 5 de outubro de 1981, onde estava preso, tendo
0 mandado de prisdo sido expedido no &mbito do inquérito para a apuragdo dos homicidios que
fundamentam o pedido de extradi¢do (folha 2.528 do processo de Extradigdo 1085).
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fevereiro de 1979, o julgamento, em grau de recurso, se deu N0 MesmMo processo
criminal. Ainda, neste mesmo processo, foram julgados outros membros do PAC,
pelos mesmos crimes e por outros, sem relacdo com os referidos crimes de
homicidio.

O fato de ter ocorrido um julgamento Unico e ter sido proferida uma Unica
condenacdo (a pena de prisdo perpétua) é motivo de controvérsia, afirmando a
defesa que, em razdo da continuidade delitiva que fundamentou tal julgamento, os
crimes devem ser analisados em conjunto, para além dos homicidios, de forma a
se reconhecer a natureza politica dos mesmos®.

Todavia, conforme sera visto adiante, tal argumento néo prevaleceu, tendo
o Supremo Tribunal Federal entendido pela necessidade de analise de cada um dos
crimes, de forma individualizada.

Apesar do julgamento & revelia, consta nos autos dos processos criminais a
nomeacao, de oficio, de defensor para Cesare Battisti e, posteriormente, em 21 de
maio de 1982, foi entregue a Autoridade Judiciaria de Udine, carta assinada pelo
réu, nomeando dois advogados, de sua confianca, para todos 0S processos
criminais em curso®.

Das condenacbes, os advogados nomeados por Battisti recorreram,
novamente, tendo o | Tribunal do Jari de Apelacdo de Mildo, em 16/02/1990,
acolhido parcialmente o recurso da defesa, absolvendo-o de crime de porte de
arma e explosdo, afastando ainda a agravante referente ao homicidio de Andrea
Campagna'!, porém as condenacdes, pelos homicidios, foram mantidas pelo

Superior Tribunal de Justica e pelo II Tribunal do Jiri de Apelagdes de Mildo™*2,

% Aexplicagdo para a pena Unica foi demonstrada na Sentenca proferida pela Corte de Apelagdes

de Paris, porquanto a figura do “concurso material” ndo existe no direito italiano. O artigo 81
do Cddigo Penal Italiano permite ao Juiz tomar como base a pena cominada pelo crime mais
grave, aumentada em até trés vezes, levando em conta os outros crimes, sem, contudo, que seja
cominada mais de uma pena de prisdo perpétua para a mesma pessoa. A pena Unica, trata-se de
uma decisdo do Ministério Publico, sendo um “ato de administracéo judiciaria” que ndo incide
sobre a existéncia, o contetido e a autonomia das sentencas proferidas pelos érgéos judiciarios.

(folhas 2.452 do processo de Extradi¢do n. 1085)

Ainda que nos pareca estranha a forma adotada no processo penal italiano, temos que se trata

de uma questdo relativa a legislacdo interna, a qual deve ser respeitada, ainda que diferente das

formas adotadas no Brasil, uma vez que tais regras ndo podem ser consideradas como regras de
excecdo violadoras de direitos individuais.

As cartas nomeando 0s advogados para sua defesa foram juntadas nos autos do processo de

Extradigdo n. 1085 as folhas 2017/2023.

1 Sentenca do | Tribunal do Jari de Apelagdo de Mildo foi juntada aos autos do processo de
Extradigdo n. 1085 as folhas 403/528 e, especificamente o acolhimento parcial do recurso se
encontra nas folhas 433 e 528.

12 Cépias das sentencas proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, em 08/04/1991 e pelo Il

10
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Apos a fuga para 0 México, |4 permaneceu por quase nove anos, até 1990,
guando entdo Cesare Battisti foi para a Franca, onde passou 0s 14 anos seguintes.

Inicialmente o Estado Italiano havia solicitado a sua extradicdo para o
Governo Francés em 08 de janeiro de 1991. Porém, Battisti havia casado com
uma cidadd francesa e havia tido dois filhos. Assim, obteve uma autorizagédo de
residéncia na Franca, pelo periodo de 10 (dez) anos™.

Em 03 de janeiro de 2003 o Estado Italiano formulou novo pedido de
extradigdo para o Governo Francés e, desta vez, a Corte de Apelacdes de Paris
deferiu o pedido. O recurso interposto pela defesa de Battisti para a Corte de
Cassacgdo Francesa, contra a decisdo da Corte de Apelacdes de Paris foi rejeitado.
Ainda, a defesa tentou recurso administrativo ao Conselho de Estado Francés,
contra o decreto do Primeiro-Ministro que determinou a extradi¢do, apés o seu
deferimento pela Corte de Apelacdes. Mais uma vez, o recurso foi rejeitado™.

Tendo sido esgotadas todas as possibilidades de recurso, inclusive
administrativo, na Franca, Cesare Battisti fez um Requerimento a Corte Europeia
de Direitos Humanos, o qual foi julgado improcedente'®. Importante ressaltar que
o referido pedido foi feito contra a decisdo do Governo Frances, e ndo contra as
sentencas condenatorias proferidas pela Justica Italiana.

Apesar do pedido perante a Corte Europeia de Direitos Humanos ter

Tribunal do Jari de Apelagdo de Mildo, em 31/03/1993, foram juntadas aos autos do processo
de Extradicdo n. 1085, traduzidas, as folhas 538/571 e 572/620, respectivamente. Os recursos
mantiveram as condenacgBes pelos homicidios, porém foi reconhecida a ocorréncia de
prescricdo com relacdo a acusacOes de porte de armas e roubo, bem como o absolveu de outras
condenac0es de roubo, por auséncia de provas de que teriam sido cometidos por Battisti.
Cesare Battisti foi condenado, pelos referidos homicidios, com base nos artigos 575, 576 e 577
do Codigo Penal Italiano, cujas traducdes dos artigos pertinentes foram juntadas aos autos do
processo de Extradi¢do 1085 as folhas 74/95. Tais artigos se referem a pratica de homicidio,
suas agravantes e agravantes especiais, respectivamente. Os processos perante a Justica Italiana
ndo julgaram apenas Battisti, mas também aqueles que seriam seus cimplices nos homicidios,
acusados também de outros crimes, de roubo, posse de armas, sequestro, invasao de domicilio
e “associacOes subversivas”. Contudo, Battisti ndo foi condenado pelos crimes de roubo, bem
como ndo foi sequer acusado pelo crime de “associa¢des subversivas”, previsto, o Gltimo no
artigo 270 do Cddigo Penal Italiano. Por este ultimo, foram acusados e condenados apenas
Giulio Wselmi, Adriano Carneluvi, Arrigo Cavallina, Francesca Cavattoni, Paola Filippi,
Franco Fiorina, Maurizio Folini, Enrica Migliorati, Maurizio Mirra, Roberto Silvi e Roberto
\erones, todos julgados no mesmo processo.

A primeira decisdo que negou a extradicdo de Battisti na Franca foi juntada aos autos do
processo de Extradi¢do n. 1085 as folhas 1987/1991, no original, em francés, e sua traducéo
juramentada as folhas 1193/2003.

As decisdes da Corte de Cassacdo Francesa, da Corte de Apelacdes de Paris e do Conselho de
Estado da Republica Francesa, foram juntadas aos autos do processo de Extradi¢do n. 1085, as
folhas 1.261/1.262, 2.478/2.503 e 2.508/2.512, respectivamente.

A decisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos foi juntada aos autos do processo de
Extradigdo n. 1085 as folhas 2.532/2.533.

13
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questionado as decisbes dos Tribunais Franceses e do Conselho de Estado
Frances, o seu principal argumento era no sentido de que 0s processos criminais
na Italia haviam sido julgados sem o seu conhecimento.

No entanto, assim como este argumento foi rejeitado por todas as
instancias Francesas, também o foi pela Corte Europeia de Direitos Humanos,
tendo sido o entendimento pacifico, em todas as instancias, de que Battisti tinha
pleno conhecimento das acusacdes e dos processos tramitando perante as cortes
de Udine e Mildo, uma vez que havia enviado carta nomeando advogados de sua
confianca para representa-lo*’.

Cesare Battisti alegou em todos 0s recursos perante os Tribunais Franceses
e Perante a Corte Europeia de Direitos Humanos que nao havia nomeado 0s
advogados para sua defesa e que se tratavam de documentos assinados em branco
e, posteriormente preenchidos, sem o seu conhecimento®®,

Tal argumento foi descartado nas decisbes em todas as instancias, tendo as
Cortes entendido pela validade dos documentos.

A Corte de Apelagdes de Paris ndo se pronunciou, expressamente sobre o
argumento da defesa de que Battisti ndo nomeou os advogados, razdo pela qual

17 “En I'espéce, la Cour reléve qu'alors qu'il était en fuite, le requérant a, par deux lettres
manuscrites et signées, adressées respectivement aux parquets des tribunaux d'Udine et de
Milan les 10 mai et 12 juillet 1982, désigné deux avocats pour le représenter dans les instances
judiciaires en cours. La Cour note également que par une autre lettre, cette fois
dactylographiée mais signée par lui, datée du mois de février 1990 et enregistrée au greffe de
la cour d'assises d'appel de Milan le 19 février 1990, il a confirmé le choix de Me P. comme
défenseur dans la procédure pendante. Dans cette lettre, le requérant désignait la procédure en
cours devant les juridictions italiennes par son numéro d'enregistrement et donnait mandat a
I'avocat désigné par lui pour exercer, en son nom, un pourvoi en cassation contre I'arrét rendu
par la cour d'assises d'appel de Milan le 16 février 1990. Il ressort du dossier, au vu des
arguments présentés par le requérant devant les juridictions francaises, qu'il était également
informé du rejet de son pourvoi par la cour supréme de cassation italienne le 8 avril 1991. La
Cour constate des lors, au vu des circonstances de I'espéce, que le requérant était
manifestement informé de I'accusation portée contre lui, ainsi que du déroulement de la
procédure devant les juridictions italiennes et ce, nonobstant sa fuite. Par ailleurs, le
requérant, qui avait délibérément choisi de rester en situation de fuite aprés son évasion de
1981, était effectivement assisté de plusieurs avocats spécialement désignés par lui durant la
procédure. Sur ce dernier point, la Cour observe au demeurant qu'il n'a pas porté a l'attention
des autorités concernées d'éventuelles difficultés qu'il aurait rencontrées dans la préparation
de sa défense avec ses conseils désignés™. Decisdo no Requerimento n. 28796/05. Corte
Europeia de Direitos Humanos. Data do Julgamento: 12/12/2006, presidido por A.B. BAKA.
(folhas 2.521/2.522 do processo de Extradicdo 1085). Também disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-78690. Acessado em 05/02/18.

Nos autos do processo de Extradicdo n. 1085 ndo foram juntados de forma integral os
processos perante as Cortes Francesas e perante a Corte Europeia de Direitos Humanos, de
maneira que as alegacOes de Cesare Battisti sdo extraidas dos relatorios das sentengas, estas
sim, juntadas aos autos da extradicdo, as folhas 1.261/1.262 (Corte de Cassagdo Francesa),
2.478/2.503 (Corte de Apelagdes de Paris), 2.508/2.512 (Conselho de Estado da Republica
Francesa) e 2.532/2.533 (Corte Europeia de Direitos Humanos).

18
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entendemos que houve o afastamento do argumento de forma implicita, na medida
em que a sentenca estabeleceu que 0s processos ocorreram com a intervencao de
um ou mais defensores que atuaram nos atos processuais ou que 0 representaram
nas audiéncias, bem como que foram efetuados controles para garantir que o
interessado ndo estivesse na impossibilidade de comparecer por causa de foca
maior ou de impedimento legitimo. No mais, entendeu a Corte que restou provado
que Battisti vinha sendo informado pelos seus defensores sobre o andamento do
processo penal e renunciou deliberadamente a comparecer™.

A Corte Europeia de Direitos Humanos também entendeu, implicitamente,
pela validade dos documentos, ao afirmar que os mesmos evidenciavam que
Battisti tinha conhecimento dos processos que tramitavam contra ele, tendo,
inclusive, indicado numeros de protocolo do processo em curso, bem como que
havia sido notificado do indeferimento do seu recurso®.

Note-se que nos referidos documentos questionados por Battisti, foram
nomeados os advogados Giuseppe Pelazza e Gabrielle Fuga, sendo certo que o
primeiro continuou a defender Battisti perante a Corte de Apelagdes de Paris, 0
que nos causa estranheza. Isto é, ndo fosse o advogado de sua confianga nomeado
para representa-lo nos processos perante a Justica Italiana, tendo sido tais
documentos assinados em branco e posteriormente preenchidos sem o seu
conhecimento, em algum tipo de conspiragéo para prejudicar sua defesa, por que

razdo o extraditando continuou com o mesmo advogado que teria feito parte da

9 Folhas 2.459/2.460 do processo de Extradicdo n. 1085. A sentenca, contudo, ndo esclarece

quais teriam sido os controles exercidos para garantir que Battisti ndo estivesse na
impossibilidade de comparecer por causa de foca maior ou de impedimento legitimo, bem
como ndo esclareceu quais os elementos ou as provas que levaram a concluir que restou
provado que Battisti vinha sendo informado pelos seus defensores sobre o andamento do
processo penal. Tendo em vista que foram juntadas somente as sentengas, sem cépias integrais
do processo, ndo ha como fazermos uma andlise dos documentos apresentados.

20 A Corte Europeia de Direitos Humanos assim entendeu: “A Corte observa que quando
encontrava-se foragido, o Requerente, por meio de duas cartas manuscritas e assinadas,
enderecadas respectivamente aos Ministérios Publicos dos Tribunais de Udine e Mildo em 10
de maio e 12 de julho de 1982, nomeou dois advogados para representa-lo nas instancias
judiciarias em curso. A Corte observa também que, através de outra carta, desta feita
datilografada, mas por ele assinada, datada de fevereiro de 1990 e protocolada junto ao
cartério do Tribunal de Recursos de Mildo em 19 de fevereiro de 1990, ele confirmou a
escolha do advogado P. como seu defensor no processo pendente. Nessa carta, 0 Requerente
indicou o ndmero de protocolo do processo em curso perante a Justica italiana outorgou ao
advogado escolhido o mandado para apresentar em Sseu nome um recurso contra a sentenca
proferida pelo Tribunal de Recursos de Mildo em 19 de fevereiro de 1990. Depreende-se dos
autos, com base nos argumentos apresentados pelo Requerente perante a instancia judiciaria
francesa, que também tinha sido informado acerca do indeferimento de seu recurso por parte
da Corte Suprema de Cassacéo italiana em 8 de abril de 1991”. (folhas 2.531/2.532 do
processo de Extradi¢do n. 1085)
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conspiracdo?*

Cesare Battisti fugiu para o Brasil, em setembro de 2004, antes mesmo da
realizacdo do requerimento perante a Corte Europeia de Direitos Humanos.

Até a presente data, Cesare Battisti mantém a alegacdo de que ndo praticou
nenhum dos homicidios dos quais foi acusado, bem como, afirma que, a época dos
fatos, j& ndo fazia mais parte do grupo Proletarios Armados pelo Comunismo,
sendo vitima de perseguicdo politica do Estado que se “alinhava com a direita”?.

A questdo do “alinhamento com a direita”, j& da inicio a uma outra
controvérsia. Conforme serd demonstrado posteriormente, esta afirmacdo é
questionavel, tendo concluido a maioria do Supremo Tribunal Federal, que
inveridica.

No mais, verifica-se contradigdo nas alegacOes de Battisti, uma vez que, ao
solicitar refugio perante 0 CONARE, afirmou que ap6s a morte de Aldo Moro, “a
esquerda italiana se fracionou, enquanto uma parte continuou engajada na luta
armada enquanto outra, a qual ele aderiu, se restringia as agdes de apoio
logistico”. Ainda, afirmou que foi preso em junho de 1979 e em 1981, com o
apoio de outros presos, foi eleito, por decisdo coletiva dos grupos armados, como
mediador para ser libertado para conscientizar os militantes que permaneciam em
liberdade®.

Assim, conclui-se, que, contrariamente ao que afirmou na defesa no
processo de Extradicdo, de fato, nunca deixou de fazer parte dos grupos
militantes, sendo a alegacdo na defesa no processo de Extradicdo, em nosso

entendimento, incompativel com as alegacdes feitas perante 0o CONARE.

1.2.
O Processo no CONARE

1 A atuacdo do advogado de defesa Giuseppe Pelazza ficou evidente na Sentenca proferida pela
Corte de Apelacdes de Paris (juntada as folhas 2.450/2.462 do processo de Extradi¢do n. 1085),
constando no relatdrio da sentenca a sua nomeacao e, a sua manifestacdo pela defesa, diante da
Corte de Apelagdes de Paris. Contudo, as manifestacdes do advogado perante a referida Corte
ndo foram explicitadas na sentencga e ndo foram juntadas aos autos do processo de Extradico.

2 A defesa foi juntada as folhas 1.824/1.966. Especificamente as folhas 1.833/1.834 Battisti

afirmou que ndo cometeu 0s crimes e que deixou o grupo Proletarios Armados pelo

Comunismo em 1978, apds a morte de Aldo Moro.

Tais alegagdes constam no relatério da decisdo do CONARE as folhas 3.065/3.066 do processo

de Extradigdo n. 1085.
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Inicialmente, cumpre destacar que o Comité Nacional para os Refugiados
— CONARE foi criado pela Lei n. 9.474/97, que implementou a Convencédo das
Nacbes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, tratando-se de 6rgéo de
deliberacdo coletiva, no ambito do Ministério da Justica, responsavel, dentre
outras atribuicGes, pela analise, em primeira instancia, dos pedidos de refugio. O
Orgéo é competente para decidir, também, sobre a cessacio ou perda da condicio
de refugiado, estando tal atribuicdo prevista no artigo 12 da Lei n. 9.474/97%.

O Estatuto dos Refugiados de 1951% foi o resultado da Convencdo
convocada em 1950 pela Assembleia Geral das Nacgdes Unidas, em atencdo a
crescente preocupacdo dos Estados com os grandes deslocamentos populacionais
ocorridos ap6s a Segunda Guerra Mundial®®.

Viu-se, naquele momento, a necessidade de estabelecer instrumentos
legais, concretos e claros, para a protegcéo dos direitos dos refugiados, em ambito
internacional, dando-se efetividade ao artigo 14 da Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos, de 19482’

% Art. 12. Compete a0 CONARE, em consonancia com a Convencdo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967 e com as
demais fontes de direito internacional dos refugiados:

I - analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em primeira instancia, da condi¢do de
refugiado;

Il - decidir a cessacdo, em primeira instancia, ex officio ou mediante requerimento das
autoridades competentes, da condicdo de refugiado;

111 - determinar a perda, em primeira instancia, da condicéo de refugiado;

IV - orientar e coordenar as agdes necessdrias a eficacia da protecdo, assisténcia e apoio
juridico aos refugiados;

V - aprovar instrugdes normativas esclarecedoras a execuc¢do desta Lei.

No Brasil a Convencédo foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 11, de 7 de julho de 1960,
com excluséo dos artigos 15 e 17 e, posteriormente promulgada pelo Decreto n. 50.215, de 28
de janeiro de 1961. Os artigos excluidos da Convencéo se referem a associacdo em sindicatos e
exercicio de profissdo assalariada por estrangeiros, ndo possuindo qualquer relacdo com o
objeto deste trabalho.

Tal preocupacéo, especifica com a populacdo deslocada em razdo da Segunda Guerra Mundial
resta evidente no artigo 1-A, 2, do Estatuto, o qual define como refugiado aqueles que:

“em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e
temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em
virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem
nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em
consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer
voltar a ele.”

Segue a Convencéo determinando, no artigo 1-B, que:

“Para os fins da presente Convencéo, as palavras ‘acontecimentos ocorridos antes de 1° de
janeiro de 1951°, do art. 1°, secdo A, poderdo ser compreendidas no sentido de ou:

a) ‘“acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa’; ou

b) ‘acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa ou alhures’”.

O artigo 14 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 estabelece:

“1. Toda pessoa, vitima de perseguicéo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros
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Atualmente, € possivel vermos a importancia deste instrumento normativo,
que ultrapassa o contexto em que foi criado, uma vez que, apesar de ter sido
celebrado em 1951, permanece extremamente atual, face ao crescente
deslocamento populacional que atinge, hoje, ndo apenas a Europa, mas o mundo
inteiro, em decorréncia de conflitos armados e desastres naturais.

Tal instrumento normativo internacional foi refletido na lei n. 9.474/97, a
qual copia artigos, tal como o artigo 3°, I, 11l e IV da nossa Lei, que possui 0
mesmo texto do artigo 1-F do referido Estatuto de 1951.

No Brasil, 0 CONARE foi criado para implementar e concretizar as
protecdes aos refugiados, estabelecidas na legislacdo interna e no Estatuto dos
Refugiados de 1951.

Especificamente sobre a atuacdo do CONARE no caso em estudo, temos
que, antes, em 1° de marco de 2007 o Supremo Tribunal Federal decretou a priséo
preventiva de Cesare Battisti, quando o Estado Italiano formalizou pedido de
extradicdo®.

Assim sendo, durante o curso do processo de extradigdo, Cesare Battisti
solicitou, perante 0 CONARE, o reconhecimento da condigéo de refugiado. Com
0 pedido administrativo, o processo de extradicdo n. 1085 foi suspenso, conforme
determinado no art. 34 da Lei 9.474/97%.

Ao CONARE, Battisti alegou que em novembro de 2004, quando se
encontrava em Pocos de Caldas, Minas Gerais, que quase foi sequestrado por uma
“celula do servico paralelo de inteligéncia italiana”, o que somente ndo ocorreu
por interferéncia do servico de inteligéncia francesa, a mando de Sarkozy (a
dindmica dos fatos do suposto “quase sequestro” e como teria se dado a
interferéncia do servico de inteligéncia francés ndo foi descrita).

Aduziu que em dezembro de 2006 recebeu de um politico francés (ndo

denominado) a noticia de que um més antes das elei¢cdes francesas ele seria preso,

paises.

2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicdo legitimamente motivada por
crimes de direito comum ou por atos contrarios aos objetivos e principios das Na¢fes Unidas”.
O pedido de extradicdo foi fundamentado no Tratado de Extradicdo entre a Republica
Federativa do Brasil e a Republica ltaliana, assinado em 17/10/1989 e promulgado pelo
Decreto n. 863 de 9 de julho de 1993. A Nota Verbal com o pedido de extradicdo consta as
folhas 03/05 do processo de Extradicdo 1085 e o0 Mandado de Prisdo consta as folhas 06.
Determina o Artigo 34 da Lei 9.474/97: A solicitacdo de reflgio suspendera, até decisdo
definitiva, qualquer processo de extradicdo pendente, em fase administrativa ou judicial,
baseado nos fatos que fundamentaram a concessao de reflgio.
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no Brasil, “pois Sarkozy queria desacreditar sua oponente” e que, em 18 de margo
de 2007 foi efetivamente preso no Brasil “por determinacdo de Sarkozy”, dois
dias antes da sua demissdo (de Sarkozy) do cargo de Ministro do Interior®.

Por sua vez, 0 CONARE negou, por trés votos a dois, a concessao da
condicdo de refugiado®, entendendo que o requerente ndo se enquadrava em
qualquer das hipoteses previstas no artigo 1° da Lei 9.474/97%, de forma que o
processo de extradicdo voltou a tramitar.

A decisdo do CONARE apresentou a técnica que, em nossa opinido,
careceu a decisdo do Ministro da Justica.

A maioria dos membros do CONARE entendeu, ressaltando em sua
decisdo, que ndo cabe ao 6rgdo processar ou julgar, novamente, Battisti pelos
quatro homicidios, bem como ndo lhe cabe apreciar se os crimes pelos quais foi
condenado seriam crimes comuns ou politicos, sendo tal apreciacdo de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

Assim, foram afastadas as alegacfes de Battisti de que ndo cometeu 0s
crimes e que estes se tratavam de crimes politicos, impassiveis de extradi¢do. Tal
afastamento se deu de forma técnica, uma vez que, de fato, ndo cabe ao CONARE
reapreciar provas juntadas aos processos originais italianos (o0 que, ressalte-se,
também ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal), bem como apenas do Supremo é
a competéncia para analisar a natureza do crime, conforme sera visto no capitulo
proprio.

Aduziu a decisdo que a Italia é um pais democratico, capaz de resguardar
os direitos daqueles que cumprem penas, bem como levou em consideracéo o fato
de que Battisti chegou ao Brasil em setembro de 2004, porém somente pediu
reflgio ao Governo Brasileiro em 27 de junho de 2008, razfes pela qual concluiu
0 CONARE que nédo havia fundado temor de perseguicdo de forma a legitimar a

concessdo do pedido de reflgio.

%0 Folhas 3.067/3.068 do processo de Extradicdo n. 1085.

3. Copia da decisio do CONARE que negou o pedido de Battisti foi juntada ao processo de
Extradicdo n. 1085 as folhas 3.062/3.077.

Determina o Artigo 1° da Lei 9.474/97: Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

I - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou
ndo queira acolher-se a protecéo de tal pais;

Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo
possa ou ndo queira regressar a ele, em funcdo das circunstancias descritas no inciso anterior;
111 - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais
de nacionalidade para buscar refligio em outro pais.
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A referida decisdo nao abordou, em seus fundamentos, as alegagdes de
monitoramento por parte de “servicos paralelos de inteligéncia”, tentativa de
sequestro e prisdo “a mando de Sarkozy”.

Entendemos que a omisséo do CONARE se tratou de uma escolha
deliberada de nédo entrar no mérito de tais alegacdes, devendo-se ao fato de néo
haverem quaisquer elementos que demonstrem a suposta sequencia de eventos, a
qual, em nossa modesta opinido, carece de qualquer fundamento ldgico ou
verossimilhanga.

Afirmar que atuam no Brasil “servicos de inteligéncia paralelos” e que
Sarkozy, na qualidade de Ministro de Estado Francés, teria influéncia para impedir
um suposto sequestro por parte destes “servicos de inteligéncia paralelos” no
Brasil, para posteriormente influenciar o Supremo Tribunal Federal para mandar
prendé-lo, tendo a prisdo ocorrido somente a seu mando (ignorando-se o pedido
de extradicdo feito pela Italia ao Supremo Tribunal Federal), tratam-se de
alegacdes que, a nosso ver, beiram o desvario.

Cesare Battisti recorreu administrativamente da decisdo do CONARE,
com fundamento no artigo 29** do mesmo diploma legal e, em 13 de janeiro de
2009, o Ministro da Justica, a época, Tarso Genro, decidiu pela concessao do
status de refugiado, entendendo que o requerente possuia fundado temor de

perseguicao politica:

“Né&o resta a menor duvida, independentemente da avaliacdo de que 0s crimes
imputados ao recorrente sejam considerados de carater politico ou ndo — alias
inaceitaveis, em qualquer hipotese, do ponto de vista do humanismo democratico
— de que é fato irrefutdvel a participagdo politica do Recorrente, 0 seu
envolvimento politico insurrecional e a pretensao, sua e de seu grupo, de instituir
um poder soberano ‘fora do ordenamento’. Ou seja, de constitui-lo pela via
revolucionaria através da afronta politica e militar ao Estado de Direito italiano,
alids, motivos estes que levaram o presidente Mitterrand a acolher o recorrente e
varios militantes da extrema esquerda italianos na mesma situacdo. (...) Por
motivos politicos o Recorrente envolveu-se em organizacBes ilegais
criminalmente perseguidas no Estado requerente. Por motivos politicos foi
abrigado na Franca e também por motivos politicos, originarios de decisdo
politica do Estado Francés, decidiu, mais tarde, voltar a fugir. Enxergou o
Recorrente, ainda, razdes politicas para os reiterados pedidos de extradicao Italia-
Franca, bem como para a concessdo da extradicdo, que, conforme o0 Recorrente,
estariam vinculadas a situacdo eleitoral francesa. O elemento subjetivo do
“fundado temor de perseguicdo” necessario para o reconhecimento da condicéo

% Determina o Artigo 29 da Lei 9.474/97: No caso de decisdo negativa, esta deverd ser
fundamentada na notificacdo ao solicitante, cabendo direito de recurso ao Ministro de Estado
da Justica, no prazo de quinze dias, contados do recebimento da notificacéo.
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de refugiado esta, portanto, claramente configurado™.

Da decisdo proferida pelo Ministro da Justica, ndo cabe recurso, em
conformidade com o disposto no art. 31 da Lei 9.474/97%°. Contudo, 0 ndo
cabimento de recurso, nao significa que o ato ndo é passivel de apreciacao pelo
Poder Judiciério.

E possivel notar um grande distanciamento dos fundamentos de cada uma
das decisbes, do CONARE, em primeira instancia, e do Ministro de Estado da
Justica.

Como visto, a decisdo dos conselheiros do CONARE se deu de forma
extremamente técnica. Entendeu-se que ndo cabia fazer um novo julgamento dos
processos na Italia, que ndo cabia ao 6rgdo administrativo apreciar o carater, a
natureza dos crimes, que Battisti foi julgado por tribunais ordinarios e ndo por
qualquer tipo de tribunal de excecdo e que até mesmo a Corte Europeia de
Direitos Humanos reconheceu que o extraditando exerceu seu direito de defesa e
estava ciente dos processos contra si.

Por outro lado, a decisdo proferida em grau de recurso pelo Ministro da
Justica ignorou todas as questbes técnicas trazidas na decisdo do Orgédo
administrativo colegiado, discorrendo apenas sobre os “anos de chumbo” na Itélia,
para concluir que os crimes imputados a Battisti se tratavam de crimes politicos e
que o extraditando possui fundado temor de perseguicdo em razao de seu passado
como revolucionario comunista.

Analisando-se a integra da decisdo proferida pelo Ministro da Justica,
concluimos que esta possuiu carater claramente, e unicamente, politico, tendo sido
desprezadas todas as questdes técnicas apontadas pelo CONARE, em primeira
instancia, afrontando diretamente dispositivos legais, conforme sera visto adiante,
em maiores detalhes.

No Supremo Tribunal Federal se travou grande discussdo sobre a natureza

da decisdo proferida pelo Ministro da Justica, se esta se trataria de ato

% Decisdo proferida pelo Ministro de Estado da Justica, Tarso Genro, em 13 de janeiro de 2009,

nos autos do Processo Administrativo n°. 08000.011373/2008-83. Origem: CONARE.
Disponivel em  https://www.conjur.com.br/dl/decisao_cesare batti.pdf. =~ Acessado em
15/12/2017.

Determina o Artigo 31 da Lei 9.474/97: A decisdo do Ministro de Estado da Justica ndo sera
passivel de recurso, devendo ser notificada ao CONARE, para ciéncia do solicitante, e ao
Departamento de Policia Federal, para as providéncias devidas.
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administrativo vinculado, ou se seria um ato administrativo discricionario que,
portanto, ndo estaria sujeito a revisdo, por parte do Poder Judiciario, no que tange
ao mérito da decisdo, mas apenas aos requisitos de legalidade.

Ressaltamos que neste capitulo, temos por objetivo apenas apresentar o
caso, e as questbes relativas a este ato administrativo serdo analisadas,
oportunamente, em outro capitulo.

Por ora, destacamos que a legalidade da decisdo proferida pelo Ministro da
Justica Tarso Genro, foi objeto do Mandado de Seguranca n. 27.875, impetrado
pela Republica Italiana, perante o Supremo Tribunal Federal.

No entanto, em 09 de setembro de 2009, o Supremo Tribunal Federal,
julgou prejudicado o pedido de mandado de seguranca, por ja ter sido
reconhecido, nos autos da extradicdo 1.085, a ilegalidade do ato de concesséo de
status de refugiado concedido pelo Ministro de Estado da Justica®®.

1.3.

Os Processos no Supremo Tribunal Federal

1.3.1.
O Processo de Extradicdo n. 1.085

O Processo de Extradicdo n. 1.085/Republica Italiana teve inicio em
fevereiro de 2007, tendo o pedido sido fundamentado no Tratado de Extradi¢do
entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Italiana, assinado em
17/10/1989 e promulgado pelo Decreto n. 863 de 9 de julho de 1993.

Este extenso processo de extradicdo conta com 20 (vinte) volumes e mais
9 (nove) apensos. Para melhor analise e compreensdo deste estudo, escolhemos
dividir o contetdo do Acérddo Colegiado em duas partes.

Na primeira parte temos as questdes relativas & nulidade da decisdo

administrativa que conferiu a condi¢do de refugiado. Esta foi tratada como

% A decisdo do Supremo Tribunal Federal, por maioria, de julgar prejudicado do Mandado de
Seguranga n. 27.875, consta as fls. 03/04 do inteiro teor do Acérdao na Extradigdo n. 1.085,
ficando vencida a Ministra Carmen LuUcia, que votou no sentido de julgar o Mandado de
Seguranca antes do processo de Extradicéo. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=610034. Acessado em
05/02/2018.
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prejudicial ao mérito, uma vez que a concessdao de refugio impede o
prosseguimento da extradicdo, conforme sera visto detalhadamente em capitulo
préprio.

Por esta razdo, apenas superada a questdo, foi possivel prosseguir com o
julgamento da extradicdo, de forma que a segunda parte, trata-se das razdes, de
mérito, pelas quais o Supremo Tribunal Federal decidiu pelo deferimento do
pedido, havendo especial atencdo para a discussdo que se travou sobre a natureza
dos crimes pelos quais Cesare Battisti foi condenado: crimes comuns ou crimes
politicos.

Dito isso, passamos a um relato sobre a primeira parte.

Como mencionado no item anterior, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do processo de Extradigdo n. 1085, anulou a decisdo que conferiu a
condicgéo de refugiado, proferida pelo Ministro da Justica, dando prosseguimento
ao processo de extradigéo.

Como também ja vimos, inicialmente, a legalidade da decisdo foi objeto
do Mandado de Seguranga n. 27.875, também impetrado perante o Supremo
Tribunal Federal. Mas, em 09 de setembro de 2009, o Supremo Tribunal Federal,
julgou prejudicado o pedido do mandado de seguranca, por ja ter sido
reconhecido, nos autos da extradicdao n. 1085, a ilegalidade do ato de concesséo de
status de refugiado proferido pelo Ministro de Estado da Justica®’.

O Supremo Tribunal Federal determinou que a decisdo proferida pelo
Ministro da Justica é passivel de revisdo pela Corte, no que diz respeito a sua
legalidade, uma vez que se trata de ato administrativo vinculado, ndo sendo
possivel utilizar-se de qualquer juizo de conveniéncia ou oportunidade. Todavia, a
decisdo ndo foi unanime, e esta questdo seréa objeto de estudo mais aprofundado,
adiante, em topico proprio.

Por ora, salientamos que a Corte Suprema decidiu pela anulacdo do
referido ato administrativo, uma vez que ndo se verificou nenhuma das causas
constantes no ja citado artigo 1° da Lei 9.474/97. Como mencionado
anteriormente, nota-se que, na justificativa para a concessdo da condicdo de
refugiado, o Ministro Tarso Genro afirmou que os crimes pelo qual Cesare Battisti

foi condenado na Italia, tratavam-se de crimes politicos, razdo pela qual atendia a

% Com a decisdo no processo de Extradicdo 1085, o Mandado de Seguranga n. 27.875 foi
arquivado sem julgamento, em abril de 2010.
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hipdtese do inciso | do referido artigo 1°.

No entanto, conforme destacou o Ministro Cezar Peluso, em seu voto
como Relator, os fundamentos da concessao de refugio ndo se confundem com os
fundamentos histéricos ou factuais, devendo ser analisado se o reflgio foi
deferido indevidamente, através de uma requalificacdo juridica dos mesmos fatos
discutidos, no processo de extradicio®.

Isto é, entendeu o Ministro Relator que a decisdo administrativa
requalificou, como crimes politicos, os crimes pelos quais Cesare Battisti foi
condenado, 0s quais seriam crimes comuns, de homicidio premeditado. Tal
requalificacdo, seria indevida, fora da competéncia administrativa do Ministro de

Estado da Justica:

“Uma das vertentes mais expressivas dessa necessidade juridica, no caso, estd em
investigar e decidir se o reflgio foi, ou ndo, concedido sob motivacdo, aberta ou
disfarcada, de que os mesmos fatos, tidos no processo de extradicdo como crimes
comuns por que foi o extraditando formalmente condenado, ndo seriam crimes
comuns, mas politicos! Dizer, a autoridade administrativa, com estas ou outras
palavras, para, como motivacdo necessaria ex vi legis, justificar o ato concessivo
de reflgio, que seriam politicos, e ndo, comuns tais delitos, significaria

evidentissima e censuravel invasdo da competéncia constitucional da Suprema

Corte”.*®

Assim, concluiu-se que a decisdo do Ministro da Justica ndo atendeu aos
requisitos legais, tendo sido tomada uma decisao politico-administrativa, uma vez
que a condenacdo pela Corte de Apelacbes de Milédo se deu pela pratica de crimes
comuns e ndo por crimes politicos.

Conforme ja destacamos no item 1.2, a referida decisdo do Ministro da
Justica ndo foi fundamentada em critérios técnicos. Ao contrario, tais critérios
foram ignorados, invadindo-se a competéncia do Supremo Tribunal Federal, para
afirmar que se tratavam de crimes politicos, em decorréncia de terem sido
cometidos no periodo dos “anos de chumbo” e por terem sido cometidos por
membros de grupo politico de esquerda.

Ademais, entendemos correta a decisdo do Supremo Tribunal Federal,

porquanto, a nosso ver e, conforme sera analisado posteriormente, em capitulo

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1085/Republica Italiana. Relator: Ministro
Cezar Peluso. Acdrddo publicado no DJE em 18/12/2009. Pesquisa Inteiro Teor de Acord&os.
p. 26. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=610034. Acessado em
08/12/2016.

¥ bid., p. 27.
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proprio, o contexto historico e/ou politico da época em que os crimes foram
cometidos, por si s6, ndo deve ser considerado causa para qualificar os mesmos
como crimes politicos, devendo ser analisados outros elementos dos crimes, tais
como a sua motivacdo e finalidade que, ndo necessariamente, estd ligada com o
contexto de conturbacéo politica.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal seguiu a mesma linha das decisfes
da Corte de Apelacdes de Paris, da Corte de Cassacdo e do Conselho de Estado da
Republica Francesa®. Entretanto, cumpre ressaltar que esta decisdo do Supremo
Tribunal Federal ndo foi unanime®.

Superada esta questdo, passou-se ao julgamento do mérito do pedido de
extradicdo, segunda parte de nossa divisdo.

Diversos foram os argumentos utilizados pela defesa de Battisti para tentar
impedir a sua extradicdo*. Dentre eles, os principais, seriam que os crimes lhe
foram imputados falsamente por Pedro Mutti, que queria se beneficiar da “lei dos
arrependidos” e que ja havia sido condenado pela préatica dos crimes em questao,
bem como alegou que estes se tratavam de crimes politicos, tendo sido julgado a
revelia, afirmando que o extraditando era perseguido politico, por ter participado

O Tribunal de Recursos de Paris deferiu o pedido de extradicdo formulado pela Italia,
considerando que “os fatos atribuidos a Battisti sdo tipificados como homicidios dolosos
qualificados e como tentativa de homicidio doloso qualificado, (...) ndo sdo de natureza
politica, nem militar. Que, ainda, ndo consta que o pedido de extradi¢ao tenha sido formulado
por motivos de raga, de religido, de cidadania ou de opinides politicas ou que a situacdo do
mesmo possa agravar-se em consequéncia de qualquer um dos motivos acima” (folhas
2.450/2.462 do processo de Extradicdo n. 1085). Esta decisdo foi mantida pela Corte de
Cassacdo (folhas 2.478/2.503) e pelo Conselho de Estado da Republica Francesa (folhas
2.508/2.512).

\Votaram contrariamente ao deferimento do pedido de extradicdo os Ministros Eros Grau,
Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e a Ministra Carmen LUcia. Para estes Ministros, a decisdo do
Ministro de Estado da Justica ndo deveria ser anulada, pois que o Ministro Relator, teria dado
interpretacdo demasiadamente radical do que seria um “ato vinculado”. Afirmou o Ministro
Eros Grau que: “O conceito de ato vinculado que o relator tomou como premissa e essa
maioria subscreveu &, no entanto, excessivamente rigoroso. Como se em casa caso houvesse
uma Unica interpretacdo possivel de fundado temor de perseguicdo. Dai que ndo restaria ao
Ministro da Justica possibilidade alguma de escolha de uma entre as vérias interpretacfes
possiveis desse ‘conceito indeterminado’ (melhor dizendo, dessa nog¢do). A solucéo de cada
caso seria exata, como se uma Unica interpretacdo verdadeira fosse, em cada caso,
cognoscivel” (pagina 521 do Acérddo). Na mesma linha, afirmou a Ministra Carmen LUcia que
“0 Ministro Relator chega a dizer que haveria a possibilidade de requalificacdo dos fatos.
Parece-me que este é realmente o nlcleo do ato e, por isso mesmo, este nlcleo é onde reside a
conveniéncia e a oportunidade, que ndo é dado ao Poder Judiciario se substituir. A situacdo
descrita nos autos ndo cuida, a meu ver, de vinculacdo da motivacéo do ato ao desfecho, pois
0 que examinado pelo Ministro da Justica foi explicado, na forma do seu convencimento, a
partir de andlise de elementos apresentados no processo de pedido de refligio.” (pagina 233 do
Acdrdao)

2 A defesa de Battisti foi juntada as folhas 1.824/1.936 do processo de Extradic&o n. 1085.
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do grupo Proletarios Armados pelo Comunismo, durante os “Anos de Chumbo”.

Em sua defesa, afirmou que:

“ndo se pode escapar da apreciacdo deste caso, 0s aspectos contidos nelas
mesmas, quanto a forma em que se deram 0s processos e referidas decisoes,
principalmente quando foram negadas garantias individuais, tdo caras aos Estados
Democréaticos de Direito, tais como ser assistido por advogado, ndo ser
condenado a revelia em processo de competéncia do tribunal do jdri, ter direito a
ampla defesa, ao devido processo legal, ao contraditorio e, sobretudo, a um
processo justo™®

Aduziu, sobre a natureza dos crimes, que estes eram claramente politicos,

argumentando:

“Tanto aqui, quanto na Italia, os Anos de Chumbo, no contexto da Guerra
Fria, em que se travava enorme disputa entre 0 mundo capitalista e 0 comunista,
foram marcados por combate intenso entre a esquerda e a direita que, a época,
controlava o aparelho policial e militar do Estado. E foram os anos mais
repressivos aos movimentos sociais e as manifestacfes populares pré6 mudancas
sociais e politicas. Com o crescimento dos movimentos de esquerda e 0 apoio a
estes pela populacdo em direcdo a esquerda, a elite e a classe média comegaram a
temer o rapido avanco do chamado perigo comunista.”*

Assim, afirmou que os crimes foram cometidos nesse contexto, inspirados
na dicotomia “capital/trabalho”, tratando-se de “insurreicdo armada contra o
Estado”®.

A defesa de Battisti afirmou que, aos 25 (vinte e cinco) anos de idade, foi
preso pela primeira vez, tendo sido condenado a uma pena de 12 (doze) anos e 10
(dez) meses de priséo por participagdo em atividades consideradas “subversivas”,
sem que lhe fosse imputado qualquer crime de terrorismo ou de homicidio.
Aduziu que a sentenca, propositalmente, ndo foi juntada, pela Republica Italiana,
aos autos do processo de extradicao.

No entanto, compartilhamos do entendimento do Supremo Tribunal
Federal de que desnecessaria a juntada da referida sentenca, uma vez que a
condenacdo, pelos crimes de “agdes subversivas”, ndo faz parte do pedido de
extradicdo. Ademais, o fato de ter sido anteriormente condenado por “acbes
subversivas”, que podem ser consideradas como crime politico, ndo significa que

todos os outros crimes pelos quais foi condenado, posteriormente, em outro

** Folha 1.843 do processo de Extradicéo n. 1085.
* Folhas 1.873/1.874 do processo de Extradic&o n. 1085.
* Folha 1.877 do processo de Extradicéo n. 1085.
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processo, possam ser classificados como crime politico.

A defesa alegou, também, que houve julgamento a revelia, o que ndo seria
possivel no Tribunal do Juri, sendo cerceada a sua defesa, afirmando que néo teve
conhecimento da instaura¢do dos processos.

Sobre a questdo da nomeacao dos advogados, afirmou:

“Os Advogados Pelazza e Fuga, de que fala a dita exposicdo dos fatos,
foram constituidos advogados de outros integrantes dos PAC no processo, nunca
do Extraditando, que ndo Ihe outorgou mandato, ndo lhe enviou carta, nem carta
mandou aos Tribunais italianos com procuracdo aos referidos advogados. O
Extraditando, a época em que militava na Italia, temeroso de que algo lhe pudesse
ocorrer, ao cair na clandestinidade, assim como tantos outros militantes faziam,
deixou papeis assinados em branco com membros da organizacdo, para
providéncias familiares, em que sua anuéncia era necesséria.”*

No mais, afirmou que o extraditando era perseguido politico, por ter
participado do grupo Proletarios Armados pelo Comunismo, durante os “Anos de
Chumbo” e negou a autoria dos crimes, alegando a inexisténcia de provas, e
afirmando que a condenacdo se deu exclusivamente com base na delacéo
premiada de Pietro Mutti, dirigente do PAC.

Cesare Battisti assegurou ser critico as formas violentas da “luta armada”,
razdo pela qual abandonou o grupo PAC em 1978, ap0s 0 sequestro e assassinato
do Primeiro Ministro Aldo Moro, atos estes que foram atribuidos as denominadas
Brigadas Vermelhas.

Assim, alegou serem falsas as imputacgdes por parte de Pedro Mutti, bem
como que estas ndo poderiam ser utilizadas como Unico fundamento para as
condenacfes, uma vez que, ndo apenas inexistiam provas que pudessem
incriminar Battisti, para além da palavra do delator, questionando ainda a validade
da delagéo.

Isto pois, alegou que a delagdo de Pedro Mutti foi feita quando este ja se
encontrava preso, tendo confessado ser o autor do crime de homicidio de
Santorro, e se encontrava submetido a constante ameaga de tortura e maus tratos,
juntamente com outros presos politicos, razdo pela qual varios presos passaram a
acusar uns aos outros, em uma tentativa de diminuir a propria pena ou obter outras

vantagens®’.

¢ Folhas 1.854 do processo de Extradigao n. 1085.
7 A defesa de Battisti ndo informa quais seriam as supostas “outras vantagens”.
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Dito isso, cumpre destacar que ndo ha nos autos do processo de extradigéo,
elementos que indiqguem que a delacdo teria ocorrido de forma ndo esponténea,
isto €, decorrente de ameaca, tortura ou qualquer outra forma de violéncia fisica
ou coacdo moral*®.

Ainda, hd que se esclarecer que 0s processos criminais perante a Justica
Italiana ndo foram juntados de forma integral, mas apenas as suas sentencas €, no
fundamento da primeira, proferida pelo | Tribunal do Jari de Mildo, consta que,
sobre o homicidio de Santoro, a condenacdo ndo se deu apenas com base no
depoimento de Pedro Mutti, mas também de outros membros do PAC (Tirelli,
Bergamin e Barbetta), sem contradi¢cbes, e no depoimento de testemunhas
oculares, com descricdes fisicas dos autores do crime, condizentes com as
caracteristicas de Battisti* e, com relacdo aos homicidios de Sabbadin e
Torregiani, este contou ainda com os depoimentos de Cavalline e Fatone, também
integrantes do grupo.

Ademais, também se identificou que Battisti havia fugido em um trem para
Mildo e, da estacdo de trem, partiu uma ligagdo para policia, na qual o grupo PAC
reivindicava o crime, em horario condizente com o horéario em que Battisti se
encontrava na estac&o.”

Outros argumentos utilizados pela defesa foram a contracdo de matrimonio
e a existéncia de filhos que dependeriam do extraditando e a ocorréncia de
prescricao da pretensdo executoria.

Sobre a prescricdo, a defesa alegou que o prazo prescricional teria tido
inicio em 13 de dezembro de 1988, data em que a sentenca foi proferida em
audiéncia, ndo tendo havido recurso pelo Ministério Publico Italiano, afirmando
que n&o poderia ser considerada data do julgamento do recurso, porgquanto este era

unicamente da defesa, ndo podendo o réu ser prejudicado com a extensao do prazo

8 A sentenca do | Tribunal do Jari de Mildo (folhas 108/400) destaca que Pedro Mutti ndo teria
razao para imputar 0s crimes a pessoas inocentes, tendo inclusive se auto acusado, confessando
sua participacdo nos crimes, quando ndao haviam provas contra ele (Mutti): “O acusado inicia
falando do episddio apesar de ndo existir prova alguma contra ele, a ponto que 0 processo
penal aberto precedentemente na Procuradoria de Udine havia-se concluido com uma
sentenca de absolvicio. Nesta fase, ndo pode-lhe ser nada conveniente mentir ou caluniar
pessoas inocentes, ja que isto 0 exporia no risco de outros camaradas - que no entanto foram
presos e viraram colaboradores da justica - puderem dar dos mesmos fatos uma versao
contrastante. Fato que, de qualquer maneira, determinaria para ele a perda de todo beneficio
previsto na lei sobre os ‘arrependidos’”. (folhas 193 do processo de Extradi¢do 1.085)

" Folhas 199/203 do processo de Extradic&o n. 1085.

%0 Folhas 295/303 do processo de Extradigdo n. 1085.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612211/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612211/CA

33

prescricional pelo exercicio do seu direito de recorrer.

O Supremo Tribunal Federal afastou todos estes argumentos.

Para o presente trabalho, escolhemos restringir o estudo a questdo
principal relativa ao argumento de perseguicdo politica e julgamento a revelia,
pois que entendemos haver uma complementariedade entre estes.

Assim, sobre a questdo do matrimonio e filho, salientamos, apenas, que ha
entendimento pacificado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que a
existéncia de filhos e o casamento com brasileiro(a), por si s6, ndo impede a

extradicdo®". Tal entendimento foi, inclusive, sumulado:

SUmula 421: N&o impede a extradi¢do a circunstancia de ser o extraditando
casado com brasileira ou ter filho brasileiro.

Sobre a questdo da prescri¢do, esta também foi afastada, porém ndo em
decorréncia de divergéncias sobre a data em que teria tido inicio a contagem do
prazo. Para o Supremo Tribunal Federal, hd que se reconhecer que o prazo deve
ser calculado com base na pena maxima cominada para o homicidio qualificado
no Brasil, isto é, 30 (trinta) anos de reclusdo, uma vez que nosso ordenamento
juridico ndo admite a prisdo perpétua. Assim, entendeu o Supremo Tribunal
Federal que a prescricdo ocorreria em 20 (vinte) anos, com base nos artigos 109, |
e 110 do Cédigo Penal Brasileiro™.

Ainda, foi o entendimento no processo de Extradi¢do de Battisti que, para
efeitos de célculo do prazo prescricional, deve ser considerada a suspensao da
prescri¢do quando do cumprimento da prisdo preventiva, no caso, em 18 de marco
de 2008, tendo sido decretada em 1° de marco do mesmo ano, pelo entéo relator
Ministro Celso de Mello, aplicando-se o artigo 116, paragrafo Unico do Codigo

Penal Brasileiro®.

*1 Nota-se que a Lei n. 6.815/80 estabelece a existéncia de conjuge filhos, estes sob guarda do

estrangeiro ou dele dependente economicamente, como impedimento apenas para a expulsao
do estrangeiro (artigo 75, Il, “a” e “b”), ndo havendo tal previsdo de impedimento para a
extradicdo.

Dispdes os artigos do Cédigo Penal:

Art. 109. A prescri¢do, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o disposto no § 1o
do art. 110 deste Cddigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao
crime, verificando-se:

| - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Art. 110 - A prescrigdo depois de transitar em julgado a sentenca condenatoria regula-se pela
pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um
tergo, se o condenado é reincidente.

Dispdes o paragrafo Gnico do artigo 116 do Codigo Penal: “Depois de passada em julgado a

52

53


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612211/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612211/CA

34

Sobre o argumento de Battisti de que havia sido condenado por crimes
politicos, este foi amplamente rejeitado quando da questdo prejudicial para a
anulacdo da deciséo que lhe concedeu a condicdo de refugiado. No entanto, ele foi
novamente afastado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do mérito®.
Em capitulo proprio, iremos analisar detalhadamente os elementos dos crimes.

Quanto ao argumento da defesa de que Battisti foi julgado a revelia, este
foi afastado pelo Supremo Tribunal Federal, o qual entendeu que o extraditando
tinha pleno conhecimento dos processos criminais que tramitavam perante a
Justica Italiana, tendo inclusive nomeado advogados de sua confianga para
representa-lo em todos os processos™.

Mais uma vez, ndo foi acolhida a alegacdo da defesa de que as referidas
cartas ndo foram escritas por ele.

Este entendimento foi o0 mesmo da Corte de Apelacdes de Paris e da Corte

Europeia de Direitos Humanos>.

sentenca condenatdria, a prescri¢cdo ndo corre durante o tempo em que o condenado est& preso
por outro motivo”. A esse respeito, entendeu o Ministro Relator Cezar Peluso, tendo sido
acompanhado pela maioria do Supremo Tribunal Federal, que a prisdo preventiva para fins de
extradicdo tem por objetivo assegurar a eficacia do acérddo, ndo se confundindo com a priséo-
sansao estipulada pelo Estado requerente, tratando-se, pois, de motivo diverso, operando-se a
suspensao da prescricdo (folhas 109/110 do Acorddo proferido no processo de Extradicéo n.
1085).

Do voto do Ministro Cezar Peluso se extrai: “Como se vé, a natureza dos delitos pelos quais o
extraditando foi condenado, marcados de sobremaneira pela absoluta caréncia de motivacéo
politica, intensa premeditacao, extrema violéncia e grave intimidag&o social, ndo se afei¢oa de
modo algum ao modelo conceptual de delito politico que impede a extradi¢do de suditos
estrangeiros, ao menos nos contornos definidos e consolidados pela Corte”(pagina 142 do
Inteiro Teor do Acdrdao no Processo de Extradicdo n. 1085).

Novamente, do voto do Ministro Cezar Peluso se extrai: “posto o julgamento tenha tramitado a
revelia do extraditando, que a época se encontrava foragido, ndo ha nenhuma duvida de que
Ihe foram assegurados todos os direitos de defesa correspondentes a essa condicdo processual,
como exige a parte inicial da alinea ‘a’ do citado artigo 5 do Tratado, em estrita observancia
do principio do devido processo legal. Como a propria defesa deixa claro a fl. 1852, ‘ao
extraditando foi nomeado inicialmente defensor de oficio, quando das ditas investigacGes pelo
Ministério Publico e depois, constituido advogado’. O documento de fl. 401, cujo conteldo
revela a interposi¢do de recurso de apelagédo pelo advogado do ora extraditando, no juizo
criminal competente, além de todo 0 exposto no minucioso relatério da sentenga condenatoria
de 1° grau (fls. 180/386) e nas decisdes proferidas, seja pelo Primeiro Tribunal do jiri de
Apelacao de Mildo (fls. 404/531), seja pela Corte de Cassacao (fls. 538/571), seja ainda pelo
2° Tribunal do Juri de Apelacdo de Mildo, demonstra inconteste exercicio dos poderes do
contraditério e da ampla defesa, consectarios do due process of law.”(pagina 85 do Inteiro
Teor do Acorddo no Processo de Extradicdo n. 1085).

Na Corte de ApelacBes de Paris, decidiu-se: “Com relacéo a esse ponto na nota explica-se que:
Battisti, ao evadir-se em 5 de outubro de 1981 do estabelecimento penitenciario de Frosinone,
escolheu deliberadamente ndo comparecer perante os Juizes, - no direito italiano, o Juiz tem a
obrigacdo de respeitar a escolha da pessoa perseguida que, até mesmo se for ausente, pode
produzir provas no processo ou percorrer as vias recursais, - Perante as Jurisdi¢Ges italianas,
o0 interessado foi portanto representado e defendido pelos advogados Pelazza e Fuga do Foro
de Mildo, designados por ele mesmo. (...) Battisti foi beneficiado por urna representacédo
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Ressaltou 0 Ministro Cezar Peluso em seu voto, que ndo apenas Battisti
havia nomeado advogados para a sua defesa, como nédo ha qualquer indicio de que
tais advogados ndo tenham o representado de forma adequada, uma vez que tais
advogados procederam a interposi¢do de diversos recursos em seu favor e as
copias das sentencas proferidas pelos Tribunais Italianos demonstram claro
exercicio do contraditério e da ampla defesa’’.

N&o se vislumbrou, também, indicios de que os advogados possam ter sido
ameacados, coagidos ou de qualquer forma impedidos de exercer a defesa de
forma eficiente e exaustiva.

Nota-se, inclusive, que o recurso interposto perante a Corte de Cassacao

foi parcialmente provido, para anular a sentenca no que dizia respeito a

perante as instituigdes juridicas competentes e igualmente Ihe foram dadas condicGes de
exercer 0s instrumentos recursais disponibilizados pela legislagdo do Pais requerente; que 0s
direitos de defesa foram, portanto, preservados como € previsto pela lei italiana; que,
conseqlientemente, com base no acima exposto, ndo se reconhece argumento algum habil a
convencer que as condenaces proferidas contra ele foram decretadas em condi¢des contrarias
a ordem publica francesa ou as disposi¢cdes da Convencao Europeia de Defesa dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais; que essa concepcdo relativamente a
compatibilidade do procedimento italiano de revelia com o direito interno francés foi
regularmente aprovada pelo Conselho de Estado, que teve oportunidade de reforga-la nas
sentencas ‘Ignjat' (15.06.01) e ‘Giorni’ (28/12/01); que este segundo motivo sustentado pela
defesa sera, portanto, indeferido”. (folhas 2.454/2.460). Na Corte Europeia de Direito
Humanos, esta ndo se pronunciou sobre a natureza dos crimes ou a possivel existéncia de uma
perseguigdo politica. A sentenca da Corte Europeia se limitou a afastar os argumentos da defesa
de Battisti de fora julgado a revelia, sem o seu conhecimento, na lItalia, e que nunca havia
nomeado advogados para a sua defesa, sendo as cartas/procuracdes falsificadas. Entendeu a
referida Corte que Battisti tinha pleno conhecimento dos processos criminais contra si, ndo
apenas pelo fato de ter nomeado advogados para sua defesa (tendo a Corte entendido que nédo
havia qualquer tipo de falsificagdo), mas também porquanto fugiu do carcere apds ter sido
preso no inquérito para apuracdo dos homicidios pelos quais foi condenado, bem como foi
notificado pelos seus advogados dos recursos, 0s quais foram interpostos até a Ultima instancia
(folhas 2.523/2.533 do processo de Extradicdo 1085): “dos autos depreende-se que o senhor
Battisti foi preso em 26 de junho de 1979, no ambito do inquérito relativo aos mencionados
homicidios, praticados em 16 de fevereiro de 1979; que fugiu no dia 5 de outubro de 1981 da
penitenciaria de Frosinone, onde estava preso; que foi objeto de um mandado de priséo
expedido pelo Ministério Publico de Udine em 16 de abril de 1982 e de um mandado de prisdo
expedido em 3 de junho de 1982 por um juiz de instrucdo de Mil&o. (...) considerando que, com
base em quanto acima relatado depreende-se que, por um lado, o senhor Battisti beneficiou-se,
em todas as fases de um processo longo e complexo, da defesa de advogados por ele
escolhidos; que, por outro lado, ele tinha conhecimento direto, efetivo e preciso das acgles
impetradas contra ele, do desenrolar e das datas de seus processos, conforme revelam os
documentos acima citados através de suas datas, seus destinatarios e seus conteidos; que,
portanto, deve-se considerar que o senhor Battisti, que fugiu da prisdo e permaneceu por
muito tempo foragido, manifestou de maneira inequivoca sua vontade de ndo comparecer
pessoalmente perante os seus juizes e de se subtrair a Justica; que, nessas condigdes, ndo
existe fundamento em sustentar que, ao conceder sua extradi¢do as autoridades italianas, sem
a certeza de ser submetido a novo julgamento na Italia, o decreto atacado tenha sido utilizado
em condi¢Bes contrarias a ordem publica francesa, ao que determina o artigo 6° § 1° da
Convencao Européia de Salvaguarda dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.”
(folhas 2.528/2.529).
5 Supremo Tribunal Federal, Extradicdo n. 1085, Op. Cit., p. 85.
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participacdo de Cesare Battisti no homicidio de Pierluigi Torregiani*®. Ainda, o
recurso da defesa perante o Tribunal do Jari de Apelacdo de Mildo foi julgado
parcialmente procedente, tendo Battisti sido, entdo, absolvido de outros delitos
(porte de armas e exploséo), os quais ndo fazem parte do pedido de extradicéo.

No mais, afirmou a Corte, seguindo precedente estabelecido no processo
de extradicdo n. 864>, que o eventual julgamento & revelia, por si s6, ndo é causa
impeditiva da extradicdo, tratando-se de uma escolha do réu de ndo comparecer.

Destacamos, assim, trecho do voto do Ministro Cezar Peluso:

“Ao depois, apreciando hipétese semelhante, nos autos da EXT n° 864 (Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, DJ de 29.08.2003), o Plenario da Corte decidiu:
‘Independentemente da aplicacdo ao caso da parte final do art. VV do Tratado de
Extradicdo entre o Brasil e a Italia, segundo o direito extradiciona brasileiro, ndo
impede, por si s, a extradigdo que o extraditando tenha sido condenado a revelia
no Estado requerente’. E decidiu bem, porque, como o sabe hoje toda a gente, a
condigdo de revelia ja ndo guarda, sendo no plano etimoldgico, idéia pejorativa de
rebeldia, mas apenas expressa o exercicio de faculdade juridica que tem a parte
de, por razBes de estrita conveniéncia pessoal, indevassavel pelo Estado, ndo
comparecer ao processo e ndo exercitar os poderes inerentes ao énus processual
facultado. Porque, como é elementar e 6bvio, ndo tem obrigacdo, sendo 6nus de
comparecer ao processo, hada obsta que o réu ndo compareca e, bem por isso, se
ndo comparece, ndo tem como nem por onde invocar o fato proprio como o
cerceamento de defesa ou causa de nulidade processual, até porque, de outro

modo, se beneficiaria de sua mesma torpeza”.”

Entendemos correto este entendimento, na medida em que ndo se deve
admitir que um criminoso foragido, ciente do processo contra Si, possa Se
beneficiar da propria torpeza. Admitir que revelia é causa de nulidade do
julgamento, seria permitir a total impunidade, porquanto qualquer fugitivo estaria
livre de responder pelos seus crimes.

A nosso ver, a partir do momento em que o criminoso toma ciéncia do

58 Cumpre esclarecer que, apenar da Corte de Cassagdo ter dado parcial provimento ao recurso da

defesa de Battisti, para excluir sua participa¢do no homicidio doloso de Pierluigi Torregiani, a
sua condenacdo foi, posteriormente, reafirmada pelo 2° Tribunal do Jari de Apelagdo de Mildo,
entendendo o Tribunal que, apesar de Battisti ndo ter atuado na execu¢do material do crime,
havia participado da decisdo colegiada para sua realizacdo. Por esta razdo o pedido
extradicional feito pela Republica Italiana é fundamentado, dentre outros, na condenacdo de
Battisti pelo homicidio de Terregiani.

No processo de Extradicdo 864, julgado em 18 de junho de 2003, de relatoria do Ministro
Sepulveda Pertence, o Supremo Tribunal Federal entendeu, por unanimidade, que, “segundo o
direito extradicional brasileiro, ndo impede, por si so, a extradi¢do que o extraditando tenha
sido condenado a revelia no Estado requerente”. (pagina 219). Inteiro teor do Acoérdao
disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=3250009.
Acessado em 05/02/18.

%0 Supremo Tribunal Federal, Extradi¢do n. 1085, Op. Cit.., p. 84/85.
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processo criminal contra si instaurado, cabe ao mesmo decidir se ira se apresentar
a justica ou fugir, devendo arcar com as consequéncias de sua decisao.

Prosseguindo, com relacdo ao argumento de perseguicdo politica, Cesare
Battisti negou a autoria dos crimes, afirmando que a época dos fatos ja ndo fazia
mais parte do grupo conhecido como PAC. Sustentou a defesa no processo de
extradicdo, que ndo haviam provas da autoria nos processos em que foi condenado
na Italia e que ndo poderia ser condenado apenas em decorréncia de uma delagédo
premiada.

No entanto, conforme foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, é
incabivel a analise das provas que instruiram os processos criminais na Italia, uma
vez que se estaria fazendo uma revisao e rejulgamento das sentencas proferidas
por Tribunal estrangeiro, o que foge a competéncia do Poder Judiciario Brasileiro
que opera sob o principio da contenciosidade limitada®".

Trata-se de uma questdo também relativa a soberania do Estado, ndo
podendo o Supremo Tribunal Federal, ou qualquer outra instancia do Poder
Judiciario Brasileiro, ser utilizado como tribunal de recursos para sentencas
estrangeiras.

Assim, tem-se que irrelevante a suposta falta de provas da autoria dos
crimes, a suposta nulidade da delacdo premiada feita pelo ex-companheiro do
PAC de Battisti, bem como irrelevante o argumento da defesa de falsificagéo de
documentos de representacdo juntados aos autos dos processos criminais, nao
cabendo efetuar, no ambito do julgamento da extradicdo, pericia para determinar a
validade dos documentos.

Lembramos, ainda, que, como ja mencionado, o entendimento, no sentido
de se considerar validos os documentos de representacdo, foi igualmente proferido
pelos Tribunais Franceses e pela Corte Europeia de Direitos Humanos.

Este entendimento a respeito da contenciosidade limitada nao foi novidade
no processo de extradicdo de Cesare Battisti, tendo sido acolhido pela Corte o
precedente do processo de Extradicdo 524 de relatoria do Ministro Celso de

%1 Do voto do Ministro Cezar Peluso se extrai: “A conhecer da alegacdo de fragilidade das provas

produzidas na instrucdo criminal, estaria esta Corte a transpor os limites legais do poder de
controle jurisdicional no processo de extradicdo, para entrar a rejulgar as causas! Ndo pode
fazé-lo. Nao se cuida de juizo revisional de sentenca estrangeira!” (pagina 89 do Inteiro Teor
do Acdrdao proferido na Extradi¢do n. 1085)
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Mello®.

Ademais, entendeu a Suprema Corte Brasileira que os crimes pelo qual
Battisti foi acusado e condenado ndo se tratavam de crimes politicos, mas sim de
crimes comuns, de homicidio qualificado.

Nota-se, da exposicdo feita no item 1.1 deste trabalho, que as vitimas Lino
Sabbadin e Pierluigi Torregiani eram apenas comerciantes, respectivamente, um
acougueiro e um joalheiro, sem qualquer vinculo com o Governo ou qualquer
6rgdo do Poder Publico Italiano. Tais fatos ndo passaram despercebidos no ja
mencionado parecer de Carlos Mério da Silva \Velloso ou pelo Supremo Tribunal
Federal.

Fundamentou-se o tratamento 0s crimes como comuns ou politicos
utilizando-se conceitos doutrinarios e jurisprudenciais. Entendeu-se que para se
caracterizar um crime como politico, deve ser levado em consideracdo o bem
juridico lesado, tais como a integridade territorial, a soberania nacional, o regime
democratico e o Estado de Direito, em conformidade com o art. 1° da Lei
7.170/83, e a motivacdo do agente, conforme disposto no artigo 2° da mesma
Lei®®*. No entanto, ressalte-se que apenas a motivacido do agente praticante do
crime ndo é suficiente para caracterizar um crime como politico.

O Ministro Cezar Peluso assim destacou:

“Como se vé, a natureza dos delitos pelos quais o extraditando foi condenado,
marcados sobremaneira pela absoluta caréncia de motivacdo politica, intensa
premeditacdo, extrema violéncia e grave intimidacdo social, ndo se afeicoa de
modo algum ao modelo conceptual de delito politico que impede a extradigdo de

%2 No julgamento do Processo de Extradicio 524, entendeu o Ministro Relator que “s&o

limitados, juridicamente, os poderes do Supremo Tribunal Federal na esfera da demanda
extradicional, eis que esta Corte, ao efetuar o controle de legalidade do pedido ndo aprecia o
mérito da condenagdo penal e nem reexamina a existéncia de eventuais defeitos formais que
hajam inquinado de nulidade a persecugédo penal instaurada no &mbito do Estado requerente.
A necessidade de respeitar a soberania do pronunciamento jurisdicional emanado do Estado
requerente impde ao Brasil, nas extradi¢Bes passivas, a indeclinavel observancia desse dever
juridico™. (Ext n. 524. Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 08.03.1991)
VELLOSO, Carlos Mario da Silva Velloso. Parecer encomendado pela Republica Italiana. in
Processo de Extradi¢ao 1.085/Republica Italiana. Supremo Tribunal Federal. p. 3.279/3.332.
®  Disp6e os artigos da Lei 7.170/83:

Art. 1° - Esta Lei prevé os crimes que lesam ou expdem a perigo de lesdo:

| - aintegridade territorial e a soberania nacional,

Il - o regime representativo e democratico, a Federagdo e o Estado de Direito;

11 - a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido.

Art. 2° - Quando o fato estiver também previsto como crime no Cddigo Penal, no Cddigo Penal

Militar ou em leis especiais, levar-se-80 em conta, para a aplicagéo desta Lei:

I - a motivacdo e os objetivos do agente;

Il - a lesdo real ou potencial aos bens juridicos mencionados no artigo anterior.

63
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suditos estrangeiros, ao menos nos contornos definidos e consolidados pela Corte
nos precedentes ja mencionados. (...) ndo ignoro que a extrema violéncia ou
excepcional crueldade que envolveu o0s crimes comuns atribuidos ao
extraditando, por si sés, ndo teriam forca para deferimento do pedido, se, tendo
por vitimas outras pessoas, houvessem sido produto de uma agdo politica
concebida em ambiente de luta aberta contra regime totalitario, seja no contexto
de uma comogdo ou rebelido politica, seja no de uma guerra civil, seja em
circunstancias analogas. (..) Os homicidios dolosos, cometidos com
premeditacdo pelo ora extraditando, ndo guardam relagdo préxima nem remota
com fins altruistas que caracterizam movimentos politicos voltados & implantacéo
de nova ordem econdmica e social. Revelam, antes, puro intuito de vinganca
pessoal, enquanto praticados contra dois policiais, cujas funcdes eram exercidas
em presidios que abrigavam presos politicos e comuns (1), e dois comerciantes
que teriam reagido a anteriores tentativas de assalto a seus estabelecimentos (I1).
Acrescente-se que 0 homicidio de Antonio Santoro, agente de custddia da prisdo
de Udine, teria sido motivado por sua atividade profissional no cércere, além de
possiveis desavencas pessoais durante o periodo em que Battisti, j& criminoso

comum, esteve detido naquela unidade carceraria”.®

No mais, o Acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal utilizou-se
dos conceitos determinados no Manual de Procedimentos e Critérios para
Determinar a Condig&o de Refugiado Politico, de 2004, do Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Refugiados — ACNUR, especificamente no artigo 56%°. E,
ainda, a regra constante no artigo 1-F, b, da Convencédo Relativa ao Estatuto dos
Refugiados, adotada pela Conferéncia das NacGes Unidas em 1951, que, por sua
vez, foi refletida na Lei n. 9.474/97°".

O Acérddo do Supremo Tribunal Federal destacou, também, a questdo
sobre o suposto “fundado temor” de perseguicdo, alegado pela defesa de Battisti.
Tal questdo traz intima relacdo com a caracterizacdo dos crimes de que foi
acusado e condenado.

Como j& visto e ressaltado diversas vezes, concluiu-se que os referidos
crimes ndo possuem qualquer carater politico, sendo crimes comuns, de forma que
ndo fez jus o extraditando a concessao de refagio.

Mais uma vez, cumpre destacar que este entendimento do Supremo

Tribunal Federal ndo foi unanime, tendo o Ministro Marco Aurélio, em sentido

6 Supremo Tribunal Federal, Extradicdo n. 1085, Op. Cit., p. 142.

6«56, Deve-se distinguir perseguicdo de punicio pela pratica de crimes comuns. As pessoas que
fogem de um processo criminal ou da execucdo de uma pena imposta por infracBes dessa
natureza, em geral, ndo sdo refugiadas. Convém relembrar que um refugiado é uma vitima — ou
uma vitima potencial — da injustica e ndo alguém que foge da justica.”

o7 «“1- F. As disposices desta Convengdo ndo serdo aplicaveis as pessoas a respeito das quais
houver razdes sérias para pensar que:

()
b) elas cometeram um crime grave de direito comum fora do pais de reflgio antes de serem
nele admitidas como refugiados.”
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contrario, afirmado que os crimes pelos quais Battisti foi condenado, foram
praticados em época conturbada, em que o Estado Italiano reprimia diversos
grupos politicos radicais e violentos, tanto de esquerda como de direita, dentre os
quais se encontrava o PAC, tendo os homicidios sido praticados com o objetivo de
subverter a ordem estatal®®,

Especificamente no que diz respeito a relacdo ao “fundado temor” o
Supremo Tribunal Federal afastou tal alegacdo, ndo apenas pela caracteristica do
crime, mas também em funcdo de fatos historicos e condicdes atuais do regime
democrético italiano.

A defesa de Battisti, a todo momento, ao longo dos processos perante a
Justica Francesa, perante a Corte Europeia de Direitos Humanos, perante o
CONARE e o Supremo Tribunal Federal, sempre manteve a alegagéo de que era
perseguido por seus ideais politicos de esquerda.

Né&o obstante, conforme afirmou Cezar Peluso no julgamento do processo

de Extradicdo n. 1085, esta alegac&o ndo possuiria fundamentagéo historica®.

%8 Supremo Tribunal Federal, Extradicdo n. 1085, Op. Cit., p. 358/3509.

8 Apesar de se tratar de uma questdo controvertida, 0 Ministro Cezar Peluso entendeu que,
historicamente, durante os “anos de chumbo”, ndo houve perseguicdo politica em razéo de
determinado grupo ser de esquerda, como alega a defesa de Battisti. Fundamentou este
entendimento na narrativa do historiador britanico David Hine (folhas 52/64 do Acordao),
citando, ainda, artigo de opinido, de Pedro del Picchia, que foi correspondente da Folha de S&o
Paulo, em Roma, Italia, nos anos de 1978 a 1981. Tal artigo foi reproduzido na integra no
referido voto e, assim o colacionamos aqui: “N&o conhe¢o o processo. Mas, seguramente, sei
gue Battisti ndo era, nos anos 70, um perseguido politico por um regime ditatorial.

Apo0s a queda do regime fascista e o fim da Segunda Guerra Mundial, o povo italiano decidiu
pela instauracdo do regime republicano, por meio de referendo, em 2 de junho de 1946,
colocando fim a monarquia. Na mesma data foi eleita a Assembleia Constituinte.

A nova Carta entrou vigor no dia 1° de janeiro de 1948, afirmando em seu artigo 1° que "a
Itlia é uma RepuUblica democrética”. Mais adiante estabelece o voto universal, a liberdade
partidaria e o sistema parlamentarista de governo. Com a introducdo de emendas ao longo
dos anos que ndo modificaram sua esséncia, a Constitui¢cao de 48 permanece em vigor.

Nesse contexto, vivi na Italia de 1978 a 1981, trabalhando como correspondente desta Folha.
Acompanhei de perto os inimeros atos terroristas praticados a época por grupos de esquerda
e de direita. Em dezembro de 1970, ocorreu uma tentativa fracassada de golpe de Estado por
parte da extrema direita.

Este fato aculou os &nimos dos agrupamentos de extrema esquerda, que se tornaram mais
ousados. As Brigadas Vermelhas, que surgiram em meados de 1970 ainda sob os ecos radicais
do movimento de 1968, logo ganharam notoriedade por suas a¢des violentas.

Os idedlogos das Brigadas diziam que estavam dando continuidade a Resisténcia. Se 0s
"partigiani”, nos anos 40, lutaram contra o fascismo e a ocupacdo alemd, os "brigatisti"
estavam dando continuidade a "luta de libertacdo nacional”, agora contra o "Estado
Imperialista das Multinacionais™ - da sigla SIM em italiano.

Depois de ferir e assassinar dezenas de "inimigos de classe”, as Brigadas Vermelhas
cometeram seu ato mais audacioso com o0 sequestro e assassinato de Aldo Moro, em 1978, que
cobri para a Folha. Moro era uma espécie de paradigma moral da Democracia Crista -
partido que liderava a coalizéo de governo na época.

O grupo Proletarios Armados pelo Comunismo entrou em cena na segunda metade dos anos
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Com base no relato de Pedro del Picchia e do historiador David Hine,
entendeu o Supremo Tribunal Federal que Cesare Battisti, ndo era a época dos
fatos (1978 e 1979), um perseguido politico, entendendo a Corte, ainda, que nao
havia regime ditatorial de direita na Italia, tratando-se de um estado democrético
de direito, com representantes eleitos pelo povo.

Importante destacar que, ainda que houvesse qualquer tipo de regime de
excecdo na Italia nos anos 1970, quando os crimes foram executados e na década
de 1980, quando houve a condenacdo, hipotese que foi afastada pela maioria dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, ha que se considerar que o fundado temor
de perseguicdo politica, como fundamento para a concessdo de refugio e como
causa impeditiva da extradicdo, deve ser atual, o que ndo se verificou no presente

caso’’.

70, na crista das acGes espetaculares das Brigadas. E importante deixar claro que,
diferentemente da opinido de alguns analistas brasileiros, o governo da Italia ndo era de
extrema direita no final dos anos 70. Provavelmente até havia infiltracdo de gente de extrema
direita nos servigos secretos italianos. Na ocasido, comentou-se e especulou-se muito sobre
isso. Mas o governo, propriamente, era constitucional, democratico, com um Parlamento
eleito pelo povo no pleito histdrico de 1976, quando o Partido Comunista Italiano quase
venceu a Democracia Cristd. Alids, o PCI sempre foi contra os grupos terroristas, de esquerda
e de direita. Tachava-os de antidemocraticos.

Essa também era a opinido do presidente da Republica, Sandro Pertini, que jamais poderia ser
tachado de conivente com a direita. Pertini, socialista histérico, uma lenda da esquerda
europeia, foi companheiro de carcere de Antonio Gramsci - ambos presos pelo regime fascista.
Umas das razdes para o assassinato de Moro, segundo indmeros analistas, foi o fato de ele
defender um entendimento direto entre a Democracia Cristd e o0 PCI. O democrata-cristdo e o
entdo lider comunista Enrico Berlinguer propugnavam por um “compromisso historico™ - uma
nova alianga entre as duas maiores forcas politicas do pais, visando a governabilidade e os
avangos administrativos que a Itdlia requeria para superar o pantano da burocracia, a
ineficiéncia cronica do Estado e enfrentar os desafios da revolugdo tecno-cientifica que dava
seus primeiros sinais.

Evidentemente, para os extremistas - a direita e a esquerda -, 0 chamado "compromisso
historico” era inaceitavel. Nao podiam admitir a alianca entre os dois maiores partidos
politicos do pais com a finalidade de renovar o Estado que combatiam. Aldo Moro foi
assassinado por nostalgicos da Revolugéo Bolchevique que eram, ndo apenas leninistas, mas
stalinistas - na mais crua e cruel definicdo desse qualificativo. Os "brigadistas" diziam, entéo,
que estavam "golpeando o corac¢édo do Estado".

De fato, esses radicais atacaram o Estado democratico de Direito que, com todas as
imperfei¢des, mantinha-se na Italia - como se mantém até hoje - desde o final da Segunda
Guerra. Eles visavam declaradamente tomar de assalto o poder e implantar a "ditadura do
proletariado”. Até no nome, por exemplo, a organizacao Proletarios Armados pelo Comunismo
dizia a que vinha.

N&o conhego o0 processo e, portanto, ndo sei se o sr. Cesare Battisti cometeu 0s homicidios a
ele atribuidos.

Mas, seguramente, sei que ele ndo era, nos anos 70, um perseguido politico por um regime
ditatorial. Ao contréario, na vigéncia do Estado de Direito, ele optou, por vontade prdpria, pela
subversdo da democracia e, para isso, aceitou e incentivou 0 recurso as armas e ao
terrorismo”.

Neste sentido afirmou o Ministro Relator Cezar Peluso: “a situagdo politica do Estado
italiano, em dada quadra histdrica, a toda evidéncia ndo pode ser considerada causa atual de
algum fundado temor de perseguicdo futura por motivos politicos, pela razéo mais que dbvia

70
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Isto €, admitir que o extraditando possui fundado temor de perseguicéo, de
que seus direitos seriam violados pelo Estado Italiano, nos dias atuais, seria
afirmar que permanece em vigor regime de excecdo na Italia, hipotese esta que
seria absurda no entendimento do Supremo Tribunal Federal ™.

Por estas razdes e outras, decorrentes do afastamento das demais alegacdes
da defesa, irrelevantes para ao desenvolvimento deste estudo (tal como a
contracdo de matrimonio e a existéncia de filhos), o Supremo Tribunal Federal,
por maioria dos votos, decidiu, em 16 de dezembro de 2009, deferir o pedido de
extradicdo de Cesare Battisti.

Por fim, decidiu a Corte, também por maioria dos votos, que o deferimento
do pedido de extradicdo, nao vincula o Presidente da Republica, cabendo a ele o
“ato definidor”, para que seja determinada, ou n&o, a entrega do extraditando.

Esta decisdo foi tomada com base no texto legal constante no art. 89,
paragrafo Unico, cumulado com os artigos 60 e 90, todos da Lei n. 6.815/80
(Estatuto do Estrangeiro), vigente & época da decisdo’® e os incisos VII e VIII do
artigo 84 da Constituicao Federal de 1988.

Entretanto, decidiu-se, na fundamentagdo da decisdo, que a
discricionariedade do Chefe do Poder Executivo estaria limitada ao Tratado de
Extradicdo celebrados pelos dois Estados.

Ressaltamos que, sendo este um dos objetos do presente estudo, as razoes

que levaram a esta decisdo e as discussdes a elas pertinentes, serdo devidamente

de, supondo-se entdo verdadeira, j& ndo viger agora, a menos que, contra a evidéncia das
coisas notorias, se pretenda sugerir que o regime de governo da Itélia continuaria sendo ainda
hoje arbitrario ou de excecdo. A presuncao, aqui, € oposta, na medida em que, reputando-se
ali vigente ordem juridico-constitucional democratica, nada justifica sequer remoto receio de
que, deferida a extradicao, o extraditando ndo veria respeitados seus direitos constitucionais.”
(Supremo Tribunal Federal, Extradi¢do n. 1085, Op. Cit, p. 49/50).

™ Ipid. p. 50.

"2 Dispde o artigo 89, caput e paragrafo tnico:
Art. 89. Quando o extraditando estiver sendo processado, ou tiver sido condenado, no Brasil,
por crime punivel com pena privativa de liberdade, a extradicdo serd executada somente depois
da conclusdo do processo ou do cumprimento da pena, ressalvado, entretanto, o disposto no
artigo.
Paragrafo Gnico. A entrega do extraditando ficard igualmente adiada se a efetivacdo da medida
puser em risco a sua vida por causa de enfermidade grave comprovada por laudo médico
oficial.
Dispdes o artigo 60:
Art. 60. O estrangeiro podera ser dispensado de quaisquer penalidades relativas a entrada ou
estada irregular no Brasil ou formalidade cujo cumprimento possa dificultar a deportacéo.
Dispde o artigo 90:
Art. 90. O Governo podera entregar o extraditando ainda que responda a processo ou esteja
condenado por contraveng&o.
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analisadas em capitulo préprio.

E importante constarmos, neste contexto, que, justamente em raz&o nio ter
sido, a decisdo, unanime, sua relevancia é extrema. 1sso porque, dela, é possivel
extrair a complexidade da matéria e os diversos efeitos sob 0 aspecto da soberania
do Estado, em especial na conducdo das relagfes internacionais e da politica
externa, o que é decisivo, a bem da verdade, ao deslinde da questao.

Por mais que as questdes politicas devam ser expurgadas do trabalho, é de
relevancia a compreensdo do cenario. O conceito kelseniano, de que direito ndo se
afigura ao de moral, é apenas putativamente aplicado, ja que, no fundo, politica e

direito sdo indissociaveis.

1.3.1.
A Reclamacéao n. 11.243

Antes de dar inicio ao relato sobre a Reclamacgdo n. 11.243, cumpre
esclarecer que o processo de Reclamacéo perante o Supremo Tribunal Federal tem
respaldo no artigo 102, 1, “I”, da Constituicdo Federal de 1988, nas hipéteses de
descumprimento, seja pelas instancias inferiores, seja por érgdos da administracao
publica, de decisdes proferidas pela Corte Maior.

Especificamente sobre os atos administrativos, o artigo 103-A, paragrafo
3° da Constituicdo Federal de 1988 é expresso ao determinar que também é
cabivel a reclamacéo contra o ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar
a simula aplicavel™.

A natureza juridica da Reclamacdo Constitucional é controvertida, sendo

® Dispde a Constituigio Federal de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

I) a reclamacdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas
decis0es.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisGes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicdvel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem a aplica¢do da simula, conforme o caso.

74
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entendida por alguns autores como uma agdo autbnoma e, por outros, como
recurso, ndo obstante, o seu objetivo n&o se discute”. Trata-se de fazer valer uma
decisdo anteriormente proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

E importante salientar que, conforme a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, a Reclamacdo ndo é admissivel quando possuir carater
preventivo, ou seja, quando objetiva evitar uma decisdo futura’. Este ndo é o caso
da Reclamacéo feita pelo Estado Italiano, porém essa observacao sera relevante
mais adiante.

Em 04 de fevereiro de 2011, a Republica Italiana formulou a Reclamacéo
n. 11.243, ante a negativa do Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva
de entregar Cesare Battisti para as autoridades italianas, ap6s o deferimento da sua
extradicdo pelo Supremo Tribunal Federal”’.

Arguiu o Estado Italiano que a decisdo do Presidente da Republica
descumpriu ndo apenas a decisdo proferida pela Corte, como também, o Tratado
de Extradicdo firmado entre o Brasil e a Italia.

No voto do Relator Ministro Gilmar Mendes, este reiterou as razdes que ja
haviam sido expostas no seu voto nos autos do processo de Extradi¢do n. 1.085,
pelas quais entendia que a decisdo do Supremo Tribunal Federal vinculava o

Presidente da Republica, sendo facultativo a ele apenas adiar a entrega do

™ Neste sentido é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: “a reclamacdo, qualquer que

seja a qualificacdo que se dé — a¢do (Pontes de Miranda, Comentéarios ao CAdigo de Processo
Civil, tomo V/384, Forense), recurso ou sucedaneo recursal (Moacyr Amaral dos Santos, RTJ
56/546-548) (...) configura, modernamente, instrumento de extracdo constitucional, inobstante
a origem pretoriana de sua criacdo, destinado a viabilizar, na concretizacdo de sua dupla funcédo
de ordem politico-juridica, a preservacdo da competéncia e a garantia da autoridade das
decisdes do STF (CF, art. 102, I, “I”) e do STJ (CF, art. 105, I, “f”). (Reclamacdo n. 336,
Relator Ministro Celso de Mello, DJ 19/12/1990)

Neste sentido: “A admissibilidade da reclamacéo pressupde a existéncia de ato concreto do
qual resulte afronta a competéncia do Supremo Tribunal Federal ou a garantia de suas
decisbes. O remédio constitucional ndo tem carater preventivo, de modo que nao serve para
inibir exercicio da funcao jurisdicional, sobretudo quando néo se lhe pode prever o teor da
decisdo. (...) Assim, considerando-se a natureza preventiva do pedido, deduzido contra ato
futuro e de contelido incerto, ndo ha que se falar nem excogitar afronta atual a autoridade da
decisdo proferida.” (Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na
Reclamacéo n. 4.058/Bahia. Relator: Ministro Cezar Peluso. DJ: 17/02/2010).

Ainda: “N&o cabe reclamagdo contra ato futuro indeterminado. A reclamacéo pressupbe a
pratica de ato especifico para que possa ser conhecida.” (Supremo Tribunal Federal. Tribunal
Pleno. Reclamacéo n. 3.982. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. DJ: 19/11/2007)

Além da Reclamagdo n. 11.243, foram também ajuizadas a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.583, pelo Partido Democratas e uma acdo popular, A¢do Civel
Originaria n. 1.722, por Fernando Destito Francischini, ambas contestando a decisdo do
Presidente da Republica de negar a entrega do extraditando Cesare Battisti. No entanto, ambas
foram julgadas prejudicadas, uma vez que a matéria ja estava em discussdo na referida
Reclamacao.
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extraditando, em atendimento aos requisitos legais do Estatuto do Estrangeiro e do
Tratado de Extradicao’®.

Ademais, entendeu o Ministro que a decisdo do Chefe do Poder Executivo
estaria vinculada, ainda, ao Tratado de Extradicdo celebrado entre o Estado
Italiano e o Brasil.

Restou vencido o Ministro Relator, tendo o Supremo Tribunal Federal
reconhecido que, ainda que deferido o pedido de extradicdo pela Corte, a entrega
do extraditando seria de prerrogativa do Presidente da Republica, o qual poderia
decidir pela ndo entrega, como ocorreu de fato, sem que esta decisdo do Chefe do
Poder Executivo pudesse ser reexaminada pelo Tribunal.

Destaca-se que, ainda que a decisdo do Presidente da Republica esteja
vinculada ao Tratado de Extradi¢do, concluiu-se que eventual descumprimento do
Tratado seria matéria a ser discutida mediante instrumentos do direito
internacional e ndo no ambito do Supremo Tribunal Federal, pois que escaparia a

sua competéncia.

78 Extrai-se do voto do Ministro Gilmar Mendes: “No processo de extradi¢do, portanto, ndo se
pode confundir o transito em julgado da decisdo que defere o pedido de extradicdo com o
alegado ““esgotamento” da competéncia jurisdicional do Supremo Tribunal Federal. Nessa
terceira fase, o STF continua a exercer sua precipua funcéo de, no processo de extradicéo,
resguardar a incolumidade do ordenamento constitucional e dos direitos fundamentais do
extraditando. Nesse sentido, a Corte também assegura a efetiva entrega do extraditando ao
pais em que foi ou serd processado e julgado. Com isso, ela cumpre seu papel primordial na
defesa da ordem constitucional no Estado Democratico de Direito. A jurisdi¢do do STF sobre o
extraditando apenas se encerra com a sua definitiva entrega ao Estado requerente. (...) Ha de
se admitir que certa confusao se instalou na prépria doutrina sobre a questao relativa ao dever
de cumprimento, por parte do Poder Executivo, da decisdo do STF que defere a extradicdo. As
consideragdes doutrindrias, no entanto, nunca sustentaram a possibilidade de néo
cumprimento, pelo Presidente da Republica, do pronunciamento do STF. Andlise mais acurada
permite afirmar que, em verdade, o que sempre se defendeu é que, nessa terceira fase do
processo extradicional, uma vez atestada a higidez da extradicdo em processo jurisdicional no
STF, poder4 o efetivo cumprimento da decisdo demandar medidas administrativas de
competéncia exclusiva do Poder Executivo, tal como o adiamento da entrega pelo fato de o
extraditando ja estar sendo processado ou estar cumprindo pena por outro crime no Brasil. A
tdo falada discricionariedade do Poder Executivo existira, portanto, quando o extraditando
‘estiver sendo processado, ou tiver sido condenado, no Brasil, por crime punivel com pena
privativa de liberdade’ situacdo em que podera o Presidente da Republica, segundo seu
prudente critério, e avaliadas as condi¢des fixadas em tratado bilateral de extradi¢do (se
houver), optar entre a postergacdo da entrega do estrangeiro ao término do processo ou ao
cumprimento da pena, ou, ainda, proceder a imediata colocacdo do extraditando a disposicéo
do Estado requerente (art. 89 da Lei n.° 6.815/80), caso vislumbre com isso melhor
atendimento ao interesse nacional. Assim, ao se afirmar que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal é meramente autorizativa e que, na terceira fase do processo extradicional, podera o
Executivo apreciar a conveniéncia quanto ao cumprimento da decisdo, na verdade esta-se a
dizer que existem medidas de cunho administrativo, necessarias a execugdo da extradicdo, que
se submetem a apreciacdo governamental, mas que estao delimitadas por preceitos normativos
contidos na lei interna do Estado requerido, em tratado internacional e no préprio acordao
concessivo da extradi¢do” (Paginas 18-23 do Inteiro Teor do Aco6rddo proferido nos autos da
Reclamacdo n. 11.243)


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612211/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612211/CA

46

Em que pese o voto contrario proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, esta
decisdo no processo de Reclamacdo, em verdade, somente reiterou o que ja havia
sido decidido pela maioria da Corte, no julgamento do processo de extradicdo de
Battisti, tendo sido exaurido no julgamento da extradicdo os argumentos que
levaram a conclusdo pela faculdade do Presidente da Republica de entregar o
extraditando.

Por ora, destacamos que, a nosso ver, a Reclamacao foi corretamente nao
conhecida, pois, como visto, este instituto tem por objetivo questionar o
descumprimento de uma decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, o que
ndo se verifica no caso.

Independentemente de se concordar, ou ndo, com a decisdo, no processo de
Extradicdo n. 1085, que determinou ser da competéncia exclusiva do Chefe do
Poder Executivo proceder a entrega do extraditando, sendo uma faculdade sua
nega-la, mesmo ap0s a decisdo do Supremo Tribunal Federal deferindo a
extradicdo, fato € que tal faculdade foi entdo determinada, de forma prévia.

Assim, ndo é possivel vislumbrar, ante a decisdo do Supremo Tribunal
Federal nos autos do processo de Extradigdo n. 1085, descumprimento desta por
parte do Presidente da Republica.

Destacamos que, a nosso ver, ndo deve ser confundido eventual
descumprimento de um tratado internacional com o descumprimento de uma
deciséo judicial proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, concordamos com a decisdo da Corte no sentido de que eventuais
descumprimentos do Tratado de Extradicdo, tal como o descumprimento de
qualquer outro tratado entre dois Estados Soberanos ndo pode ser objeto de
anélise e julgamento por parte do Supremo Tribunal Federal ou qualquer Corte

interna dos Estados’®.

™ Giuliana Ziccardi Capaldo, Professora da Universidade de Salerno, propde a utilizagdo da
Corte Internacional de Justigca como uma Suprema Corte Internacional, habil a dar uma solugéo
para o conflito gerado pelo caso de extradicdo de Cesare Battisti. Contudo, destaca que antes
da submissdo do caso a Corte Internacional de Justica em Haia, é necessario que se estabeleca
um processo de conciliacdo, conforme previsto no artigo | da Convencdo de Conciliacdo e
Solugéo Juridica firmada pelo Brasil e a Italia em 1954, aprovada pelo Decreto Legislativo n°
129 de 1955. Considerando que o processo de conciliagdo ndo vincula as partes, sendo
facultado as mesmas aceitar, ou nao, as propostas da comissdo de conciliagdo, conforme foi
determinado no artigo XVI da referida Conven¢do, entdo poderd ser solicitado que a
controvérsia seja submetida a Corte Internacional de Justica, a qual, por sua vez, profere
decisBes vinculativas. (CAPALDO, Giuliana Ziccardi. A Role for the International Court of
Justice as a Global Supreme Court: A Proposal for a Judicial Solution to the Battisti Extradition
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A analise dos argumentos que levaram a esta decisédo e seus efeitos seréo

objeto do estudo em capitulo proprio, mais adiante.

1.3.3.
O Habeas Corpus n. 136.898

No atual cenario politico brasileiro, por mais que o trabalho vise somente a
analise dos aspectos juridicos, ndo se pode desconsiderar que a saida da presidente
Dilma Rousseff, a qual era afastada por meio de processo de impeachment, teve
um efeito sobre o caso que se estuda.

Em 2016 o Brasil sofria, certamente, fragilidade politica, possivelmente o
cenario perfeito para que fosse reacendida a discussao sobre o caso Battisti.

E inegavel que Cesare Battisti foi beneficiado, em 2010, por uma decisdo
do entdo Presidente da Republica que possuiu um claro pano de fundo politico.

Como dito na introducdo deste trabalho, ndo pretendemos fazer nenhum
juizo de valor ou analise sobre este aspecto politico. Contudo, ndo podemos deixar
de apontar a sua existéncia.

Ante a continuidade, a consisténcia, que se seguiu no governo de Dilma
Rousseff, € seguro presumir que Cesare Battisti tenha tido alguns anos de
tranquilidade sobre a sua situacdo no pais, assim como teve nos anos do governo
de Frangois Mitterrand na Franga.

Apos o fim do processo de impeachment de Dilma Rousseff, assumindo a
presidéncia Michel Temer, houve uma mudanca na situacdo de Battisti.

Frise-se que esta mudanca, quando da impetracdo do Habeas Corpus, se
tratava apenas de uma alegacdo de Battisti e sua defesa. Isto pois, desde o fim do
processo de impeachment e da posse do Presidente Michel Temer, ndo houve
nenhum tipo de manifestacdo publica, formal ou mesmo informal, por parte do
atual governo em relacdo a Battisti, seja em favor da sua extradigdo, ou néo.

Ainda assim, foi impetrado o Habeas Corpus n. 136.898 em favor de

Cesare Battisti. Neste, os impetrantes alegaram que a mudanca de governo gerou:

“fundado temor do Paciente de que o atual governo brasileiro propria ou

Case. In: The Global Community Yearbook of International Law and Jurisprudence. Oceana,
New York: Oxford University Press, 2012, \Vol., I, p. XX)
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mediante provocacdo por parte do Estado da Italia reveja a decisdo anteriormente

proferida pelo Chefe do Executivo e determine sua extradicio”®.

O referido Habeas Corpus foi fundamentado na alegacéo de decadéncia do
direito da Administracdo Publica de anular atos administrativos, ilegalidade de se
proceder a deportacdo ou expulsdo do paciente, por se tratar de tentativa
disfarcada de extradicdo ndo autorizada, contracéo de matrimonio®, existéncia de
filho menor de idade e prescri¢do da pretensdo executdria do Estado Italiano.

Requereu, assim, além de que fosse impedida a sua extradi¢do, que fosse
determinado o trancamento da Acdo Civil Pablica, cuja sentenca determinou, em
primeira instancia, a sua deportagéo.

Em 15 de setembro de 2016, o Ministro Luiz Fux, em decisdo
monocratica, negou seguimento ao Habeas Corpus.

Em sua decisdo, o Ministro Fux, ndo acolheu nenhum dos argumentos
apresentados por Battisti, fundamentando a decisdo na auséncia elementos ou
provas da existéncia de ato concreto de ameaga ou cerceio ilegal de sua liberdade.

Entendeu o Ministro que o impetrante se limitou a apresentar afirmacdes
genéricas sobre uma suposta perseguicdo por 6rgaos estatais.

Como ressaltamos acima, o atual governo ndo se manifestou de nenhuma
forma, a respeito da pessoa de Cesare Battisti e sua situa¢do no Brasil.

Acerca das alegacOes de decadéncia do direito da Administracdo Publica
de anular atos administrativos, da contracdo de matriménio com brasileira, da
existéncia de filho brasileiro dependente econdmico e da prescricdo da pretensao
executoria, concluiu a decisdo que estas sdo matérias exclusivas a serem
analisadas em sede da extradicdo, de forma que inadmissivel a sua rediscussao no
ambito da acao de habeas corpus.

Por fim, afirmou o Ministro que os institutos da deportacdo e da expulséo,
estdo inseridos na esfera da discricionariedade do Poder Executivo:

“Assim, a deportagdo é ato de competéncia do Departamento de Policia Federal.
Da mesma forma, a expulsdo se insere no rol de competéncias do Presidente da

8 Peticéo Inicial no Habeas Corpus n. 136.898. p. 04.

81 Sobre a contragdo de matrimonio, alega a defesa que, apesar do artigo 75, inciso Il, alinea “a”
do Estatuto do Estrangeiro dispor que ndo se procederda a expulsdo quando o estrangeiro
tiver conjuge brasileiro do qual néo esteja divorciado ou separado, de fato ou de direito, e
desde que o casamento tenha sido celebrado ha mais de 5 (cinco) anos, esta vedacdo deve ser
estendida para o instituto da deportacdo, ao argumento de que a Constituicdo Federal confere
protecdo especial a familia no artigo 226.
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Repulblica, consoante previsdo no préprio Estatuto do Estrangeiro (Lei n°
6.815/1980)"%.

Esta decisdo foi objeto de Agravo Regimental que, por sua vez, foi
desprovido pelo Tribunal em decisdo publicada em 22 de maio de 2017 e, em 12

de setembro de 2017, houve o transito em julgado do processo.

1.3.4.
A Reclamacéao n. 29.066

No dia 4 de outubro de 2017, Cesare Battisti foi preso por agentes da
Policia Federal, em Corumba, Mato Grosso do Sul, ao tentar cruzar a fronteira do
Brasil com a Bolivia, quando estava a bordo de um taxi boliviano. Na ocasido,
Battisti afirmou que estava indo pescar, porém ndo foram encontrados
equipamentos de pesca. A prisao foi feita sob a suspeita de evasao de divisas, uma
vez que tentava deixar o Brasil com determinada quantia, ndo declarada, de
moeda estrangeira, a qual ultrapassava o limite de R$10.000,00 (dez mil reais).
Tal fato foi, a época, amplamente divulgado pelos meios de comunicacgéo.

Em vista da prisdo, foi impetrado novo Habeas Corpus em seu favor, de n.
148.408, alegando a defesa de Battisti que o Estado Italiano havia formulado
“pedido sigiloso” para o Presidente da Republica, Michel Temer, para que este
revisasse a decisdo de seu antecessor, e entregasse Cesare Battisti para as
autoridades italianas.

Neste Habeas Corpus, o Ministro Luiz Fux deferiu pedido liminar, com o
fim de obstar eventual extradicdo de Battisti, até o seu julgamento final.

Posteriormente, em decisdo monocratica, 0 Ministro Relator recebeu a
inicial do Habeas Corpus como Reclamacéo, determinando sua reautuacao®,

Assim, passou a tramitar no Supremo Tribunal Federal a Reclamagéo n.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 136.898/DF — Distrito Federal. Relator:
Ministro Luiz Fux. Acérdéo publicado no DJE em 20/09/16. p. 7/8.

Nota-se, aqui, uma inconsisténcia nas decisGes do Ministro Luiz Fux no julgamento do Habeas
Corpus n. 136.898 e do Habeas Corpus n. 148.408. Isto pois, no julgamento do primeiro,
determinou o Ministro que “ndo ha que se falar em recebimento do presente habeas como
reclamacéo, pois inviavel a fungibilidade entre os institutos quando presente o erro grosseiro,
visto que o objeto cognoscivel desses instrumentos de impugnacdo constitucionais ndo se
confundem”. Contudo, o no julgamento do segundo, o Ministro recebeu a inicial do Habeas
Corpus como Reclamacdo, determinando a sua reautuacdo. A nosso ver, nao ha razdo para
diferenca nos julgamentos.

83
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29.066, na qual a defesa requer que a liminar seja convertida em sentenca
definitiva para obstar extradi¢do, deportacdo ou expulsdo de Battisti.

A defesa fundamentou o cabimento da Reclamacdo alegando que qualquer
ato no sentido de extraditar, deportar ou expulsar Battisti violaria decisdo
anteriormente proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Reclamacdo n. 11.243.

Discorreu na peticdo inicial os mesmos argumentos, ja conhecidos, de
decadéncia do direito da Administracdo Publica de anular seus préprios atos, a
contragdo de matrimonio, a existéncia de filho, brasileiro, menor de idade e a
prescricao da pretensdo executoria do Estado Italiano.

Ressalte-se que os trés altimos argumentos ja haviam sido exaustivamente
afastados no Acorddo no processo de extradicdo n. 1085, bem como no
julgamento do Habeas Corpus n. 136.898 o Ministro Luiz Fux ja havia
determinado as matérias relativas ao matriménio, filhos e a prescricdo da
pretensdo executoria do Estado Italiano ndo poderiam ser apreciadas, tendo sido
exauridas no @mbito do processo de extradicdo. Ainda assim, a defesa insiste em
tentar uma reapreciagéo das questoes.

Assim, entendemos que estas matérias nao sao apreciaveis, novamente, em
sede desta Reclamacéo.

Foi requerido, ainda, o trancamento da Acdo Civil Publica n. 0054466-
75.2011.4.01.3400, em tramite da 20% Vara Federal de Brasilia.

Em janeiro de 2018, foi determinada a intimagdo do Presidente da
Republica, do Juizo da 20% Vara Federal de Brasilia, do Ministro de Estado da
Justica e Seguranca Publica e do Ministro de Estado das Relagcbes Exteriores, para
que fossem prestadas informacdes.

Até o dia 21/02/2018 haviam sido juntadas peti¢ces de informacbes do
Juizo da 202 Vara Federal do Distrito Federal, da Advocacia Geral da Uniéo e do
Ministério de Estado da Justica. Em 12/03/18 foi juntada a manifestacdo da
Procuradoria Geral da Republica e, em 13/03/18, o processo foi a conclusdo para
0 Relator, pendente de decis&o.

Em resposta, o Juizo da 20? Vara Federal do Distrito Federal informou que
houve o julgamento da Ac¢do Civil Publica n. 0054466-75.2011.4.01.3400, tendo
sido a mesma procedente. Seguiu a peticdo informando os fundamentos da
sentenga, que serdo vistos no proximo item, bem como informou que o processo

Se encontra suspenso.
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O Ministério de Estado da Justica e a Advocacia Geral da Unido teceram
consideracdes similares, com 0s mesmos argumentos, utilizando-se do mesmo
parecer, afirmando, ambas, que incabiveis os argumentos de contracdo de
matrimonio, existéncia de filhos e prescricdo da pretensdo executéria, pois que
matérias que devem ser analisadas exclusivamente na extradi¢ao, ndo podendo ser
rediscutidas em sede de Habeas Corpus ou de Reclamacéo.

Argumentaram, ainda, ser possivel a revisdo do ato pelo Presidente da
Republica, porquanto se trata de ato politico, discricionario, conforme entendeu o
Supremo Tribunal Federal no julgamento da extradi¢cdo de Battisti.

Por fim, informaram que inexiste qualquer ameaca concreta de direito,
uma vez que “ndo foi adotado qualquer procedimento tendente a realizar a
entrega do Reclamante a Italia, ou decisdo revendo o ato presidencial que decidiu
pela ndo entrega™®.

Neste ponto, hd que se evidenciar a importancia da linguagem nas
manifestacdes apresentadas.

Em 12/03/18 o site Consultor Juridico publicou artigo com a seguinte
manchete: “PGR diz que Temer pode rever decisdo sobre extraditar Cesare
Battisti”®.

A manchete nos da a entender que existe, ao menos, uma vontade por parte
do atual Presidente da Republica de rever a decisdo. Por outro lado, o breve artigo
que segue, explica que a possibilidade de revisdo € o que defende o parecer da
Procuradoria Geral da Republica, juntado aos autos do processo de reclamagdo em
estudo.

O Ministério de Estado da Justica e a Advocacia Geral da Unido em suas
respectivas manifestacdes negaram, expressamente, a existéncia de qualquer
processo administrativo no sentido de rever a decisao anteriormente proferida pelo
entdo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva.

Por outro lado, analisando-se a integra do parecer da Procuradoria Geral da
Republica, tem-se que esta é omissa neste ponto. O texto do parecer ndo nega a

8 Ppaginas 15/16 da peticdo de informages n. 00070/2018/CONJUR-MJ-/CGU/AGU (as folhas
das peticdes, decisbes e documentos juntados aos autos da Reclamacdo n. 29.066 ndo foram
numeradas, razdo pela qual ndo hd como se determinar especificamente em que folhas do
processo se encontram, havendo apenas numeracao individualizada de cada uma das petices e
decisdes).

Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mar-12/pgr-temer-rever-decisao-extraditar-
battisti. Acessado em 16/03/18.
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existéncia de processo administrativo no sentido de rever a decisdo, mas tambem
ndo afirma a sua existéncia.
Consta no referido parecer: “De inicio, observa-se inexistir qualquer ato

administrativo decisorio”®

. (grifamos)

Veja-se que o0 texto nega a existéncia de ato “decisorio”, o que é ponto
pacifico. De fato, ndo foi proferida nenhuma decisdo sobre o caso de Battisti. Nao
negando, assim, a existéncia de processo administrativo.

O que se vislumbra na linguagem do restante do parecer é apenas a defesa
da possibilidade de revisao do ato, de forma abstrata.

Lembramos que a peticdo inicial de Battisti afirma a existéncia de um
processo sigiloso.

Admitimos que o parecer da Procuradoria Geral da Republica abre uma
margem para a alegagdo da defesa.

Todavia, temos dificuldade em acreditar na existéncia de tal processo,
posto que, a ideia de existéncia de um processo (seja administrativo ou judicial),
cujo sigilo abranja a prépria parte interessada, impedindo-a de ter acesso sequer a
informacdo sobre a existéncia do mesmo, quanto mais ao seu contetdo, nos
parece inconcebivel no Estado Democratico de Direito em que vivemos no Brasil,
violando as regras mais basicas das garantias e direitos fundamentais e do devido
processo legal.

O resultado, teremos que aguardar o desenrolar do processo de
Reclamacao.

Adiante, em capitulo préprio, serd feita uma andlise aprofundada das
questdes trazidas neste processo, especialmente no que diz respeito a possiblidade
de reviséo do ato.

N&o obstante, a principio, tendemos a afirmar que incabivel esta
Reclamacdo, pelas mesmas razbes pelas quais era incabivel a Reclamacéo
anteriormente feita pelo Estado Italiano, devendo esta ser, igualmente, nédo
conhecida.

Isto pois, primeiramente, até 0 momento, ndo foi proferido qualquer ato
pela Administracdo Publica no sentido de proceder com a extradicdo de Battisti,

ou determinar a sua expulsdo, tendo o Ministério da Justica e a Advocacia Geral

8 pégina 03 do Parecer n. 1/2018 — AJCR/SGJ GAB/PGR, juntado aos autos da Reclamag&o n.
29.066.
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da Unido negado até mesmo a instauracdo de qualquer procedimento neste
sentido.

Assim, em concreto, ndo ha nenhum ato que tenha cumprido ou
descumprido uma decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, de forma a
permitir a sua andlise pela Corte. Entendemos que seria necessario um ato
concreto, para que seu contetido pudesse ser efetivamente confrontado com as
decisbes do Supremo, a fim de se verificar se houve, ou ndo, algum tipo de
descumprimento.

Na auséncia de tal ato, é possivel fazer apenas uma analise abstrata daquilo
que poderia, eventualmente, ser decidido pelo atual Presidente da Republica, ndo
havendo sequer certeza sobre o contetdo da decisdo futura.

Lembramos que, conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
ja citada, é incabivel a Reclamacgdo em carater preventivo, sendo certo que, no
caso em estudo, nenhum ato decisorio foi proferido pelo Poder Executivo e a
Acdo Civil Publica, cujo trancamento a defesa requereu, se encontra suspensa.

Ademais, no presente caso, fazendo-se uma andlise em abstrato, néo
vemos, a principio, como um ato no sentido de proceder com a extradi¢cdo ou
determinar a sua expulsdo, afrontasse qualquer das decisdes anteriores do
Supremo Tribunal Federal.

Isto pois, uma vez que a Corte decidiu pelo deferimento da extradigéo, ao
mesmo tempo em que decidiu pela discricionariedade do Chefe do Poder
Executivo no cumprimento da extradi¢do. Entretanto, ndo veio a proferir qualquer
decisdo no sentido de que tal ato ndo pudesse vir a ser revisto ou revogado, no
futuro.

Temos, entdo, que a eventual ato administrativo nesse sentido néo viola
nenhuma decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Eventuais questdes
sobre a sua legalidade, impossibilidade de revogacdo de ato administrativo
anterior, afronta a um direito adquirido, prescri¢do e decadéncia, que sdo matérias
que se pretende estudar, ndo seriam cabiveis de apreciacdo em sede de
reclamacao.

Compartilhamos, pois, do entendimento da Advocacia Geral da Unido e do

Ministério da Justica®’, bem como da Procuradoria Geral da Republica®, nao

8 Neste sentido é o parecer da Advocacia Geral da Unido: “impde-se 0 ndo conhecimento da

presente Reclamagcdo, seja ante a inexisténcia de ato ou omissdo a ser imputado ao Presidente
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cabendo reclamacédo sem que tenha sido praticado qualquer ato e, no mérito, que

ndo ha nenhum impedimento para eventual ato revisional, uma vez que se trata de

poder discricionario e um ato politico®.

1.4

A Acéo Civil Pablica na Justica Federal

88

89

da Republica, seja em razdo do descompasso do alegado na exordial com o precedente firmado
na Rcl n. 11.243. (...) No caso em apre¢o, contudo, tal como asseverado pela Subchefia para
Assuntos Juridicos da Casa Civil, na forma da Nota SAJ n°. 182/2017, ‘ndo ha nenhum ato do
Presidente da Republica no sentido de descumprir o quanto decidido pelo Supremo Tribunal
Federal nos autos da Extradicdo n. 1.085 ou na Reclamacdo n. 11.243'. Dessa forma, ndo
restando demonstrada a existéncia de ato presidencial a ser atacado, impossibilitado estad o
conhecimento da presente reclamacdo. No ponto, cumpre registrar que a Rcl n°. 11.243, além
de ndo ter sido sequer conhecida pela Excelsa Corte, ndo se amolda ao versado nos autos.
Como ja explicitado nas Informagbes n. 00150/20 17/CONSUNIAO/CGU/AGU, o ato
extradicional praticado pelo Presidente da Republica é insindicavel em relacéo tdo somente ao
Poder Judiciario. Em nenhum momento, os Ministros se manifestaram pela impossibilidade de
0 préprio Chefe de Estado revisar o ato presidencial anterior. Na hipdtese, ao reveés, pretende o
reclamante, de forma preventiva, obstar sua retirada compulséria do pais por ato, frise-se, do
Poder Executivo. Dessa forma, ndo ha como se utilizar do citado precedente fixado no bojo da
Rcl n. 11.243, pois, como visto, o que ficou sedimentado a respeito da insindicabilidade do ato
presidencial no processo extradicional dizia respeito unicamente ao Poder Judiciario, néo
abarcando, por certo, o Poder Executivo. (...) Oportuno ressaltar, ademais, que o instituto da
reclamagdo constitucional consiste em um instrumento processual destinado, dentre outras
hipoteses, a garantia da autoridade de suas decisdes, apenas sendo cabivel, neste aspecto.
qguando houver desobediéncia a alguma decisdo do tribunal por parte de algum outro 6rgdo
jurisdicional ou administrativo. 0 que. como visto. ndo ocorre na espécie, notadamente em
relacdo ao Presidente da Republica. vez que. como dito. ndo pretendeu a Excelsa Corte, quando
do julgamento da Rcl n. 11.243. impedir com sua decisdo a pratica de qualquer ato que
implique retirada compulséria do reclamante do Brasil, tampouco a revisao do ato presidencial
anterior.” (Informagdes n. 00008/2017/CONSUNIAO/CGU/AGU, p. 5-7, juntado aos autos da
Reclamacdo n. 29.066)

Manifestou-se a Procuradoria Geral da Republica: “a reclamacéo € cabivel em trés especificas
hipdteses: usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal, ofensa a autoridade de suas
decisdes ou contrariedade a simula vinculante (art. 102—1-1 e 103-A-83° da Constituicdo).
Configura, pois, pressuposto ldgico ao manejo desta via a existéncia de ato administrativo ou
decisdo judicial que se amolde a uma das hipdteses acima arroladas. (...) A instauracdo de
procedimento administrativo - ainda que de cunho revisional - ndo € habil, por si s0, a afrontar
a autoridade de decisdo proferida pela Suprema Corte”. (pagina 03 do Parecer n. 1/2018 —
AJCR/SGJ GAB/PGR, juntado aos autos da Reclamac&o n. 29.066).

Novamente tem-se a manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica: “Tampouco ha
identidade entre o contetdo da decisdo proferida na Reclamacdo 11.243 e a pretensdo do
requerente, condi¢do indispensdvel ao conhecimento da reclamacdo. A redacdo do acorddo é
suficientemente clara: a decisdo do Presidente da Republica que nega a entrega de estrangeiro
para fins de extradicdo € insindicavel pelo Poder Judiciario. Dai, contudo, ndo ha inferir a
impossibilidade de revisdo pelo Chefe de Estado da decisdo de entrega do estrangeiro. A
Suprema Corte ja reconheceu que, uma vez autorizada judicialmente a extradicdo, a decisdo
de entrega de estrangeiro é decisdo politica, afeta a soberania da Republica Federativa do
Brasil, cuja  autoridade competente para a decisdo é, exclusivamente, o Presidente da
Republica. De todo modo — e ao reverso do quanto alegado pelo reclamante —, o pedido de
revisdo ndo busca a anulacéo do ato, mas sua revogacdo, uma vez que a decisdo que negou a
entrega do reclamante a estado estrangeiro reveste-se de natureza discricionaria”. (pagina 07 do
Parecer n. 1/2018 — AJCR/SGJ GAB/PGR, juntado aos autos da Reclamagdo n. 29.066).
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Em 13 de outubro de 2011 a Procuradoria da Republica ajuizou a Acao
Civil Publica, de n. 0054466-75.2011.4.01.3400, perante a 20% Vara Federal de
Brasilia, em face do Conselho Nacional de Imigragdo, 6rgdo vinculado ao
Ministério do Trabalho e Emprego.

Ressaltamos que esta acdo ndo trata do instituto da extradi¢do, que é
matéria cuja apreciacdo é feita, exclusivamente, pelo Supremo Tribunal Federal,
tratando apenas de matéria relativa ao instituto da deportacéo.

Em que pese este instituto ndo ser objeto deste estudo, trazemos um relato
deste caso, sendo este importante, ante a sua atualidade, tendo sido requisitado o
seu trancamento na Reclamacdo n. 29.066, alegando a defesa que se trataria a
deportacdo de uma extradicdo disfarcada, ndo admitida em lei.

Esta acdo visa a discutir a concessdo, pelo referido 6rgdo, de autorizacdo
de permanéncia para Cesare Battisti, ante a vedacdo a concessdo de visto a
estrangeiro condenado ou processado em outro pais, por crime doloso passivel de
extradicdo, disposta no artigo 7°, 1V, da Lei 6.815/80. Assim, foi feito
requerimento para que fosse declarada a nulidade do ato de concessao de visto de
permanéncia definitivo e que fosse determinado que a Unido implementasse o
procedimento de deportacéo.

Em 26 de fevereiro de 2015 foi proferida sentenca, pela Juiza Federal
Adverci Rates Mendes de Abreu, julgando procedente o pedido da Procuradoria
da Republica.

A sentenca fundamentou-se no fato de que, ainda que o Presidente da
Republica tenha se negado a entregar Cesare Battisti para o Estado Italiano, o STF
entendeu ser possivel a sua extradigdo, considerando que os crimes pelos quais foi
condenado, sdo crimes comuns e ndo politicos, ndo se justificando a concessédo de
refagio.

Assim, 0 juizo acolheu a alegacdo constante na inicial de que a concessao
de visto violou o artigo 7°, IV do Estatuto do Estrangeiro.

Ainda, a sentenca fundamentou que Cesare Battisti entrou no territorio
Brasileiro de forma irregular, com documentos falsos, fatos comprovados,
inclusive tendo sido Battisti condenado na Ac¢do Penal n. 2007.51.01.804297-5,
que tramitou na 22 Vara Criminal Federal do Rio de Janeiro, em fevereiro de 2010,
pelo uso de documentos falsos.

Desta forma, entendeu-se que cabivel o procedimento de deportacdo, em
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conformidade com os artigos 57 e 58%° do mesmo diploma legal.

Esta sentenca foi objeto de apelacdo, ainda ndo julgada, uma vez que a
defesa de Battisti interpds Excecdo de Suspeicdo e 0 processo, em primeira
instancia, se encontra parado desde 2015, pendente o julgamento de Recurso
Especial contra a decisdo que rejeitou a exce¢do de suspeicéo.

Com a presente exposi¢do sobre 0s principais processos que envolvem o

italiano Cesare Battisti, concluimos este primeiro capitulo.

% Art. 57. Nos casos de entrada ou estada irregular de estrangeiro, se este ndo se retirar
voluntariamente do territério nacional no prazo fixado em Regulamento, serd promovida sua
deportacdo. (Renumerado pela Lei n° 6.964, de 09/12/81)

8§ 1° Sera igualmente deportado o estrangeiro que infringir o disposto nos artigos 21, § 2°, 24,
37,82° 98 a 101, 8§ 1° ou 2° do artigo 104 ou artigo 105.

§ 2° Desde que conveniente aos interesses nacionais, a deportacdo far-se-a independentemente
da fixacdo do prazo de que trata o caput deste artigo.

Art. 58. A deportacdo consistird na saida compulsoria do estrangeiro. (Renumerado pela Lei n°
6.964, de 09/12/81)

Paragrafo Unico. A deportacdo far-se-a para o pais da nacionalidade ou de procedéncia do
estrangeiro, ou para outro que consinta em recebé-lo.
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2.

Extradicéo

2.1

Conceito do Instituto da Extradi¢cao

Inicialmente, importante notar que, para este trabalho, analisamos apenas o
instituto da extradicdo legal, “de direito”, ndo sendo tratada nenhuma questdo
relativa a extradi¢do “de fato”, que se da de forma sumaria, sem qualquer atengéo
as normas legais®.

Escolhemos ndo tratar da extradicdo de fato, uma vez que néo se aplica ao
caso concreto em estudo.

Sobre a extradicdo de direito, destacamos que ela pode ser ativa, quando,
por exemplo, o Estado Brasileiro requere a extradicdo de um individuo para outro
Estado, ou passiva, quando um Estado requere a extradi¢do para o Brasil, como é
0 caso em que a Republica Italiana requereu a extradicdo de Cesare Battisti,
primeiramente para o Estado Francés e, posteriormente para o Brasil.

Tal como a expulsdo e a deportacdo, a extradicdo se trata de medida de
saida compulséria do estrangeiro. No entanto, dentre outras diferencas, a
extradicdo envolve uma cooperacédo entre Estados.

De acordo com Cherif Bassiouni, historicamente, a primeira extradicdo de
que se tem registro, estd na Biblia®. J& o primeiro tratado de extradicdo que se
tem registro, teria sido assinado pelo Fara6 Ramsés Il do Egito, com o Rei Hatusil
I11, do Império Hitita, aproximadamente, no ano de 1259 AC, e se encontra escrito

%1 A extradicdo “de fato” é explicada por Gilda Russomano, citando, como exemplo, o estado
brasileiro do Rio Grande do Sul que: “Pela circunstancia de que, néo raro, as fronteiras do
Brasil com as nag¢des do Rio da Prata séo linhas imaginarias e, até mesmo, ruas comuns a duas
cidades sob bandeiras diferentes — reiteradas vezes, a entrega dos delinquentes se faz, sem
quaisquer formalismos, por via puramente policial, mediante entendimento direto entre as
autoridades locais.” (RUSSOMANO, Gilda. A Extradi¢&o no Direito Internacional e Brasileiro.
2% ed. Rio de Janeiro: José Konfino, 1973. p. 17)

No Antigo Testamento, em Juizes, 19-21, é narrado que quando uma as tribos de Israel
solicitaram a entrega de individuos que eram acusados de estupro e assassinato, e esta foi
negada pela tribo dos Benjamitas, culminando, a recusa, em uma guerra entre as tribos.

92
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em hieréglifos, no Templo de Amon, em Karnak®.

Na Europa do século XVIII, ante a constante ameaca de guerra entre 0s
reinos, 0s soberanos ndo viam grandes necessidades de cooperar com outros
Estados, e constantemente dava asilo a fugitivos*.

Conclui-se, assim, que a extradicdo, no século XVII, tratava-se,
unicamente, de uma questdo politica, ndo havendo tratados, dependendo a entrega
de individuos exclusivamente da vontade do soberano, sem atendimento a normas
internas ou qualquer tipo de tratado, inexistindo direitos ou garantias aos
extraditados.

Atualmente, a extradicdo ndo mais depende, exclusivamente da vontade de
um soberano ou de um Estado, devendo ser atendidas normas internas e
internacionais, as quais tem o objetivo, ndo apenas de cooperagdo, mas também de
garantias aos direitos dos cidad&os.

No Brasil, o artigo 81 da Lei n. 13.445, de 24 de maio de 2017 (Nova Lei

de Migracao) determina:

Art. 81. A extradicdo é a medida de cooperacdo internacional entre o Estado
brasileiro e outro Estado pela qual se concede ou solicita a entrega de pessoa
sobre quem recaia condenacdo criminal definitiva ou para fins de instrugéo de
processo penal em curso.

Aredacdo da Nova Lei de Migracdo espelha os conceitos ha muito trazidos
pela doutrina.

Em 1902, o Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira defendeu que, na
auséncia de um tratado de extradicdo, é livre ao Estado conceder ou negar a
extradicdo, sendo este um exercicio de soberania, fundamentado apenas em razfes
politicas e de conveniéncia. Todavia, para o autor, é aconselhdvel a concessao da
extradicdo, uma vez que as nagdes devem contribuir para a protecdo da ordem
juridica, enquanto a recusa da extradicdo assegura a impunidade, sendo contrario
ao principio da protecdo da ordem®.

Florisbal de Souza Del’Olmo, citando Foelix, explica tratar-se a extradi¢ao

de “ato ‘pelo qual um governo libera individuo acusado de um crime ou de um

% BASSIOUNI, M Cherif. The Legal Framework of Extradition in International Law and
Practice. Oxford University Press, 2015, p. 03-04.

% bid., p. 04.

% PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Principios de Direito Internacional. Belo Horizonte:
Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais, 2017. Tomo |, p. 233-234.
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delito a outro governo, que o reclama a fim de julga-lo e puni-lo em razéo desta
infracdo’”.%

Ainda, Clovis Bevilaqua fundamenta o instituto da extradicdo nos
seguintes termos: “extradicdo se organizou como uma cooperacdo dos Estados,
para a defeza da ordem social contra o crime, para a defeza da vida juridica, em
sua lucta contra a forca desorganizadora da impiedade e da injustica™”.

Gilda Russomano, por sua vez, caracteriza o instituto da extradicdo como a
forma de se resolver a situacdo em que “individuos acusados como delinquentes
ou ja condenados em um pais, que se refugiam em outro, tentando escapar as
consequéncias de seus atos™.

Ja Manoel Coelho Rodrigues define a extradicdo como “ato da vontade
soberana de um Estado que entrega a justica repressiva de outro Estado um
individuo, por este perseguido e reclamado, como acusado ou ja condenado por
determinado fato sujeito & aplicagdo da sua lei penal”®®.

Ainda, afirma Artur de Brito Gueiros Souza:

“Assim - encarando-a como um atributo da soberania ou como um procedimento
deduzido em atencéo ao interesse de outro pais — a extradi¢do €, seguramente, 0
principal mecanismo da chamada cooperacéo internacional na repressdo penal,
fazendo com que as fronteiras politicas do Estado ndo funcionem como fator de
impunidade e de ndo-reparacdo da lesdo perpetrada no locus commissi delicti.”*%

Conforme explica Mirtd Fraga, a extradicdo envolve dois Estados
soberanos, sendo ativa com relacdo ao Estado requerente e passiva quanto ao
Estado requerido, ndo podendo ser “oferecida” ou “espontanea”, devendo o

Estado onde se encontra o cidaddo perseguido, ser provocado.'*/1%

% FOELIX, M. Traité du Droit Internacional Privé. Tomo II. 42 ed., Paris: Marescq Ainé Ed.,

1866, apud. DEL’OLMO, Florisbal de Souza. A Extradigdo no Alvorecer do Século XXI. Rio

de Janeiro: Renovar, 2007. p. 19.

BEVILAQUA, Clévis. Direito Pablico Internacional. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves,

1911. p. 126.

% RUSSOMANO, Gilda. A Extradicdo no Direito Internacional e Brasileiro. 22 ed. Rio de

Janeiro: José Konfino, 1973. p. 12.

RODRIGUES, Manuel Coelho. A Extradicdo no Direito Brasileiro e na Legislacdo Comparada.

Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 193, Tomo I, p. 3.

100 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. As Novas Tendéncias do Direito Extradicional. 22 Edigdo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2013. p. 7/8.

101 FRAGA, Mirtd. O Novo Estatuto do Estrangeiro Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p.

286/287.

Cumpre esclarecer que o termo “perseguido” aqui utilizado ndo deve ser interpretado como,

necessariamente, uma perseguicao ilegal ou injusta, sendo o significado, neste contexto, apenas

de busca.

97

99
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Conclui-se, desta forma, que ndo ha divergéncias sobre o conceito de
extradicdo, sendo a doutrina pacifica, neste ponto.

Trata-se, pois, de uma acdo que envolve uma solidariedade entre o0s
Estados, que buscam um interesse comum, que € a repressao de crimes, problema
que afeta a todos os Estados, em maior ou menor grau. Entendemos que esta
solidariedade reflete, ainda, um interesse da sociedade que pode ndo desejar
abrigar um criminoso.

Ainda que se possa pensar que o Estado é soberano e, com isso, poderia
decidir sobre quem, ndo sendo nacional, teria direito de permanecer no territério,
entendemos que a soberania ndo é um poder absoluto, devendo existir garantias
fundamentais e atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana, nao apenas
para nacionais. O estrangeiro, quem quer que seja, ndo pode ser tratado como
inferior ou ndo merecedor de direitos e garantias fundamentais, apenas pelo fato
de estar fora do seu territério de origem.

Importante destacar que a extradicdo difere da expulsdo, uma vez que este
segundo instituto se trata de um ato de soberania e defesa interna, em que o
Estado age sem qualquer provocacdo, de forma unilateral, enquanto o primeiro
trata-se de um ato de defesa internacional'®,

Ressalte-se que a expulsdo, ainda que possua requisitos garantidores das
liberdades individuais e respeito a personalidade humana, é praticado por um ato
administrativo discricionario, com elementos de conveniéncia e oportunidade,
conforme explica Haroldo Valladdo®®.

Este entendimento é o mesmo que se encontra na decisdo do Ministro Luiz
Fux'% no julgamento do Habeas Corpus n. 136.898.

O Estatuto do Estrangeiro ja previa, e a Nova Lei de Migracdo manteve,
limitacBGes a expulsdo, nos casos em que o estrangeiro possua conjuge brasileiro

ou filho brasileiro que, comprovadamente, esteja sob sua guarda e dele dependa

103 Fraga, Op. Cit., p. 286/287

104 \JALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado.5% edicéo. Livraria Freitas Bastos: Rio de
Janeiro, 1980. Volume I, p. 407.

105 “Quanto & argumentagdo relativa aos institutos da deportacdo e da expulsdo, ressalta-se que
estdo inseridos na esfera da discricionariedade do Poder Executivo. Assim, a deportagdo é ato
de competéncia do Departamento de Policia Federal. Da mesma forma, a expulséo se insere no
rol de competéncias do Presidente da Republica, consoante previsdo no préprio Estatuto do
Estrangeira (Lei n° 6.815/1980), in verbis: ‘Art. 66. Cabera exclusivamente ao Presidente da
Republica resolver sobre a conveniéncia e a oportunidade da expulsdo ou de sua revogagdo.’”
(Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 136.898, Op. Cit., p. 7.)
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economicamente'®®.

Tais limitacGes, a nosso ver, refletem principios maiores do que a
soberania do Estado, colocando em evidéncia a protecdo da familia, constante no
artigo 226 e a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos em que se
constitui o Estado democratico de direito, previsto no inciso Il do artigo 1°,
ambos da Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, a protecdo da familia, ndo se
manteve como um principio maior, quando se esta a tratar de uma extradicéo,
conforme serd visto.

Destaca-se, ainda, que a expulséio e a deportacdo, ainda que
discricionérias, ndo podem ser determinadas quando se tratar de uma extradicao
disfarcada, ilegal.

Isto é, o artigo 53 da Nova Lei de Migracdo determina que “ndo se
procederd a deportacdo se a medida configurar extradicdo ndo admitida pela
legislacdo brasileira”. O artigo 55, inciso | do mesmo diploma legal dispde sobre
a mesma vedacdo com relacdo a expulséo™.

Celso D. de Albuquerque Mello afirmava que os Estados tém dado
preferéncia ao instituto da deportacdo, muitas vezes sendo esta uma extradicdo
disfarcada, sem observancia das leis e tratados que garantem a protecdo do
individuo™®,

Contestamos esta afirmacéo, sobre a suposta preferéncia que se tem dado a
deportacdo, uma vez que ndo encontramos nenhum dado que permita esta
conclusdo, ndo sendo a questdo levantada por nenhum outro doutrinador que
pesquisamos.

O Ministério da Justica informa que ndo possui dados
estatfsticos relativos ao total de estrangeiros deportados ou suas nacionalidades'®.

Desta forma, também néo é possivel obter informagdes sobre os fundamentos de

106 Artigo 75, 11, “a” e “b” do revogado Estatuto do Estrangeiro e artigo 55, 11, “a” e “b” da Nova
Lei de Migracgdo, a qual acrescentou, neste mesmo artigo, outras duas causas de impedimento
para a expulsdo, quais sejam, quando o estrangeiro houver ingressado no Brasil até os 12
(doze) anos de idade, residindo desde entdo no Brasil ou for pessoa com mais de 70 (setenta)
anos que resida no Pais hd mais de 10 (dez) anos, considerados, neste Gltimo caso, a gravidade
e o fundamento da expulséo.

197 No atualmente revogado Estatuto do Estrangeiro tais vedacBes se encontravam previstas nos
artigos 63 (deportacdo) e 71, I (expulséo).

198 MELLO. Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 15 Edic4o. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 1021.

109 Esta informagdo consta no Parecer da Controladoria Geral da Uni&o, emitido no processo
administrativo 08850.002108/2014-41.
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cada um dos processos de deportacdo. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal
disponibiliza informacdes estatisticas que permitem verificarmos que, nos ultimos
5 (cinco) anos, foram julgados 199 (cento e noventa e nove) processos de
extradicdo™™.

Assim, ndo temos elementos suficientes para afirmar que a deportacéo
vem sendo utilizada como forma de extradicdo ndo admitida em lei.

Apesar dos institutos da deportacdo e expulsdo ndo serem foco deste
estudo, cabe tecer alguns comentérios, ante o ajuizamento da Reclamacdo n.
29.066, em que a defesa de Battisti afirma que a Acdo Civil Publica n. 0054466-
75.2011.4.01.3400, em tramite na 20* Vara Federal do Distrito Federal visa
proceder a uma extradi¢cdo ndo admitida em lei, disfarcada de deportacéo, tendo
requerido, como ja visto, ao Supremo Tribunal Federal, que este determinasse o
seu trancamento.

Entendemos que este argumento da defesa ndo procede. Isto pois, uma vez
que o Supremo Tribunal Federal deferiu o pedido de extradicao, pelas razdes que
serdo expostas adiante, consequentemente entendendo pela sua legalidade, ndo é
possivel concluir que a extradicdo de Battisti ndo é “admitida em lei”. Ao
contrario, entendemos que a extradicdo é plenamente legal, tendo sua admissao,
seus requisitos legais, sido reconhecidos pela Corte.

O fato do extraditando ndo ter sido entregue as Autoridades Italianas, por
ato do entdo Presidente da Repulblica, ndo torna a extradi¢do ilegal ou
inadmissivel em lei, em nosso entendimento.

A nosso ver, a extradicdo permanece tendo atendido aos requisitos legais e
sendo admitida pela lei, uma vez que o ato do Presidente da Republica ndo se trata
de uma decisdo em grau de recurso contra a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal.

Tanto ndo se trata de recurso, que a comunicacdo do deferimento da
extradicdo ao Presidente da Republica é feita diretamente pelo Supremo Tribunal
Federal, ndo havendo qualquer tipo de manifestacdo por parte do extraditando ou
do Estado Requerente.

Ademais, admitir tal possibilidade, significaria admitir que o Poder

10 Estatisticas disponiveis em:
http://wwwv.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse.
Acessado em 21/02/18.
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Executivo, Autoridade Administrativa, teria competéncia para julgar e rever

decisbes do Poder Judiciario, da Corte Suprema, o que é incabivel.

2.2.

Requisitos e Principios da Extradi¢céo

Essencialmente, a extradicdo é realizada para beneficio dos Estados
soberanos, refletindo relagbes politicas, ndo possuindo, os individuos, direitos
além daqueles previstos no tratado celebrado entre os respectivos Estados.
Contudo, com o passar do tempo, em especial apds a Segunda Guerra Mundial,
convencdes internacionais sobre direitos humanos proveram estes individuos com
maiores garantias e direitos."**

O jurista Holandés Hugo Grotius, defendia, em 1625 que, tendo em vista
que ndo é comum que um Estado permita que suas forcas armadas entrem em seu
territério com o fim de punir um ofensor, é necessario que o Estado, no qual o
individuo ofensor se encontra, mediante comunicacdo e requisicdo da parte, do
Estado ofendido, proceda a entrega do ofensor, ou venha a puni-lo em seu proprio
Estado™.

Trata-se de um entendimento interessante, uma vez que permite um
exercicio de soberania do Estado, ao decidir ndo entregar o individuo, a0 mesmo
tempo em que admite a repressao ao crime, evitando a impunidade.

Todavia, inviavel face ao nosso ordenamento juridico. Nao apenas as leis
internas e os tratados preveem limitacGes a extradicdo, retirando o seu carater de
obrigatoriedade como, em regra, ndo se admite, que sejam executadas penas

decorrentes de condenacdes ocorridas no exterior**,

11 BASSIOUNI, Op. Cit., p. 3.

12 Do original, traduzido: “it is not usual for one state to allow the armed force of another to enter
her territories under the pretext of inflicting punishment upon an offender, it is necessary that
the power, in whose kingdom an offender resides, should -upon the complaint of the aggrieved
party, either punish him itself, or deliver him up to the discretion of that party” (GROTIUS,
Hugo. On the Law of War and Peace. Traduzido para o ingles por A.C. Campbell. Batoche
Books, Kitchener 2001. p. 217).

N&do obtemos informacdes sobre a possibilidade de execucdo de sentencas em paises
estrangeiros uma vez que ndo € objeto do nosso estudo fazer uma comparacgdo com a legislagdo
interna de outros Estados. Contudo, achamos interessante constar que, no direito internacional,
existem diversos acordos para execucdo de sentencas, especificamente relativo a sentencas
proferidas pelo Tribunal Penal Internacional para Ruanda e pelo Tribunal Penal Internacional
para a Ex-lugoslavia, caracterizando-se uma excegdo a regra. Individuos condenados por esses
Tribunais ndo ficam presos nas instalacBes de detencdo da ONU, situada em Arusha, Tanzénia,
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Para que se proceda a execucdo de qualquer sentenca no Brasil, ha que ser

feita a sua homologacdo®**. Todavia, o Brasil ndo homologa sentencas penais

estrangeiras com o fim de execucdo de pena, podendo ser feita a homologacgéo

apenas para que produza efeitos na esfera civel, tal como para a reparacdo de

danos materiais. O Cddigo Penal Brasileiro prevé, em seu artigo 9°, a

homologacdo de sentencas estrangeiras apenas com o fim de “obrigar o

condenado a reparacdo do dano, a restituicbes e a outros efeitos civis” e “sujeita-

lo a medida de seguranga”.

Neste sentido, afirma critica Artur de Brito Gueiros Souza:

“Merece registro que esse ato de cooperagéo internacional tem tratamento
restritivo e retrégrado no Brasil, uma vez que o Coédigo Penal, no seu artigo 9°,
admite a homologacdo de sentenca estrangeira tdo somente para efeitos
secundarios e de dificil verificagdo préatica — i.e, obrigacéo de reparacdo de dano
ou sujeicdo a medida de seguranca. Para o efeito principal da condenacdo — a
imposicdo de pena — ndo é admissivel, de lege lata, a homologacdo de sentenca
estrangeira.” **°

A ndo execucéo de sentenca penal estrangeira trata-se de uma questao de

soberania nacional e ndo pode ser utilizada como sucedaneo de processo de

extradicdo, que € o meio adequado para se efetivar a prisdo e a repressao aos

crimes comuns®*®.

114

115
116

ou em Haia, sede dos Tribunais. Estes individuos cumprem suas penas em diversos outros
paises que assinaram acordos para a execucdo das sentengas, tais como, mas ndo somente,
Alemanha, Suécia, Mali e Benin. Contudo, o Brasil ndo é signatario de nenhum acordo
internacional para estes fins. Informagdes sobre quais criminosos cumprem pena em que pais,
bem como a integra de todos os acordos bilaterais podem ser encontradas no site do
Mecanismo para 0s Tribunais Criminais Internacionais da ONU, no endereco
http://www.unmict.org/en/about/functions/enforcement-of-sentences. Acessado em 21/02/18.
Sobre a execugdo de sentengas estrangeiras, explica Artur de Brito Gueiros Souza: “Execucao
de sentenga penal estrangeira € o ato de colaboragdo penal internacional consistente na
transmissdo, por parte do Estado requerente, ao Estado requerido, do titulo condenatorio
transitado em julgado para que, devidamente homologado administrativa ou judicialmente,
possa surtir efeitos como se aquela condenacéo tivesse sido proferida pela justica do Estado
requerido. Trata-se — a execucdo de sentenga estrangeira — de um instrumento que almeja
aplicar uma sansdo penal regularmente exarada pela justica de um pais no territério daquele
onde se encontra o condenado, quando impossibilitada a via extradicional. E, portanto, um
sucedaneo da inextratabilidade de um determinado condenado, em geral por se tratar de
nacional de um Estado que ndo extradita os seus suditos”. (SOUZA, Artur de Brito Gueiros. As
Novas Tendéncias do Direito Extradicional. 22 Edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p. 27-
28)

Idem, p. 28.

Neste sentido é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: “As sentencas penais
estrangeiras constituem, em regra, atos estatais inexequiveis em territorio brasileiro. 1sso
significa, portanto, que as sangdes penais nelas impostas ndo podem ser executadas no Brasil.
Essa auséncia de eficacia executiva decorre da circunstancia de serem insuscetiveis de
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No atual entendimento da doutrina e seguindo-se as normas legais
brasileiras e internacionais, temos que incabivel este pensamento de que a
extradicdo €, sempre, uma obrigagdo do Estado Requerido.

Assim, admitimos a possibilidade de enxergar o dever de extraditar como
sendo um dever moral, mas ndo um dever juridico.

A extradicdo deve ser fundamentada em tratado™’, uma vez que, como
visto, se trata de um ato de cooperacdo internacional, sendo certo que nenhum
Estado € obrigado a firmar qualquer tipo de acordo ou tratado de extradicdo, ou de
qualquer outra matéria, sendo esta, uma questao de soberania nacional.

No caso do Brasil, o extraditando possui, ainda, direitos previstos na
legislacdo interna, que podem, ou ndo, ser refletidos nos tratados celebrados.

Como visto, no item anterior, Lafayette Rodrigues Pereira defendeu que a
extradicdo é recomendada, como uma forma de solidariedade entre os Estados,
com o objetivo de manter a ordem juridica e ndo assegurar a impunidade.

No entanto, o proprio autor ja reconhecia, em 1902, a existéncia de
principios que devem ser seguidos, tal como a ndo extradi¢do por crimes politicos,
a necessidade de que o ato praticado seja considerado crime, grave, em ambos 0S
Estados, solicitante e solicitado, a ndo extradicdo de nacionais, a necessidade de
provas minimas que estabelecam uma presuncao razoavel da autoria do crime pelo
extraditando e a que o crime tenha sido cometido no territério do Estado que

requisita a extradic&o, ou que este tenha competéncia para julga-lo**®.

homologacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, 0s atos sentenciais de contelldo penal emanados
de autoridade judiciaria estrangeira. A impossibilidade de homologagdo da sentenca penal
estrangeira, contudo, ndo impede que o Estado interessado requeira, ao Governo brasileiro, a
extradi¢do do sudito estrangeiro condenado em outro Pais, tornando efetiva, desse modo, a
cooperacao jurisdicional na repressdo internacional a criminalidade comum. (...) O contetdo de
uma das sentengas estrangeiras homologandas evidencia, no caso em analise, a absoluta
impossibilidade de acolhimento do pedido de homologacdo do ato sentencial no ponto em que
este determinou a prisdo da parte ora requerida. Torna-se relevante insistir na assercéo de que a
sentenca estrangeira que decretou a prisdo de pessoa presentemente domiciliada em territorio
brasileiro ndo se revela suscetivel de homologacéo pelo Presidente do Supremo Federal. A agéo
de homologacéao de sentenca estrangeira ndo pode converter-se em sucedaneo do processo de
extradicdo passiva, que constitui, este sim, o meio instrumental adequado a efetivacdo, no
Brasil, da prisdo de suditos estrangeiros reclamados pela Justica de outros Paises.” (Supremo
Tribunal Federal - SE n. 5705/Estados Unidos da América. Relator: Ministro Celso de Mello.
DJ: 17/03/1988).

Conforme explica Mirt6 Fraga, a expressdo “tratado” constante no artigo 76 da Lei n. 6.815/80,
é termo genérico, o qual engloba diversos tipos de acordos internacionais, razdo pela qual a
redacdo deste artigo foi alterada pela Lei n. 6.964/81, para suprimir o termo “convencdo” que
existia na sua redacdo original (Fraga, Op. Cit., p. 289/290).

Note-se que Lafayette entende que a atencdo a estes principios deve ocorrer quando ndo
estipuladas normas em sentido contrario. Assim, conclui-se que o autor admite a possibilidade,
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Todas essas regras devem ser vistas como uma escolha do legislador, ao
redigir as normas internas e como uma escolha politica na celebracdo dos tratados.

Isto é, no caso do Brasil, por exemplo, o legislador constituinte escolheu
determinar que ndo serdo extraditados nacionais (artigo 5° LI). Contudo,
percebemos que nada impede que o legislador ao redigir a Constituicdo ou ao
redigir uma lei infraconstitucional, em casos em que a Constituicdo é omissa, faca
uma escolha no sentido de ndo incluir tal a vedacéo.

Tem-se, aqui, uma expressdo da soberania do Estado.

Sobre os tratados em matéria de extradicdo, ensina Francisco Rezek que:
“O fundamento juridico de todo pedido de extradi¢cdo ha de ser um tratado entre
os dois paises envolvidos, no qual se estabeleca que, em presenca de
determinados pressupostos, dar-se-a a entrega da pessoa reclamada” **°.

Francisco Rezek aponta que estes tratados sdo sempre bilaterais.’?®> No
entanto, discordamos da afirmacdo, destacando que o Brasil celebrou acordo
multilateral, qual seja, o Acordo de Extradicdo entre os Estados Partes do
Mercosul, promulgado pelo Decreto n. 4.975, de 30 de janeiro de 2004, de forma
que se verifica, na pratica, que os tratados ndo devem ser, necessariamente,
bilaterais.

Independentemente da forma como é celebrado um acordo ou tratado de
extradicdo, tem-se que, sem a existéncia de um, a extradicdo passa a ser uma
faculdade do Estado requerido.

A inexisténcia de tratado ndo impede a extradi¢cdo, podendo haver a
promessa de reciprocidade. Esta possibilidade estava prevista no artigo 76 do
Estatuto do Estrangeiro, sendo este o entendimento pacificado pelo Supremo

Tribunal Federal*?¥*?,

por exemplo, de se proceder a extradi¢ao por crime politico, quando ha previsdo expressa neste
sentido, estabelecida em tratado, ou mesmo quando o ordenamento juridico interno de um
Estado o permitir. (Lafayette, Op. Cit., Tomo I, p. 234)

9 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 10* Edicdo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2005. p.
197.

120 pid., p. 197.

121 Dentre as mais recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a auséncia de tratado e a
exigéncia de reciprocidade foi proferida no julgamento da Extradi¢cdo n. 1.409/Governo do
Reino dos Paises Baixos, pela Primeira Turma no qual destacou o Ministro Relator Edson
Fachin: “Nos termos do que dispde o art. 76 da Lei 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro), a
exigéncia de tratado bilateral de extradigdo entre o Brasil e os Paises Baixos € suprida, na
espécie, pela promessa de reciprocidade feita pelo Governo requerente: ‘Como o Pedido é
baseado na Convencédo das Nagdes contra o Crime Organizado Transnacional (Nova lorque, 15
de novembro de 2000), fica entendido que os Paises Baixos podem, em principio, oferecer
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Ressalte-se, com relacdo a necessidade de reciprocidade, que esta nao
exige um compromisso oficial, sendo suficiente a simples promessa.

Vemos neste ponto, mais uma expressdo da soberania do Estado,
porquanto escolheu estender a possibilidade de se efetuar a extradi¢do, ainda que
ndo tenha sido celebrado nenhum acordo formal nesse sentido.

Temos que a existéncia de um tratado, por si s6, ndo gera uma
obrigatoriedade de se proceder com a extradicdo, uma vez que o préprio tratado
pode prever hipoteses em que o individuo ndo sera extraditado.

No caso do Brasil, ha ainda hipoteses de impedimento para a extradicéo,
previstas na legislagdo interna, as quais seguem 0s principios e normas
internacionais, devendo a legalidade do pedido de extradicdo ser analisada pelo
Supremo Tribunal Federal, sendo tal competéncia atribuida pela Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 102, I, “g”.

O artigo 78 da Lei n. 6.815/80, atualmente revogada, determinava, como
condicdes para a concessdo da extradicdo (1) ter sido o crime cometido no
territério do Estado requerente ou serem aplicaveis ao extraditando as leis penais
desse Estado; e (Il) existir sentenca final de privacdo de liberdade, ou estar a
prisdo do extraditando autorizada por Juiz, Tribunal ou autoridade competente do
Estado requerente.

Tais condigOes foram mantidas no artigo 83 da Nova Lei de Migracgéo, Lei
n. 13.445/2017, e se tratam de condigdes cumulativas.

O fundamento para a primeira condicdo esta no principio geral da
territorialidade da lei penal segundo o qual o criminoso deve responder no local

do crime. Vemos a segunda hipGtese como uma exce¢do a este principio,

reciprocidade ao valioso apoio das autoridades brasileiras para casos analogos.” (fl. 06)”.
Publicado no DJe em 07/04/2016.

Observe-se que, tendo o Estatuto do Estrangeiro sido revogado pela Lei n. 13.445, de 24 de
maio de 2017, que institui a Lei de Migracéo, o artigo 81 da nova lei determina apenas que: “a
extradicdo é a medida de cooperacéo internacional entre o Estado brasileiro e outro Estado pela
qual se concede ou solicita a entrega de pessoa sobre quem recaia condenagdo criminal
definitiva ou para fins de instrucdo de processo penal em curso”. Assim, a necessidade de
tratado ou reciprocidade passou a constar apenas na redacdo do artigo 84, sobre a priséo
cautelar: “Art. 84. Em caso de urgéncia, o Estado interessado na extradicdo poderd,
previamente ou conjuntamente com a formalizacdo do pedido extradicional, requerer, por via
diplomética ou por meio de autoridade central do Poder Executivo, prisdo cautelar com o
objetivo de assegurar a executoriedade da medida de extradigdo que, ap6s exame da presenca
dos pressupostos formais de admissibilidade exigidos nesta Lei ou em tratado, devera
representar a autoridade judicial competente, ouvido previamente o Ministério Publico
Federal.”. Apds a entrada em vigor da Lei n. 13.445/17 diversos processos de extradigdo foram
julgados pelo Supremo Tribunal Federal, porém nenhum em que fosse abordado o tema da
reciprocidade em caso de auséncia de tratado entre o Brasil e o Estado requerente.
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porquanto envolve a extraterritorialidade da lei penal*®.

Gilda Russomano trata esta condicdo como sendo o “principio da
competéncia”, o qual estabelece, como requisito para a extradi¢do, que o Estado
requerente seja competente para julgar o cidaddo que se pretende a entrega, o que
ndo significa, necessariamente, que o crime tenha sido cometido dentro do
territério do Estado requerente (Russomano, 1973, p. 97/98).

Francisco Rezek aponta, ainda para a possibilidade de mais de um Estado
requerer a extradi¢cdo de um individuo, podendo este estar submetido a mais de
uma jurisdicdo, a depender do crime cometido, citando o autor, como exemplo
comum dessa hipétese, o crime de trafico de drogas'®*%.

Entendemos que esta regra nao traz controvérsia. Podemos até mesmo
caracteriza-la como uma questdo de bom senso, ndo sendo razoavel que se
proceda a extradi¢cdo de um individuo para um Estado que ndo tem competéncia
para julga-lo.

A segunda condicdo, estabelecida pelo artigo 78, 1l, entendemos, também,
como uma questdo de razoabilidade, com 0 objetivo de resguardar garantias do
individuo. Isto é, ndo se procederd a extradicdo quando a sentenca ou a prisao
tenha sido determinada por quem ndo possui competéncia para tal, o que temos
como uma determinacdo razoavel e necessaria.

Além da reciprocidade e dos requisitos estabelecidos no citado artigo 78
da Lei n. 6.815/80, Gilda Russomano elenca os seguintes requisitos para a
extradicdo™:

a) a punibilidade do fato;

b) inexisténcia de prescricao;

123 E exemplo de extradicdo em caso de extraterritorialidade da lei penal o processo de Extradicdo
n. 330/Estados Unidos da América, de relatoria do Ministro Leitdo de Abreu, julgado em
20/03/1975. Neste caso, o Supremo Tribunal Federal deferiu o pedido de extradi¢do contra
Francisco Ulisses Scocozza Valiente, nacional do Uruguai, acusado nos Estados Unidos de
formacdo de quadrilha para importar e introduzir no territério norte americano grandes
guantidades de cocaina e heroina. No caso, Valiente ndo ingressou no territério americano,
porém, fez parte da quadrilha, distribuindo as substancias narcéticas ilicitas a outro membro da
quadrilha, para que este as levasse em voo com destino ao aeroporto John F. Kennedy,
violando, assim, a lei penal americana, mesmo nao tendo ingressado no seu territdrio.

124 REZEK, Op. Cit., p. 203.

125 Em caso de concomitancia de pedidos de Extradicdo por dois ou mais Estados, a Nova Lei de
Migracdo prevé, em seu artigo 85, que devera ser dada preferéncia ao pedido do Estado em
cujo territorio a infracdo foi cometida, estabelecendo, ainda, no paragrafo primeiro, critérios de
preferéncia quando os pedidos forem fundamentados em crimes diversos. Escolhemos néo
abordar temas relativos a hipotese de concomitancia de pedidos, uma vez que nao possui
relagcdo com o caso concreto objeto do estudo.

126 RUSSOMANO, Op. Cit., p. 86-101.
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C) natureza do juizo;

d) non bis in idem; e

e) principio da especialidade (ou principio do efeito limitativo da
extradicdo).

Tals requisitos se encontram elencados, em termos similares, no artigo 77
da Lei n. 6.815/80, com a excecdo dos principios da especialidade e da
competéncia que, como ja destacamos, se encontram positivados no artigo 78 da
mesma Lei.

Por punibilidade do fato entende-se que ndo serdo extraditados individuos
que acusados ou condenados pela pratica de crimes que ndo sejam assim
considerados no Brasil. Por 6bvio, também ndo sera deferida a extradicdo quando
0 ato praticado pelo individuo ndo foi considerado crime no Estado requerente.

Entendemos que, a partir do momento em que concluimos que o objetivo
do instituto da extradicdo é a repressao de crimes e 0 pedido é fundamentado na
condenacdo ou na existéncia de processo criminal, ndo se deve admitir a hipotese
a mesma ser concedida quando o fato ndo constituir crime.

Em outras palavras, de forma mais simples, ndo deve ser admitida a
extradicdo quando fundada apenas no desejo do Estado requerente, no seu “querer
por querer”, que o individuo volte ao seu territdrio.

Destacamos, ainda neste ponto, que nao basta que o crime esteja tipificado
na legislacdo do pais requerente e do requerido. Francisco Rezek aponta para a
necessidade de que o crime que fundamenta o pedido possua certa gravidade®?’.
Novamente, entendemos que a legislacdo patria € bem clara, uma vez que o artigo
77, 1V do Estatuto do Estrangeiro prevé que o crime deve possuir pena superior a
1 (um) ano, tendo, ainda, a Nova Lei de Migragdo aumentado a pena minima para
2 (dois) anos.

Celso D. de Albuguerque Mello aponta esta causa como o “principio da
identidade”, como regente da extradi¢do, pelo qual ndo sera deferida a extradicéo
quando o crime que fundamenta o pedido do Estado requerente ndo for
considerado crime no Estado requerido, conforme dispBe o artigo 77, Il, do
Estatuto do Estrangeiro®?.

Sobre a inexisténcia de prescricdo, tem-se que este é autoexplicativo.

2T REZEK, Op. Cit. p. 202.
128 MELLO, 2004, Op. Cit., vol. 2, p. 1025.
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Entretanto, ha controvérsia sobre a forma como o prazo de deve ser contado e se
deve ser levado em consideracdo o prazo prescricional da lei do Estado
Requerente, ou se deve ser considerado o prazo prescricional estabelecido pela
legislacéo Brasileira.

No plano teorico, somos tendentes a defender que o correto deveria ser a
aplicacdo do prazo prescricional constante na legislacdo do estado requerente. Isto
pois, nos parece mais apropriado que sejam respeitadas as normas do pais
requerente, uma vez que € sua a competéncia para julgar o individuo, determinar a
sua pena e executa-la.

Similarmente, ousamos discordar da necessidade de o Estado requerente se
comprometer a comutacdo da pena, para que esta ndo seja superior a 30 (trinta)
anos, limite imposto pela legislacdo Brasileira. Assim entendemos, pois, que isso
implica em uma imposigéo, pelo Estado Brasileiro, de como outro Estado deve
conduzir a aplicacdo da sua lei local, dentro do seu préprio territorio, violando
diretamente a sua soberania. Esta o Estado Brasileiro a se imiscuir em questfes
internas.

Todavia, no plano fético, estas opinifes ndo sdo relevantes, pois que
contrarias a legislacdo interna e a jurisprudéncia sedimentada do Supremo
Tribunal Federal.

Retornando a questdo do prazo prescricional, tem-se que o artigo 77, VI
determina que ndo serd concedida a extradicdo quando estiver extinta a
punibilidade pela prescri¢do segundo a lei brasileira ou a do Estado requerente.

O termo “ou” constante no inciso nos parece bem claro. Temos que melhor
interpretacdo para este artigo, afastando-se opinides pessoais de cunho tedrico, é
de que devem ser observados dois prazos prescricionais: da legislacdo do pais
requerente e da nossa legislacédo patria.

Contudo, as legislacdes ndo devem ser misturadas. O Ministro Thompson
Flores, no julgamento do processo de Extradigdo n. 267/Governo da lugoslavia,
havia esclarecido que ndo se deve conjugar o codigo penal do pais requerente com
0 codigo penal brasileiro, ndo sendo vidvel conjugar as duas para se formar um
terceiro sistema, hibrido, para anélise da prescricio®?.

Assim, se houver transcorrido prazo prescricional, em qualquer dos dois

129 p4ginas 45/46 do Inteiro Teor do Acérddo no Processo de Extradicdo n. 267. Relator: Ministro
Themistocles Cavalcanti. DJ: 24/04/1969.
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paises, seguindo-se as regras de cada um, a extradicdo ndo pode ser deferida,
ainda que no outro Estado o prazo ndo tenha se findado.

Este texto legal reflete bem uma politica garantista vigente no Brasil, mais
do que muitos outros paises.

Outro ponto importante no que diz respeito a contagem do prazo
prescricional, esta ligado ao inicio deste prazo. Aqui alinhamos o pensamento ao
que defende Carmem Tiburcio e Luis Roberto Barroso, no sentido de que o prazo
ndo deve, necessariamente, comecar a ser contado quando do transito em julgado
da sentenca condenatdria, mas sim do transito em julgado para a acusagdo, que
pode ndo ter interesse em recorrer de uma sentenca, ao passo que a defesa pode
vir a recorrer e, ndo sendo possivel o agravamento da situacdo do réu quando ha
recuso exclusivo por parte do réu. Tal como se deu no processo criminal contra

Cesare Battisti perante a Justica Italiana, explicam os autores:

“Observe-se que o recurso da defesa contra a sentenca condenatéria — que
resultou em sua anulacdo parcial — jamais poderia ter impedido o regular
escoamento do prazo prescricional. E havia duas razdes para tanto. Em primeiro
lugar, a jurisprudéncia do STF reconhece pacificamente que o termo inicial da
prescricdo penal executdria € 0 momento em que a sentenca transita em julgado
para a acusacdo. E ndo havia davida ou controvérsia acerca do momento em que
a decisdo transitou em julgado para a acusacdo: 13 de dezembro de 1988. A
acusacdo nunca teve, sequer, interesse processual para recorrer, uma vez que a
pena de prisdo perpétua sempre foi mantida. Em segundo lugar, um recurso da
defesa nunca poderia resultar em prejuizo para o proprio réu, retardando em 5
anos a consumacao da prescrigdo (sobretudo quando ja se cuida do maior prazo
prescricional admissivel no sistema). Tal possibilidade violaria um dos principios
mais basicos do direito penal, o que impede a reformatio in pejus a partir de
recursos da defesa.”**

Assim, concordamos que a contagem do prazo tem inicio quando do
transito em julgado para a acusacédo, que pode se dar antes do transito em julgado
para a defesa’®’.

Sobre a natureza do juizo, dispde o artigo 77, VIII que ndo se concedera a
extradicdo quando o extraditando houver de responder, no Estado requerente,
perante Tribunal ou Juizo de excegéo.

O fundamento para este impedimento est4 nas garantias fundamentais do

130 TIBURCIO, Carmen e BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar: 2013. p. 402-403.

31 Note-se que, apesar disso, concordamos com a ja vista decisdo do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que a prisdo preventiva para fins de extradicdo suspende o curso do prazo
prescricional, ja relatada no primeiro capitulo.
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individuo. Presume-se, com justos fundamentos, que, via de regra, os tribunais de
excecdo ndo oferecem as garantias fundamentais do individuo, como os tribunais
comuns. Isto €, tribunais de excecdo podem ndo obedecer ao devido processo
legal, garantir o direito a ampla defesa e contraditorio, alem de poder se tratar de
um juizo dotado de parcialidade. Invariavelmente € instituido para o julgamento
de crimes politicos ou militares, em contexto de revolucBes e no ambito de
regimes autoritarios.

E evidente, em nossa opinido, que o objetivo do legislador ao estabelecer
tal impedimento foi o de garantir principios como a dignidade da pessoa humana,
dentre outras garantias fundamentais do individuo, face a uma evidente
constatacao, ainda que (legitimamente) presumida, de que um juizo de excecao
violaria estes direitos.

J& o principio do non bis in idem traz uma limitagdo ao Estado, impedindo
que o individuo seja punido duas vezes pelo mesmo crime. Por 6bvio, ndo quer
dizer que o individuo ndo possa ser condenado pela pratica de dois crimes de
homicidios distintos, por exemplo. Apenas se impede que o individuo seja
penalizado duas vezes pelo mesmo homicidio.

O artigo 77, V do Estatuto do Estrangeiro expde este principio como causa
de ndo extradicdo, determinando que esta ndo sera deferida quando 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”.

Sobre o principio da especialidade, afirma a autora Gilda Russomano que:
“uma vez obtida a extradicdo, o Estado requerente s6 podera julgar o extraditado
pelo delito expressamente referido na solicitacdo feita e atendida” (Russomano,
1973, p. 96).

Com relacéo a este principio sua efetividade pode ser questionada posto
que, uma vez deferida a extradi¢do e ocorrendo a entrega do individuo extraditado
para as autoridades competentes, ndo ha como garantir, de imediato, que o pais
requerente ird cumprir tal principio.

Ainda assim, o principio da especialidade se encontra positivado no artigo

91, I do Estatuto do Estrangeiro®* que determina:

Art. 91. Ndo sera efetivada a entrega sem que o Estado requerente assuma o

32 A Nova Lei de Migragdo manteve o texto do artigo 91, | em seu artigo 96, I.
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COMpPromisso:
| - de ndo ser o extraditando preso nem processado por fatos anteriores ao pedido.

Sobre estes requisitos e principios, ndo ha divergéncias na doutrina, tendo
sido o Estatuto do Estrangeiro claro e especifico, assim como a Nova Lei de
Migracdo, a qual manteve o texto da lei revogada no que diz respeito aos artigos
ora analisados.

No mais, a andlise do pedido de extradicdo com a verificacdo dos
requisitos de legalidade, que acabamos de expor, sera sempre feita pelo Supremo
Tribunal Federal, conforme dispde o artigo 102, I, g da Constituicdo Federal de
1988'%,

2.3.

Hipoteses de ndo Concessdo da Extradicao

Como visto no item anterior, diversas sao as hipoteses em que a extradi¢ao
nao sera deferida, de acordo com as normas do direito brasileiro.

O artigo 77 do Estatuto do Estrangeiro determinava:

Art. 77. N&o se concedera a extradi¢do quando:

| - se tratar de brasileiro, salvo se a aquisicdo dessa nacionalidade verificar-se
apos o fato que motivar o pedido;

Il - o fato que motivar o pedido ndo for considerado crime no Brasil ou no Estado
requerente;

Il - o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao
extraditando;

v —133 lei brasileira impuser ao crime a pena de prisdo igual ou inferior a 1 (um)
ano—;

V - 0 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 prescri¢do segundo a lei brasileira ou a do
Estado requerente;

VII - o fato constituir crime politico; e

VIII - o extraditando houver de responder, no Estado requerente, perante Tribunal
ou Juizo de excecéo.

133 Dispde a Constituicdo Federal de 1988: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:

g) a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro.

134 A 'Nova Lei de Migracdo modificou esta regra, passando a determinar, no artigo 82, IV que a
pena ndo pode ser inferior a 2 (dois) anos: “IV - a lei brasileira impuser ao crime pena de
prisdo inferior a 2 (dois) anos”. Note-se que a hova norma retirou o termo “igual” constante no
Estatuto do Estrangeiro, de forma que entende-se ser possivel a extradicdo quando a pena
imposta pela legislagdo brasileira for igual a 2 (dois) anos.
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Na Nova Lei de Migragdo o texto foi mantido, no artigo 82, tendo sido

acrescentado apenas um inciso:

Art. 82. Nao se concedera a extradicdo quando:

()
IX - 0 extraditando for beneficiario de reflgio, nos termos da Lei no 9.474, de 22
de julho de 1997, ou de asilo territorial.

Desta forma, € imperativo conceber que, sem que o0s dois paises
considerem o fato questionado como tipico, sem que o Estado requerente seja
competente para julgar o individuo, dentre as outras causas expostas, ndo sera
possivel conceber o pedido de Extradigéo.

Isso, a bem da verdade, além de se tratar de requisitos legais, €, também,
uma seguranga a pessoa, pois, sim, o processo todo é pensado em prol de um
individuo, muito embora as partes, requisitante e requisitado, sejam os Estados. E
claro que os interesses dos Estados sdo impares a questdo, ndo obstante a isso, 0
individuo também merece ser respeitado.

Conforme sera demonstrado, o refigio, como impedimento a extradicdo, ja
vigorava no Brasil, antes da vigéncia da referida Lei.

Frisamos, ainda, que especificamente o Tratado de Extradi¢cdo celebrado
entre o Brasil e a Italia, em seu artigo 11, 1, elenca como causas de impedimento
as mesmas constantes no referido artigo 77, garantindo assim inexisténcia de
duvidas sobre a aplicagdo de tais regras, ndo sendo possivel levantar nenhum tipo
de debate sobre preponderancia do direito internacional sobre o direito interno, ou
vice-versa, sobre a aplicacdo das regras do Tratado face a legislacédo local.

Ademais, o Tratado vai além, para definir outras causas de impedimento a
extradicdo, ampliando ainda mais as protecBes e garantias do individuo, quais
sejam:

(I) se o fato pelo qual € pedida a extradicéo tiver sido objeto de anistia na
parte requerida, e estiver sob a jurisdicdo penal desta;

(1) se a parte requerida tiver razbes ponderaveis para supor que a pessoa
reclamada serd submetida a atos de perseguicdo e discrimina¢do por motivo de
raca, religido, sexo, nacionalidade, lingua, opinido politica, condicdo social ou
pessoal; ou que sua situacdo possa ser agravada por um dos elementos antes
mencionados;

(11) se o fato pelo qual é pedida a extradi¢do constituir, segundo a lei da
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parte requerida, crime exclusivamente militar.

Sobre a ndo concessdo da extradicdo quando o fato que a fundamenta tiver
sido objeto de anistia, compreendemos que se trata de uma decorréncia ldgica,
similar ao disposto no artigo 77, Il do Estatuto do Estrangeiro, atualmente, artigo
82, Il da Nova Lei de Migracdo que, como visto, impede a extradicdo quando o
fato que motivar o pedido ndo for considerado crime no Brasil ou no Estado
requerente.

Se néo serdo extraditadas pessoas acusadas de fatos que ndo constituem
crimes, pelas razbes que ja foram expostas, igualmente ndo seria légico se
proceder a extradi¢do de um individuo acusado de um fato objeto de anistia.

A nosso ver, neste caso, o indeferimento do requerimento de extradicao
deve ocorrer, independentemente de clausula neste sentido constante no Tratado,
pois que entendemos por uma interpretagdo ampliativa do atual inciso Il do artigo
82 da Nova Lei de Migracéo.

Da mesma forma, € possivel interpretar extensivamente o disposto no
inciso VI do mesmo artigo. Uma vez extinta a punibilidade pela prescri¢do, ndo
deve ser proceder a extradi¢do, pois ndo ha mais possibilidade de se executar uma
punicéo.

A partir do momento em que a anistia torna impunivel o ato praticado, o
seu efeito pratico torna-se idéntico a classificagdo de um ato como ndo sendo
criminoso, ou pode-se entender que se trata do mesmo efeito decorrente do
transcurso do prazo prescricional.

De qualquer modo, ndo se nega gue a disposicdo constante no Tratado traz
maior garantia ao individuo, que ndo ficara, entdo, a mercé de possiveis
interpretagdes diversas, por parte do Orgéo Julgador.

Sobre a ndo extradicdo quando fato que a fundamenta constituir, segundo a
lei da parte requerida, crime exclusivamente militar, tem-se que, apesar de nao
haver disposicao neste sentido em nossa legislacdo interna, a doutrina j& defendia
este impedimento.

Gilda Russomano afirma que, apesar de inseridos em orbitas diferentes, os
crimes exclusivamente militares, para fins de extradicdo, se assemelham aos

crimes politicos. Assim, o principio geral, é a néo extradi¢io nesses casos™".

1% RUSSOMANO, Op. Cit., p. 119.
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Para Clovis Bevilagua, o fundamento para a ndo extradicdo em
decorréncia de crimes exclusivamente militares estd no fato de que a lei militar,
em demasia, caracteriza como crime, impondo forte penalidade, atos que, do
ponto de vista da vida social comum, ndo séo apreciados do mesmo modo. Segue
o autor afirmando que, nesse caso, a impunidade ndo parece afetar interesses
gerais da humanidade, sendo a repercussdo desses atos limitada a um pequeno
circulo de organizagéo social*®.

Ainda, aduz Celso D. de Albuquerque Mello que “possuem criminalidade
relativa, porque no Estado de reflgio eles ndo poderdo repetir o crime, uma vez
que n&o sdo mais militares™**'.

De fato, entendemos que o crime militar possui similaridades com os
crimes politicos. Ndo obstante, temos dlvidas sobre uma possivel interpretacdo
extensiva do impedido previsto no artigo 77, V1l do Estatuto do Estrangeiro ou do
atual artigo 82, VII da Nova Lei de Migracéo.

Nota-se uma clara escolha do legislador em nédo elencar os crimes militares
como ndo extraditveis, mesmo quando da edicdo da Nova Lei de Migracéo,
permanecendo a cargo dos Tratados de Extradicdo fazerem tal previsdo, se
conveniente as partes quando da negociacao destes.

Contudo, para fins deste estudo, interessa nos aprofundarmos apenas nos
impedimentos constantes nos mencionados artigos 77, VIl do Estatuto do
Estrangeiro™® e no artigo 111, 1-F, do Tratado de Extradicdo entre Brasil e Italia,
impedimento este que consta, ainda, no artigo 5°, LII, da Constituicdo Federal de
1988: “Nao sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de
opinido”, bem como o impedimento constante no artigo 82, 1X da Nova Lei de
Migracdo, o qual impede a extradigdo quando o extraditando for beneficiario da
condicéo de refugiado.

A analise destes artigos pode ser feita em conjunto, uma vez que as
disposicdes neles contidas sdo similares e complementares, assim como a questao
do refugio, uma vez que, no caso de Cesare Battisti, objeto deste estudo, o reflgio
foi concedido de forma intimamente ligada as questdes de perseguicdo e crime

politico e posteriormente anulado pelo Supremo Tribunal Federal, em uma

136 BEVILAQUA, Op. Cit., p. 143/144.
7 MELLO, 2004, Op. Cit., p. 1026.
138 Artigo 82, VII da Nova Lei de Migracao.
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decisdo ndo unanime, que entendeu ndo se tratarem, os crimes pelos quais Battisti

foi acusado e condenado, de crimes politicos.

2.3.1.
Reflugio

Atualmente o refugio chama a atencdo, principalmente, em decorréncia
das crises humanitarias, em especial, na Siria e em Mianmar™*®, onde, no primeiro
caso, hd um éxodo de sirios, principalmente para a Europa, que fogem da guerra
em seu pais, e as consequéncias, como fome, miséria e destruicdo. Ja em
Mianmar, a populacdo de minoria mugculmana denominada de “Rohingyas” tenta
fugir para Bangladesh, do territdrio de Rakhine, sendo perseguidos e mortos pelas
forcas armadas de Mianmar, no que a Organizacdo das NacOes Unidas e a Anistia
Internacional vem denominando “limpeza étnica”. A situacdo da populacdo
Rohingya é ainda agravada uma vez que o Estado de Bangladesh ndo quer acolher
a populacdo de refugiados e tenta um acordo para repatriar os refugiados,
devolvendo-os para Mianmar®.

Para o Brasil, a questdo do refagio ndo é nenhuma novidade. Em 2010, o
terremoto que atingiu o Haiti provocou a migracdo de milhdes de pessoas.
Somente em 2014 foram feitos 34.770 pedidos de reflgio, somente por pessoas
vindas do Haiti e, em 2015, o Brasil concedeu visto de residéncia permanente a,
aproximadamente, 43,8 mil haitianos.

Recentemente, o Brasil vem vivendo um fluxo migratério vindo da
Venezuela, principalmente proximo a fronteira com o estado de Roraima e, ainda
gue em nameros menores, do que os vistos na Europa, também vem recebendo
refugiados vindos da Siria. Em 2016 o Ministério da Justica recebeu 4.434
pedidos de reflgio de cidaddo venezuelanos e 391 pedidos de cidaddos sirios.
Ainda houveram 1.370 solicitacbes de refigio de cidaddos cubanos e 1.353
solicitagbes de cidadaos angolanos™*.

139 Nao se limitando a estes paises, estatisticas do Alto Comissariado das NacBes Unidas para
Refugiados demonstram a existéncia de mais de 46 milhfes de refugiados no mundo. Fonte:
UNHCR Statistical Online Population Database -
http://apps.who.int/globalatlas/DataQuery/default.asp. Acessado em 12/05/17.

140 https://edition.cnn.com/2018/01/23/asia/bangladesh-rohingya-repatriation-fears-intl/index.html.
Acessado em 30/01/18.

Y1 Ministério da Justica e Seguranca Publica: RefGgio em Numeros — Disponivel em
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Entretanto, foi no atual contexto de crise humanitaria na Siria que o Brasil
promulgou a Nova Lei de Migracdo, a qual veio com o objetivo de trazer maiores
garantias para aqueles que migram, voluntaria ou involuntariamente, em
atendimento ao principio da dignidade da pessoa humana®*?**,

Importante destacar que o refugio ndo é concedido apenas para aqueles
que fogem da guerra ou de perseguicdes politicas.

Aga Khan explica que o refugiado é frequentemente definido como
qualquer pessoa que é obrigada a sair de seu local de residéncia habitual e
procurar refugio em outro lugar. Tal situacdo pode ser decorrente de dois
diferentes tipos de evento, quais sejam, um desastre natural, como um terremoto
ou enchente, ou pode ser decorrente do que hoje se chama de desastre “feito pelo
homem”, que podem ser conflitos armados internacionais, guerra civil, revolugéo
ou instabilidade sécio-politica, generalizada e persistente™*“.

No Brasil, sobre a concesséo de reflgio, destacamos que este é concedido

145
7

nos casos dispostos no artigo 1° da Lei n. 9.474/97"" que implementou o Estatuto

dos Refugiados de 1951 e pode ser concedido, também, em caso de “fundados

http://www.justica.gov.br/news/brasil-tem-aumento-de-12-no-numero-de-refugiados-em-
2016/20062017_refugio-em-numeros-2010-2016.pdf/view. - Acessado em 12/10/2017.

%2 Destaca Inez Lopes que em maior atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana, “a
nova lei afasta a criminalizagdo do migrante em condigdo irregular, garantindo-lhe o direito a
ampla defesa e ao contraditério, e prazo razoavel para regularizar a sua situacdo migratéria. A
lei proibe, também, a discriminacédo da pessoa pela sua condi¢do migratdria, cabendo ao Estado
promover politicas para a inclusdo do migrante nas atividades econdmicas e sociais”. LOPES,
Inez. Dignidade da pessoa humana e mudanga de paradigma da Lei de Migrac&o no Brasil. in,
Revista de Direito Internacional, Volume 14, n. 2, 2017.

13 A fim de dar efetividade as garantias trazidas pela Nova Lei de Migracéo, foi editado o Decreto
n. 9.199, de 20 de novembro de 2017, regulamentando a referida lei, trazendo a possibilidade
de simplificacdo dos procedimentos de obtencdo de vistos ou mesmo a dispensa destes. Nota-
se, contudo, que o Decreto reitera, 0s casos em que ndo serdo concedidos vistos, inclusive
guando o solicitante foi pessoa condenada ou respondendo a processo em outro pais por crime
doloso passivel de extradi¢do segundo a lei brasileira (artigo 27, 111).

1% No original: “A refugee is commonly defined as any person who is obliges to flee his habitual
place of residence and seek refuge elsewhere. This situation may result from two
fundamentally different types of event: a natural disaster such as an earthquake or a flood, or
what is referred to nowadays as a ‘man-made’ disaster such as any international armed conflict,
civil war, revolution or persistent general socio-political instability”. (KHAN, Sadruddin Aga.
Legal Problems Relating to Refugees and Displaced Persons. Londres: Zed Books, 1986. p.
295)

145 Art. 1° Seré reconhecido como refugiado todo individuo que:

I - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou
ndo queira acolher-se a protecéo de tal pais;

Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo
possa ou ndo queira regressar a ele, em funcdo das circunstancias descritas no inciso anterior;
111 - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais
de nacionalidade para buscar refligio em outro pais.
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temores de perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas”.

Neste ponto, ha que se destacar que, apesar de muito similares, o reflgio e
0 asilo possuem algumas distincoes.

O refugio trata-se de um instituto de alcance internacional e possui um
carater, em regra, generalizado, pois € comumente concedido com o objetivo de
conferir protecdo para um grande nimero de pessoas deslocadas.

A questdo do refagio é complexa e abrange diversas questdes, inclusive de
natureza politica, no que diz respeito as decisdes de cada Estado em acolher
refugiados, a forma como é feito o acolhimento, e problemas derivados, como
racismo e xenofobia.

Celso D. de Albuquerque Mello ressaltou que ha um grande problema no

sentido de que:

“0s Estados se recusam a aceitar que o refugiado tem o direito de ser admitido em
seu territério. O principio de ‘non refoulement’ (ndo devolucéo) é fundamental
em matéria de refugiados e esta consagrado no art. 33 da convencdo de 1951.
Este principio inclui o de ndo proibir, na fronteira, a entrada do refugiado.”%""

Por este principio, tendemos a afirmar que a concessdo da condi¢cdo de
refugiado deve ser considerada como um direito subjetivo do individuo que
atende aos requisitos legais para a concessdo, ndo se enquadrando nas hipoteses
de impedimento para a concessao de refugio, que inclui ndo ser o individuo
condenado por crimes comuns.**®

Ja o asilo é um instituto presente, predominantemente, na América Latina,
tendo sido previsto originalmente no Tratado de Direito Penal Internacional de

Montevidéu de 1889 e, em regra, possui um carater individualizado. Isto é, visa a

146 Dispde o artigo 33 da Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951: “Art. 33 -
Proibi¢do de expulsdo ou de rechaco 1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsard ou
rechacard, de maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida
ou a sua liberdade seja ameacada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade,
do grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas”.

7 MELLO, 2004, Op. Cit., vol. 2, p. 1099.

148 Alinda sobre o principio da ndo devolugdo, Oriol Casanovas explica que as pessoas protegidas
ndo podem ser transferidas a outro Estado quando existe um medo de que havera perseguicao
em razao de opiniGes politicas ou religiosas. Porém, esta garantia ndo impede a extradicdo de
pessoas acusadas de crimes de direito comum. (CASANOVAS, Oriol. La Protection
Internationale des Réfugiés et des Personnes Déplacées dans les Conflits Armés. In. Collected
Courses of The Hague Academy of International Law. Volume: 306. Editora Brill Nijhoff,
Leiden, 2003. p. 51).
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protecdo de um determinado individuo que sofre perseguicdo politica. Neste

sentido:

“Pode-se acrescentar que no continente americano 0 conceito de
refugiado é mais amplo do que o conceito de asilado territorial. Assim sendo,

todo asilado territorial é refugiado, mas nem todo refugiado é asilado territorial. 0

asilo territorial, quando concedido, é comunicado pelo Estado a aquele de onde

saiu o individuo. Esta obrigacdo ndo existe para os demais refugiados. (...) A

qualificacdo como refugiado ndo transforma automaticamente a pessoa em

asilado territorial. Quem cuida do refugiado é 0o ACNUR e quem cuida do asilado

é 0 Estado.”**

Celso D. de Albuquerque Mello aponta que os refugiados sdo assim
denominados aqueles que gozam do asilo territorial (distinto do asilo politico),
que é concedido dentro do territério do Estado que concede o asilo*®.

Ainda, afirma o autor que apesar do asilo ter por finalidade a protecdo da
pessoa humana, é considerado um direito do Estado e ndo do individuo,
inexistindo obrigacdo do Estado em concede-lo*™".

Deste modo, pode-se entender que o refagio difere do asilo politico, que é
uma faculdade do Estado, tratando-se de uma decisdo exclusivamente politica,
decorrente da soberania do Estado. Esta conclus&o, todavia, é controversa.

Francisco Rezek explica o asilo politico como um ato de concessdo, por
parte do Estado, ao estrangeiro que, havendo cruzado a fronteira, colocou-se no
ambito espacial de sua soberania. Trata-se de uma instituicdo humanitaria e néo
exige reciprocidade™?.

Por outro lado, o Ministro Gilmar Mendes, expressou entendimento
diverso, no sentido de que o asilo seria um direito subjetivo do individuo, ante a
previsdo constitucional que o determinou como principio basilar das relacdes
internacionais (artigo 4°, X da Constituicdo Federal de 1988%), podendo ser
negado apenas quando nio configurada a situacdo prevista™*.

Entendemos, contrariamente ao Ministro, que a concessao de asilo politico

¥ MELLO, 2004, Op. Cit., p. 1095.

130 |pid. p. 1093/1094.

31 |pid. p. 1092/1093.

152 REZEK, Op. Cit., p. 215/218.

153 Dispde a Constituigio Federal de 1988:
Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios:
X - concessao de asilo politico.

1 Supremo Tribunal Federal. Extradicdo n. 1.008/Republica da Colémbia. Inteiro Teor do
Acérddo. p. 241/242.
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€ um ato de soberania do Estado, e a decisdo de concede-lo deve ser considerada
exclusivamente politica.

O artigo 27 da Nova Lei de Migracdo estabelece que o asilo constitui ato
discricionario do Estado, o que é reafirmado nos artigos 108 e 111 do Decreto n.
9.199/17, que regulamentou a referida Lei. Assim, até que o Supremo Tribunal
Federal seja instado a se manifestar sobre a constitucionalidade destes artigos,
permanece a presunc¢do de constitucionalidade dos mesmaos.

Ademais, entendemos que a discricionariedade esta presente até mesmo no
Decreto n. 55.929/65, o qual promulgou a Convencdo de Caracas sobre Asilo

Territorial. Em seu artigo I, dispde:

“Todo Estado tem direito, no exercicio de sua soberania, de admitir dentro, de
seu territério as pessoas que julgar conveniente, sem que, pelo exercicio desse
direito, nenhum outro Estado possa fazer qualquer reclamacao.” (grifamos)

O texto do artigo evidencia, em nossa opinido, primeiramente, que se trata
de um direito do Estado (ndo um dever) e um exercicio de soberania. Ndo bastasse
estes elementos para concluimos pela qualificacdo do ato de conceder asilo como
discricionario e politico, o texto segue estabelecendo um elemento claro e
expresso de conveniéncia: admitir dentro de seu territorio as pessoas que julgar
conveniente.

Esta diferenciacdo serd importante mais adiante, porquanto, conforme sera
visto, no caso concreto em estudo, houve a concessdo de refugio a Cesare Battisti
e ndo de asilo politico ou territorial.

Carmem Tiburcio e Luis Roberto Barroso possuem entendimento no
sentido de que o asilo, assim como o refugio, é causa impeditiva da extradicao,
prevista expressamente nos artigos 33 do Decreto Lei n. 43.201/60 (Convencéo
sobre o Estatuto dos Refugiados)'*® e 33 da Lei n. 9.474/97%%¢ 1

Discordamos da afirmacdo dos autores. Os citados artigos, contrariamente

ao que afirmam os autores, ndo é expresso no sentido de impedir a extradi¢do

155 Decreto Lei n. 43.201/60: Artigo 33: “Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou repelira
um refugiado, seja de que maneira for, para as fronteiras dos territérios onde a sua vida ou a
sua liberdade sejam ameacadas em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, filiagdo em
certo grupo social ou opiniGes publicas”.

156 |ei n. 9.474/97: “Art. 33. O reconhecimento da condicao de refugiado obstara o seguimento de
qualquer pedido de extradi¢do baseado nos fatos que fundamentaram a concessao de refigio”.

“TTIBURCIO, Carmen e BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar: 2013. p. 301/302.
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quando o individuo é beneficiado com a condicao de asilado. Os textos legais séo
expressos apenas para determinar o impedimento em caso de refagio. Em verdade,
0 que os autores fazem é uma interpretagdo do texto legal, tomando o asilo como
sindbnimo de reflgio.

Concordando ou discordando, ndo negamos que é possivel fazer uma
interpretacdo neste sentido. Questionamos apenas a afirmacdo dos autores
utilizando-se o termo “expresso”, quando, em verdade, a lei ndo é expressa no que
diz respeito ao asilo. Em outras palavras, tomar o termo “asilo” como sindénimo de
“refugio” decorre de uma interpretacdo conceitual dos institutos, ndo podendo se
dizer que a mesma foi “expressa” no texto legal.

No mais, é certo que, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é

pacifica no sentido de que a concessdo de asilo politico ndo impede a extradicéo:

“Nao ha incompatibilidade absoluta entre o instituto do asilo politico e o da
extradigdo passiva, na exata medida em que o Supremo Tribunal Federal ndo esta
vinculado ao juizo formulado pelo Poder Executivo na concessdo administrativa
daquele beneficio regido pelo Direito das Gentes. Disso decorre que a condicéo
juridica de asilado politico ndo suprime, sé por si, a possibilidade de o Estado
brasileiro conceder, presentes e satisfeitas as condi¢des constitucionais e legais
gue a autorizam, a extradicdo que lhe haja sido requerida”. 158

Assim, & luz da jurisprudéncia™®, ndo é possivel considerar o asilo e o
refagio como sindnimos, ndo possuindo, os dois institutos, 0 mesmo efeito pratico
quando diante de um processo de extradig&o.

Ressaltamos que a Nova Lei de Migragdo acrescentou um novo inciso ao
antigo artigo 77 do Estatuto do Estrangeiro, para incluir, como causa de nao
extradicdo quando o extraditando for beneficiario de reflgio ou de asilo

160
|

territorial™", sendo este Gltimo, tratado pela referida lei como espécie de asilo

158 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Extradicdo n. 524-3/120/Governo do Paraguai.
Relator: Ministro Celso de Mello. DJ: 08/03/1991.

Outros exemplos de jurisprudéncia neste sentido séo:

“A concessdo do asilo diplomético ou territorial ndo impede, s6 por si, a extradicdo, cuja
procedéncia é apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, e ndo pelo governo” (Supremo
Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Extradi¢do n. 232/Governo de Cuba. DJ: 09/10/1961; e

“A partir dos precedentes firmados na EXT n. 232/Cuba e EXT n. 524/Paraguai, 0 STF
asseverou a tese de que a concessao de asilo politico ndo impede, em principio, a extradicéo,
desde que ocorrentes 0s pressupostos para o seu deferimento. Assim, afigura-se que evidente
que, excetuada a configuracéo de situacdo que obsta ou impede a extradi¢do — crime politico ou
de opinido ou a impossibilidade de julgamento por juiz natural — a concessao do asilo politico
ou diplomatico, por si s6, ndo implica inextraditabilidade” (Supremo Tribunal Federal.
Tribunal Pleno. Extradi¢do n. 1008/Republica da Colémbia. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
DJ em 17/08/2007).

180 Artigo 82, IX da Lei n. 13.445/17.

159
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politico, no ja citado artigo 27.

Podemos dizer que, diferentemente das demais normas, a Nova Lei de
Migracdo, de fato, foi “expressa”, no sentido de impedir a extradi¢cdo no caso de
concesséo de asilo.

Apos a edicdo da Nova Lei de Migracdo o Supremo Tribunal Federal nao
se manifestou quanto a este novo impedimento. Porém, ante a alteracdo na
legislacdo, prevemos que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ird ser
modificada, uma vez que, agora, tornou-se expresso o impedimento em caso de
concessdo de asilo, equiparando-o ao reflgio, ndo sendo a jurisprudéncia atual
compativel com o novo texto legal.

Com relacdo ao reflgio, tem-se que a sua concessao ja era causa
impeditiva da extradicdo, sendo este processo suspenso quando do pedido de
concessdo de refgio, conforme conta na regra do artigo 33 da Lei n. 9.474/97°".

Para fins deste estudo, nos interessa limitar o tema para a concessao de
refagio em casos do “fundado temor” de perseguicdo por motivos de opinides
politicas e para a questdo da concessdo de reflgio para criminosos condenados.

A ja& mencionada Lei n. 9.474/97, que implementou o Estatuto dos
Refugiados de 1951, dispde no seu artigo 3°, limitacGes a concessao de refugio,

para o qual chamamos a atencdo ao inciso IlI:

Art. 3° N&o se beneficiardo da condicdo de refugiado os individuos que:

()
Il - tenham cometido crime contra a paz, crime de guerra, crime contra a
humanidade, crime hediondo, participado de atos terroristas ou trafico de drogas;

Tal impedimento a concessdo de reflgio para pessoas condenadas por
crime hediondo, reflete os citados conceitos do Manual de Procedimentos e
Critérios para Determinar a Condicdo de Refugiado Politico, de 2004, do Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados — ACNUR, e da Convencéo
Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, os quais destacamos,

respectivamente:

56. Deve-se distinguir perseguicdo de punicdo pela pratica de crimes comuns. As
pessoas que fogem de um processo criminal ou da execucdo de uma pena imposta

161 Art. 33. O reconhecimento da condicgéo de refugiado obstara o seguimento de qualquer pedido
de extradi¢do baseado nos fatos que fundamentaram a concesséo de refugio.
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por infracdes dessa natureza, em geral, ndo sdo refugiadas. Convém relembrar
que um refugiado é uma vitima — ou uma vitima potencial — da injustica e ndo
alguém que foge da justica.

1- F. As disposi¢cdes desta Convencgdo ndo serdo aplicaveis as pessoas a respeito
das quais houver razdes sérias para pensar que:

(.)

b) elas cometeram um crime grave de direito comum fora do pais de reflgio antes

de serem nele admitidas como refugiados'®.

Ainda, o artigo 1-F, b é explicado pelo proprio ACNUR, nas Diretrizes
sobre Protecdo Internacional: Aplicacdo das Clausulas de Excluséo, esclarecendo
que um crime grave deve ser considerado comum quando outros motivos, como
razdes pessoais ou ganho, sdo predominantes. Ndo havendo clara relacdo entre o
crime e sua alegada finalidade politica, ou o0 ato em questdo é desproporcional,
entende-se que o motivo predominante é ndo politico, ou seja, se trata de um
crime comum®*®,

Por estas razbes, a questdo do reflgio, para nosso estudo, esta tdo
intimamente ligada com a necessidade de conceituacdo e classificacdo, casuistica,
do crime politico, pois, uma reflete diretamente na outra.

Isto é, contrariamente ao asilo politico, entendemos que a concessao de
refagio ndo € um ato exclusivamente politico, soberano. Sua concessao possui
limitacOes legais, ndo pode ser concedido para criminosos comuns.

Mas ento, o que é o crime comum e o que é o crime politico? E o que

pretendemos discutir no préximo ponto.

2.3.2.

Crimes Politicos

Como exposto no primeiro capitulo deste trabalho, a defesa de Cesare

162 O fundamento para essa excluséo, afirma Jean-Yves Carlier, é de que ndo ha davida nenhuma
que os redatores de Genebra, logo ap6s Nuremberg, tenham decidido excluir da condicéo de
refugiado os criminosos de guerra e também de direito comum no tocante as regras de
extradicdo. Pois que desejavam dispensar, excluir, os direitos e liberdades para os inimigos da
liberdade, o que ndo se tratava de uma tarefa facil. (CARLIER, Jean-Yves. Droit D’Asile et des
Réfugiés de la Protection aux Droits. In. Collected Courses of The Hague Academy of
International Law. Volume: 332. Editora Brill Nijhoff, Leiden, 2008. p. 243)

183 Guidelines on International Protection: Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the
1951 Convention relating to the Status of Refugees. UNHCR, HCR/GIP/03/05 de 04/09/2003.
Disponivel em: http://www.unhcr.org/publications/legal/3f7d48514/guidelines-international-
protection-5-application-exclusion-clauses-article.html?query=interpreting%20article%201.
Acessado em 28/01/2018. p. 05.
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Battisti, sempre alegou ser ele vitima de perseguicdo politica na Italia, por
defender ideais comunistas.

Alega que o seu julgamento a revelia, que culminou na condenagéo pelos
quatro homicidios entre 1978 e 1979, fez parte desta perseguicdo politica e que
tais crimes devem ser classificados como crimes politicos, ndo passivel de
extradicéo.

Inicialmente, devemos apontar para o fundamento por tras da regra que
impede a extradicdo quando fundamentada em crimes politicos.

Diversas sdo as razOes que justificam a ndo extradicdo de pessoas
condenadas por crimes politicos. Em especial, ha uma questdo de ordem
democratica e respeito a diversidade de opinides e liberdade de expressdo. Isto
pois, presume-se gque, em um estado democratico, ndo havera qualquer tipo de
perseguicdo contra aqueles que possuem pensamentos diversos, por exemplo,
sobre a forma de governo.

Clovis Bevilaqua afirmou que:

“0s crimes politicos sdo, pela quase unanimidade dos internacionalistas, afastados
da extradicdo, porque as paixdes partidarias, muitas vezes, obscurecem a
apreciagdo, dando como crimes odiosos factos de somenos importancia, e, outras
tantas, impelle, & pratica de actos reprovaveis, pessbas ndo propensas ao crime,
mas grandemente suggestionaveis. No primeiro caso, o suposto delinquente é,
antes, uma victima do ddio partidario.”***

Seguindo a mesma linha de pensamento, Carmen Tiburcio e Luis Roberto
Barroso vdo além, para destacar que o acusado de crime politico estd mais
suscetivel a ter um julgamento injusto e seus direitos fundamentais violados, que
o criminoso comum?*®®.

Neste ponto, ndo ha como ndo concordarmos com os citados autores. Até
mesmo quando estamos diante de um julgamento de um acusado por crime
indiscutivelmente comum, é possivel que, dadas as circunstancias do contexto
politico e/ou de caracteristicas pessoais da pessoa acusada, o julgamento pode vir
a ter uma conotacdo politica e, consequentemente, pode o0 juizo, ainda que
involuntariamente e com a melhor das intensdes, deixar de ser imparcial.

Um crime politico, mais ainda, é de se esperar que nao seja julgado de

forma imparcial. Podemos presumir, legitimamente, assim como presumiu 0

*** BEVILAQUA, Op. Cit., Tomo |1, p. 142/143.
185 TIBURCIO e BARROSO, Op. Cit., p. 336.
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legislador que um tribunal de excecdo ndo garantiria a imparcialidade e os direitos
e garantias fundamentais do individuo, que as mesmas podem ndo vir a ser
respeitadas quando se trata de um crime politico, invariavelmente maculado por
um 6dio partidario.

Henning Serensen afirma que o direito de ser politicamente ativo deve ser
considerado um dos mais importantes na sociedade moderna, razdo pela qual
muitos Estados, ao celebrarem acordos de extradicdo preveem nos tratados a
excecdo de ndo extraditar individuos por crimes politicos. De qualquer modo,
ressalta que esta ndo é a Unica razdo para a excecao, que também tem por objetivo
preservar a soberania do Estado requisitado™®®.

Dito isso, ha que se fazer uma andlise do que pode ser classificado como
crime politico.

Crimes politicos, geralmente, sdo aqueles cometidos contra a ordem
politica estatal, contra a seguranca interna do Estado e a sua forma de governo.'®’

Contudo, a classificacdo de crimes politicos ndo é tdo simples, uma vez
gue devemos buscar entender quais crimes podem ser considerados atentados
contra a ordem politica, o Estado ou o governo.

O Ministro Djaci Falcdo em seu voto no processo de Extradicdo 347,

também da Republica Italiana, destacou que:

“Em nosso direito positivo ndo hd uma definicdo de crime politico. Alias, o
conceito de crime politico é controvertido e varidvel, porquanto ndo é facil dizer
do seu contetdo e limites, no tempo e no espago. N&o resta davida, porém, que no
seu conceito sdo incluidos os delitos que atingem a estrutura politica do Estado,

166 SRENSEN, Henning. Bang Fuglsang Madsen. Political Activity, Extradition and the Common
Interest. In: The Common Interest in International Law. Organiza¢do: BENEDEK, Wolfgang;
DE FEYTER, Koen; KETTEMANN, Matthias C. e VOIGT, Christina. Cambridge: Intersentia,
2014. p. 199-200.

GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Medidas Compulsérias. Rio de Janeiro: Forense,
1994. p. 75.

Neste processo a Republica Italiana requereu a extradicdo de Ovidio Lefebvre D’Ovidio,
acusado de corrupgao passiva e estelionato, tendo os crimes sido praticados no interesse da
sociedade Lockheed Aircraft Corpotarion e Lockheed Georgia Company. A defesa alegava a
pratica de crimes politicos, porém este argumento foi vencido, uma vez que o Supremo
Tribunal Federal ndo identificou carater politico, em primeiro plano, na préatica dos crimes, mas
sim, a predominancia do interesse de lucro. Nota-se que o outro argumento da defesa era que o
extraditando iria ser julgado pelo Tribunal Constitucional Italiano, pois que seu julgamento se
daria em conjunto com o julgamento de ex-senadores, os quais tinham foro privilegiado.
Assim, D’Ovidio seria, no entendimento da defesa, julgado em um tribunal de excecéo. Este
argumento também ndo prevaleceu no julgamento. Contudo, o fato do extraditando ser julgado
juntamente com membros do Senado, permitiria a interpretacdo de que se tratavam de crimes
politicos. Ainda assim, o crime politico ndo restou configurado, 0 que evidencia uma
interpretacdo restritiva daquilo que pode ser considerado crime politico.

167

168
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as suas instituicdes publicas, a sua independéncia, a sua soberania.”*®

A doutrina e a jurisprudéncia norte-americana tratam a ndo extradicdo de
pessoas condenadas por crimes politicos como o principio da excecdo da ofensa
politica (“the political offence exception”).

Por este principio, nenhum individuo pode ser extraditado quando este
enfrentar um julgamento por um ato politico.

De acordo com David Lieberman, este principio € matéria de consenso
internacional e quase todos os tratados de extradicdo modernos contém clausula
no sentido de impedir a extradicdo por crimes politicos. No entanto, afirma o
autor que o consenso acaba, abruptamente, na tarefa de “line-drawing”, ou seja,
na tarefa de se determinar o que é “politico™".

Assim como nos Estados Unidos, no Brasil, existe grande dificuldade em
se determinar aquilo que pode ser considerado crime politico, sendo certo que as
normas penais, nao necessariamente, irdo definir determinado crime utilizando
este termo, vocabulo, especifico, de forma que os Tribunais recorrem a uma
analise casuistica, cabendo ao Estado requerido, analisar e definir como o crime
deve ser qualificado.

Celso D. de Albuquerque Mello apontou que a doutrina propde dois

critérios para a classificacdo dos crimes:

“a) um objetivista - define o crime politico como sendo aquele perpetrado contra
a ordem politica estatal; o importante é que 0 bem juridico atingido seja de
natureza politica; e b) um subjetivista — que considera crime politico o que foi
cometido com a finalidade politica. Tese desenvolvida pela jurisprudéncia suica.
Nos dias de hoje, um critério misto resultante da combinacdo dos dois acima
citados é o que tem sido mais utilizado para a verificacdo da natureza politica ou

ndo de um crime”.!"

Entendemos que o critério misto atualmente adotado é o mais correto, uma

169 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Extradicdo n. 347/Republica Italiana. Relator Ministro Djaci
Falcéo. Publicado no DJ em 09/06/1978. p. 40

No original: “The political offense exception-the principle that an individual cannot be
extradited to face criminal prosecution for a "political" act-has long been a staple of
extradition law. Its existence is a matter of international consensus; almost every modem treaty
contains boilerplate language exempting such offenses from its provisions.1 That consensus
abruptly ends, however, at the task of line-drawing. What is or is not "political™ conduct has
been the subject of controversy since the first exception appeared over 180 years ago.”
(LIEBERMAN, David M. Sorting the Revolutionary from the Terrorist: The Delicate
Application of the Political Offense Exception in U.S. Extradition Cases. In Stanford Law
Review n. 181, 2006. p. 182)

1 MELLO, 2004, Op. Cit., p. 1026/1027.
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vez que analisa ndo apenas o bem juridico afetado, mas também a finalidade
politica. Ndo vemos como separar 0s dois, porquanto um ato praticado contra o
Estado, ndo necessariamente tera uma finalidade politica. Nos parece um bom
exemplo, a sonegaco fiscal. E evidente, a nosso ver, que a sonegacéo fiscal € um
ato que atinge diretamente o Estado. Porém, o mesmo ndo possui, via de regra,
qualquer finalidade outra que ndo seja a obtencao de vantagem econémica.

Lafayette Rodrigues Pereira destaca que a concessao do asilo e a ndo
extradicdo por crimes politicos, decorre de um principio de humanidade, e
“justifica-se pela razdo de que o crime politico é antes filho do erro do que da
perversidade™"?,

Com estas palavras, temos que o crime politico ndo tem, em primeiro
plano, a intencdo, exclusiva, de praticar um ato perverso, ou para ganho
exclusivamente pessoal, mas sim possui um objetivo maior, de alcangar uma
sociedade melhor e mais justa, de acordo com os ideais daquele que comete o
crime.

Concluimos que o crime politico pode ser considerado como um meio
necessario, na visdo do individuo que o comete, para se atingir um fim maior que
entende ser nobre.

Sobre o que pode ser classificado como crimes politicos, temos que alguns
crimes, tais como traicdo e espionagem, usualmente sdo considerados crimes
politicos “puros” e atendem ao critério objetivista. Assim, ndo h& grandes
discussdes nas Cortes sobre possibilidade de extradicdo de individuos acusados
desses crimes, sendo, em regra, estes pedidos de extradi¢do indeferidos, estando a
natureza politica evidente.

Gilda Russomano cita Nelson Hungria para explicar como 0 criminoso

politico, muitas vezes, assim o é considerado, por ser vencido politicamente:

“ao crime politico, mais do que a qualquer outro, ndo sdo ajustaveis, sob o ponto
de vista ético-social, critérios permanentes ou estaveis. O crime politico é tudo
guanto ha de mais contingente. Basta dizer que sua punicdo depende do seu
insucesso. Se colhe éxito, ja ndo é crime, mas titulo de gléria”. (Hungria, apud.,
Russomano, 1973, p. 107)

Na mesma linha de pensamento, Mirtd Fraga traz o pensamento Dardeau

172 pEREIRA, Op. Cit., Tomo I, p. 237.
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de Carvalho, que afirma:

“A repressao ao crime politico, ao contrario do que ocorre com 0 crime comum,
sO interessa ao Estado em que é cometido. Ndo ofendendo, via de regra, as
instituicbes dos demais Estados, por serem de repercussdo puramente local, €
l6gica a disposi¢do que exclui o crime politico dentre os que justificam a
extradi¢do, sobretudo porque o crime politico é sempre inspirado por motivos
elevados e nobres, que se ndo encontram na criminalidade comum.” (Carvalho,
apud., Fraga, 1985, p. 302)

Ha que se destacar, também, que nem todos os Estados podem considerar
crime, o ato praticado pelo individuo, ndo cabendo a um Estado, se imiscuir nas
politicas internas de outro, pois que haveria, nesse caso, uma violacdo a soberania
nacional.

Isto €, conforme bem explicou Celso D. de Albugquerque Mello, “o aspecto
anti-social deste crime é relativo, o que se acentua no direito internacional, que
admite a validade dos mais diferentes regimes politicos”. O autor segue citando o
exemplo em que determinado Estado que possui um governo capitalista, pode néo
considerar crime os atos praticados por um individuo que tenta derrubar um
governo comunista.'”

Contudo, acentuamos que, ainda que a doutrina e os tribunais concordem,
a principio, com os critérios objetivista, subjetivista ou misto, permanece um
problema de ordem pratica, especialmente no que diz respeito aos crimes
cometidos que contém elementos de crimes comuns, tal como o homicidio.

Trata-se de uma zona cinzenta, em que o crime pode misturar elementos de
crime comum e de crime politico.

E possivel considerar como crime politico, ofensas comuns, quando estas
estdo ligadas a um ato politico. No Brasil, ndo se defere a extradicdo quando um
crime comum é cometido, porém, é absorvido pelo crime politico'™.

Neste sentido, Gilda Russomano aponta para a existéncia de delitos
conexos e delitos complexos, que também podem ser chamados de delitos

politicos relativos ou mistos, e delitos politicos puros, respectivamente. Nos

1% MELLO, 2004, Op. Cit., p. 1028.

17 Tal impedimento se encontra no artigo 77, paragrafo 1° da Lei 6.815/80, tendo a redagao sido
mantida na Nova Lei de Migragdo, no artigo 82, paragrafo 1°:
Art. 82. Nao se concedera a extradicdo quando: VII - o fato constituir crime politico ou de
opinido;
§ 1° A previsdo constante do inciso VII do caput ndo impedird a extradicdo quando o fato
constituir, principalmente, infragdo a lei penal comum ou quando o crime comum, CONexo ao
delito politico, constituir o fato principal.
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primeiros, haveria o cometimento de dois delitos, um claramente politico e outro
comum, de forma simultdnea. Neste caso, o exemplo citado pela autora € a
pilhagem de “casas de negdcios” durante um motim popular. J& os delitos
complexos (ou politicos puros), seriam aqueles em que, “embora ferindo, a um s6
tempo, a ordem politica e o direito comum, constituem ato Unico e inseparavel em
seus elementos”. Aqui o exemplo da autora seria um crime de regicidio, com o
objetivo de se instaurar um regime republicano.!”

Carmem Tibdrcio e Luis Roberto Barroso, sobre a questdo do crime
comum que é absorvido pelo crime politico, afiram que este “sempre” devera
preponderar sobre o crime comum, para o fim de se evitar a extradicao’®.

N&o obstante, entendemos que a afirmacdo destes autores, Gltimos, deve
ser levada em consideracdo com certo cuidado. A utilizagdo do termo “sempre”
pelos autores nos parece complicada. Isto pois, percebemos que a anélise daquilo
que € crime politico e do que é crime comum deve ser feita caso a caso e, para
considerarmos que o crime comum esta abrangido, absorvido, pelo crime politico,
deve haver uma conexao entre eles.

Em outras palavras, entendemos que ndo deve ser considerado crime
politico, o crime comum praticado na forma de oportunismo, de um
“aproveitamento”, de um momento politico conturbado. O cometimento de um
crime comum, cujo objetivo é meramente obtencdo de uma vantagem para o
agente, para beneficio préprio, ndo deve ser considerado crime politico
meramente por ter sido cometido durante um momento politico conturbado.

Como explicitado anteriormente, crimes como espionagem e traicdo sdo
exemplos claros de crimes politicos e, portanto, ndo ha dificuldade no momento
do julgamento da extradicao’”.

Entretanto, quando o crime se encontra inserido em uma zona cinzenta,

entre a ofensa politica e a ofensa comum, nos deparamos com o0s grandes

% RUSSOMANO, Op. Cit., p. 111.

176 TIBURCIO e BARROSO, Op. Cit., p. 344.

177 Exemplo de caso é o pedido de extradicdo de Karl-Heinz Schaab, negado por unanimidade de
votos pelo Supremo Tribunal Federal: “Extraditando acusado de transmitir ao Iraque segredo
de Estado do Governo requerente (Republica Federal da Alemanha), utilizavel em projeto de
desenvolvimento de armamento nuclear. Crime politico puro, cujo conceito compreende ndo sé
0 cometido contra a seguranca interna, como o praticado contra a seguranca externa do Estado,
a caracterizarem, ambas as hip6teses, a excludente de concessdo de extradi¢do.” (Supremo
Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Extradicdo n. 700/Republica da Alemanha. Relator: Ministro
Octavio Gallotti. DJ: 05/11/1999)
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problemas, que ndo estdo limitados ao receio do individuo de sofrer punicéo
injusta por suas opinides.

Estas dificuldades ndo sdo enfrentadas apenas no Brasil. A exemplo dos
Estados Unidos, onde a questdo é tratada como “Political Offense Exception”, que
podemos traduzir como a excec¢do a ofensa politica, a Corte de Apelacdes para o
9° Circuito, se deparou com 0s mesmos problemas apontados pela doutrina
brasileira, no julgamento de Quinn v. Robinson'®: 1) de que governos nio
deveriam se envolver nos problemas governamentais de outros Estados; 2) o
medo dos individuos, condenados por crimes politicos, de que enfrentariam
punicdo injusta por expressar suas opinides; e 3) o valor que estes individuos
colocam no seu direito de se rebelar contra o governo e de incentivar o ativismo
politico.

Christina Piemonte, aponta, ao comentar o caso Quinn v. Robinson, para a
necessidade de se encontrar um equilibrio na aplicacdo da “excecdo a ofensa
politica”, uma vez que uma interpretacdo do conceito de crime, ou ofensa,
politica, demasiadamente extensiva pode impedir que sejam levadas & justica
pessoas que cometeram crimes “abominaveis”. Enquanto, por outro lado, a
interpretacdo restrita pode acarretar em uma injustica contra aqueles que agem em
defesa de mudancas politicas, de forma a negar o proposito da excecdo, que &,
precisamente, proteger aqueles que agem em prol de uma revolugéo™”.

Por esta razdo que também discordamos da generalizacao feita por Carmen

Tibdrcio e Luis Roberto Barroso, exposta acima, de que 0s crimes comuns sempre

178 Neste caso, 0 Reino Unido buscava a extradicdo de William Joseph Quinn, cidaddo americano,
membro do Exército Republicano Irlandés, conhecido como IRA, com o objetivo de julga-lo
pelo homicidio do policial Stephen em 1975 e por conspiracdo para causar seis explosdes em
Londres, em 1974 e 1975. Em primeira instancia a extradicdo foi deferida, porém, Quinn
impetrou habeas corpus e a Corte do Distrito determinou que a extradi¢cdo ndo seria possivel,
ante o principio do direito internacional da “excecdo da ofensa politica”. Houve, entdo, recurso
para a Corte de Apelagdes para o 9° Circuito, em 1984 e em 1986 a Corte decidiu que Quinn
poderia ser extraditado, entendendo que os crimes de conspiragdo para causar explosdes e o
assassinato do policial ndo se tratavam de crimes politicos, em especial pelo fato de terem sido
cometidos fora do territorio Irlandés.

No original: “One major theme throughout the development of the political offense exception is
the need to balance between two competing concerns: on the one hand is the concern that an
overly broad application of the exception will prevent those who have committed abhorrent
crimes from facing justice, and on the other is the fear of punishing those who act bravely in
defense of productive political change, thus negating the very purpose of the exception to
protect those acting in furtherance of productive revolution”. (PIEMONTE, Christina. Meza v.
U.S. Attorney General: Motivation is Fickle in the Application of the Political Offense
Exception to Extradition. Journal of International and Comparative Law n. 634, 2013. p.
621/622)

179


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612211/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612211/CA

92

deverdo ser absorvidos pelo crime politico.

Entendemos, seguindo a reflexdo proposta por Christina Piemonte, que
deve ser encontrado um equilibrio. A nosso ver, a generalizagdo causa um forte
desequilibrio e abre caminho para a impunidade por crimes que podem ndo ter
qualquer relacéo direta com crimes politicos, mas sdo assim disfarcados.

Dito isso, temos que o caso de Cesare Battisti, nos traz um 6timo exemplo
da dificuldade que muitas vezes se tem em classificar um crime como politico, ou
ndo, quando sua natureza pode ndo ser tdo evidente quanto o crime de

espionagem, ou o regicidio, citados por Gilda Russomano, por exemplo.

2.4.

Das Hipoteses Aplicadas a Extradicdo de Cesare Battisti

Como visto anteriormente, Cesare Battisti teve o reflgio concedido pelo
Ministro de Estado da Justica, Tarso Genro, que fundamentou o deferimento, na
existéncia de fundado temor de perseguicdo por motivo de opinides politicas.

Carmem Tiburcio e Lufs Roberto Barroso™®, escreveram especificamente
sobre o caso, e defenderam que tais crimes, claramente (na opinido dos autores),
foram “praticados como atos politicos e julgados como delitos politicos, partes
integrantes de uma ac&o politica subversiva™®!,

Seguem os autores afirmando, categoricamente, que o Estado Italiano
tentou isolar os quatro homicidios do contexto em que foram praticados, com o
fim de proceder a uma extradicdo politica disfarcada, uma vez que os crimes
atendiam aos trés critérios adotados pelo Supremo Tribunal Federal para
classificacdo do crime como politico: 1) a motivacdo politica; 2) a finalidade

politica; e 3) o contexto politico conturbado®?.

180 Nota-se que o ilustre doutrinador, hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, foi advogado de defesa de Cesare Battisti no processo de Extradi¢do n. 1085.

81 TIBURCIO e BARROSO, Op. Cit., p. 391-392.

182 para Tibdrcio e Barroso os trés elementos se faziam presentes da seguinte forma: “(i) A
motivacdo politica na hipdtese era manifesta. A sentenca estrangeira registrava que os atos
foram praticados como parte de uma estratégia organizada e publicamente assumida para a
subversdo da ordem vigente, por ser esta considerada iniqua. Tanto assim que as agdes foram
objeto de reivindicacéo por diferentes grupos revolucionarios. (...) (ii) A finalidade politica era
também incontestavel. Jamais se cogitou que os atos pudessem ter sido praticados com
qualquer perspectiva ou interesse de lucro, vantagem ou proveito pessoal. (...) Na realidade,
com sacrificio e risco pessoais, 0s ativistas tinham como objetivo declarado a substituicdo da
ordem vigente por outra. Entende-se hoje, felizmente, que mesmo os fins mais nobres nédo
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Seguindo esse entendimento, teriamos que, a principio, seria legitima a
concessdo do reflgio e equivocada a decisdo do Supremo Tribunal Federal que
anulou a concessao do refagio e deferiu o pedido de extradigdo de Battisti.

Ressalte-se que, para que se possa considerar valida esta hipdtese, é
necessario, também, aceitar que o Ministro da Justica, ou 0 CONARE, em
primeira instancia, tenham competéncia para apreciar a natureza do crime.

Assim, tendo em vista a discussao do que é crime politico e do que € crime
comum, para fins de concessdo de reflugio e para fins de impedimento da
extradicdo, devemos analisar como se deve classificar os crimes pelos quais
Battisti foi condenado.

Importante destacarmos, novamente, que, no julgamento do processo de
Extradicdo n. 1085, contra Cesare Battisti, ndo houve unanimidade na decisao
final da Corte.

No que diz respeito aos votos divergentes, desfavoraveis ao deferimento da
Extradicdo, destacamos que apenas os Ministros Eros Grau e Marco Aurélio,
entraram no mérito desta discussdo a respeito da classificagdo dos crimes pelos
quais Battisti foi condenado’®.

Acolhendo a tese da defesa de Battisti, 0 Ministro Marco Aurélio votou
contrariamente ao deferimento da extradicdo, entendendo que, na época dos fatos,
indmeros outros crimes foram cometidos, no contexto do “conflito extremado
entre 0 Estado e movimentos subversivos”, praticados por cidaddos “sonhadores
de dias melhores”. Afirmou o Ministro que 0s crimes ndo poderiam ser
considerados individualmente, mas sim deve ser visto como uma totalidade que
caracteriza a rebeligo politica®.

Vemos no voto do Ministro similaridades com o pensamento exposto por

admitem o manejo de quaisquer meios: essa, porém, como se sabe, ndo era a convicgdo de
muitos na época. (iii) O contexto politico conturbado no qual as a¢Bes estavam inseridas era
igualmente notorio. Os anos de chumbo na Italia foram marcados pela radicalizacdo de ambos
os lados, ativistas revolucionarios e Estado. A mentalidade era outra e as acfes violentas
tornaram-se uma forma extrema, porém corriqueira, de se intervir na conducdo politica.”
(Tibdrcio e Barroso, Op. Cit., p. 394-395)

O Ministro Joaquim Barbosa e a Ministra Carmen LUcia, apesar de proferirem votos contrarios
ao Ministro Relator, para indeferirem o pedido de extradicdo formulado pela Republica
Italiana, ndo entraram na ceara da classificagdo dos crimes, limitando-se a proferir
entendimento no sentido de que a extradicao deveria ser negada, pelo fato de que o Ministro de
Estado da Justica, Tarso Genro, havia concedido reflgio ao extraditando, sendo esta decisdo de
carater politico, na esfera do poder discricionario e que, portanto, 0 Supremo Tribunal Federal
ndo poderia revé-la. Os votos dos Ministros se encontram, respectivamente, as folhas 220/230 e
231/239 do Inteiro Teor do Acorddo na Extradicdo n. 1085.

184 Supremo Tribunal Federal. Extradicso 1085, Op. Cit., p. 346 e 361.

183
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Carmem Tibdrcio e Luis Roberto Barroso, no sentido de que o crime comum
“sempre” deve ser absorvido pelo crime politico.

Ao considerar que os “diversos crimes” devem ser vistos como uma
totalidade, que caracterizam rebelido politica, se esta determinando que todos os
crimes comuns estdo sendo absorvidos pelo crime politico, no caso, de rebelido.

Por outro lado, prevaleceu no Supremo Tribunal Federal o entendimento
do Ministro Relator, Cezar Peluso, seguido pelos Ministros Ricardo
Lewandowiski, Carlos Ayres Britto, Gilmar Mendes e Ellen Gracie, pelo qual os
crimes ndo poderiam ser caracterizados como crimes politicos, pois que foram
praticados em contexto diverso, “a margem de propésitos legitimos de tomada do
Estado™®.

No Capitulo 1, expomos que o Ministro Cezar Peluso entendeu que, a
época dos fatos, ndo havia perseguicdo politica por parte de um governo de direita
e que o Estado Italiano era democratico, com representantes eleitos pelo povo.

Tal entendimento é extremamente controverso, sendo a década de 1970 na
Itdlia conhecida como “anos de chumbo”, em que havia repressdo estatal a
movimentos extremistas. Ainda que ndo fosse uma perseguicdo especificamente
contra movimentos de esquerda, sendo também reprimidos movimentos de grupos
de extremistas de direita, é questionavel a afirmacdo de que ndo havia qualquer
tipo de perseguicao.

E inegavel, em nossa opinido, que o contexto politico da época era, no
minimo, conturbado, conforme defendem Carmem Tibdrcio e Luis Roberto
Barroso.

Contudo, entendemos que, independentemente de ter existido algum tipo
de repressdo ao grupo Proletarios Armados pelo Comunismo, dentre outros
grupos, tanto de direita, quanto de esquerda, tal argumento, por si s, ndo é capaz
de qualificar os crimes que fundamentam o pedido de extradicdo de Cesare
Battisti, como crimes politicos, devendo ser analisada a motivacdo e a finalidade
dos crimes.

Neste ponto, passamos a divergir do entendimento de Carmen Tibdrcio e
Luis Roberto Barroso, sobre a motivacdo e finalidade politica dos crimes

cometidos por Battisti.

185 bid. p. 153.
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Como narrado na apresentacdo do caso, e no inicio do Capitulo 2, Cesare
Battisti foi condenado por quatro homicidios premeditados, de um agente de
custodia, de um agente da policia, de um agougueiro e de um joalheiro.

Destacamos também que, o fato de todos os crimes terem sido cometidos
na mesma epoca, ao longo dos anos 1978 e 1979, nédo significa que tiveram o
mesmo proposito, razdo pela qual, em nosso entendimento, eles devem ser
analisados individualmente, a fim de se verificar o propdsito e motivacédo de cada
um, ndo devendo ser feita uma analise generalizada, sem atengdo as
peculiaridades de cada caso concreto.

A nosso ver, somente uma andlise individualizada dos casos pode permitir
a identificacdo da sua motivacdo, impedindo assim a impunidade por casos que
podem possuir uma motivacao disfarcada.

Dar tratamento genérico, unicamente por se tratarem de crimes cometidos
durante periodo de conturbacédo politica, trata-se, a nosso ver, de dar fim a todos
os institutos legais de repressdo ao crime. Estar-se-4 permitindo a impunidade
para o cometimento de todo e qualquer tipo de crime comum, praticado contra
cidaddos, civis, particulares, a mera alegacdo de crime politico, de crime contra o
“establishment”.

Ressaltamos que, ainda que se admita que Battisti tenha cometido algum
crime de natureza politica, tendo sido condenado pela primeira vez, por crimes de
“acOes subversivas”, anterior aos crimes que fundamentam o pedido de
extradicdo, tal fato ndo pode impedir a extradicdo, pois que se tratam de crimes
diversos, ndo tendo sido reconhecida nenhuma relacéo entre eles'®.

Tanto assim que, como visto no Capitulo 1, o Supremo Tribunal Federal
negou o pedido da defesa para que o Estado Italiano fosse compelido a juntar aos
autos a sentenca anterior, entendendo o Ministro Relator, Cezar Peluso, que nédo
havia necessidade de juntada, uma vez que nao havia relacdo entre as condenacoes
e 0 pedido de extradi¢do ndo era fundamentado nos crimes anteriores, mas apenas
nos crimes de homicidio ora analisados.

Conforme afirma J. Puende Egido, ndo parece razoavel excluir a

186 | embramos que, conforme descrito no capitulo 1, a defesa de Battisti requisitou que o Estado
Italiano fosse compelido a juntar aos autos do processo de extradicdo a sentenca do processo
anterior, em que foi condenado por “ac¢fes subversivas”. Contudo, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que desnecessaria a juntada, pois que o crime de “agles subversivas” ndo
fundamentava o pedido de extradi¢do, sendo, portanto, irrelevante.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612211/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612211/CA

96

extradicdo de uma pessoa condenada por delitos de direito comum pela simples
razdo de que a mesma teria cometido uma infracdo politica ndo sujeita a
extradigcdo, quando o Estado requerente garante, satisfatoriamente, a sua intencéo
de ndo estender a sua ac&o punitiva a crimes de natureza politica'®’.

Sobre os homicidios do agente de custodia Antonio Santoro e do agente de
policia Andrea Campagna, entendemos que aceitavel a hipotese, ao menos no
plano tedrico, que estes poderiam ter um carater politico, na medida em que,
tratando-se de funcionarios do aparelho estatal, inclusive de repressdo, sendo um
agente de policia e outro agente do céarcere, poderiam ser considerados
representantes do Estado, sobre o qual se insurgem aqueles que se dizem
revolucionarios.

Ainda assim, hd que se ressaltar que os referidos crimes ndo foram
cometidos em um ato ou demonstragdo politica, durante algum tipo de
manifestacdo ou mesmo durante algum tipo de atentado a alguma instituicdo parte
do Estado, o que enfraquece o possivel carater politico. Isto é, as duas vitimas
foram mortas quando ndo estavam no exercicio de suas funcées. Antonio Santoro
saia de casa para se dirigir ao trabalho, enquanto Andrea Campagna acompanhava
o futuro sogro a loja de sapatos.

Destaca-se que Cesare Battisti havia sido detido, anteriormente, no carcere
de Udine e conhecia, pessoalmente, o agente de custddia Antonio Santoro. Sobre
Andrea Campagna, tem-se que o agente da policia havia participado de algumas
prisdes, durante as investigacdes do homicidio de Pierluigi Torregiani (do qual
Battisti também foi acusado), de outros membros do PAC, trazendo elementos de
vinganca como motivacao para os crimes'®.

Importante notar que a presente analise é feita exclusivamente atraves dos
conceitos em abstrato aqui estudados e elementos trazidos aos autos do processo
de Extradicdo n. 1085, ndo sendo analisadas provas que teriam sido utilizadas nos
processos criminais que tramitaram na Justica Italiana.

Entendemos que a analise de provas é incabivel, pois que escapa a

87 EGIDO, J. Puende. L’Extradition en Droit International: Problémes Choisis. In. Collected
Courses of The Hague Academy of International Law Volume: 231. Editora Brill Nijhoff,
Leiden, 1991. p. 123. No original: “ne nous semble pas raisonnable d'exclure [I'extradition
d'une personne reconnue coupable de délicts de droit commun pour la simple raison qu'elle
aurait commis un délict politiqgue non susceptible d'extradition, a conditions toutefois que
I'Etat requérent garantisse de fagon satisfaisante son intention de ne pas étendre son action
punitive aux délits de nature politique.”

188 Relato dos crimes foram juntados as folhas 65/73 do processo de Extradic&o n. 1085.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612211/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612211/CA

97

competéncia do Supremo Tribunal Federal, que ndo pode ser utilizado como um
tribunal de recursos contra uma sentenca estrangeira.

Assim, reconhecemos que questionavel a caracterizacdo dos crimes, seja
como politico, seja como crime comum, ante a subjetividade da matéria.

A partir do momento em que ndo admitimos a reanalise das provas dos
processos criminais na Justica Italiana, nos cabe apenas tomar por verdadeira a
existéncia de provas validas que demonstram a vinganga como motivacdo para
estes crimes.

Dito isso, ndo nos parece 0 mais correto admitir a possibilidade de
existéncia de duas motivacbes para 0 mesmo crime: a motivacdo politica e a
vinganca pois ndo conseguimos enxergar uma conexdo entre elas. Nossa
interpretacdo, aqui, € no sentido de que, em verdade, haveria uma motivacao de
vinganca que a defesa tenta disfarcar de motivacéo politica.

Admitimos, todavia, que a motivacdo pode ndo ser a mesma para todos 0s
individuos envolvidos. Isto é, tendo o crime sido praticado em conjunto com
outros individuos, temos que a motivacdo de cada um desses individuos pode ser
distinta, de forma que, para um outro agente que tenha participado da execucao do
crime ou do seu planejamento, sua motivacao, poderia ser, de fato, politica, se,
juntamente, admitirmos, na hipotese, que o crime praticado contra um agente
representante do Estado, seria um crime contra a ordem estatal.

No caso em tela, ndo nos cabe apreciar a motivagao de outros criminosos
e, em se tratando de uma questdo que envolve o foro intimo de cada um dos
participantes, entendemos que a motivacdo de um nao pode ser estendida aos
outros, de forma genérica, apenas pelo fato de terem praticado o crime juntos,
razdo pela qual deve ser feita uma andlise individualizada da motivacéo por traz
dos crimes, com relagéo, exclusivamente, a Cesare Battisti.

No que diz respeito aos homicidios de Pierluigi Torregiani e Lino
Sabbadin, estes nos parecem menos controversos, isto €, de mais facil analise.

Apesar da defesa insistir que se tratam de crimes politicos, afirmando Luis
Roberto Barroso e Carmen Tiburcio que presentes todos 0s elementos para sua
caracterizacdo, do nosso ponto de vista, mais uma vez, ndo conseguimos
vislumbrar a alegada motivacéo politica ou a finalidade politica.

No homicidio do agougueiro Lino Sabbadin nos parece evidente o motivo

de vinganca, uma vez que em dezembro de 1978, aproximadamente dois meses
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antes do homicidio, companheiros do grupo de Battisti haviam tentado assaltar o
acougue, quando Lino Sabbadin, que portava, legalmente, uma arma de fogo,
reagiu ao assalto, matando um dos assaltantes em legitima defesa.

Fatos similares envolveram o homicidio do joalheiro Pierluigi Torregiani,
que, em 23/01/1979, pouco mais de um més antes do seu assassinato, se
encontrava no restaurante Transatlantico de Mildo, quando, novamente, 0 grupo
do qual Battisti fazia parte tentou praticar um assalto, tendo Torregiani e outros
individuos presentes, que também portavam armas de fogo, reagido, em legitima
defesa, mataram um dos delinquentes.

Assim, estes assassinatos teriam sido motivados por vinganga, pelas
mortes dos companheiros, ndo havendo qualquer conotacdo politica nos crimes,
visdo esta da qual compartilhamos.

Nossa andlise vai além da motivagdo de vinganca. Ainda que se questione
as evidencias que demonstram tal elemento, nos parece claro que, qualquer que
possa ser a motivacdo e a finalidade dos crimes de Torregiani e Sabbadin
(obtencao de lucro, talvez), estas nunca foram politicas.

Apos as diversas apreciacdes que fizemos ao longo deste trabalho, ndo
conseguimos, em nenhuma hipdtese, vislumbrar como o assassinato de um
acougueiro gque trabalhava no momento do crime e um joalheiro que caminhava
na rua, possa ser considerado como um ato subversivo contra o Estado, sua forma
de governo ou sua organizagéo politica.

Ressaltamos que ndo foi levantado nenhum indicativo de que as vitimas
Lino Sabbadin e Pierluigi Torregiani, além de seus trabalhos como acougueiro e
joalheiro, teriam qualquer vinculagdo com o governo ou com o Estado. N&o eram
politicos ou candidatos a qualquer cargo eletivo, ndo possuindo qualquer tipo de
filiacdo partidaria ou a grupos relacionados a movimentos sociais, sendo
meramente comerciantes, cidaddos comuns. Também, estes cidaddos, no momento
dos crimes, ndo se encontravam sequer proximos a um local onde ocorria
qualquer tipo de manifestagdo ou ato politico, que pudesse justificar os crimes
como decorrentes de um confronto entre manifestantes, revolucionarios e o
Estado.

Ao contrario, os homicidios se deram de forma premeditada, com a
utilizacdo de emboscada, tendo sido empregados disfarces e tendo 0s criminosos

aguardado cada uma das vitimas passarem por seus locais habituais, sendo seus
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respectivos habitos previamente estudados e identificados no planejamento de
cada um dos crimes.

Lembramos, ainda, que, em relacdo ao homicidio de Lino Sabbadin, este
foi morto apds os criminosos indagarem se ele se tratava mesmo de Sabbadin,
atirando apoés a vitima confirmar sua identidade, evidenciando que o objetivo do
crime era 0 assassinato desta vitima especifica, ndo se tratando de uma vitima
colateral, por exemplo, de um crime de latrocinio.

Concluimos, portanto, que acertada a decisdo do Supremo Tribunal
Federal em afastar a alegacdo de carater politico dos crimes, para inexistindo

assim impedimento para o deferimento da extradic&o.
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Os Atos Administrativos e o Caso Cesare Battisti

Antes de entrarmos no conceito de ato administrativo, cabe estabelecermos
que este difere de ato da administracdo e fato administrativo e ndo devemos
confundi-los.

Os fatos administrativos expBem a atividade, material, pratica, da
Administracdo Publica. O seu fundamento é, como regra, o ato administrativo,
porém o fato pode ser anterior ao ato*®°.

Miguel Seabra Fagundes nos dad um bom exemplo que ajuda a
vislumbramos a diferenca: quando da apreensdo de bens, primeiro temos a
operagdo que resulta na apreensdo e, somente depois, vem 0 ato administrativo
que, no caso, é o auto de apreensio*.

Quando néo regido pelo direito privado, os atos sdo chamados de atos da
Administracdo, tais como contratos de compra e venda e contratos de aluguel, ndo
sendo caracterizados como atos administrativos'*,

Os atos administrativos, por sua vez, materializam, exteriorizam, uma
vontade da Administracdo Publica e devem possuir uma finalidade publica. José
dos Santos Carvalho Filho afirma que deve o ato ser regido basicamente, pelo
direito publico e ser praticado por um agente competente, no uso de prerrogativas
plblicas™®.

Celso Antdnio Bandeira de Mello conceitua o ato administrativo como:

“Declaragdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servi¢co publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe
dar cumprimento, e sujeita a controle de legitimidade por 6rgdo jurisdicional.”**®

Similarmente, Maria Sylvia Zanella di Pietro afirma que o ato

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 212 Edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 91.

1% FEAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciério. Rio
de Janeiro: Forense, 2005. p. 50/51.

11 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. p. 92.

192 |bid. p. 94.

1% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312 Edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 389.
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administrativo é “a declaracéo do Estado, ou de quem o represente, que produz
efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito
plblico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario™%.

Antbnio Carlos Cintra do Amaral, por sua vez, entende que o ato
administrativo é: “a norma juridica concreta, criada pelo Estado no exercicio da
funcdo administrativa, que produz efeitos, diretamente, na esfera juridica dos
particulares, fora, portanto, do ambito do aparelho estatal”*®.

A partir destas conceituacOes feitas pela doutrina, podemos extrair alguns
elementos béasicos do ato administrativo: deve ser praticado por um agente
competente, sendo tal competéncia decorrente da lei, bem como deve possuir uma
finalidade puablica, ainda que produza efeitos na esfera de pessoas e entes
particulares.

Conforme ensina José Cretella Janior, cabe ao Poder Executivo, por
exceléncia, a pratica de atos administrativos. Todavia, ndo se trata de uma
exclusividade do Poder Executivo, podendo ser praticados, também, pelos
Poderes Executivo e Judiciario™®.

Ressaltamos que nenhum dos trés Poderes do Estado, Executivo,
Legislativo e Judiciario, estdo limitados a sua funcdo principal, possuindo, cada
um, funcdes tipicas e atipicas, sem que seja caracterizada viola¢do ao principio da
separagao dos poderes.

Queremos dizer que, apesar do Poder Executivo ter como funcéo precipua
a administracdo do Estado, ele também exerce a funcao legislativa, por exemplo,
ao editar medidas provisorias. Da mesma forma, o Poder Judiciario exerce uma
funcéo legislativa ao editar normas regimentais internas, e o Poder Legislativo
exerce a funcdo atipica, judicante, por exemplo, quando o Senado federal processa

e julga o Presidente da Republica, nos casos de crimes de responsabilidade.™”’

194 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25% Edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2012.
p. 203.

1% AMARAL, Antbnio Carlos Cintra do. Extingdo do Ato Administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 08.

1% CRETELLA JUNIOR, José. Dos Atos Administrativos Especiais. Rio de Janeiro: Forense,
1995. p. 17.

97 Diogo de Figueiredo Moreira Neto explica: “Ao se afirmar que o ato administrativo é
manifestacdo da vontade da Administracdo Publica, ndo se quer restringi-lo aos praticados por
entes, Orgdos e agentes do Poder Executivo; se assim o fosse, ndo se teria mais do que um
conceito formal. Mas como os demais Poderes do Estado também devem exercer as respectivas
funcdes administrativas que lhes competem, resulta que tal conceito deve abranger a totalidade
do género, portanto, incluindo quaisquer atos administrativos praticados pelos 6rgdos da
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Os atos administrativos podem ser materializados, através de decretos,
regimentos, instrucdes, resolucdes, alvards, portarias, circulares, provimentos,
avisos, dentre outros.

N&o nos cabe conceituar e descrever cada um destes instrumentos.
Contudo, destacamos que 0 decreto é um instrumento utilizado exclusivamente
pelos Chefes do Poder Executivo, em ambito federal, estadual, municipal e
distrital.

A expulsdo de estrangeiros é realizada através de decreto presidencial que
manifesta, formalmente, a vontade do Estado.

Para além do conceito de ato administrativo, Miguel Seabra Fagundes
defende a existéncia de trés gradacdes de atos: o ato administrativo como género;
0 ato politico (ou de governo), como espécie; e 0 ato administrativo de sentido
exclusivamente politico, que seria uma subespécie. Afirma o autor que a
conceituacdo do ato administrativo politico é elastica, ndo sendo possivel definir
com precisao, sendo necessario analisar o elemento da finalidade do ato, para
diferencia-lo do ato administrativo “nédo politico”, o que também acarreta em uma
analise subjetiva’®.

Compartilha desse pensamento, Odete Medauar, para quem o ato politico,
ou de governo estd inserido no género “ato administrativo”, sendo “dotado de
predominante aspecto politico, vista a fun¢do governamental desempenhada pela
Chefia do Executivo™*®*.

José Cretella Junior, cita, como exemplo de ato administrativo politico, “a
manifestacdo do Presidente da Republica, concretizada em decreto, declarando a
expulsdo de estrangeiro indesejavel”?®.

Destacamos que, neste ponto, a doutrina é divergente. Para Celso Antdnio
Bandeira de Mello, os atos politicos ou de governo ndo devem ser considerados
como atos administrativos, uma vez que correspondem a uma funcdo puramente

politica, e ndo administrativa®®.

magistratura, pelos 6rgdos do Poder Legislativo e pelos demais 6rgdos constitucionalmente
independentes.” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.
162 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 150)

1% FAGUNDES, Op. Cit., p. 196-198.

19 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8% Edigdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 176.

20 CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1993. P. 160.

201 MELLO, 2014. Op. Cit., p. 387-387.
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José dos Santos Carvalho Filho também discorda do posicionamento de
Miguel Seabra Fagundes, entendendo que atos de governo ou atos politicos
emanam diretamente da lei, com maior liberdade de ag&o, ndo podendo ser
qualificados como ato administrativo®®.

Considerando as exposi¢des doutrinarias, somos tendentes a concordar
com a classificacdo dos atos politicos, ou de governo, como sendo uma espécie de
“ato administrativo”. Assim nos parece mais adequado, porquanto, ainda que o ato
politico seja dotado de maior liberdade, seja um exercicio do poder soberano, ele
ndo deixa de expressar e materializar uma vontade da Administragdo Publica.

Ademais, deve ser considerado o fato de que mesmo os atos politicos nem
sempre poderdo ser classificados como atos inteiramente discricionarios,
conforme ser& demonstrado.

Bruno Francisco Cabral Aurélio faz ainda uma distin¢do, apresentando,
como uma classificacdo do ato administrativo, o “ato administrativo ampliativo da
esfera juridica dos administrados” ou, apenas, “ato administrativo ampliativo”, a
qual depende da analise do contetido do ato e do seu resultado, isto ¢, dos efeitos
que produz sobre os direitos e deveres dos administrados®.

A nosso ver, esta classificagdo proposta por Bruno Francisco Cabral
Aurélio ndo possui muita relevancia pratica. Entendemos assim, pois, para efeitos
de anulacdo e revogacdo dos atos administrativos, sempre devera ser feita uma
analise das repercussdes e efeitos do ato, independentemente de sua nomenclatura,
a fim de se verificar a existéncia de direitos adquiridos e, como buscaremos
demonstrar, nem todo ato que produz beneficios ao administrado,
necessariamente, ira gerar um direito adquirido.

E relevante consignar que os atos administrativos podem, ainda, ser
classificados de acordo com a sua duragdo de efeitos. Isto é, existem atos cujo
efeito é exaurido imediatamente, em uma Unica acdo e atos cujos efeitos séo
continuados, protraindo-se no tempo.

O ato quando exaurido, torna sem efeito pratico, a sua eventual revogag&o.
Isto pois, por exemplo, no caso de uma autorizacdo para uma manifestagdo em um

local publico, uma vez que ocorrido o fato (manifestacdo), fosse a Administracao

2% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit., p. 92.
203 AURELIO, Bruno Francisco Cabral. Atos Administrativos Ampliativos de Direitos: Revogagao
e Invalidacdo. S&o Paulo: Malheiros, 2011. P. 39/40.
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Publica revoga-lo, estaria praticando um ato inocuo.
Sobre a duracdo dos efeitos do ato administrativo, destacamos o

ensinamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

“Os atos instantaneos ndo apresentam maiores dificuldades técnicas, uma
vez que toda a sua possivel eficacia pretendida se esgotara em uma sé execucao.
Diferentemente, os atos continuados, que a projetam no tempo, exige que o
interprete distinga, por sua vez, os direitos adquiridos a uma eficacia dilatada, da
mera expectativa de direitos a uma continuidade da producdo de efeitos,
atentando, para isso, para a diferenca entre a natureza vinculada ou discricionaria
do ato continuado.”?*

A analise dos efeitos do ato no tempo, nos é relevante uma vez que afeta
diretamente, a questdo da sua possibilidade de revogacdo, que sera objeto do
estudo mais adiante.

No mais, os atos administrativos podem ser discricionarios ou vinculados.
No posicionamento de Miguel Reale, eles podem ser vinculados quanto ao fim, ao
conteddo, e quanto aos meios (inteiramente vinculados); vinculados quanto ao
conteddo, mas discricionarios quanto aos meios; discricionarios quanto ao
conteddo e meios (inteiramente discricionarios); e discricionario quanto ao
contetdo e vinculado quanto aos meios.?%

Entende-se por ato discricionario quando este possui elementos variaveis,
gue permitem ao agente puablico limitar o conteddo do ato, utilizando-se de
critérios de conveniéncia e oportunidade. Ja o ato vinculado possui determinagdes
ja estabelecidas em lei, ndo podendo o agente publico escolher os limites do ato.

Regis Fernandes de Oliveira afirma que, em verdade, ndo se pode falar em
ato totalmente discricionario, mas sim, que ha um contetdo discricionario, que
permite certa liberdade ao agente que pratica o ato administrativo, dentro de
limites tragcados pelo legislador, fazendo uma escolha, dentre as solugGes
apresentadas na norma legal, sem perder a finalidade ptblica®®.

Esta ideia fundamenta-se no pensamento Kelseniano, uma vez que,
podemos dizer, os elementos dos atos administrativos discricionarios dependem,

de um prévio quadro normativo, uma moldura, permitindo diversos resultados

24 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162 Edi¢do. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 171.

205 REALE, Miguel. Revogacdo e Anulamento do Ato Administrativo. 2¢ Edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1980. p. 42.

206 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Ato Administrativo. 42 Edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. p. 76/78.
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dentro das indeterminacdes legislativas:

“Em todos os casos de indeterminacdo, intencional ou ndo, do escaldo inferior,
oferecem-se vérias possibilidades a aplicacdo juridica. O ato juridico que efetiva
ou executa a norma pode ser conformado por maneira a corresponder a uma ou
outra das varias significagdes verbais da mesma norma, por maneira a
corresponder a vontade do legislador. (...) uma moldura dentro da qual existem
vérias possibilidades de aplicagdo.”*”

Assim, o ato administrativo discriciondrio possui elementos de
conveniéncia e oportunidade, frise-se, quando permitido pela norma, enquanto o
ato vinculado, em oposic¢do, ndo permitiria este juizo.

Marcal Justem Filho define a discricionariedade como:

“0 modo de disciplina normativa da atividade administrativa que se caracteriza
pela atribuicdo do dever-poder de decidir segundo a avaliacdo da melhor solucéo
para 0 caso concreto, respeitados os limites impostos pelo ordenamento juridico.
A discricionariedade é um tipo de disciplina legislativa. A lei pode conter todos
0s elementos necessarios a sua aplicacdo — a isso se denomina disciplina
normativa vinculada. Por outro lado, pode demandar que alguns desses elementos
sejam verificados em vista do caso concreto — a isso se denomina disciplina
normativa discricionaria.”?%

Gilmar Mendes, em seu voto no processo de Extradi¢do n. 1085 também

conceituou a discricionariedade da seguinte maneira:

“0 conceito de discricionariedade é justamente este: em simples termos, a
existéncia de uma margem de livre apreciacao, segundo critérios de oportunidade
conveniéncia, precisamente delimitados normativamente, seja por meio de
clausulas gerais, conceitos normativamente indeterminados, preceitos normativos
abertos e/ou indeterminados etc. lembremos aqui a tdo citada moldura normativa
concebida por Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito. Discricionariedade
pode ser assim conceituada como existéncia de alternativas interpretativas,

sempre dentro do quadro ou moldura delimitada normativamente”.?

Exemplo comum do ato administrativo vinculado, citado por Jose dos
Santos Carvalho Filho, é a licenca para exercicio de profissdo: uma vez que o
cidaddo preenche os requisitos estabelecidos pela lei, para obtencdo de licenga
para exercicio de determinada profissdo, o agente publico ndo pode negar a

licenca ou restringir o exercicio da profissao®™.

27 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7% Edicdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 390.

208 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 102 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 244.

209 pagina 505 do Inteiro Teor do Acérddo proferido na Extradigdo n. 1085.

210 CARVALHO FILHO, Op. Cit., p. 105.
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Bem explica Hely Lopes Meirelles que o poder discricionario da
Administracdo Publica deriva da norma juridica, que concede liberdade de escolha
para que o administrador, conhecedor da realidade e capaz de analisar cada caso,
possa apreciar 0s motivos do ato, a sua conveniéncia e oportunidade. Por outro
lado, o poder vinculado é aquele que a lei confere a Administracdo Publica para a
pratica de ato, determinando o0s elementos e requisitos necessarios a sua
formalizacao®.

Desta forma, o poder discricionario permite a ponderacdo de diversos
interesses secundarios, que ndo necessariamente sdo interesses publicos, face a um
interesse primario, que € o interesse publico, elemento fundamental de todos os
atos administrativos®'?.

Devemos notar que estd superada a ideia de que um ato administrativo
pode ser inteiramente vinculado, pois, conforme afirma Hely Lopes Meirelles,
“havera sempre aspectos sobre os quais a Administracdo tera opc¢des na sua
realizacao”?*,

Assim, segue explicando o autor, que o caracteriza o ato vinculado “é a
predominancia de especificacfes da lei sobre os elementos deixados livres para a
Administracdo”, porém o ato discricionario sempre sera vinculado quanto aos
critérios de competéncia, forma e finalidade®.

Nos parece bem claro que ha uma unanimidade na doutrina, ao expressar
que a ndo existem atos administrativos inteiramente discricionarios. Contudo, face
a controvérsia a respeito da classificacdo do ato exclusivamente politico como
espécie de ato administrativo, surge a questdo: admitindo-se o ato politico como
ato administrativo, seria o primeiro inteiramente discriciondrio? Nesse caso,
seriamos obrigados a voltar atrds para dizer, entdo, que existem atos
administrativos inteiramente discricionarios? E o que se pretende estudar.

Tendo em vista os elementos de conveniéncia e oportunidade constantes
nos atos administrativos discricionarios, questiona-se a possibilidade de revisdo

destes pelo Poder Judiciério.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 422 Edigdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2016. p. 138-139.

212 POLTRONIERI, Renato. Discricionariedade dos Atos Administrativos e a Ambiguidade da
Norma Juridica Positiva. 1% Edicdo. Séo Paulo: Editora Juarez Tavares de Oliveira, 2002. p.
79.

3 MEIRELLES, Op. Cit., p. 139.

4 MEIRELLES, Op. Cit., p. 139-140.
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Como visto, ainda que o ato administrativo seja discricionario, néo
significa que a Administracdo Publica pode proferir um ato da forma como bem
entender, devendo-se respeitar os requisitos legais previamente determinados, tais
como a competéncia e a finalidade, atendendo-se ao principio da legalidade®™.

Um ato emanado por um 6rgdo sem competéncia é um ato nulo. Assim
como o desvio de finalidade pode caracterizar abuso de poder e tornar o ato nulo
ou anulavel.

Juarez Freitas destaca como requisitos de validade dos atos
administrativos: (a) a competéncia, (b) a finalidade publica, (c) a forma prescrita
em lei (d) a motivacao congruente e consistente (com indicacao explicita de fatos
e fundamentos juridicos) e (e) objeto determinavel, possivel e revestido de

juridicidade,?*®

sendo o atendimento a estes requisitos passiveis de revisdo pelo
Poder Judiciario.

Aqui ja podemos comecar a responder a uma das perguntas anteriormente
propostas. Considerando o ato exclusivamente politico como um ato
administrativo, ndo o vemos como inteiramente discricionario, ainda que
decorrente do exercicio da soberania. Isto pois, tera que atender, a0 menos, ao
requisito legal da competéncia, lembrando que determinados Orgdos podem
proferir atos exclusivamente politicos, por delegacdo (artigo 84, paragrafo unico
da Constituicdo Federal de 1988).

Ainda, como j& citado acima, José Cretella Junior afirma que a expulsdo de
um estrangeiro € um ato administrativo politico. Aceitando-se este exemplo como
um ato administrativo politico, entdo é imperativo concluirmos que o ato politico
ndo sera, necessariamente, inteiramente discricionario, uma vez que, assim como
sdo impostas limitagdes a extradicdo, o Estatuto do Estrangeiro estabeleceu, e a
Nova Lei de Migracdo manteve, no artigo 55, diversos casos em que nao se
procedera a expulsado, limitando-se o poder discricionario politico.

Entende-se que o Poder Judicidrio poderia analisar e rever se 0 ato
administrativo, seja ele vinculado ou discricionario, no que tange a sua legalidade.

Porém, com relacdo aos atos administrativos discricionarios, nao poderia, o Poder

25 A legalidade ¢ principio da Administracdo Publica, segundo o qual a Administragdo Pdblica
somente pode fazer o que a lei permite, em oposi¢do ao particular, que pode fazer tudo aquilo
gue a lei ndo proibe, vigorando, para este Gltimo, o principio da autonomia da vontade. (DI
PIETRO, Op. Cit., p. 64-65).

28 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa: O Controle de Prioridades
Constitucionais. In Revista NEJ - Eletrénica, Vol. 18 - n. 3 - set-dez 2013. p. 418.
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Judiciario, rever o seu mérito, porquanto inserido nos critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Neste sentido, afirma Hely Lopes Meirelles:

“Erro é considerar-se 0 ato discricionario imune a apreciacdo judicial, pois a
Justica poderd dizer sobre sua legitimidade e os limites de opcdo do agente
administrativo, ou seja, a conformidade da discricionariedade com a lei e com 0s
principios juridicos. No exame dessa conformidade a razoabilidade e a
proporcionalidade devem ser conjugadas com a necessidade do préprio ato. O
que o Judiciario ndo pode &, no ato discricionario, substituir o discricionarismo
do administrador pelo do juiz. Ndo pode, assim, invalidar op¢des administrativas

ou substituir critérios técnicos por outros que repute mais convenientes ou

oportunos, pois essa valoragao é privativa da Administracio”.”’

Desta forma, temos que mesmo 0s atos discricionarios, uma vez que
dotados de elementos vinculados, podem ser submetidos ao crivo do Poder
Judiciario. Nos cabe, entdo, buscar definir, para este estudo, como devem ser
classificados os atos praticados pelo Ministro da Justica e pelo Presidente da

Republica, no caso de concessdo de refugio e extradicdo de Cesare Battisti.

3.1.
O Ato Administrativo Praticado Pelo Presidente do CONARE

Ressaltamos que, na pesquisa realizada, ndo encontramos nenhum autor ou
mesmo outro trabalho de pesquisa, que tenha se encarregado de analisar,
especificamente, o ato administrativo praticado pelo Ministro da Justica que
reforma a decisdo do CONARE para conceder, ou negar, pedido de refugio.

Excecdo estd presente no ja citado livro Direito Constitucional
Internacional de Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso, o qual ndo analisa as
decisbes de forma abstrata, mas menciona a decisdo do Ministro da Justica,
especificamente no caso de Battisti, procedendo a um relato dos argumentos
apresentados pela defesa de Battisti, com a comparagéo feita pela mesma, do caso
com o, também ja citado, processo de Extradicdo n. 1008/Republica da Colémbia,
apenas para concluir o capitulo com o texto: “Com isso a defesa demonstrou a

simplicidade da questao: concedido o refugio, o processo de extradi¢cdo ndo havia

' MEIRELLES, Op. Cit., p. 142.
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de prosseguir”®,

A exposicdo dos autores ndo entra em nenhuma analise de mérito, do
ponto de vista do direito administrativo, e ndo faz referéncia a outros
doutrinadores, sendo o Unico comentario dos autores, sobre 0s argumentos da
defesa e os votos dos Ministros no julgamento do processo de Extradicdo n. 1008,
o citado no paragrafo acima.

Assim, a analise que se segue ¢ feita com base nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal e nos conceitos do direito administrativo, trazidos de forma
ampla.

No julgamento do processo de Extradicdo de Cesare Battisti, 0 Ministro
Relator Cezar Peluso afirmou que o reconhecimento da condicdo de refugiado
constitui ato administrativo vinculado, pois que necessario o atendimento aos
requisitos expressos e taxativos que a lei Ihe impde, como condic¢do necessaria de
validade?™.

Tal entendimento decorre da capitulacdo das hipdteses em que o refugio
pode ser deferido e as hipoteses em que ndo pode, “sem lugar para formulacéo
discricionaria de juizo de conveniéncia ou oportunidade, sem grosseiro abuso ou
caréncia de poder juridico”?%.

Em seu voto divergente, a Ministra Carmen Lducia afirmou discordar do
Ministro Relator, ao argumento de que, atualmente ja ndo se fala em ato vinculado
e ato discricionario, ndo existindo um ato inteiramente vinculado ou inteiramente
discricionario, uma vez que todos os atos administrativos possuem elementos de
vinculados, tais como competéncia, forma e finalidade e, alguns, possuem
elementos de maior discricionariedade. Assim, ha que se falar apenas em poder
discricionario, que deve ser “simplesmente o cumprimento do dever de alcancar a
finalidade legal”?*.

Como visto acima, a exposi¢cdo da Ministra, se encontra em pleno acordo
com o pensamento doutrinario moderno.

Especificamente sobre a decisdo do Ministro da Justica, Presidente do

CONARE, destacamos o trecho do voto da Ministra Carmen LuUcia:

28 TIBURCIO e BARROSO, Op. Cit., 385.

219 Sypremo Tribunal Federal. Extradicéo 1085. Op. Cit., p. 22.
220 |hid., p. 22.

22! |pid. p. 233-234.
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“N&o pudesse a autoridade do Poder Executivo decidir sobre o pedido de refugio
em grau recursal, seria indcua, de um lado, a competéncia a ela conferida para
examina-lo. (...) Ou a norma do artigo 29 da Lei n. 9474 seria um nada normativo
ou seria ineficaz, pois inconstitucional este Supremo Tribunal j& afirmou que ela
ndo é. (...) O que se teve na espécie, portanto, foi exatamente o exercicio dos
elementos de discricionariedade do ato recursal provido pelo Ministro da Justica,
que atuou no desempenho de competéncia que Ihe foi conferida legalmente.”??

No mesmo sentido, afirmou o Ministro Joaquim Barbosa, também em voto
divergente, que “o deferimento do reflgio é questdo da competéncia politica do
Poder Executivo, condutor das relacdes internacionais??,

Estes votos descrevem bem a questéo a ser analisada, a qual se mostra bem
controvertida: o ato praticado pelo Ministro da Justica, ao reformar a decisdo do
CONARE para deferir a concessdo de refagio, é um ato administrativo
discricionario ou vinculado? Ou, ainda, seria um ato exclusivamente politico, de
governo, o qual a doutrina diverge sobre a sua classificagio como ato
administrativo?

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do processo de Extradi¢do n.
1008/Republica da Coldmbia®*, decidiu, por maioria dos votos, extinguir o
processo, sem julgamento do mérito, uma vez que havia sido deferido, pelo
CONARE, o pedido de refugio. Neste caso, o entendimento da Corte foi no
sentido de que é valida a lei que reserva ao Poder Executivo a competéncia para
tomar decisdes que tenham reflexo no plano das relagdes internacionais, Ihe sendo
privativo o poder de conceder asilo e reflgio, sendo, no caso, o ja citado artigo 33
da Lei n. 9474/97°%,

Na ocasido do Julgamento da extradicdo do colombiano Francisco Antonio
Cadena Collazos, restou vencido o Ministro Relator, Gilmar Mendes, para quem

deveria se proceder com a extradicdo®*®.

222 bid. p. 236-237.

223 bid. p. 227.

224 No processo de Extradicdo n. 1008, foi requerida a extradicdo de Francisco Antonio Cadena
Collazos, também conhecido por seus codinomes, Oliverio Medina, Camilo Lopez e Cura
Camilo, para fins de instrucdo de investigacdo criminal, sendo o extraditando, sacerdote da
Igreja Catoblica a época dos fatos, acusado de participacdo em acdo militar das Forcas Armadas
Revolucionarias da Colémbia (FARC), homicidio, “sequestro extorsivo”, terrorismo e rebelido.
A acusacdo tinha o extraditando como um dos comandantes das FARC, e teria atacado a base
nacional do exército em Los Girasoles, em 08/01/1991, ocasido em que foram mortos um
oficial e um suboficial das forcas armadas da Colémbia e outros 17 (dezessete) militares foram
sequestrados. (paginas 218/219) do Inteiro Teor do Acordao.

225 Supremo Tribunal Federal. Extradicdo n. 1008/Republica da Colémbia. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Publicado no DJ em 17/08/2007. Inteiro Teor do Acorddo, p. 216.

226 \/oto do Ministro Gilmar Mendes se encontra as folhas 231/250 do Inteiro Teor do Acérdao no
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Nota-se, neste precedente, que a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
assim como no processo de extradicdo de Cesare Battisti, ndo foi unanime,
havendo sempre divergéncia, entre 0s Ministros, sobre a possibilidade de reviséo
do ato que concede o reflgio.

Em que pese o processo de Extradicdo n. 1008 de Francisco Collazos ter
sido utilizado como precedente para os votos divergentes, tendo sido também
destacado por Carmen TibUrcio e Luis Roberto Barroso??’ como justificativa para
0 ndo prosseguimento do processo de extradicdo de Battisti, entendemos haver
uma diferenga fundamental entre os dois casos.

No caso de Battisti, como visto nos capitulos anteriores, foram praticados
4 (quatro) crimes de homicidio qualificado, os quais eram classificados como
crimes comuns.

J& no caso de Collazos, os crimes que lhe eram imputados tratavam-se de
crimes praticados em agdo militar, contra a base nacional do exército colombiano,
sendo classificados como terrorismo e rebelido, sendo este Ultimo, a nosso ver,
claramente politico.

Ressalte-se que a classificagdo dos crimes como de terrorismo e rebelido
ndo foi feita pelo CONARE, mas sim, trata-se de uma classificacdo feita pela
Justica Colombiana, em conformidade com a lei penal do Estado requerente.

Resgatemos, entdo, as disposicdes legais sobre a concesséo de refugio.

O paragrafo segundo do artigo 77 do, atualmente revogado, Estatuto do
Estrangeiro, determinava que apenas o0 Supremo Tribunal Federal poderia apreciar
o carater da infracdo, sendo tal competéncia exclusiva. Assim, ndo caberia a
nenhum outro Tribunal ou instancia administrativa, apreciar se determinada
infragdo teria natureza de crime politico.

A Nova Lei de Migracdo alterou, em parte a redacdo do referido paragrafo,
passando a constar, no seu pardgrafo segundo do artigo 82 o texto: “Caberd a
autoridade judiciaria competente a apreciacdo do carater da infragdo”.

Da interpretacdo dos dois artigos, concluimos que, apesar da mudanga no
texto legal, permanece o Supremo Tribunal Federal, e somente ele, competente
para apreciar a natureza da infracao.

Isto pois, 0 novo texto do artigo 82, paragrafo 2° da Nova Lei de Migracéo,

Processo de Extradi¢do n. 1008/Republica da Colémbia.
2T TIBURCIO e BARROSO, Op. Cit., p. 282-283.
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determinou a competéncia como sendo da *“autoridade judiciaria”. Assim, temos
que excluida a possibilidade de analise do carater da infracdo penal por qualquer
orgdo ou autoridade administrativa.

Ainda, apesar da supressdo do termo “exclusivamente” que constava no
texto do paragrafo 2° do Estatuto do Estrangeiro, entendemos que a competéncia
continua sendo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, ainda que implicitamente,
pelo fato de que apenas este Tribunal tem a competéncia para apreciar,
originalmente, os processos de extradigdo. Assim, na pratica, ndo vemos como
outro Tribunal, em instancia inferior, poderia vir a apreciar tal matéria®?.

Mirtd Fraga, ao comentar o pardgrafo 2° do artigo 77 do Estatuto do
Estrangeiro, afirma ser este “supérfluo”, porquanto a lei brasileira ndo permite a
extradicdo sem o prévio julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, quanto a sua
legalidade e procedéncia, e “é claro, se a Corte vai proceder a esse exame,
apreciara, também, o carater da infracdo™**°.

Contudo, o caso em estudo nos faz discordar da afirmacdo da autora.
Como estamos vendo, ha clara discordancia entre os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, se poderia o Ministro da Justica ou 0 CONARE, 0rgdo
integrante do Poder Executivo, apreciar o carater da infragéo.

Fosse a lei omissa, inexistindo o referido paragrafo segundo, entendemos
gue a divergéncia seria agravada, posto que havendo uma lacuna legal que poderia
permitir tal apreciacdo, também pela Autoridade Administrativa, em uma
interpretacdo ampla.

Ademais, o artigo 3°, inciso Ill da Lei n. 9.474/97 é claro e expresso ao
determinar que ndo serdo beneficiadas pela condicdo de refugiado os individuos
que tenham cometido crime hediondo, como é o caso do homicidio qualificado®,

Desta forma, vislumbramos apenas duas conclusdes, no plano teorico, para
a concessdo do refugio para Cesare Battisti, pelo Ministro da Justica: 1) a decisao
teria violado, claramente, o disposto no artigo 3°, inciso Ill da Lei n. 9.474/97,
concedendo refugio a um individuo condenado por crime hediondo, ou 2) a

228 Até a concluséo deste estudo, ndo foi publicado nenhum estudo ou livro comentando a nova lei,
de forma que apresentamos, neste ponto, apenas nossa propria interpretacdo, relativa a
mudanca do texto legal.

22 FRAGA, Op. Cit., p. 303.

20 A legislagdo brasileira define o crime de homicidio qualificado como crime hediondo no artigo
1° 1 da Lei n. 8.072/1990, enquanto o Codigo Penal define, as hipoteses de homicidio
qualificado, no artigo 121, paragrafo 2°.
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decisdo, em seus fundamentos, procederia a apreciacdo da natureza da infracao,
fazendo uma requalificacdo desta, com o objetivo de afastar a aplicacdo do citado
artigo 3°, Ill, violando, assim, a competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal.

Na pratica, é forgoso concluir que ocorreu a segunda hipdtese. Em sua

decisdo o Ministro Tarso Genro afirmou:

“Por fim, assinala-se que nao ha impedimentos juridicos para o reconhecimento
do carater de refugiado do Recorrente. Embora se reporte a diversos ilicitos que
teriam sido praticados pelo Recorrente, em nenhum momento o Estado
requerente noticia a condenacdo do mesmo por crimes impeditivos do
reconhecimento da condicdo de refugiado, estabelecidos no art. 3°, inc. 111, da Lei
ne. 9.474/977%

Em nosso entendimento a afirmacdo do Ministro de Estado da Justica
distorce os fatos evidentes no processo de Extradi¢do, ao afirmar que em nenhum
momento o Estado requerente noticia a condenacdo por crimes comuns. Ao
contrério, temos que o Estado Italiano fundamentou o pedido de extradi¢do
exclusivamente nas condenacgdes por quatro crimes de homicidio, comuns, que,
como visto, ndo cabe a Autoridade Administrativa realizar qualquer interpretacao
sobre a natureza dos crimes para afastar a incidéncia do mencionado artigo 3°,
inciso I11 da Lei n. 9.474/97.

Por esta razdo, concordamos com o Ministro Relator Cezar Peluso, quando
este afirmou, no julgamento do processo de extradicdo de Cesare Battisti, que a
decisdo administrativa do Ministro Tarso Genro requalificou, como crimes
politicos, os crimes pelos quais Cesare Battisti foi condenado, de forma indevida,
invadindo a competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

Em que pese a extradicdo envolver matéria das relacdes internacionais, de
competéncia do Presidente da Republica, nos parece inegavel que a Lei n.
9.474/97 impds limites a concessdo do refugio, os quais também se encontram
previstos nas normas internacionais, ndo sendo o poder do Presidente da
Republica, ou de quem o representa por delegacéo, ilimitado.

No mais, da andlise destes artigos e dos conceitos apresentados sobre

discricionariedade e vincula¢do do ato administrativo, chegamos a concluséo de

21 Decisdo proferida pelo Ministro de Estado da Justica, Tarso Genro, em 13 de janeiro de 2009,
nos autos do Processo Administrativo n° 08000.011373/2008-83. Origem: CONARE.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/decisao_cesare_batti.pdf. ~Acessado em
15/12/2017
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que a concessdo de refugio, seja pelo CONARE, em primeira instancia, seja em
grau de recurso, pelo Ministro da Justica, este ndo pode ser considerado como ato
exclusivamente politico ou de governo, independentemente de consideramos estes
como ato administrativo, como defende Miguel Seabra Fagundes ou, funcéo
puramente politica, e ndo administrativa, como afirma Celso Anténio Bandeira de
Mello, ambos anteriormente citados.

Este também ndo pode ser considerado inteiramente discricionario, pelos
mesmos fundamentos. Fosse um ato de soberania, exclusivamente politico ou de
governo, ndo haveriam critérios ou limitacOes estabelecidas na lei para a sua
concessdo. Neste caso, a norma poderia apenas determinar que o reflgio poderia
ser concedido a critério do Ministro da Justica, ou do CONARE, conforme a sua
conveniéncia e oportunidade.

De tal modo, entendemos que se trata, de fato, de um ato administrativo
predominantemente vinculado e ndo de um ato discricionario ou exclusivamente
politico.

A norma é clara no sentido de que ndo pode ser concedido refugio a
criminosos condenados, aqui se tratando de criminosos comuns, obviamente
excluidos os criminosos politicos, estando ai presente o elemento de vinculacéo
claro e inafastavel, ressaltando-se, novamente, que € competéncia apenas do
Supremo Tribunal Federal analisar e julgar se se tratam de crimes comuns ou
politicos.

Lembramos que os elementos de vinculagdo ndo sdo vislumbrados
somente ante as limitacdes estabelecidas na lei, no caso, no artigo 3° da n.
9.474/97, impeditivas da concessao de reflgio.

Tais elementos estdo presentes, também, a nosso ver, na impossibilidade
da Administracdo Publica em negar a concessao de refugio, quando o individuo
atende aos requisitos legais.

Entendemos que o principio da ndo devolucdo, abordado no item 2.3.1
deste estudo, pode ser interpretado de forma ampla para considerar que o reflgio é
um direito subjetivo do individuo que atende aos critérios para a sua concessao e
que, por Gbvio, que ndo se enquadra em nenhuma das hipdteses limitadoras do
referido artigo 3°.

Ademais, o artigo 1° da Lei n. 9.474/97 determina que “sera reconhecido

como refugiado todo individuo que:”, passando 0s seus incisos a estabelecer as
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hipdteses e critérios. Enfatizamos, aqui, o termo “serd”. Nota-se que o referido
artigo ndo afirma, por exemplo, que “podera ser reconhecido como refugiado”, o
que estabeleceria um elemento de discricionariedade. O artigo utiliza apenas o
termo “serd”, de forma imperativa.

Nossa interpretacdo do artigo €, portanto, que este é categérico ao afirmar
que todo individuo que atender aos requisitos estabelecidos nos incisos sera
(necessariamente) reconhecido como refugiado, previsto que ndo se encaixe em
nenhuma das proibic¢Ges do artigo 3° da mesma lei.

As imposicOes estabelecidas no artigo 3° da Lei n. 9.474/97, que
implementou o Estatuto dos Refugiados de 1951, provém a Administracdo Publica
com limitagdes ao poder concessivo do refugio. Ha, assim, uma moldura
normativa, que a Administracdo Publica ndo pode ultrapassar.

Cumpre ressaltar que, conforme explica Hely Lopes Meirelles, a mera
existéncia de conceitos indeterminados ou imprecisos (como seria o caso do termo
“fundado temor de perseguicdo”, constante no artigo 1° da Lei n. 9.474/97), ndo
gera discricionariedade, mas necessidade de interpretacdo do conceito, a ser feita
especialmente fundada nos principios da finalidade e da razoabilidade. Assim,
quando o texto legal usar conceitos indeterminados, a discricionariedade somente
podera ser reconhecida se a lei também autoriza-1a%*.

Em outras palavras, um conceito indeterminado da lei, ndo gera
discricionariedade, ndo se confundindo esta, com a necessidade de interpretacao
dos conceitos.

Concordamos com este entendimento. Para nos, o “fundado temor” nédo
traz um elemento de discricionariedade, porquanto, a nosso ver, a
discricionariedade esta ligada a um juizo de conveniéncia e oportunidade. Dito
isso, ndo entendemos possivel que seja aplicada a conveniéncia e oportunidade da
Administracdo Publica na interpretacdo do fundado temor.

Dito isso, ndo nos parece a mais correta a interpretacdo dada pela Ministra
Céarmen Lucia, de que ndo pudesse o0 Ministro da Justica decidir sobre o pedido de
refGgio em grau recursal, seria indcua, a competéncia a ela conferida para
examina-lo pelo artigo 29 da Lei n. 9474/97.

Entendemos que as limitagcdes impostas pelo citado artigo 3°, ndo excluem

%2 MEIRELLES, Op. Cit., p. 139-140.
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ou tornam indcua a atuacdo do Ministro da Justica. Apenas, esta decisdo deve
atender aos requisitos legais, ndo podendo ser um ato contrario a lei.

A atuacdo do Ministro da Justica em grau recursal, nos parece, deve
funcionar como uma segunda instancia, para reapreciar o ato que foi praticado,
inicialmente, pelo CONARE que, sujeito as mesmas limitagdes impostas pela lei,
ndo esta isento de proferir uma decisdo, concedendo ou negando o refugio, de
forma contraria a lei. Pode-se dizer que funciona, assim, como um poder judicante
atipico da Administracdo Publica.

O fato de o cargo de Ministro de Estado, se tratar de um cargo politico, ndo
significa que todas as suas decisdes terdo, obrigatoriamente, natureza politica.

De fato, esta na esfera da competéncia do CONARE e do Ministro de
Estado da Justica conceder o refagio. Porém, como visto, o artigo 77, pardgrafo 2°
do Estatuto do Estrangeiro € claro ao definir que a competéncia para apreciar a
natureza do delito é do Supremo Tribunal Federal, de forma que invade a
competéncia da Corte, a decisdo administrativa que procede a esta analise e
justifica a concessao do reflgio nesta.

Uma vez que ndo cabe ao CONARE ou ao Ministro da Justiga analisar a
natureza do delito, deve a Administracdo, sendo-lhe apresentado pedido de refugio
por pessoa condenada por crime de homicidio qualificado, indeferir o pedido,
pois, caso contrario, estaria proferindo uma decisdo contra legem, em clara
violagdo ao artigo 3° da Lei n. 9.474/97.

A eventual discricionariedade administrativa, decerto, ndo permite a
pratica de atos contrarios a norma legal, ndo devendo ser confundida a
discricionariedade com poder ilimitado.

Relembramos que a decisdo questionada concedeu a Cesare Battisti a
condicdo de refugiado, ndo tendo sido concedido asilo politico que, como visto,
possui grau de discricionariedade mais elevado.

Apesar de ndo ser objeto do estudo analisar possiveis razdes politicas por
tras das decisdes proferidas, ndo € possivel deixar de apontarmos, para efeitos de
reflexdo pessoal, um possivel interesse em se insistir no deferimento da condigéo
de refugiado, ndo se procedendo a concessdo de asilo politico ou territorial,
porguanto o segundo, a época do julgamento do caso, estando vigente o Estatuto
do Estrangeiro, ndo produzia o efeito de impedir a extradig&o.
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3.2.
O Ato Administrativo Praticado Pelo Presidente da Republica

Tendo o Supremo Tribunal Federal decidido, por maioria, pela anulagéo da
decisdo do Ministro da Justica, retirando, assim, a condicdo de refugiado de
Cesare Battisti e permitindo a sua extradi¢cdo, surgiu um novo problema, qual seja,
a recusa do Chefe do Poder Executivo, a época, Luiz Indcio Lula da Silva, em
entregar Battisti para as Autoridades Italianas®.

No ambito das relacbes exteriores, os efeitos desta decisdo ndo estdo
restritos ao atrito politico gerado entre as nacgdes. Trata-se de uma violacdo ao
principio da voz unica (one voice principle): “nosso Estado ndo pode falar com
duas vozes em determinada matéria, o Judiciario dizendo uma coisa e 0
Executivo outra™. **

N&do ha& duvidas de que manifestacbes através de atos decisorios,
diametralmente opostos, por parte de mais alto 6rgdo do Poder Judiciario e do
Chefe do Poder Executivo, sobre a mesma matéria, € capaz de gerar grande
controvérsia.

Esta questdo ndo se apresenta apenas nas relacfes internacionais. Ha forte
debate interno sobre a efetividade das decisfes judiciais e a possibilidade de seu
descumprimento pelo Poder Executivo, face ao principio da separagdo de
poderes®®.

No julgamento da Reclamacdo n. 11.243 feita pela Republica Italiana, o

Ministro Relator Gilmar Mendes reconheceu a problematica:

233 A negativa se deu através do acolhimento de parecer da Advocacia Geral da Unido AGU/AG
17/2010, o qual foi juntado as folhas 4.261/4.325 do processo de Extradigdo 1085/Republica
Italiana. O parecer foi assinado pelo Consultor da Unido Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy e
aprovado por despacho do Advogado Geral da Unido Substituto, Fernando Luiz Albuquerque
Faria. Referido despacho foi juntado as folhas 4.326/4.330. Concluiu o parecer que ndo deveria
se proceder a execuc¢do da extradicdo de Battisti, ante a existéncia de “ponderaveis razbes para
se supor que o extraditando seja submetido a agravamento de sua situagdo, por motivo de
condicdo pessoal, dado seu passado, marcado por atividade politica de intensidade relevante”.

24 “Qur state cannot speak with two voices on such a matter, the judiciary saying one thing, the

executive another”. (ATKIN, Lord, in COLLINS, Lawrence. Foreign Relations and The

Judiciary. in International and Comparative Law Quarterly. Vol. 51 de Julho de 2002. p. 487)

Este debate se mostra presente, em especial, no controle difuso de constitucionalidade, sobre a

necessidade, ou ndo, do Senado Federal editar resolucdo suspensiva de norma declarada

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ante o disposto no artigo 52, X, da

Constituigdo Federal, para que a decisdo produza efeitos e se 0 Senado estaria vinculado a

decisdo da Corte. Contudo, podemos reconhecer as mesmas questdes, no presente caso em

estudo.

235
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“Uma vez transitado em julgado o aco6rddo proferido pelo STF em
extradicdo, entra-se numa fase de execucdo desse acorddao ou a decisdao do
Presidente é autbnoma em relacdo ao processo de extradicdo no STF? A
apreciacdo a fundo dessas questbes também leva a outros problemas
igualmente centrais, tais como o de saber se o Presidente da Republica pode se
afastar dos fundamentos determinantes do acérddo do STF na extradicdo, ou até
contrarié-los.”?*

E nossa opini&o que, no plano tedrico do dever ser, a decisio do Supremo
Tribunal Federal deveria vincular o Chefe do Poder Executivo, sob pena de se
tornar uma deciséo indcua.

Relembramos que, quando da discussdo sobre a possivel
discricionariedade do Ministro da Justica em conceder reflgio, a Ministra Carmen
Ldcia afirmou que se o Ministro da Justica ndo puder apreciar e decidir sobre a
concessdo de refugio, em grau recursal, seria in6cua, de um lado, a competéncia a
ele conferida para examina-lo, ou a norma do artigo 29 da Lei n. 9.474/97 seria
um nada normativo.%’

Podemos concluir, entdo, que permitir que o Chefe do Poder Executivo
tome uma decisao contraria aquela proferida pelo Supremo Tribunal Federal, seria
tornar indcua a atuacdo do Supremo Tribunal Federal.

Note-se que ja afastamos a hipotese defendida pela Ministra Carmen
Ldcia, no que diz respeito a atuacdo no Ministro da Justica. Contudo, temos que,
na hipotese do descumprimento da decisdo do Supremo Tribunal Federal, o
pensamento € valido: torna-se indcua a sua competéncia para apreciar a materia,
tratando-se de uma situacao distinta.

Apontamos que a vinculagdo do CONARE e do Ministro da Justica
quando da apreciacdo de pedidos de reflgio, esta claramente presente na lei que
imp0s limites e regras para a concessao.

Ademais, como visto, 0 Ministro da Justica, pode sim apreciar e decidir
sobre a concessdo de reflgio, em grau recursal e o fato de sua decisdo estar
limitada por balizas legais, ndo retira sua competéncia ou ndo sendo indcua a
norma do artigo 29 da Lei n. 9.474/97.

No caso do ato praticado pelo Presidente da Republica, a legislacdo nédo é

expressa. Assim, questiona-se se a natureza da decisdo do Supremo Tribunal

2% Sypremo Tribunal Federal — Reclamagdo n. 11.243. Op. Cit. p. 23.
27 Supremo Tribunal Federal. Extradicéo 1085, Op. Cit., p. 236-237.
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Federal, se esta defere (ou indefere) a extradicdo ou se apenas a declara viavel*®.

Artur de Brito Gueiros Souza afirma:

“Néo existe, contudo, na legislacdo brasileira, qualquer esclarecimento
acerca de tal questdo; limita-se, o legislador, historicamente, a dizer que
‘nenhuma extradicdo serd concedida sem prévio pronunciamento do plenério do
Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo cabendo
recurso da decisdo.”?*

Dito isso, tem-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
anterior ao julgamento do caso Cesare Battisti, se consolidou no sentido de que,
uma vez deferida a extradi¢do pela Corte, a efetiva entrega do extraditando fica a
critério, discricionario, do Presidente da Republica, no que diz respeito as
possibilidades de adiamento da entrega.

Neste ponto, devemos chamar a atencdo para a linguagem utilizada nas
decisGes proferidas em diversos processos de extradigéo.

Analisando-se as decisdes da Corte, é possivel notar que, anteriormente ao
processo de extradicdo de Cesare Battisti e mesmo em algumas decisdes
posteriores, estas proferiram determinacgdes no sentido de que cabia ao Chefe do
Poder Executivo, decidir sobre a “entrega imediata” (utilizando-se
especificamente esta expresséo), quando o extraditando estivesse cumprindo pena
ou respondendo a processo criminal no Brasil, como é o exemplo do processo de
Extradicdo de Manfred Landgraf®*C.

Haveria, pois, um juizo de conveniéncia e oportunidade no que diz

respeito a efetivacdo da entrega, cabendo ao Presidente da Republica decidir se o

2% Francisco Rezek, que também é citado por Artur Souza, aponta que “existe, além do mais, uma
impressdo generalizada, e a todos os titulos defensavel, de que a transmissdo do pedido ao
tribunal traduz aquiescéncia da parte do governo. O Estado requerente, sobretudo, tende a ver
nesse ato a aceitacdo de sua garantia de reciprocidade, passando a crer que a partir de entdo
somente 0 juizo negativo da corte sobre a legalidade da demanda Ihe podera vir a frustrar o
intento. Nasceu, como era de se esperar que nascesse, por for¢a de tais fatores, no Supremo
Tribunal Federal, o costume de se manifestar sobre o pedido extradicional em termos
definitivos. Julgando-a legal e procedente, o tribunal defere a extradi¢do. N&o se limita, assim,
a declara-la viavel, qual se entendesse que depois de seu pronunciamento o regime juridico do
instituto autoriza ao governo uma decisdo discricionaria”. (REZEK, Op. Cit., p. 200)

2% SOUZA, Op. Cit., p. 54-55.

20 O processo de Extradicdo n. 893/Republica Federal da Alemanha, julgado em 17/12/2004, tinha
por objetivo a entrega de Manfred Landgraf, cidaddo alem&o, acusado de estelionato e fraude
no pais de origem. A extradicédo foi deferia, porém, ficou a critério do Presidente da Republica
a sua entrega imediata, a qual ainda ndo ocorreu, tendo sido adiada, uma vez que Landgraf
cumpre pena no Brasil apds ser condenado, no processo 0029995-91.2006.8.24.0038, na
Comarca de Joinville/Santa Catarina, pelos crimes de tortura e homicidio de uma crianga, filho
de sua companheira a época.
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extraditando seria entregue antes ou depois do fim do processo criminal ou do
cumprimento de eventuais penas**.

As decisbes, contudo, ndo entraram no mérito sobre se 0 juizo de
conveniéncia e oportunidade permitiria a ndo entrega ou apenas o seu adiamento.
Assim, o0 que se interpreta destas, ante a linguagem utilizada, ¢ que ndo foi
reconhecido um poder discricionario absoluto do Presidente da Repulblica, uma
vez que, em cada um dos casos concretos se apresentou o adiamento como uma
possibilidade, ante a existéncia de processos criminais e cumprimentos de pena
em curso.

Mas este juizo de conveniéncia e oportunidade, a nosso ver, ndo decorre de
uma interpretacdo extensiva da norma, porquanto a norma escrita nos artigos 89 e
90 do Estatuto do Estrangeiro nos é perfeitamente clara. Trata-se, pois, de uma
interpretacéo incorreta, forgada.

Podemos entdo concluir que, conforme apontado por Francisco Rezek, as
decisbes do Supremo Tribunal Federal em matéria de extradicdo nunca se
limitaram a declarar a sua legalidade, mas sim a deferir ou negar o pedido de
extradicdo, de uma forma a presumir-se uma vinculacdo do Poder Executivo a
deciséo proferida.

Vferifica-se assim, mais um elemento de peculiaridade do caso de Battisti:
tanto a jurisprudéncia anterior e posterior ao caso em estudo, utiliza apenas a
linguagem no sentido de permitir o adiamento da entrega. Por que raz&o entdo o
processo envolvendo Cesare Battisti é diferente? O que torna o caso mais peculiar
ndo sdo os elementos do processo de Extradicdo em si, mas sim 0 que veio a
ocorrer posteriormente a decisdo final do Supremo Tribunal Federal.

A Ministra Ellen Gracie ressaltou, em aditamento ao seu voto no processo
de Extradi¢édo de Battisti, que nunca houve hipdtese de desatencédo pelo Presidente
da Republica, de decisdo que o Supremo Tribunal Federal tenha tomado em
matéria de extradi¢do, razdo pela qual nunca houve a necessidade de a Corte
debater e se pronunciar sobre o assunto.

A Ministra chega a questionar, ainda, o interesse de se discutir a mateéria,

nesse caso concreto, uma vez que a questdo ndo foi suscitada pelas partes

241 Outros exemplos de decisées, neste sentido, foram proferidos nos processos de Extradigdo n.
1103/Estados Unidos da América, n. 1015/Republica Federal da Alemanha, n. 1020/Republica
Federal da Alemanha, n. 1006/Republica Argentina, n. 985/Republica Argentina.
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envolvidas.?*

Lembramos que este debate se travou logo no julgamento do processo de
Extradicdo de Battisti, ou seja, antes que houvesse a decisdo do entéo Presidente
Luiz Inacio Lula da Silva.

Deixamos este questionamento para reflexdo pessoal do leitor.

No ambito do julgamento da Reclamacdo n. 11.243, a matéria voltou a ser
discutida. Em seu voto vencido, o Ministro Relator Gilmar Mendes defendeu,

mais uma vez:

“A discricionariedade do Poder Executivo, portanto, se existente, é delimitada e
circunscrita por preceitos legais da Lei n.° 6.815/80, especialmente os arts. 67, 89
e 90, além das disposicdes do tratado de extradicdo, se houver, que vinculam o
Presidente da Republica em suas relacbes com os Estados estrangeiros
pactuantes. Recorde-se, assim, que o Paragrafo Unico do art. 89 do Estatuto do
Estrangeiro permite 0 mero adiamento da efetivagdo da entrega do
extraditando.”?*®

Tal entendimento j& havia sido proferido pelo Ministro no processo de
extradicdo de Battisti, que, juntamente com a Ministra Ellen Gracie, seguiram 0
voto do Relator, Ministro Cezar Peluso:

“Observe-se que o Estatuto do Estrangeiro, na hipotese de deferimento do pedido
de extradicdo pela Corte, ndo confere ao Presidente da Republica
discricionariedade para efetiva-la, ou ndo. Essa conclusdo é confirmada pela

regra excepcional prevista no art. 89, caput e paragrafo unico da Lei n. 6.815/80,

que apenas atribui ao Presidente da Republica a faculdade de adiar a execugdo da

extradicdo em certos casos, mas nunca de deixar de efetiva-la.”?*

No entanto, os trés Ministros restaram vencidos, neste ponto, tanto no
julgamento do processo de Extradicdo n. 1085, quanto do processo de
Reclamacéo n. 11.243, tendo a maioria do Supremo Tribunal Federal, na ocasiao
dos julgamentos, ampliado o entendimento constante na jurisprudéncia da Corte,
estendendo a discricionariedade do Presidente da Republica, lhe facultando a
entrega, em qualquer caso, e ndo apenas o seu adiamento.

O entendimento vencedor foi fundamentado no disposto no artigo 84,

incisos VIl e VIII da Constituicdo Federal de 1988%*, juntamente com os ja

242 Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1085, Op. Cit., p. 599-600.
23 Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo n® 11.243 Op. Cit., p. 46-49.
244 sypremo Tribunal Federal. Extradicdo 1085, Op. Cit., p. 169.
25 Dispde a Constituicio Federal de 1988:
Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...)
VII - manter relagdes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos;
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citados artigos 89 e 90 do Estatuto do Estrangeiro.

O Ministro Marco Aurélio, ao votar em favor da discricionariedade do
Presidente da Republica, o justificou com o entendimento de que, deferida a
extradicdo pelo Supremo Tribunal Federal:

“abre-se salutar oportunidade ao Presidente da Republica ndo de modificar o
pronunciamento judicial, mas de, a frente da politica brasileira no campo
internacional, entregar, ou ndo, 0 estrangeiro que poderda merecer o status de
asilado (...) em plena harmonia com a regra do artigo 89 da Lei n. 6.815/80%*°.

Gilda Russomano expressou entendimento pela discricionariedade, com
outro fundamento. Para a autora, a redacdo do artigo 94 do Decreto-Lei n.
941/69%", ao determinar que “nenhuma extradicdo sera concedida sem prévio
pronunciamento do Plenéario do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e
procedéncia”, esta a dizer que ao Supremo Tribunal Federal cabe apenas
“declarar” o pedido de extradicdo legitimo e procedente, ou ndo. Para a autora,
isso significa que a concessdo da extradicdo ndo é ato do Poder Judiciario, mas
sim do Poder Executivo, que é autorizado pelo primeiro a executar a extradic4o.2*®

Todavia, como visto acima, Francisco Rezek, apontou que, na prética, o
que vinha ocorrendo antes do julgamento do processo de Extradicdo n. 1085, era o
deferimento, e ndo a mera declaragédo de legitimidade, viabilidade e procedéncia e
0 mesmo se V€ em decisdes posteriores ao caso.

Mirtd Fraga, ao comentar os artigos 89 e 90 do Estatuto do Estrangeiro,
ndo abordou a possibilidade de ndo entrega do extraditando, porém afirmou que:
“cabe ao Presidente da Republica decidir sobre a conveniéncia e oportunidade da

pronta entrega do extraditando™?*®

(grifamos).

Assim, vemos esta decisdo, possivelmente, como uma interpretacdo
demasiadamente ampla, forcada, do Estatuto do Estrangeiro, no que diz respeito
aos artigos 89 e 90, uma vez que, em verdade, ndo estabelecem, expressamente,

nenhuma faculdade de recusa da entrega do extraditando ao Presidente da

VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional.

246 Sypremo Tribunal Federal. Extradicdo 1085. Op. Cit., p. 372-374.

270 livro “A Extradigdo no Direito Internacional e Brasileiro” de Gilda Russomano foi publicado
em 1973. Portanto, antes da edigdo da Lei. 6.815/80, vigorando, como Estatuto do Estrangeiro,
a época, o Decreto-Lei n. 941/69. A exposicdo da autora, contudo, permanece atual, uma vez
que a redacdo do artigo 94 se manteve inalterada no artigo 83 da Lei n. 6.815/80 e na atual Lei
de Migracéo n. 13.445/17, no artigo 90.

28 RUSSOMANO, Op. Cit., p. 165-166.

*° FRAGA, Op. Cit., p. 355.
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Republica, mas apenas o de adia-la.

Referidos artigos foram inseridos na Lei n. 6.815/80 com o claro objetivo
de preservar a jurisdi¢do brasileira, no que diz respeito & repressdo de crimes
cometidos no territdrio brasileiro®®.

No que diz respeito aos citados incisos do artigo 84 da Constituicdo
Federal de 1988 também consideramos que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal procedeu a uma interpretacdo excessivamente ampla. O inciso VIII se
refere, especificamente, a competéncia do Chefe do Poder Executivo para celebrar
tratados, convencgles e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional. N&o visualizamos na redacdo do inciso uma moldura normativa capaz
de permitir a pratica de atos administrativos no ambito de um processo de
extradicéo.

Inegavel que a norma constitucional atribui ao Presidente da Republica a
competéncia para celebrar tratados em matéria de extradicdo, mas nao
concordamos com a extensdo da interpretacdo para abranger a discricionariedade
na entrega ou recusa de extraditando.

O mesmo se conclui da interpretagdo do inciso VII (manter relagdes com
Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomatico). Um processo de
extradicdo, na medida em que caracteriza uma forma de cooperacdo internacional,
de certo que afeta as relagdes entre dois ou mais Estados. Porém, dai a se concluir
que as decisBes sobre a manutencao de relagdes diplomaticas abrangem um poder
discriciondrio que permita ao Presidente da RepuUblica negar a entrega de
extraditando, contrariando uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, nos parece
exagerado.

Considerando ainda, a linguagem utilizada na jurisprudéncia anterior e nas
decisGes posteriores ao processo de Extradicdo n. 1085, vistas acima; o fato da
discussdo sobre a discricionariedade de ndo entregar (e ndo apenas adiar a
entrega), ter sido proposta nos autos do referido processo de extradi¢do, sem que
tenha sido suscitada por qualquer das partes; e sem precedente na histéria, como
apontado pela Ministra Ellen Gracie; o somatorio de todos estes elementos, nos
faz questionar se a interpretacdo dada aos mencionados dispositivos legais, para

permitir a ndo entrega de Battisti por parte do Chefe do Poder Executivo (e

%0 pid., p. 355.
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especificamente em se tratando deste cidaddo, pois, frisamos novamente, que néo
foram proferidas decisdes com a mesma linguagem posteriores ao julgamento da
Extradicdo n. 1085), se tratou de uma interpretacdo artificial, ndo técnica, que
esconde uma conotagdo politica.

De qualquer modo, entendemos que esta discussao deve ser superada com
a revogacao do Estatuto do Estrangeiro e a entrada em vigor da Lei n. 13.445/17,

uma vez que a nova lei alterou o texto do artigo 86 e passou a determinar:

Art. 92. Julgada procedente a extradicdo e autorizada a entrega pelo érgdo
competente do Poder Executivo, serd o ato comunicado por via diplomética ao
Estado requerente, que, no prazo de 60 (sessenta) dias da comunicacdo, devera
retirar o extraditando do territorio nacional.

O texto “e autorizada a entrega pelo 6rgdo competente do Poder
Executivo” n3o existia na redacdo anterior®’, o que nos faz concluir que o
legislador ao redigir a nova lei, buscou, ainda que de forma ndo muito clara ou
expressa, prever a possibilidade do Chefe do Poder Executivo ndo efetivar a
entrega do extraditando, expandindo a moldura normativa para permitir maior
discricionariedade.

Passa 0 texto legal, entdo a determinar, ndo apenas que o pedido de
extradicdo sera apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, mas caberd a
Autoridade Administrativa, autorizar a extradicdo, sendo possivel, a partir de
entdo, interpretar que esta “autorizagdo” gera, como consequéncia, que a natureza
da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal serd meramente uma
declaracdo de viabilidade, de legalidade, e ndo um deferimento da extradicdo,
como deciséo final e imutavel, como defendia Gilda Russomano.

Em nossa opinido, a lacuna legislativa constante no artigo 92 da Nova Lei
de Migragéo permite uma interpretacdo nesse sentido, muito mais do que o artigo
84, VIl e VIII da Constituicdo Federal de 1988 e os artigos 89 e 90 do Estatuto do
Estrangeiro, que, a nosso ver, eram bem claros, em especial estes Gltimos, em seu
objetivo e ndo permitiriam a interpretacdo que foi dada pela maioria dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Extradi¢do n. 1085.

Contudo, ainda que possamos divergir do entendimento do Supremo

Tribunal Federal, fato é que a Corte decidiu pela legitimidade do ato do Presidente

51 A redacéio do revogado artigo 86 previa: “Concedida a extradicdo, sera o fato comunicado
através do Ministério das RelacGes Exteriores a Missdo Diplomatica do Estado requerente que,
no prazo de sessenta dias da comunicacao, devera retirar o extraditando do territorio nacional”.
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Luiz Inacio Lula da Silva de ndo entregar Cesare Battisti*>.

Prevaleceu o entendimento de que a entrega é um “ato de governo”,
exclusivamente politico, do Presidente da Republica. Porém, como visto no item
1.3.1, ainda assim, estaria vinculado ao Tratado de Extradi¢do celebrado com a
Republica Italiana.

Ressalvamos que a discricionariedade é permitida apenas quando do
deferimento da extradicdo pelo Supremo Tribunal Federal. Isto €, quando negada
a extradicdo, ndo pode o Presidente da Republica proceder & extradicdo. Neste
sentido, afirmou o Ministro Marco Aurélio que “a decisdo do Supremo €
constitutiva negativa no tocante a entrega, quando assentada a ilegitimidade do
pedido de extradicdo™?>.

Com esta concluséo, se apresenta um problema: negada a extradi¢do pelo
Supremo Tribunal Federal, o Presidente da Republica estaria vinculado a esta, ndo
Ihe sendo permitido entregar o individuo para a autoridade do Estado solicitante.
Porém, deferia a extradi¢do, o Chefe do Poder Executivo ndo esta mais vinculado
a decisdo do Supremo Tribunal Federal. Ent&o, o que seria a decisdo do Presidente
da Republica? Por vezes um ato vinculado, por vezes um ato exclusivamente
politico?

Questionamos por que razdo, quando deferida a extradicdo pelo Supremo
Tribunal Federal, é facultado ao Presidente da Republica proceder, ou ndo, com a
entrega, sob o fundamento de que se trata de um ato exclusivamente politico,
decorrente do artigo 84, VIl da Constituicdo Federal de 1988, enquanto, por outro
lado, o indeferimento gera vinculacdo? Neste segundo caso, onde estaria a
soberania?

A principio, encontramos dificuldade em justificar como a caracterizacéo
do ato como sendo exclusivamente politico, decorrente da soberania do Estado,
somente se aplica quando o Supremo Tribunal Federal defere o pedido
extradicional.

A interpretacdo mais ldgica diria que, entdo, em se tratando de um ato
exclusivamente politico, discricionario do Presidente da Republica, este poderia

proceder a entrega de individuo, mesmo em face da negativa do Supremo Tribunal

252 A deciséo denegatoria foi publicada no Diario Oficial da Unido, Segéo 1 - Edigdo Extra N° 251-
A, sexta-feira, 31 de dezembro de 2010.
253 Supremo Tribunal Federal. Extradigdo 1085. Op. Cit., p. 372.
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Federal.

Porém, fato é que tal faculdade ndo € conferida ao Presidente da
Repulblica, uma vez que deve prevalecer a garantia dos direitos fundamentais da
pessoa humana, sobre o principio da soberania, sendo assim justificada a aparente
contradicao.

No julgamento da Reclamacéo n. 11.243 restou definido:

“O Presidente da Republica, no sistema vigente, resta vinculado a decisdo do
Supremo Tribunal Federal apenas quando reconhecida alguma irregularidade no
processo extradicional, de modo a impedir a remessa do extraditando ao arrepio
do ordenamento juridico, nunca, contudo, para determinar semelhante remessa,
porquanto, o Poder Judiciario deve ser o ultimo guardido dos direitos
fundamentais de um individuo, seja ele nacional ou estrangeiro, mas nao dos
interesses politicos de Estados.”***

Até hoje, ndo ha registro de entrega de individuo pelo Presidente da
Republica contrariando decisdo denegatoria da extradi¢do pelo Supremo Tribunal
Federal, de forma que a questdo fica, ao menos por hora, no plano teérico.

Por fim, ha que se fazer uma constatacdo sobre a discricionariedade e a
vinculacdo do ato, no que diz respeito ao Tratado de Extradicdo. Verificamos que
0 Supremo Tribunal Federal reconheceu ao Chefe do Poder Executivo, uma
discricionariedade que lhe permite desobedecer a decisdo proferida pelo préprio
Tribunal, declarando se tratar de um poder soberano. Porém, ao mesmo tempo,
vinculou a decisdo do Presidente da Republica ao Tratado de Extradicdo, sem que
a Corte tenha competéncia para analisar eventuais alegacdes de descumprimento
do referido Tratado.

Temos assim uma questdo sui generis que, mais uma vez, traz um aparente

conflito: é um poder soberano®®, a0 mesmo tempo em que n&o é.

254 Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo n° 11.243 Op. Cit., p. 4.

2% Sobre a soberania, esclarecemos que a ideia de poder soberano comumente nos remete ao
estado absolutista, no qual o rei, soberano, tinha poderes ilimitados, podendo agir conforme a
sua vontade. No Estado Democratico de Direito, ja ndo é possivel admitir esta ideia, sendo
reconhecido como soberano o povo. Contudo, adotando-se a democracia representativa, passa
0 Presidente da Republica, eleito pelo povo, de forma democrética, a exercer um poder
soberano que, contudo, ndo é ilimitado. A expressao da soberania pode ser encontrada, quando
prevista na Constituicdo conferindo poderes especificos ao Presidente da Republica ou quando
se esta a falar de soberania do Estado, frente a outros Estados ou organismos internacionais.
Assim, podemos dizer que nenhum Estado estd obrigado a celebrar um tratado com outro
Estado. No &mbito da extradi¢do, ndo havendo tratado entre dois Estados, o estado requerido
ndo esta obrigado a entregar o individuo requisitado. Trata-se de uma expressdo da soberania,
porquanto cabe ao Estado requerido decidir quem pode ou ndo permanecer em seu territorio.
No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 elencou, em seu artigo 84, as atribui¢des que séo
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Contudo, no que diz respeito a questdo de descumprimento do Tratado de
Extradicdo, entendemos que ndo cabe ao direito interno dar solucdo, porquanto o
caso concreto estabeleceu uma problematica que ultrapassa as fronteiras do direito
brasileiro, gerando uma lide entre dois Estados soberanos que, assim, somente
pode ser decidida através de mecanismos internacionais, seja pela Corte
Internacional de Justica, seja através de uma comissdo de conciliacdo instaurada
para esse fim>®.

Nos interessa, entdo, analisar os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, a qual sedimentou o entendimento, no julgamento da Reclamagdo n.
11.243, que a decisdo presidencial que negou a extradicdo é “auténtico ato de

soberania”?®’

e a sua possibilidade de revogacéo.

3.3.

Da Possibilidade de Revogacdo do Ato que Negou a Entrega de
Cesare Battisti

Antes de adentrarmos no estudo sobre os efeitos da deciséo que classificou
o0 ato do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, relativo a ndo entrega de Cesare
Battisti, para as autoridades Italianas, devemos abordar as possibilidades de
extingdo do ato administrativo.

Diversas sdo as causas de extincdo dos atos administrativos. Marcal
Justem Filho as elenca como: a) exaurimento da eficacia do ato; b) decurso do
tempo; c¢) desaparecimento do pressuposto fatico; d) rendncia do interessado; €)

rescisdo por inadimplemento; f) resolucdo por forga maior e caso fortuito; Q)

privativas do Presidente da Repulblica. Assim, ao atuar conforme tais atribuicGes, estd o
Presidente a exercer a soberania que lhe foi conferida pela Constituicdo, seja na qualidade de
Chefe de Estado, como na qualidade de Chefe de Governo. José Afonso da Silva aponta que “o
Estado, como grupo social maximo e total tem também o seu poder, que é o poder politico ou
poder estatal. A sociedade estatal, também chamada de sociedade civil, compreende uma
multiplicidade de grupos sociais diferenciados e individuos, aos quais o poder politico tem que
coordenar e impor regras e limites em funcéo dos fins globais que ao Estado cabe realizar. Dai
se vé que o poder politico é superior a todos os outros poderes sociais. (...) Essa superioridade
do poder politico caracteriza a soberania do Estado” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 202, Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 106-107).

O Tratado de Extradicéo celebrado entre o Brasil e a Italia ndo prevé nenhum mecanismo de
solucdo de controvérsia. Assim, entende-se que, nesses casos, devem ser seguidas as
disposicoes contidas na Convengdo de Conciliacdo e Solucdo Juridica firmada pelo Brasil e a
Italia em 1954, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 129 de 1955, a qual prevé no artigo | um
processo de conciliagdo, cuja decisdo ndo € vinculativa e, ndo aceitando as partes a proposta da
comissdo de conciliacdo, a controvérsia podera ser submetida a Corte Internacional de Justica.
7 Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo n° 11.243, Op. Cit., p. 5.

256
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invalidacéo pela propria Administracdo; h) revogacao; i) invalidacdo pelo Poder
Judiciério®™®,

Para este estudo, interessa-nos analisar apenas a revogacgéo. Isto pois, no
caso concreto gque apresentamos, sdo incabiveis as demais causas. No entanto,
cabe fazemos uma breve exposicdo sobre a invalidacdo, a fim de se explicar por
que razdo ela ndo se aplica ao caso.

A invalidacdo, seja pela propria Administracio Publica®™®, seja pelo Poder
Judiciario, pressupde um defeito, um vicio, na pratica do ato, que pode gerar uma

nulidade relativa ou absoluta®®.

No primeiro caso, o defeito afeta direitos
disponiveis de forma que se admite que o ato produza efeitos, até que seja
pronunciado o vicio, enquanto no segundo caso, ha a violacdo de direitos
indisponiveis e, em regra, a sua revogacéo gera efeitos retroativos>"".

As nulidades do ato administrativo decorrem de vicios de competéncia,
forma, objeto (ou contetido), motivo e finalidade, elementos estes que estdo
presentes no artigo 2° da Lei n. 4.717/65 (Lei da Acdo Popular)®®?.

No caso concreto em estudo, ressaltamos que, ante a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no processo de Extradi¢do n. 1085 e na Reclamacgéo n. 11.243, o
ato praticado pelo Presidente Luiz Inécio Lula da Silva atende aos requisitos de
validade, ndo sendo possivel vislumbrar qualquer nulidade neste.

O ato denegatorio da entrega de Cesare Battisti foi praticado por sujeito
competente, o Presidente da Republica, tendo a Corte firmado entendimento,
como ja visto, de que tal competéncia decorre do artigo 84, VII e VIII da
Constituicdo Federal de 1988.

Miguel Seabra Fagundes afirma que o ato administrativo pode ser escrito
ou verbal quanto & sua forma®®. No caso, tem-se que o ordenamento juridico ndo
prevé forma especifica para a pratica deste ato, porquanto entende-se ndo haver

vicio de forma na deciséo escrita, publicada no Diario Oficial da Unido, em 31 de

258 JUSTEN FILHO, Op. Cit., p. 429.

% A possibilidade de invalidagdo pela prépria Administracdo Publica decorre do principio da
legalidade, tendo sido editada a Simula 473 do STF neste sentido.

200 E nossivel até mesmo gerar a sua inexisténcia juridica que, conforme explica Margal Justen
Filho, “se verifica quando ndo existem os requisitos minimos necessarios a qualificacéo de um
ato como juridico”. JUSTEN FILHO, Op. Cit., p. 435.

251 |hid., p. 435.

262 D] PIETRO, Op. Cit., p. 209.

263 EAGUNDES, Op. Cit., p. 47.
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dezembro de 2010%%,

O contetdo do ato, conforme explica Maria Sylvia Zanella di Pietro, deve
ser licito, possivel, certo e moral. O ato ora em analise, atende a estes requisitos,
ja tendo sido definido que foi praticado em conformidade a Lei, no caso a
Constituicdo Federal e os artigos 89 e 90 do Estatuto do Estrangeiro, vigente a
época da préatica do ato.

Também ndo ha duvidas sobre a sua defini¢do, sendo certo com relacéo
aos seus destinatarios: Cesare Battisti e a Republica Italiana, e seu efeito: nao
entregar Cesare Battisti para as autoridades Italianas.

Por fim, o ato praticado ndo pode ser considerado imoral, sendo este
requisito subjetivo. Lembramos que, existe muita polémica sobre o caso e, ainda
gue muitos discordem da decisé@o proferida, 0 mero desentendimento de opinides,
muitas vezes de cunho pessoal sobre a pessoa do Presidente da Republica, a sua
orientacdo politica e de seu partido, ou sobre a pessoa do extraditando, ndo sdo
suficientes para considerar o ato imoral.

Finalidade é o que a Administracdo Publica deseja alcangar com a pratica
do ato. No caso, a finalidade do ato era garantir a protecdo do individuo, Cesare
Battisti, que entendeu a Administracdo corria riscos de ter sua situacdo agravada
no pais de origem, em funcdo de suas opinides politicas, estando prevista esta

possibilidade de negativa, no artigo I, 1,

, do Tratado de Extradigéo
Celebrado entre o Brasil e a Italia, sendo este o fundamento. Ademais, em se
tratando de um ato discricionario, sua motivacdo pode residir apenas nos critérios
de conveniéncia e oportunidade.

Desta forma, concluimos que o ato praticado ndo possui qualquer tipo de
nulidade, seja relativa ou absoluta, ndo sendo cabivel a invalidagdo do ato

praticado pelo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva.

%64 Na fintegra: Processo n. 08000.003071/2007-51. Parecer n. AGU/AG-17/2010, adotado pelo
Advogado-Geral da Unido Substituto, referente ao pedido de Extradi¢do n. 1.085, requerido
pela Republica Italiana. Em face dos fundamentos, aprovo o Parecer e nego a extradi¢do. Em
31 de dezembro de 2010. DOU Secédo 1 - Edicdo Extra N° 251-A, sexta-feira, 31 de dezembro
de 2010.

265 Determina o artigo 111, 1, f:

Casos de Recusa de Extradi¢éo.

1. A Extradicdo ndo sera concedida: (...)

f) se a parte requerida tiver razes ponderaveis para supor que a pessoa reclamada sera
submetida a atos de perseguicdo e discriminagdo por motivo de raca, religido, sexo,
nacionalidade, lingua, opinido politica, condi¢do social ou pessoal; ou que sua situacdo possa
ser agravada por um dos elementos antes mencionados.
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A época do julgamento da Reclamagdo n. 11.243, feita pela Republica
Italiana, a defesa de Battisti exaltou o decreto do Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, por razBes Obvias, como sendo correta, parte do exercicio de
discricionariedade e da soberania nacional.

Passados mais de 5 (cinco) anos, ja ndo importa mais a defesa que o ato
seja valido. No processo de Reclamacdo n. 29.066, tornou-se interessante para a
defesa de Battisti, tentar alegar que havia transcorrido o prazo decadencial para a
Administracdo Publica anular seus proprios atos.

A nosso ver, a defesa esta, de forma implicita, qualificando o ato do
Presidente Luiz Inécio Lula da Silva como nulo ou anulavel.

N&o vemos como o argumento da decadéncia pode prevalecer.

Como visto, uma vez que o Supremo Tribunal Federal decidiu que o
referido ato € exclusivamente politico, ndo estando presente qualquer causa de
nulidade, ndo ha que se falar em transcurso de prazo decadencial. O ato
permanece impassivel de anulacdo, sendo uma vez que valido.

Advertimos que se 0 ato estava vinculado ao Tratado de Extradicdo e
passivel uma violacdo deste, capaz de gerar sua nulidade, ndo cabe ao Poder
Judiciario Brasileiro tomar essa deciséo.

Decidiu a propria Corte que ndo lhe cabia apreciar o ato do Presidente da
Republica face ao Tratado, quando do julgamento da Reclamacdo n. 11.243, de
forma que nédo pode lhe caber agora, no julgamento da Reclamacéo n. 29.066, a
qual se encontra pendente de julgamento.

Lembramos que os atos administrativos possuem presuncdo de legalidade.
Entdo, se ndo pode o Supremo Tribunal Federal analisar eventuais
descumprimentos de tratados internacionais, nos resta aceitar que 0 mesmo nao
possui nulidades. Tanto assim, que a Reclamacdo n. 11.243 ndo foi conhecida,
tendo o Supremo Tribunal Federal reafirmado a legitimidade e validade do ato em
questao.

Concluimos que, face ao direito interno, ndo ha nenhum tipo de nulidade
no ato administrativo praticado pelo entdo Presidente da Republica Luiz Inacio
Lula da Silva.

Assim, de fato, o ato ndo pode ser anulado pelo Poder Judiciario
Brasileiro, mas ndo pela razéo da defesa (decadéncia), mas sim pelo fato de que o

ato nunca foi passivel de anulagdo em primeiro lugar.
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Em se tratando de um ato predominantemente discricionario, um ato
politico, de governo, ele pode ser, contudo, passivel de revogacéo.

A revogacdo desfaz um ato anteriormente praticado, reconhecendo-se que
este ndo mais é conveniente para a Administracdo Publica.

O parecer da Advocacia Geral da Unido, acolhido, também, pelo

Ministério da Justica nos autos da Reclamacao n. 29.066 sustenta 0 mesmo:

“ndo se aplica a hip6tese, nem analogicamente, o prescrito no art. 54 da Lei n°.
9.784/99%°° ndo havendo que se falar em incidéncia de prazo decadencial, eis que
somente existe limite temporal ao poder de anular da Administragdo Publica, e
ndo ao poder de revogar, haja vista o entendimento de que o interesse publico
pode ser modificado a qualquer tempo.”%

Diogo de Figueiredo Moreira Neto observa que apenas 0s atos existentes,
validos e discricionarios podem ser revogados. Pois, se 0 ato € inexistente ou
invalido, é cabivel apenas a anulag&o®®.

Concordamos com este posicionamento, uma vez que a norma disposta no
artigo 53 da Lei n. 9.748/99%* nos é bastante clara, determinando o dever da
Administracdo Puablica de anular seus proprios atos quando eivados de vicio,
restando a revogacao, assim, para 0s atos que, apesar de validos, ndo mais
atendem aos seus critérios de conveniéncia e oportunidade.

A revogacdo pode ser feita de forma expressa ou técita (implicita), total,
quando o ato é inteiramente revogado, ou parcial quando apenas uma parte do ato
é retirado do ordenamento juridico.

A revogacgdo expressa € feita através da edicdo de um novo ato que
expressamente determina a revogacdo do ato anterior, enquanto a revogacdo tacita
vem da edi¢do de um novo ato, com disposi¢des contrarias, incompativeis com o

ato anterior®™.

266 Dispde:
Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé.

%7 parecer juntado aos autos da Reclamacdo n. 29.066 como Informacdes n°.
00008/2017/CONS/UNIAO/CGU/AGU. Pagina 02.

2% MOREIRA NETO, Op. Cit., p. 170.

% Dispde:
Art. 53. A Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados o0s
direitos adquiridos

2" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 Edi¢do. Sdo Paulo:
Melheiros, 2010. p. 449.
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Afirma Hely Lopes Meirelles que, em regra, todo ato administrativo
discricionério é revogavel, ressalvado direitos adquiridos?’*. Este entendimento é
pacifico na doutrina, tendo sido expresso, igualmente, por Maria Sylvia Zanella di
Pietro”’?, Marcal Justen Filho?”®, Odete Medauar®’®, Celso Antonio Bandeira de

Mello?”, além de ter sido sumulado pelo Supremo Tribunal Federal:

Stmula 473: A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a aprecia¢do judicial.

Restou definido que o ato que negou a entrega de Cesare Battisti, trata-se
de um ato de soberania, sendo assim, um ato exclusivamente de governo, ou
politico. Entdo, caberia a sua revogacgéo?

A priori, esclarecemos que o0 ato em questdo possui efeitos continuados
(que se estendem no tempo), porquanto o ato, implicitamente, permitiu que o
interessado permanecesse em territorio nacional. Com isso, a cada momento em
que Battisti permanece no Brasil, sem que possa ser entregue as Autoridades
Italianas, esta o ato a produzir seus efeitos.

Desta forma, ndo hd que se falar em ato cujo efeito é esgotado
instantaneamente, o qual, como visto, a revogacao seria indcua.

Ainda sobre seus efeitos, o referido ato trouxe uma vantagem inegavel
para Battisti, uma vez que seu desejo nunca foi ser extraditado®®. Pode-se dizer
gue 0 mesmo gerou uma real expectativa para o interessado, de que o efeito do ato
se estenderia no tempo.

José Cretella Junior entende que apesar da discricionariedade do ato
politico ser maior do que do ato administrativo, ambas estdo limitadas por
prerrogativas individuais®’”.

Ainda, como ja demonstrado, especificamente sobre a decisdo do Chefe do

2"t MEIRELLES, Op. Cit., p. 228.

22 | PIETRO, Op. Cit., p. 257.

23 JUSTEN FILHO, Op. Cit., p. 462.

2" MEDAUAR, Op. Cit., 187.

"> MELLO, 2010, Op. Cit., p. 448-449.

276 Aqui hé que se levar em consideragdo a vontade do administrado, como um elemento subjetivo,
pois se a vontade fosse contréria, 0 ato praticado poderia ser considerado como restritivo de
direito. Ainda que a hipotese seja incomum, ou mesmo estranha, é possivel concebe-la no
plano teodrico.

" CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1993. p. 168.
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Poder Executivo de entregar, ou ndo, pessoa cuja extradi¢cdo foi deferida ou
negada pelo Supremo Tribunal Federal, entende-se que a discricionariedade, a
soberania que fundamenta o ato do Presidente da RepuUblica somente pode ser
exercida quando deferida a extradi¢do pela Corte.

Isto é, sendo indeferido o pedido de extradicdo, ndo é facultado ao
Presidente da Republica entregar o individuo, havendo uma limitacdo ao seu
poder soberano, ante a existéncia de um principio predominante, qual seja, as
garantias individuais.

Transportando esta ideia para a possibilidade de revogacdo do ato, é
possivel entender que a revogacao ndo seria permitida, apesar de se tratar de um
ato exclusivamente politico, pois que este estaria limitado a uma prerrogativa
individual, concedida pelo ato anterior.

Notamos, entretanto, que mesmo sendo reconhecido um direito adquirido,
0 ato administrativo permaneceria passivel de revogacédo, se adotarmos a ideia de
que prevalece, no direito administrativo, a preponderancia do interesse publico.

Neste sentido, Antonio Carlos Cintra do Amaral defende:

“A revogacdo esbarra no limite constitucional dos direitos adquiridos (...). Esse
limite constitucional, porém, ndo é insuperavel. O ato administrativo pode sempre
ser revogado, porque do sistema juridico brasileiro se pode extrair o principio da
supremacia do interesse publico sobre o do particular. Como a supremacia de um
interesse sobre o outro ndo exclui a conciliacdo entre os dois — principio que
também pode se extrair do direito brasileiro — do ato revocatério resulta a
responsabilidade do Estado pelo prejuizo causado ao particular, compensavel
mediante indenizac&o0™?"®

Hely Lopes Meirelles compartilha dessa solugéo. Para o autor, mesmo os
atos tidos por irrevogaveis, ao tornarem-se inconvenientes ao interesse publico,
podem ser suprimidos, atraves da revogacdo, mediante indenizagdo dos prejuizos,
uma vez que ndo pode o particular manter situacdo prejudicial ao interesse
plblico.?"®

Neste ponto, entendemos o interesse publico em seu sentido mais amplo.
O ato administrativo que negou a extradicdo de Battisti, a primeira vista, pode
parecer isento de interesse publico, sendo predominante o efeito que este produziu
especificamente na esfera particular um determinado individuo. Contudo,

enxergamos o interesse publico na medida em que a decisdo afetou diretamente o

%8 AMARAL, Op. Cit., p. 47
" MEIRELLES, Op. Cit., p. 228-229.
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Estado Brasileiro, no ambito das relacGes exteriores.
Por outro lado, ndo podemos deixar de salientar que a preponderancia do
interesse publico ndo é algo pacifico. Como aponta Gustavo Binenbojm, ja ndo se

entende mais por esta prevaléncia:

“nos Estados democraticos e constitucionais, ndo ha mais espaco para a
defesa da prevaléncia a priori e descontextualizada dos interesses coletivos sobre
os direitos individuais. (...) uma norma que preconiza a supremacia a priori de
um valor, principio ou direito sobre outros ndo pode ser qualificada como um
principio. Ao contrario, um principio, por definicdo, € norma de textura aberta,
cujo fim ou estado de coisas para 0 qual aponta deve ser sempre contextualizado
e ponderado com outros principios igualmente previstos no ordenamento juridico.

A prevaléncia aprioristica e descontextualizada de um principio constitui uma

contradicdo em termos”.?®°

Nota-se que o autor ndo nega a existéncia de um principio do interesse
publico, questionando apenas a sua “supremacia”.

Ainda que o pensamento mais moderno tenha superado a ideia de
supremacia do interesse publico, ndo vemos nenhuma objecdo a proposta de
Meirelles e Amaral. Independentemente de reconhecermos o interesse publico
como um principio supremo, ou ndo, fato € que, quando confrontado com
interesses individuais, em um determinado caso concreto (ndo de forma
aprioristica e descontextualizada como rechaca Binenbojn), pode vir a se definir
que prevalecera o interesse publico.

O fato de ndo mais se adotar o interesse publico como um principio
supremo, ndo significa que os papeis foram invertidos, ou seja, ndo passou a se
adotar a ideia de que, entdo, os interesses individuais seriam supremos,
preponderariam sempre.

Nos parece a ideia de indenizacdo, entdo, uma solucdo adequada e
razoavel para a pacificacdo de um conflito de interesses legitimos entre
particulares e a Administracdo Publica. Em que pese estes autores (Meirelles e
Amaral) terem exemplificado a possibilidade de indenizagdo com o mesmo
exemplo de uma concessdo de licenga para construir, posteriormente sendo o

281

particular impedido de realizar a constru¢do™", evidenciando assim uma questdo

patrimonial, ndo vemos razdo para que 0 mesmo ndo possa ser aplicado em casos

280 BINENBOJM, Gustavo. Temas de Direito Administrativo e Constitucional — Artigos e
Pareceres. Rio de Janeiro, Renovar: 2008. p. 08.
%81 MEIRELLES, Op. Cit., p 228/229 e AMARAL, Op. Cit., p. 47.
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de reparagédo por danos morais.

No mais, lembramos que, no caso de Cesare Battisti, 0 Supremo Tribunal
Federal deferiu a extradi¢do, razéo pela qual ndo haveria limitacdo do poder
Soberano do Presidente da Republica, pois que ja determinado que a sua
extradicdo nao viola seus direitos ou garantias individuais.

Com isso, hd que se determinar apenas se 0 ato praticado pelo entdo
Presidente Luiz Inacio Lula da Silva seria gerador de um direito adquirido,
impondo barreira a pratica de um novo ato por Presidente sucessor, limitando-se,
mais uma vez, o poder soberano.

Ressaltamos que, até o momento, ndo ha posicionamento sobre esta
matéria, no Supremo Tribunal Federal, uma vez que a Reclamacdo n. 29.066, feita
por Cesare Battisti, se encontra pendente de julgamento e o Habeas Corpus n.
136.898 foi negado, por decisdo monocratica, entendendo o Ministro Luiz Fux,
que Battisti ndo ostentava contra si “ato concreto de ameaga ou cerceio ilegal de
sua liberdade, ndo servindo a tanto afirmacdes genéricas no sentido de que esta

sendo perseguido por 6rgdos estatais?®*

, hdo tendo a decisdo no Habeas Corpus
entrado do mérito da possibilidade de revisdo do ato pelo atual Presidente da
Republica.

Para que seja possivel chegar a uma conclusdao sobre se o ato
administrativo do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva gerou direito adquirido, é
necessario buscarmos entender o que faz algo ser classificado como direito
adquirido.

A doutrina no Direito Administrativo € pacifica ao afirmar que estes
direitos devem ser respeitados e da inimeros exemplos de casos. Porém, nédo
explicam o que se entende por direito adquirido, no plano abstrato, limitando-se a
afirmar que assim se considera aquilo que gera efeito favoravel ao individuo, sem
maiores explicacdes.

Os exemplos de direito adquirido, invariavelmente, dizem respeito a
questBes patrimoniais, tal como a doagdo de um imdvel, a compra e venda de
materiais ou uma licenca para construir.

O caso em analise, contudo, € um tanto quanto singular, pois ndo afeta

nenhum direito patrimonial, de forma que ndo entendemos adequado tentar

282 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 136.898. Op. Cit., p. 5.
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encaixar a situacdo apresentada nos exemplos fornecidos pela doutrina, ndo sendo
possivel vislumbrar nenhuma analogia plausivel.

O paragrafo 2° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
conceitua o direito adquirido da seguinte forma:

8 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha
termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

No entanto, o texto da norma ndo € claro e nao resolve nosso problema,
uma vez que sabidamente, nem tudo gera direito adquirido.

José Afonso da Silva aponta que a doutrina ndo fixou, com precisao, o
conceito de direito adquirido, afirmando que o direito adquirido esta ligado ao

direito subjetivo:

“Q direito subjetivo é um direito exercitavel segundo a vontade do titular
(...). Se tal direito é exercido, foi devidamente prestado, tornou-se situacdo
juridica consumada. Por exemplo, quem tinha o direito de casar de acordo com a
regras de uma lei, e casou-se, seu direito foi exercido, consumou-se. A lei nova
ndo tem o poder de desfazer a situacdo juridica consumada. A lei nova ndo pode
descasar o casado, porque estabeleceu regras diferentes para o casamento. Se o
direito subjetivo ndo foi exercido, vindo a lei nova, transforma-se em direito
adquirido, porque era direito exercitavel e exigivel a vontade de seu titular.
Incorporou-se ao seu patrimdnio, para ser exercido quando convier. A lei nova
ndo pode prejudica-lo s6 pelo fato de o titular ndo o ter exercido antes. (...) Se
ndo era direito subjetivo antes da lei nova, mas interesse juridico simples, mera
expectativa de direito ou mesmo interesse legitimo, ndo se transforma em direito
adquirido.”?®

Dito isso, devemos apontar que, no caso em estudo, ndo estamos falando
de um direito (seja ele adquirido ou ndo), que decorre da lei. Trata-se de uma
situacdo juridica resultante de um ato administrativo discricionario.

Com base nas afirmacdes de José Afonso da Silva, verificamos que o ato
praticado pelo Presidente Luiz In&cio Lula da Silva, ndo gerou direito adquirido
para Cesare Battisti, mas apenas um interesse juridico, uma expectativa de direito.
Entendemos desta forma, pois, Cesare Battisti nunca teve um direito subjetivo de
permanecer no territdrio brasileiro e ndo ser extraditado. Ao contrario, a partir do

momento em que o Supremo Tribunal Federal decidiu pelo deferimento da sua

28 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 202. S&o Paulo: Malheiros,
2002. p. 432-433.
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extradicdo, sedimentou-se que ndo possufa qualquer direito nesse sentido®®*.

Dentre os doutrinadores do Direito Administrativo, apenas Celso Antonio
Bandeira de Mello procede a uma analise do que € direito adquirido. Afirma que
nem todo beneficio deve ser considerado direito adquirido. Para o autor, entende-

se adquirido o direito quando:

“o direito derivado da disposicdo legal concessiva ndo tenha outra razdo de ser,
outra significacdo légica, outro conteddo racional, sendo exata e precisamente

perlongar-se no tempo, cristalizadamente, pois o dispositivo legal atributivo do

direito perderia sentido se ndo fosse para este fim”.2%

Dito isso, destacamos que 0 texto do ato do Presidente Luiz Inécio Lula da
Silva se limita a expressar que o Presidente “aprova o Parecer e nega a
extradicdo”, nestes termos.

Ao interpretarmos o texto do ato ndo identificamos, ainda que
implicitamente, que este tenha como Unica razdo de ser, a sua prolongacdo no
tempo, requisito para ser considerado como gerador de um direito adquirido. O
fato de produzir efeitos que se prolongam no tempo, nédo significa que este é a sua
Unica razdo de ser.

Esta analise ndo se baseia, exclusivamente, no texto literal do ato.

O parecer da Advocacia Geral da Unido 17/2010, aprovado para que fosse
negada a extradicdo pelo Presidente da Republica ressaltou que os crimes
praticados se tratavam de crimes comuns, respeitando-se a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, mas afirmou que os fatos possuem dimenséo politica, suscitando
“ponderaveis suposi¢des de que o extraditando possa, em tese, enfrentar atos que
agrave sua situacdo, por motivos de sua condicdo pessoal” e, assim,
fundamentando a ndo entrega de Battisti, sendo tal hipdtese permissiva da nao

efetivacdo da extradicdo, conforme o j& citado artigo Ill, 1, f, do Tratado de

284 Esclarecemos gque, mesmo quando da concessdo da condicdo de refugiado, entendemos que no
ha direito adquirido para se manter tal condicdo e, portanto, ndo ha direito adquirido de
permanecer no territério nacional. Assim entendemos porquanto a Lei n. 9.474/97, no ja citado
artigo 12, inciso Il determinou como atribuicdo do CONARE decidir a cessacdo, em primeira
insténcia, ex officio ou mediante requerimento das autoridades competentes, da condicdo de
refugiado, enquanto o artigo 38 do mesmo diploma legal estabelece diversas hipoteses em que
cessara a condicdo de refugiado. Sendo possivel a cessagdo da condicdo de refugiado,
concluimos que o deferimento do pedido inicial néo é capaz de gerar direito adquirido.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Ato Administrativo e Direitos dos Administrados. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. P. 115.
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Extradic&o celebrado entre o Brasil e a Italia®®®.

Analisando o fundamento do parecer e, portanto, o fundamento do ato
praticado pelo Presidente Luiz Inécio Lula da Silva, entendemos que este ndo
pode ser considerado como sendo sua raz&o de ser a sua prorrogagao no tempo.

A nosso ver, a justificativa para o ato, alem de subjetiva, é mutavel, pois,
decorre de um elemento de atualidade. Ou seja, a época da pratica do ato, o
momento politico transpareceu a Administracdo ponderaveis suposicdes de
Battisti poderia ter sua situagéo agravada, por motivos de sua condicéo pessoal.

Porém, tendo em vista a volatilidade das conjunturas politicas, as
“ponderaveis suposicBes”, que existiam a época, podem ndo mais existir,
avaliacdo esta, subjetiva e que cabe, exclusivamente, ao Chefe do Poder
Executivo com mandato em vigor®®’.

Pode-se dizer que a esséncia do ato é, portanto, mutavel, pois que seu
fundamento ndo é inalteravel, de forma que o ato ndo pode ser considerado
imutavel ou gerador de direito adquirido.

A situacdo é similar e pode ser comparada com a concessdo da condi¢do de
refugiado, a qual pode cessar, na hip6tese em que o estrangeiro ndo puder mais
continuar a recusar a protecdo do pais de que € nacional por terem deixado de
existir as circunstancias em consequéncia das quais foi reconhecido como
refugiado, como determina o artigo 38, inciso V do Estatuto dos Refugiados.

Ante essa andlise, concluimos que, afirmar que o atual Chefe do Poder
Executivo ou qualquer de seus sucessores, no futuro, ndo pode revogar o ato que
negou a entrega de Cesare Battisti, seria admitir que o ato de entrega de
extraditando se trata de um poder discricionario, soberano, exclusivamente

politico, de governo, para um Chefe do Poder Executivo, mas ndo para o seu

286 Folhas 4.324/4.325 do processo de Extradigdo n. 1085/Republica Italiana.

%87 No inicio deste item 4.3, destacamos que, além da revogacdo, existem outras formas de
extingdo do ato administrativo, dentre elas o desaparecimento do pressuposto fatico que é
caracterizado quando a continuidade dos efeitos do ato depende de uma situagdo fatica. Marcal
Justen Filho d& como exemplo a aposentadoria que se extingue com a morte do beneficiario.
Assim, explica o autor que, quando se desaparece o pressuposto, extinguindo-se o fato,
extingue-se, automaticamente o ato administrativo (JUSTEN FILHO, Op. Cit,, p. 429).
Poderia-se dizer, entdo, que extinto o pressuposto fatico da negativa de extradigdo pelo
Presidente da Republica, qual seja “ponderaveis suposicdes de que o extraditando possa, em
tese, enfrentar atos que agrave sua situagdo, por motivos de sua condi¢do pessoal”, o ato seria
extinto. Contudo, ndo vislumbramos esta possibilidade, de extincdo por desaparecimento do
pressuposto fatico, uma vez que, neste caso concreto, ndo é possivel a extingdo automatica,
dado o carater subjetivo do fundamento, que depende de uma andlise pelo Chefe do Poder
Executivo para se determinar se o pressuposto foi, de fato, desapareceu.
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sucessor. Estariamos a escolher quando o poder é soberano e quando néo €, o que
entendemos incorreto, em se tratando da pratica de um mesmo ato em abstrato: de
entregar um extraditando, quem quer que seja.

Por fim, ainda que se pudesse entender que o referido ato gerou um direito
subjetivo, adquirido, para Cesare Battisti, concluimos que permanece sendo
possivel a revogacdo do ato discricionario, abrindo-se a possibilidade de uma

eventual indenizacéo.
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Conclusao

A extradicdo se trata de medida de saida compulséria do estrangeiro,
envolvendo uma cooperacdo entre Estados, sendo fundamentada em um tratado,
ou na promessa de reciprocidade.

Tem por objetivo a repressdo de crimes, mas devem ser garantidos 0s
direitos fundamentais do extraditando, de forma que existem critérios de
legalidade e limitacGes a extradicdo, os quais sdo analisados exclusivamente pelo
Supremo Tribunal Federal, ante a disposi¢do do artigo 102, I, g, da Constitui¢éo
Federal de 1988.

A extradicdo ndo pode ser deferida quando o crime que fundamenta o
pedido se trata de crime politico.

Crimes politicos sdo aqueles cometidos contra a ordem politica estatal, a
seguranca interna do Estado ou sua forma de governo. Mesmo assim, 0
enquadramento de um crime nesta classificacdo depende de anélise casuistica.

Cabe, exclusivamente, ao Supremo Tribunal Federal analisar a natureza do
delito, se comum ou politico, na forma do artigo 77, paragrafo 2° do Estatuto do
Estrangeiro e do artigo 82, paragrafo 2° da Nova Lei de Migracdo, ndo podendo
nenhuma Autoridade Administrativa proceder a esta analise.

A concessao de reflgio também impede a extradicdo, na forma do artigo
33 da Lei n. 9.474/97, que implementou o Estatuto dos Refugiados de 1951.
Entretanto, o reflgio ndo pode ser concedido quando o individuo foi condenado
por crime comum, conforme consta no art. 3°, 111 da mesma lei.

A concessdo de refagio pelo Comité Nacional para os Refugiados
(CONARE) e pelo Ministro de Estado da Justica, em grau de recurso, se trata de
ato administrativo vinculado, no que diz respeito as restricbes para a sua
concessdo, de forma que ilegal o ato administrativo quando concessivo de refugio
para individuo condenado por crime comum.

Tal vinculacdo decorre do fato de que, ainda que a extradicdo envolva
matéria das relacdes internacionais, de competéncia do Presidente da Republica, a

Lei n. 9.474/97 imp6s limites a concessdao do reflgio, os quais também se
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encontram previstos nas normas internacionais, ndo sendo o poder do Presidente
da Republica, ou de quem o representa, por delegacao, ilimitado.

Fosse um ato de soberania, exclusivamente politico ou de governo, ndo
haveriam critérios ou limitacdes estabelecidas na lei para a sua concessao.

Também se trata de ato vinculado no que diz respeito a impossibilidade de
negar a concessdo de reflgio, quando o individuo atende a algum dos critérios
estabelecidos no artigo 1° da Lei 9.474/97, a0 mesmo tempo em que nhdo se
enquadra nas limitagcOes estabelecidas pelo artigo 3° do mesmo diploma legal, em
decorréncia do principio da ndo devolucéo e da literalidade do referido artigo 1°.

E ilegal a concessdo de refugio pela Autoridade Administrativa quando
esta € fundamentada através de requalificacdo do crime comum como crime
politico, tratando-se de invasdo da competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal, tendo sido este o caso da concessdo de refugio a Cesare Battisti pelo
Ministro da Justica Tarso Genro.

Um crime comum ndo pode ser absorvido por crime politico quando néo
ha relacdo entre 0s mesmos, ndo sendo o0 mero de ter sido cometimento durante
periodo de conturbacdo politica, suficiente para caracteriza-lo como crime
politico.

O contexto politico da época em que os crimes foram praticados por
Cesare Battisti era inegavelmente conturbado e, ainda que tenha existido algum
tipo de repressdo ao grupo Proletarios Armados pelo Comunismo, do qual Battisti
fazia parte, tal argumento, por si s6, ndo € capaz de qualificar os crimes que
fundamentam o pedido de extradicdo de Battisti, como crimes politicos, devendo
ser analisada a motivacao e a finalidade dos crimes.

Os crimes cometidos por Cesare Battisti, que fundamentaram o pedido de
extradicdo foram corretamente classificados, pela maioria do Supremo Tribunal
Federal, como crimes comuns, ndo tendo sido identificada nenhuma finalidade ou
motivacao politica.

Ainda que Battisti tenha cometido algum crime de natureza politica,
anterior aos crimes que fundamentam o pedido de extradicdo, tal fato ndo pode
impedir a extradicao.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, anterior ao julgamento da
Extradicdo n. 1085 estabeleceu a faculdade do Presidente da Republica de

entregar “imediatamente” o extraditando ou adiar a efetivacdo da extradicéo
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quando o individuo estivesse sendo processado por outros crimes no Brasil, ou
cumprindo alguma pena, em decorréncia dos artigos 89 e 90 do Estatuto do
Estrangeiro.

O objetivo dos referidos artigos era permitir a repressdo de crimes
cometidos no territorio nacional, ndo relacionados aos crimes objeto do pedido de
extradicéo.

Quando do julgamento da Extradicdo n. 1085 inexistia dispositivo legal
permitindo expressamente a possibilidade de o Presidente da Republica negar a
extradicdo contrariando a deciséo do Supremo Tribunal Federal.

No julgamento da Extradicdo n. 1085 o Supremo Tribunal Federal
procedeu, de forma ndo unanime, a uma interpretacdo extensiva dos artigos 89 e
90 do Estatuto do Estrangeiro e do artigo 84, VII e VIII da Constituicdo Federal
de 1988, ampliando a jurisprudéncia para dar ao Chefe do Poder Executivo
discricionariedade para negar a entrega do extraditando e ndo apenas adiar a
extradicao.

O Supremo Tribunal Federal passou, assim, a definir o ato do Chefe do
Poder Executivo como um ato exclusivamente politico, decorrente do exercicio da
soberania.

A edicdo da Nova Lei de Migracdo pode vir a reduzir a controvérsia, uma
vez que o artigo 92 afirma que a efetivacdo da extradicdo deve ser, além de
julgada procedente pelo Supremo Tribunal Federal, deverad ser autorizada pelo
orgdo competente da Administracdo Publica.

A faculdade do Chefe do Poder Executivo somente existe quando o
Supremo Tribunal Federal defere o pedido de extradicdo, ndo podendo ser
praticado ato de governo, exclusivamente politico quando a Corte indefere a
extradicdo, ante a prevaléncia das garantias e direitos fundamentais do individuo
sobre o principio da soberania do Estado.

O ato administrativo de governo praticado pelo entdo Presidente da
Republica Luiz Inécio Lula da Silva ndo esta eivado de nulidade, razdo pela qual
incabivel a sua invalidacdo, seja pela propria Administracdo Publica, seja pelo
Poder Judiciério.

N&o sendo eivado de nulidade e, portanto, ndo sendo passivel de anulacéo,
ndo ha que se falar em decadéncia do direito da Administracdo Publica de anular o

ato.
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Contudo, o referido ato administrativo pode vir a ser revogado por Chefe
do Poder Executivo sucessor. Posto que, assim como foi considerado ato de
soberania a ndo entrega do extraditando, deve ser considerado ato de soberania a
sua entrega, uma vez que ndo ha ilegalidade na extradicao, ante o seu deferimento
pelo Supremo Tribunal Federal.

O ato praticado pelo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, ndo gerou
direito adquirido para Cesare Battisti, mas apenas um interesse juridico e
expectativa de direito, uma vez que nunca houve um direito subjetivo de
permanecer no territorio brasileiro e ndo ser extraditado.

Ao contrario, a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal
decidiu pelo deferimento da sua extradi¢do, sedimentou-se que ndo possuia
qualquer direito subjetivo nesse sentido.

Ademais, pode-se dizer que a esséncia do ato € mutével, ante a volatilidade
da conjuntura politica de forma geral, pois que seu fundamento nédo é inalteravel,
de forma que o ato ndo pode ser considerado imutavel ou gerador de direito
adquirido.

Tanto se trata de uma situacdo mutavel que, comparativamente, tem-se que
a propria condicdo de refugiado quando deferida, pode posteriormente cessar,
qguando alterada a situacdo que deu causa ao deferimento do pedido de refagio.
Isto é, se ndo h& mais, por exemplo, a perseguicdo politica no Estado de origem do
estrangeiro, tendo este sido o fundamento para a concessdao do refugio, o
CONARE poderé fazer cessar o beneficio.

Ainda que o ato administrativo discricionario venha a gerar direito
adquirido ao particular, este permanece passivel de revogagdo, mediante
indenizacdo, seja de carater patrimonial ou moral, caso seja verificado, no caso
concreto, a necessidade de manutencdo da supremacia do interesse publico.

O ato de governo que decidiu pela ndo entrega de Cesare Battisti para as
autoridades Italianas ndo gera direito adquirido, uma vez que ndo é possivel
identificar especificamente a finalidade de prolongar-se no tempo.

Tal impossibilidade decorre da interpretacdo de que o fundamento do ato
(ponderaveis suposicoes de que o extraditando possa enfrentar atos que agrave sua
situacdo, por motivos de sua condicdo pessoal) depende de andlise subjetiva e €
mutével, podendo as “ponderaveis suposi¢cdes”, presentes a época da pratica do

ato, ndo mais existirem.
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Ainda, ndo se deve confundir o direito adquirido com a expectativa de
direito, sendo certo que apenas a segunda ndo € suficiente para gerar direito

adquirido.
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