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Quem teme ser vencido tem a certeza da derrota.

Napoledo Bonaparte



RESUMO

Quando um pais efetua um pedido de extradicdo ao Brasil, o procedimento ocorre
em trés fases: i) o recebimento do pedido de extradi¢ao pelo Poder Executivo; ii) a
analise de legalidade e eventual deferimento da extradigcdo por parte do STF; e,
finalmente, iii) a entrega do extraditando ao pais requerente. Com o julgamento da
Extradicdo n°® 1.085, do italiano Cesare Battisti, veio a tona a discussé&o acerca da
discricionariedade do Presidente da Republica na terceira fase do procedimento de
extradicdo, visto que a extradigdo ja havia sido deferida pela Suprema Corte, mas,
na fase final, o Presidente da Republica recusou a entrega do estrangeiro para o
Estado italiano. O caso abre um precedente que fomenta uma reflexdo sobre a
discricionariedade do Presidente da Republica, o que sera o foco do presente
trabalho. Assim, para discutir o problema, esta monografia traz uma apresentagéo
geral dos dispositivos existentes sobre extradigao; aborda as questdes envolvendo o
instituto da separagéo dos poderes; e analisa a controvérsia suscitada pelo caso no
que tange a discricionariedade do Presidente.

Palavras-chave: extradicdo, Direito Constitucional, Direito Internacional,
discricionariedade, Cesare Battisti.
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INTRODUGAO

O presente trabalho possui como motivagao a analise da discricionariedade
do Poder Executivo na terceira fase da extradicdo. Durante anos, o entendimento
doutrinario decorrente da interpretagdo das legislagdes que tratam sobre o assunto
era o de que, apds o deferimento da extradicdo, o Executivo teria a obrigagdo de
entregar o extraditando para o Estado requerente. Apesar de a lei interna nao
possuir regulamentagao explicita sobre isso, até o momento, ndo havia surgido

duvida relativa a essa obrigagdo no momento final da extradigao.

Entretanto, em 16 de dezembro de 2009, apds o julgamento e deferimento,
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), da Extradicdo n° 1.085, que tratava da
extradicao do italiano Cesare Battisti, o entdo Presidente da Republica, Luiz Inacio
Lula da Silva, negou a entrega de Battisti, com base na suposi¢géo de que este viria a

sofrer perseguicéo politica em seu pais.

Durante o julgamento de uma reclamacéo feita pelo governo italiano sobre o
processo do pedido de extradigdo, o STF discutiu sobre essa decisao a fim de
concluir se o Presidente da Republica possuia discricionariedade para agir
contrariamente ao deferimento da extradi¢cdo, visto que isso nunca havia acontecido
antes. Os ministros foram chamados a refletir sobre a legalidade dessa decisdo com
base na legislacdo nacional e no tratado de extradigao firmado entre o Brasil e a
Italia, concluindo pela procedéncia da discricionariedade. Para Carlos Mario da Silva
Velloso (2009), ex-presidente do STF e professor emérito da Universidade de
Brasilia, “0 Supremo autolimitou-se, o que é inédito, porque nunca ocorrera a
hipétese de o Presidente da Republica descumprir decisdo concessiva de

extradicao”.

Varios pontos mostraram-se controversos, tanto no julgamento que deferiu a
extradicdo, quanto posteriormente, no exame da reclamagao oposta pelo governo
italiano, que foi analisada no processo, € na qual o STF manifestou-se
favoravelmente a discricionariedade do Executivo em recusar a extradicdo. Na
primeira secado de julgamento do pedido de extradigdo, por exemplo, pode-se
mencionar a polémica gerada em torno do refugio concedido em 2009 a Cesare

Battisti pelo Ministro da Justica — logo na seg¢do que inaugurou o julgamento do



pedido de extradicdo de Cesare Battisti, deu-se o debate sobre a condicdo de
refugiado do italiano, reconhecida pelo Ministro da Justica na analise do recurso
interposto contra a decisdao denegatéria preferida pelo Comité Nacional para os

Refugiados (Conare).

Conforme artigo 33, da Lei n® 9.474, de 22 de julho de 1997 - conhecida
como Lei do Refugio, e posterior a Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980 (Estatuto
do Estrangeiro): “o reconhecimento da condi¢ao de refugiado obstara o seguimento
de qualquer pedido de extradicdo baseado nos fatos que fundamentaram a
concessao de refugio”. Observe-se, portanto, que, ao ser concedido o refugio,
automaticamente, estarao obstados pedidos de extradicdo motivados pelos mesmos

fatos.

No entanto, se por um lado, em conformidade com a legislagdo ordinaria
especifica, a concessao de refugio é de competéncia do Poder Executivo, por outro
lado, de acordo com o art. 102, inciso |, alinea g, da Constituicdo Federal, compete
ao Supremo Tribunal Federal a analise da legalidade e deferimento dos pedidos de
extradicdo. Tem-se, entdo, um impasse que incita a necessidade de reflexdo acerca
das competéncias de cada Poder quando diferentes interpretagdes e julgamentos se
chocam. Enquanto a Lei do Refugio atribui ao Poder Executivo a concessao do
refugio, a Constituicdo determina ao STF a competéncia para analisar a legalidade

dos pedidos de extradig&o.

Caberia indagar, aqui, sobre aparente subtracdo de competéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal pela lei ordinaria. Essa hipétese de
inconstitucionalidade da lei foi descartada pelo STF em julgamento anterior (Ext.
1.008, de Padre Olivério Medina). No julgamento do pedido de extradigdo de Cesare
Battisti, o STF esclareceu, entretanto, que o ato administrativo que reconhece a
condigao de refugiado s6 produz aquele efeito juridico quando se der nos termos da
lei. E ao Tribunal caberia verificar, de oficio, nos autos do pedido de extradicéo, a
validade do referido ato administrativo. No caso de Cesare Battisti, o STF considerou
que nao havia crime politico no processo de extradicdo do italiano, tratava-se, sim,
de crime comum, invalidando a condigdo de refugiado. Por sua vez, o parecer da

Advocacia Geral da Unido (AGU), que fundamentou a decisdo do Presidente da



Republica, acusava a ocorréncia de crime politico, o que impossibilitaria a extradicao

do italiano.

Fato € que a Lei n® 9.474/1997 é aberta a interpretacdes divergentes. Mas a
analise que se pretende desenvolver aqui tem outra questdo como foco: trata-se da
discricionariedade do Presidente da Republica na entrega do extraditando, quando a
extradicdo for autorizada pelo STF. A possibilidade de interpretagdes divergentes
referida anteriormente revelou-se de forma particular no julgamento do pedido de
extradicdo de Cesare Battisti. O que se questiona aqui é se esta legislagédo, que
pode ser interpretada ao sabor de orientagdes ideoldgicas de cada momento, nao
produz insegurancga juridica. Afinal, por interpretacdo da legislagdo atualmente em
vigor no Brasil, pode o Presidente da Republica negar a extradicdo mesmo depois
de o pedido ja ter sido recebido, legalmente analisado e deferido pelo Supremo
Tribunal Federal? Tal decisao por parte do Presidente ndo seria um descumprimento
em relacdo ao Tratado de Extradicdo assinado entre Brasil e Italia? Seria, ainda, um

descumprimento contra os principios basilares do direito internacional?

Debrugcando-se sobre tal polémica, este trabalho se desenvolve tendo como
foco principal as questdes relacionadas a discricionariedade do Poder Executivo em
caso de extradigcao deferida pelo Poder Judiciario no Estado brasileiro. Pretende-se
discutir o instituto da extradicdo, bem como analisar as divergéncias doutrinarias e

jurisprudenciais em relagao a execucao de extradi¢cao ja deferida.

Assim, o primeiro capitulo do presente trabalho descreve o instituto da
extradicdo, apresentando seu conceito, uma anadlise dos sistemas extradicionais, a
identificacdo do sistema utilizado no Brasil, a definicdo da natureza juridica do
instituto, a diferenciacdo das modalidades e um esclarecimento de como proceder a

efetivacédo da extradicdo em ambito nacional.

O segundo capitulo tratara propriamente das questbes relacionadas a
discricionariedade do Presidente da Republica na terceira fase da extradicdo. Para
viabilizar a discussao, serdao apresentados os temas da separacao de poderes, das
competéncias do Presidente da Republica no Brasil e, enfim, da discricionariedade

na terceira fase da extradigao.

O terceiro capitulo analisa as possiveis justificativas que o Presidente da

Republica pode oferecer para que, ao recusar a extradicdo na terceira fase do



processo, nao se caracterize o descumprimento do tratado firmado entre o Brasil e 0
Estado requerente. Faz-se, também, uma analise dos julgamentos do STF e do

parecer da AGU referentes ao processo de extradicdo do italiano Cesare Battisti.
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1 O INSTITUTO DA EXTRADIGAO NO BRASIL

Para possibilitar o exame da questdo da discricionariedade do Poder
Executivo na terceira fase da extradicado, € importante, primeiramente, que se defina
o instituto a luz da doutrina brasileira, com o intuito de entender como este € adotado
pelo Estado brasileiro.

No presente capitulo, sera apresentado o conceito de extradi¢ao, a fim de que
se entenda como ela € interpretada pelo direito brasileiro e como € tratada na
legislagdo interna. Sera detalhado o procedimento de deferimento da extradigdo no
Brasil, apresentando o funcionamento de cada fase do processo extraditério, a fim
de compreender por que a discricionariedade do Poder Executivo na terceira fase da
extradicdo € um assunto inédito e polémico, ndo sé para a doutrina, mas também
para o préprio Supremo Tribunal Federal (STF) — que, apesar de ter proferido uma
decisdo final em relacdo ao assunto, esta ndo foi unanime. Isso gerou uma
discussao que divide, inclusive, a doutrina brasileira sobre como deve ou pode
proceder o Presidente da Republica apds decisdo do tribunal que defere a
extradicdo, ja que o assunto ainda ndo foi pacificado. A mesma controvérsia
resolvida por maioria apertada de votos no plenario da Suprema Corte, persevera na
consciéncia juridica dos que operam com o instituto, como se pretende evidenciar

neste estudo.

1.1 Conceito de extradigao

Francisco Rezek define a extradicdo como “a entrega, por um Estado a outro,
e a pedido deste, de individuo que em seu territorio deva responder a processo
penal ou cumprir pena”. Para que essa entrega possa ocorrer, deve um Estado
requerer ao outro a extradigao, desde que exista um processo penal em andamento
ou que ja tenha ocorrido a condenagao do extraditando de interesse do governo
requerente (REZEK, 2010).

Ha de se destacar que a extradicdo é ato bilateral e, em geral, realizado por
meio de tratados entre os Estados envolvidos (VARELLA, 2009). Rezek explica que
‘o fundamento juridico de todo pedido de extradicdo ha de ser um tratado entre os
dois paises envolvidos, no qual se estabelega que, em presenca de determinados

pressupostos, dar-se-a a entrega da pessoa reclamada” (REZEK, 2010).
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Uma das motivagdes da extradicdo, que € uma forma de cooperacido entre
Estados, € o anseio da comunidade internacional de combater a criminalidade,
mediante praticas que envolvem reciprocidade. O instituto opera com base em
tratados ou promessa de reciprocidade, e nos termos da legislagdo interna do
Estado territorial, aquele em que o extraditando esta, do qual o Estado requerente
reclama sua entrega. O instituto da extradicdo € uma ferramenta possivel e
necessaria na atualidade para tal finalidade, visto que ainda nao se aceita de
maneira ampla uma justigca universal para julgar e condenar criminosos que fogem
de um Estado para outro (LISBOA, 2001).

Assim, a extradigao € aplicavel apenas em casos especificos, em que houve
acusacao ou condenacao penal do individuo a ser extraditado e, dependendo do tipo
de crime cometido, pode ndo ocorrer a extradigdo mesmo que exista um tratado
entre os dois Estados. Por exemplo, se o extraditando foi condenado por processo
administrativo, por ser alimentante omisso ou contribuinte relapso, nesses casos, a
extradicdo nao € possivel, pois o intuito da extradicdo € auxiliar no combate ao
crime, 0 que pressupde condenacao pelo procedimento de processo penal (REZEK,
2010; LISBOA, 2001).

Para ajudar a compreender melhor o contexto brasileiro no que diz respeito a
extradicdo, na secao a seguir, serdo apresentados os diferentes sistemas

extradicionais empregados ao redor do mundo.

1.2 Sistemas extradicionais

Existem, basicamente, trés tipos de sistemas extradicionais. O primeiro deles
€ o sistema administrativo, no qual compete exclusivamente ao governo do Estado
requerido a afericdo dos requisitos legais ou convencionais do pedido da extradigao.
Este € um procedimento de natureza puramente administrativa e cada vez menos
adotado, sendo cada vez mais dificil encontrar um Estado que adote esse sistema
(MIRANDA, 2010; LISBOA, 2001).

O segundo sistema € o anglo-americano, utilizado na Inglaterra, no qual o
Poder Judiciario tem grande importancia, conferindo-se amplo poder ao juiz no
julgamento da extradicdo, semelhante aos poderes que teria em caso de processo

criminal. Inicialmente, o proprio Judiciario analisa as condigbes necessarias para a
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admissibilidade do pedido de extradicdo, em seguida, analisa os fundamentos,
dependendo da situagao do extraditando: i) se for acusado, analisam-se as provas
produzidas com intuito de identificar se seriam suficientes para condenar o
extraditando em territorio nacional; e ii) se ja for condenado, avalia-se se as provas
utiizadas no julgamento penal seriam suficientes para condena-lo no Estado
requerido (MIRANDA, 2010; LISBOA, 2001).

Por ultimo, ha o sistema misto, no qual o Judiciario limita-se a conferir a
regularidade do pedido de extradicdo em conformidade com a legislagdo nacional e
o tratado firmado entre os dois Estados. Nesse sistema, o Judiciario ndo analisa a
conformidade dos dispositivos utilizados na acusacdo ou condenagdao do
extraditando, visto que esta responsabilidade de executar ou ndo a extradi¢ao fica,
entdo, a cargo do Poder Executivo (MIRANDA, 2010; LISBOA, 2001).

No Brasil, adota-se o sistema misto, o qual vem sendo cada vez mais adotado
por outros Estados ao redor do mundo — isto porque, além de se tratar de uma
relagao internacional entre dois Estados, a extradicao também é um procedimento
que deve respeitar os direitos humanos e direitos fundamentais, os quais devem ser

resguardados pela autoridade judiciaria do Estado requerido (LISBOA, 2001).

1.3 Natureza juridica

Na doutrina internacional, esta se solidificando o entendimento de que a
extradicdo possui uma natureza mista. Cada vez mais Estados estdo adotando o
sistema misto e, ao longo de todo o processo de extradigdo, ha tanto a atuagéo do
poder Executivo quanto do Judiciario, pois se trata, afinal, de um ato administrativo e
juridico. Na maioria dos Estados, o processo de extradicdo conta com elementos
politicos e juridicos: politico, pois se trata de um ato soberano, relacionado as
relagdes internacionais, na medida em que implica a discricionariedade do Poder
Executivo de extraditar ou ndo; e juridico, pois possui todo um processo que deve
ser julgado, no caso do Brasil, pelo STF para que ocorra o deferimento ou nao da
extradigéo.

A extradicdo € também um instituto relacionado ao Direito Internacional
Publico e ao Direito Penal Internacional, mas vale enfatizar que é uma forma de

cooperagao entre Estados para combater o crime. Assim, consiste em um
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instrumento, e ndo pode ser confundida como uma forma de pena, pois ndo tem o
propésito de punir o individuo — muito menos no caso da legislagao brasileira, que
possui como uma das exigéncias para efetuar a extradicdo a promessa do Estado
requerente de que o periodo de prisdo cumprido pelo extraditando no Brasil seja
devidamente descontado da pena no Estado em que foi julgado e condenado
(LISBOA, 2001).

Visando combater o crime, a extradigdo conta com duas modalidades, cujas

diferencgas serao explicitadas a seguir.

1.4 Modalidades de extradigao

A extradicdo pode, ainda, ser de fato ou de direito. Primeiramente, ha a
extradigdo de fato, que consiste na entrega, sem que se cumpra o procedimento
previsto em lei, de um individuo a um Estado que pretenda processa-lo
criminalmente ou impor-lhe o cumprimento de pena. Esta € uma modalidade muito
utilizada em regides de fronteira, como o Rio Grande do Sul, nas divisas com a
Argentina e com o Uruguai. E comum que, apds cometer um crime em um Estado, o
criminoso fuja para outro. Nesse caso, a entrega do extraditando pode ser feita por
qualquer pessoa, tanto funcionario publico quanto cidaddo, agindo as margens da
lei.

A extradicdo de direito, por sua vez, € a modalidade na qual todo o
procedimento de extradigdo ocorre a luz das legislagdes internas, como o Estatuto
do Estrangeiro no Brasil, e internacionais, como os tratados de extradicdo firmados
entre o Brasil e outros Estados (LISBOA, 2001; MIRANDA, 2010).

Para o Estado requerente que pretende efetuar a prisdo do acusado ou
condenado, a extradigao é: i) ativa, na medida em que existe o carater administrativo
e politico; e i) facultativa, ja que o Estado requerente ndo possui obrigagao de pedir
a extradicdo, e somente o fara se for de seu interesse.

Por sua vez, para o Estado requerido (para onde o extraditando fugiu), a
extradicdo: i) é passiva, pois se refere ao procedimento e as normas legais internas
que garantem a entrega do individuo; e ii) possui um carater obrigacional, seja por

conta de lei, tratado ou da mera promessa de reciprocidade (LISBOA, 2001).
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Quando um Estado faz o pedido de extradicdo para outro, trata-se de
extradicdo requerida, que € a modalidade mais utilizada. E existe, ainda, a
possibilidade de ocorrer a extradicdo espontdnea, em que um Estado oferece
entregar um fugitivo sem que exista um pedido do Estado onde o crime foi cometido,
mas ainda assim € um ato bilateral, diferenciando-se da expulséo (LISBOA, 2001).

Tendo clareza acerca de como funciona a extradicdo em termos tedricos e
como ela é aplicada em geral, a seguir veremos como ela se da em territério

brasileiro.

1.5 Extradi¢ao no Brasil

E importante que se entenda como funciona o instituto da extradicdo em
territorio nacional, que serve de base para o entendimento do estimulo do

desenvolvimento do presente trabalho.

1.5.1 Fundamentacéo juridica

Como ja mencionado anteriormente, para que seja possivel, a extradigao
pressupde uma obrigagdo entre ambos os Estados. Essa obrigacdo pode existir por
meio de um tratado, por meio de uma legislacdo do Estado requerido ou por uma
promessa de reciprocidade (REZEK, 2010).

No caso do direito brasileiro, a extradigao € regida pela Lei n°® 6.815, de 19 de
agosto de 1980, conhecida como Estatuto do Estrangeiro, sob a forma dos artigos
76 a 94, e pela Lei n°® 6.964, de 9 de dezembro de 1981, que foi decretada para
alterar alguns dos dispositivos do Estatuto. De modo geral, os artigos estdo assim

distribuidos:

e Os artigos de 76 a 82 tratam das preliminares do pedido de extradigao,
determinando as possibilidades do pedido, os casos em que havera recusa
ou concessao e sobre como deve ser o pedido. De acordo com o art. 76, “a
extradicdo podera ser concedida quando o0 governo requerente se
fundamentar em tratado, ou quando prometer ao Brasil a reciprocidade”.
Para as discussdes levantadas no ambito do julgamento do Caso Battisti

no STF, importa destacar que, em seu art. 77, inciso VI, a referida lei lista
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as situagdes que vedam a concessao de extradicdo, entre as quais esta a
condicdo de que o fato nao constitua crime politico. Ou seja, se de acordo
com o mesmo artigo, em seu paragrafo 3°, “cabera, exclusivamente, ao
Supremo Tribunal Federal, a apreciagcao do carater da infragdo”, nos casos
em que o STF julgar que se trata de crime politico, a extradigdo deveria ser
negada sumariamente.

Este ponto é fulcral para as discussdes acerca da discricionariedade do
Executivo, pois o crime politico € de dificil definicdo. Como se vera mais
adiante, no capitulo 3, no caso em tela, houve divergéncia de entendimento

nas diferentes esferas de poder.

Os artigos de 83 a 90 referem-se aos elementos processuais, como a
decretagao da prisdao preventiva do extraditando, detalhes do processo em
si e como se deve proceder a entrega. O artigo 83 dispbe que “nenhuma
extradicdo sera concedida sem prévio pronunciamento do Plenario do
Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, nao
cabendo recurso da decisao” — o que deixa evidente a autoridade do STF
em julgar tais pedidos. Mais adiante, em seu artigo 86, a lei informa que
“‘concedida a extradicao, sera o fato comunicado através do Ministério das
Relagbdes Exteriores a Missao Diplomatica do Estado requerente que, no
prazo de sessenta dias da comunicagao, devera retirar o extraditando do
territério nacional”. Em uma primeira leitura, entende-se que ao Executivo

cabe, portanto, apenas cuidar da entrega do extraditando.

Enfim, os artigos 91 a 94 tratam de como se deve proceder em relagao aos
bens do extraditando, os casos em que ndo sera feita a entrega e a
possibilidade de transito do extraditado dentro do Brasil com
acompanhamento do Estado requerente. Cabe destacar o inciso |ll do art.
91, que exige “‘comutar em pena privativa de liberdade a pena corporal ou
de morte”. No caso em tela, observa-se que Cesare Battisti foi condenado
a pena perpétua pela Justiga italiana. Sendo a pena perpétua vedada no

Brasil pela CF/88 (XLVII, b), o STF impés como condigdo para a extradigao
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a comutacao da pena por pena nao superior a duracdo maxima admitida na

lei penal brasileira, ou seja, por tempo nao superior a trinta anos.

Existe, ainda, regulamentagdo prevista no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, nos art. 207 a 214, que, de um modo geral, reitera o disposto na

legislagado em vigor.

1.5.2 Tratados entre Brasil e outros Estados

O Brasil também possui tratados bilaterais firmados com diversos Estados,
que regulamentam mais especificamente a possibilidade de extradicdo com esses
governos (LISBOA, 2001; ACQUARONE, 2003). No que se refere ao caso de
Cesare Battisti, em analise neste trabalho, tem-se um Tratado de Extradi¢ao firmado
entre Brasil e Italia, em 17 de outubro de 1989 (ver anexo desta monografia).

Ja entre o Brasil e os Estados Unidos, por exemplo, existe um tratado firmado
em um periodo anterior ao do Estatuto, assinado em 13 de janeiro de 1961 e
promulgado em 11 de fevereiro de 1965. Conforme se encontra no site do Supremo
Tribunal Federal, o Brasil mantém Tratado de Extradigdo com a Argentina, Australia,
Bélgica, Bolivia, Chile, Colédmbia, Coréia do Sul, Equador, Espanha, Estados Unidos
da América, Franga, Italia, Litudnia, México, Paraguai, Peru, Portugal, Reino Unido,
Irlanda do Norte, Republica Dominicana, Roménia, Russia, Sui¢a, Ucrania, Uruguai
e Venezuela.1

No caso de nao haver tratado firmado, pode haver uma promessa de
reciprocidade. Os Estados requerem a extradigao ao governo do Estado requerido,
que, por sua vez, envia o pedido ao 6rgao judiciario responsavel, o qual deve avaliar
a legalidade e procedéncia do pedido. Além disso, o pedido de extradi¢ao “sé fara
sentido se o Estado de refugio do individuo for receptivo — a luz de sua proépria
legislacdo — a uma promessa de reciprocidade” (REZEK, 2010, p. 203), assim,
mesmo com auséncia de um tratado, ainda é possivel a concessao de extradigao.

Em havendo um tratado, ha um compromisso que deve ser honrado. Todavia,
antes de qualquer decisao, o governo deve submeter ao STF a demanda, para que

seja examinada sua legalidade a luz da legislacdo interna. Dai se entende que

1 Disponivel em: <http://goo.gl/NtzfFi>.
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existem trés fases no procedimento da extradigdo, ou seja, duas fases
governamentais, e uma judiciaria, a qual ocorre entre as outras duas. As fases
governamentais, por sua vez, consistem na fase da recepgcédo e encaminhamento do
pedido ao judiciario e na fase em que se decide pela efetivagdo ou indeferimento da
extradicdo por parte do governo, que deve ser expressa ao Estado que requisitou a
extradicdo. Discorre Rezek que nao é certo se a faculdade da recusa deve ser
exercida pelo governo antes ou depois do posicionamento do Tribunal, lembrando
que, durante todo o decorrer do processo no Supremo Tribunal Federal, o
extraditando devera permanecer preso, sem qualquer tipo de excecdo. O autor
enxerga ainda que, por conta disso, talvez fosse correto que o Executivo, caso
entenda pelo indeferimento, ndo aguarde o fim do procedimento da extradi¢gdo para
expor a sua decisdo (REZEK, 2010).

Um tratado de extradicdo € um compromisso entre dois governos de examinar
o pedido de extradigdo e decidir se esta nos conformes com o tratado e a legislagéo
interna. Mas, mesmo que exista um tratado de extradicdo assinado entre Brasil e
Italia, por exemplo, nao significa que o Brasil ou a Itdlia tenham a obrigagdo de
extraditar todo e qualquer individuo que for requisitado pela Italia. Assim posiciona-

se Victor Nunes Leal, na Extradigdo n°® 272-4:

A simples aceitagdo da promessa de Estado estrangeiro ndo envolve
obrigagdo para nés. Nenhum outro Estado, a falta de norma
convencional, ou de promessa feita pelo Brasil (que n&o é o caso),
poderia pretender um direito a extradicdo, exigivel do nosso pais,
pois ndao ha normas de direito internacional sobre extradicdo
obrigatdria para todos os Estados (caso Stangl, RTJ 43/193) (LEAL
apud REZEK, 2002, p. 190).

Leal acrescenta, ainda, que o Supremo Tribunal Federal defere a extradigéo,
0 que deixa duvidas quanto ao carater obrigatério da decisdo. Contudo, Velloso, por

Sua vez, assevera que

A Carta constitucional brasileira deixa expressas as atribuigcbes do
Presidente da Republica: a conducédo da diplomacia e a celebracgao
de tratados, sujeitos ao referendo do Congresso Nacional (art. 84, VII
e VIII). Quanto ao Supremo Tribunal Federal, a Constituicdo
prescreve que cabe ao Supremo Tribunal processar e julgar os
pedidos de extradi¢ao (art. 102, I, g). Ora, ndo ha, no ordenamento
constitucional brasileiro, nem em nossa tradigdo juridica, nenhum
resultado de julgamento da Suprema Corte com natureza de mera
recomendacao (VELLOSO, 2011, p. 50, grifos da autora).
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Ou seja, nédo se trata apenas de concordar, mas de julgar, ato este que
compreende a tomada de decisdes e o pronunciamento de sentengas e ndo apenas

a manifestagao de uma opiniao.

1.5.3 O procedimento extradicional no Brasil

Para que se dé inicio ao processo de extradicdo, € necessario,
primeiramente, que ocorra o pedido de extradicdo. Esse pedido pode ser feito por
um diplomata do Estado requerente ou diretamente pelo governo que possui
interesse em extraditar um individuo. Nesse pedido, devem constar todos os dados
e documentos necessarios para comprovagdo do processo penal que esteja em
andamento ou que ja tenha condenado o extraditando.2 Esse é o procedimento mais
comum e esta disposto no art. 80 do Estatuto do Estrangeiro.

Existe também a possibilidade de se criar uma relagdo extradicional de
maneira excepcional, o que ocorre quando ha urgéncia por parte do Estado
requerente, que exige a prisao imediata do extraditando. Essa possibilidade esta
prevista no art. 82 da Lei n° 6.815/1980. Mas, assim que se concluir a prisdo, o
pedido de extradicdo deve ser formalizado nos termos do art. 80 (LISBOA, 2001).

Contudo, o fato de haver um pedido de extradigdo ndo garante que o Estado
brasileiro ira recebé-lo. Se for caso de pedido de extradicdo com base em promessa
de reciprocidade, o Poder Executivo possui, nessa primeira fase, discricionariedade
para recusar o pedido e ndo encaminha-lo ao Supremo Tribunal Federal (LISBOA,
2001).

Apos o recebimento do pedido de extradicdo, a autuacédo e distribuigdo do
processo sao feitas pelo presidente do STF, determinando-se automaticamente a
prisdo do extraditando. Apesar da possibilidade, concedida pelo STF, de o Estado
requerente ser representado por advogado, este ndo é considerado parte no
processo, € o Ministério Publico surge apenas como fiscalizador da lei. Da mesma
forma, a Procuradoria Geral da Republica sequer possui vinculo legal com o Estado

que esta postulando a extradicdo. Mesmo nao sendo parte, o Estado requerente se

2 O que inclui certiddo da sentenga condenatéria, decretagdo de prisdo preventiva, local, data,
natureza e circunstancias do crime cometido, identidade do condenado, bem como cépia da
legislagdo utilizada para a condenacéo, a duragao da pena e o tempo de prescrigao.
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sujeita, ainda, a determinados efeitos no decorrer do processo. Comenta Rezek

sobre o assunto:

Isento da condicdo de parte, o Estado requerente se sujeita, ndo
obstante, a efeitos analogos aos da sucumbéncia quando indeferido
o0 pedido, quer por ilegalidade, quer por defeito de forma nao
corrigido em tempo habil, visto que ndo podera renova-lo (REZEK,
2010).

Vale ressaltar que a defesa do extraditando ndo pode contestar o mérito da
acusagao, podendo apenas apontar questdes que digam respeito a sua identidade,
instrugao do pedido ou ilegalidade da extradicdo com base na lei especifica (REZEK,
2010).

O processo judiciario que analisa a extradicdo tem como principal objetivo
apurar a presenga de seus pressupostos, incluindo as disposi¢cbes da legislagao
interna e o tratado convencionado entre os Estados envolvidos. No caso da
legislacdo brasileira, Rezek faz um breve comentario a respeito: “Um desses
pressupostos diz respeito a condicao pessoal do extraditando, varios deles ao fato
que se lhe atribui, e alguns outros, finalmente, ao processo que contra ele tem ou
teve curso no Estado requerente” (REZEK, 2010).

O unico pressuposto relacionado ao proprio extraditando refere-se a sua
nacionalidade. No caso do Brasil, s6 podem ser extraditados os estrangeiros, os
brasileiros naturalizados que tenham cometido crime anteriormente a sua
naturalizagdo ou os brasileiros que tenham cometido crime de trafico internacional
de drogas, independentemente de quando tenha ocorrido tal crime (REZEK, 2010).

Quanto ao fato determinante da extradigdo, “sera necessariamente um crime,
de direito comum, de certa gravidade, sujeito a jurisdicdo do Estado requerente,
estranho a jurisdicdo brasileira, e de punibilidade ndo extinta pelo decurso do
tempo”. Ainda segundo Rezek, apesar de parecer um pressuposto obvio, ele existe
para garantir que o pedido de extradi¢do seja feito com base em um processo penal.
O crime deve ser considerado como tal tanto no Estado brasileiro como no Estado
requerente, ndo podendo ocorrer a extradicdo se for caso de alimentante omisso,
contribuinte relapso e outros casos de condenacao que nao sejam na esfera penal
(REZEK, 2010).

Os pressupostos da extradigédo, por sua vez, estédo ligados ao processo penal

que, no Estado requerente, esteja ou esteve em curso contra o extraditando. Que o
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processo esteve em curso nado significa que teve sentenga transitada em julgado,
pois, em varios Estados, os sistemas juridicos impedem a irrecorribilidade da
decisao judicial quando ha indisponibilidade do condenado. Pode-se citar como
exemplo os pedidos de extradicdo requeridos por Portugal, que, em grande parte,
sdo pedidos do tipo executdrio, que se baseiam em processos ja finalizados, em que
ja houve sentenga com transito em julgado e a pena a ser cumprida pelo
extraditando ja foi devidamente definida. No entanto, a grande maioria das
extradicbes requeridas no Brasil € do tipo instrutério, ou seja, exige-se por lei a
autorizagdo da prisdo do extraditando feita por um juiz, tribunal ou autoridade
competente do Estado requerente (REZEK, 2010).

Para que a propositura de pedido de extradicdo seja legitima, o extraditando
deve, necessariamente, ter cometido um crime, de direito comum e de certa
gravidade, com previsao legal no Estado requerente e que seja considerado também
crime no Estado requerido, desconsiderando variagdes terminologicas (REZEK,
2010). Para exemplificar, se um menor de 18 anos comete o crime de homicidio em
um pais onde existe punibilidade do menor e ele foge para o Brasil, o pedido de
extradicdo €& impossivel, pois a legislagdo brasileira carece do requisito da
punibilidade.

A andlise da legalidade da extradicdao é fundamental para o julgamento e

eventual deferimento por parte do STF, como versa Rezek (2010, p. 207):

O exame judiciario da extradicdo é o apurar da presenca de seus
pressupostos, arrolados na lei interna e no tratado acaso aplicavel.
Os da lei brasileira coincidem, em linhas gerais, com os da maioria
das restantes leis domésticas e dos textos convencionais
contemporaneos.

Ha que se enfatizar ainda que, na interpretagdo do Supremo Tribunal Federal,
caso o extraditando esteja sujeito a ser julgado por um tribunal ou juizo de excecéo,
configura-se um impedimento da extradigdo. Isto porque, nesse caso, ha o
entendimento de que ndo ha mais foco no crime em si, mas um julgamento de

carater politico ou comum (REZEK, 2010).

Havendo a conclusdao do julgamento, existem apenas duas possiveis
decisdes: o deferimento ou ndo deferimento da extradicdo. Havendo a negacédo da
extradicdo, o extraditando obtém sua liberdade e o Estado brasileiro comunica o

Estado requerente sobre a decisdo. No caso de haver o deferimento da extradigéo, e
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conforme o art. 91 da Lei n® 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro), existem algumas
promessas que devem ser feitas por parte do Estado requerente para que se
conclua a extradicdo e que devem ser expressamente assumidas em algum
momento do processo de extradicdo. Ha casos em que isso ocorre ja na fase inicial
€ casos em que ocorre apenas quando ha o comprovado deferimento por parte do
STF. Entende-se que o Estado que ndo puder ou ndo se dispuser a assumir as
promessas e cumpri-las, ndo deveria sequer iniciar o processo de extradicdo
(LISBOA, 2001).

O inciso | do artigo 91 da Lei n° 6.815/1980, que trata do compromisso da
especialidade, também previsto em outros tratados, busca garantir que o
extraditando ndo seja preso ou processado por acontecimentos anteriores e
diferentes aos dos pleiteados no pedido de extradigdo, visando garantir a boa-fé do
Estado requerente. A segunda promessa a ser respeitada é a detragdo penal, que
visa garantir que o tempo de prisdo cumprido pelo extraditando no Brasil sera
descontado da sua pena, a fim de impedir que o periodo de prisdo seja maior que o

da condenacgao, evitando a prolongacao da pena imposta no Estado requerente.

No inciso lll, encontra-se disposto o0 compromisso de comutar em pena
privativa de liberdade qualquer tipo de pena corporal ou de morte — salvo excegao
do art. 5° da Constituicdo Federal (CF/88), que possibilita a pena de morte em caso
de crime militar cometido em tempo de guerra. O quarto compromisso, estabelecido
no inciso 1V, trata da re-extradi¢cdo, que prevé a garantia pelo Estado requerente de
que nao deferird nova extradicdo ao condenado sem que haja consentimento do
Estado brasileiro, devendo encaminhar o pedido ao Supremo Tribunal Federal,
cumprindo o disposto no art. 83 do Estatuto do Estrangeiro. O quinto e ultimo
compromisso, disposto no inciso V, € o de que ndo sera levada em consideragéo

qualquer motivagao politica para se agravar a pena do extraditando (LISBOA, 2001).

Ademais, se ha algum débito em relagdo ao extraditando, o Presidente da
Republica pode desconsidera-lo. Deferida a extradicdo, o extraditando é
disponibilizado para que o Estado requerente retire-o em um prazo de 60 dias, como
previsto no art. 86 da Lei n°® 6.815/1980. Nos termos do art. 87 da mesma lei, caso o
Estado requerente nao retire o extraditando do territdrio nacional dentro do prazo

estabelecido, ele sera colocado em liberdade. No caso de a extradicdo ser negada,
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esta encerrado por completo o processo € ndo ha a possibilidade de se fazer outro

pedido para extradicdo do mesmo individuo (REZEK, 2010).

No que diz respeito a esse trabalho, convém agora apresentar o caso que

estimulou o desenvolvimento da presente monografia.

1.6 O caso Cesare Battisti

O italiano Cesare Battisti era membro de um grupo armado de extrema
esquerda italiano (Proletarios Armados pelo Comunismo), ativo na década de 1970,
época em que houve diversos atos politicos violentos em toda a Italia. Em 1988,
Cesare Battisti foi condenado em Mildao a prisdo perpétua pela acusagao de ter
cometido quatro homicidios, supostamente cometidos por motivo torpe e por
vinganca. Inicialmente, Battisti fugiu para a Franga, mas em 2004 a Franga decide
autorizar a extradigdo do italiano, fato que fez com que este fugisse para o Brasil.
Quando a ltalia tomou ciéncia de que Cesare Battisti encontrava-se no Brasil,
efetuou o pedido de extradicdo com fundamento no Tratado de Extradigao firmado
entre Brasil e Italia (CORREA; MIALHE, 2011).

O Brasil recebeu o pedido de extradicdo efetuado pelo Estado italiano e, no
decorrer do processo de extradicao, Battisti solicitou ao Comité Nacional para os
Refugiados (Conare) a concessdo da condigdao de refugiado, alegando estar
sofrendo perseguigao politica. O pedido foi recusado pelo Conare, que alegou néo
existirem provas suficientes para reconhecer a perseguicdo em seu pais de origem.
Em face disso, o italiano interpds recurso ao Ministro da Justica que, contrariando a
decisdo do Comité, concedeu o reconhecimento da condi¢ao de refugiado, o que
impossibilitaria o deferimento do pedido de extradicao efetuado pelo Estado italiano
(CORREA; MIALHE, 2011).

Entretanto, no julgamento do pedido de extradicdo, o STF considerou que o
ato de concessao da condicao de refugiado ao italiano pelo Ministro da Justica era
ilegal, pois os crimes pelos quais Battisti foi condenado na Italia — quatro
assassinatos — tratavam-se de crimes comuns e hediondos, ndo se encaixando na
definicdo de crimes politicos, 0 que € necessario para a concessao do refugio. Com

isso, prosseguiu-se com o julgamento e eventual deferimento da extradicdo de
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Cesare Battisti. No decorrer do julgamento discutiu-se sobre a possibilidade de a
decisao final relativa a extradicdo ser de discricionariedade do Presidente da
Republica (CORREA; MIALHE, 2011).

Desde que o Supremo Tribunal Federal existe como mais alto 6rgao do Poder
Judiciario, o entendimento em julgamentos de pedidos de extradigdo requeridos ao
governo brasileiro sempre foi 0 de que, uma vez deferida a extradigdo pelo Tribunal,
competiria ao Poder Executivo concluir o procedimento extraditério por meio da
entrega do extraditando, seguindo-se o disposto no Estatuto do Estrangeiro, no
tratado existente entre o Estado requerente e o Brasil ou na promessa de
reciprocidade. Isto porque, ao aceitar o pedido de extradicdo na primeira fase, o
Executivo ja estaria deixando explicito seu posicionamento a favor da extradigao,
restando ao Judiciario a analise das regularidades do procedimento da extradi¢cao e

do caso a luz da legislacao interna (MENDES, 2010).

No entanto, no caso da Extradicao n° 1.085, referente ao italiano Cesare
Battisti, apos o deferimento da extradicdo pelo Supremo Tribunal Federal, o entao
Presidente da Republica recusou-se a entregar o extraditando, em que pese a
decisdo da Corte — algo nunca antes visto. Isso levantou o questionamento, tanto na
doutrina quanto no proprio STF, sobre a discricionariedade do Poder Executivo na
terceira fase da extradicdo: caso o Presidente possua de fato essa
discricionariedade, como proceder para que tal decisao nao seja caracterizada como
descumprimento do tratado firmado (no caso em questéo, entre o Brasil e a Italia).
Essa discussao gerada a partir dai sera mais bem detalhada no capitulo a seguir
(CORREA; MIALHE, 2011).
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2 A DISCRICIONARIEDADE DO PRESIDENTE DA REPUBLICA NA TERCEIRA
FASE DA EXTRADIGAO

A segunda fase da extradicdo encerra-se com a decisao final do Supremo
Tribunal Federal no processo de extradigdo, quando o tribunal defere ou indefere a
extradicdo do individuo, apds analisar todos os elementos do pedido em questdo a
luz da legislacéo nacional e do tratado ou promessa de reciprocidade firmada entre o

governo brasileiro e o governo do Estado interessado.

Inicia-se, entdo, a terceira fase da extradi¢cdo, que € a fase da execucao, na
qual cabe ao Poder Executivo cumprir a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF)
e entregar o extraditando ao Estado interessado para que possa responder pelos
crimes cometidos fora do Brasil. Essa € uma maneira de cooperagao entre os
Estados, para garantir que a justica seja feita mesmo quando um criminoso foge

para outro pais.

Uma vez prolatada a decisdo do Supremo Tribunal Federal, entende-se que
resta ao Presidente da Republica apenas a devida entrega do extraditando, nao
podendo contrariar o que fora decidido pelo tribunal. Entretanto, no caso da Ext. n°
1.085, que tratou da extradicdo do italiano Cesare Battisti, mesmo apds o STF ter
analisado o caso e concordado que todos o0s requisitos necessarios para a
extradicdo estavam preenchidos, o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva decidiu
pela ndo entrega do cidadao italiano, sob alegacdo de que este estava sendo vitima

de perseguigao politica.

Diante desse fato, até entdo inédito no Brasil, esse capitulo pretende analisar
até onde vai a discricionariedade do Poder Executivo na terceira fase da extradicao,

e o posicionamento do STF nesse caso especifico.

2.1 Separacao de poderes

No Brasil, os trés poderes sao definidos pela Constituicdo Federal, elaborada
em 1988, como se |é em seu art. 2° “Sao Poderes da Unido, independentes e

harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (MENDES, 2013).
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Foram assim divididos para garantir o correto funcionamento do poder

governamental no Estado brasileiro.

2.1.1 Poder Legislativo

Como previsto no art. 44 da CF/88, o Poder Legislativo € composto por:
Camara dos Deputados e Senado Federal (BRASIL, [s.d.]).

Como comenta Paulo Gustavo Gonet Branco, ao Poder Legislativo compete,
primariamente, a tarefa de legislar e fiscalizar. No entanto, secundariamente, o
Legislativo também exerce as tarefas de administrar e julgar, previstas no art. 52 da
CF/88, em seus incisos | e Il. Como exemplo do exercicio de tarefa administrativa,
tem-se o caso de prover cargos da sua estrutura. Por sua vez, como exemplo da
tarefa de julgar, tem-se a possibilidade de o Presidente da Republica, o vice-
presidente, os ministros de Estado, os comandantes das For¢cas Armas, os ministros
do Supremo Tribunal Federal, os membros dos conselhos nacionais da Justica e do
Ministério Publico, o procurador-geral da Republica e o advogado geral da Uniao

serem processados e julgados pelo Senado (MENDES, 2013).

2.1.2 Poder Executivo

O Poder Executivo é responsavel por governar o povo e administrar os
interesses publicos, conforme prevé a Constituicdo. De acordo com o art. 84 da
CF/88, no Brasil adotou-se o presidencialismo, segundo o qual o Presidente da
Republica deve exercer tanto a fungdo de chefe de Estado quanto a de chefe do
governo.

O Poder Executivo exerce uma ampla variedade de atividades, “que envolvem
atos tipicos da Chefia do Estado (relagbes com Estados estrangeiros, celebracao de
tratados), e atos concernentes a Chefia do governo e da administragcdo em geral”
(MENDES, 2013, p. 909).

As funcbes de chefe de Estado que competem ao Presidente da Republica
sdo: representar o Brasil no ambito das relagdes internacionais, garantindo um bom
relacionamento com outros Estados; e garantir a unidade interna do Estado

brasileiro. Ja como chefe do governo, o Presidente da Republica possui a fungao de
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liderar a politica interna, orientando decisdes gerais e direcionando o funcionamento
da esfera administrativa (MORAES, 2008).

O ambito de atividade do Poder Executivo &, basicamente, exercer todas as
funcdes ndo exercidas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario. Comenta
Mendes que “as eleicdes populares e diretas para a chefia do Poder Executivo,
como ocorre no sistema de governo presidencialista, conferem a esse poder a
legitimidade democratica necessaria ao exercicio de diversas tarefas que |he foram
incumbidas” (MENDES, 2013, p. 909).

Além de suas funcgdes tipicas, o Presidente da Republica também possui o
poder de legislar em casos de urgéncia e relevancia, como disposto no art. 62 da
CF/88,3 por meio das medidas provisorias, que possuem for¢ca imediata de lei
(MORAES, 2008).

A medida proviséria € uma atribuicdo do presidente como chefe do Poder
Executivo, que possui forga de lei e deve ser encaminhada ao Congresso Nacional
para aprovacao. Mas nao é exatamente uma lei, ja que os seus efeitos possuem
tempo limitado, podendo perder sua eficacia. Isso sé n&o acontecera se o
Congresso Nacional aprovar, integralmente ou com emendas, a medida provisoria,
transformando-a em lei (MENDES, 2013).

2.1.3 Poder Judiciario

O terceiro poder autbnomo no ordenamento juridico brasileiro é o Poder
Judiciario, o qual é essencial para a existéncia de um Estado democratico de direito.
Ao contrario do que se costuma pensar, a fungdo do Judiciario vai muito além da
administragdo da Justica; sua maior responsabilidade € a de garantir que as leis e,
em especial, a Constituicdo Federal sejam respeitadas e aplicadas igualmente a
todos. E, portanto, um poder independente e imparcial, que garante o devido
cumprimento da Constituicdo e o mantimento da ordem governamental, enfatizando
que a Constituicao é limitadora dos poderes Executivo e Legislativo (MORAES,
2008).

3 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o presidente da Republica podera adotar medidas
provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
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Para garantir esse respeito em relagdo a Constituicdo Federal, a propria Carta
de 1988 estabeleceu ampla competéncia ao Supremo Tribunal Federal para
controlar a constitucionalidade das leis e atos normativos. Suas competéncias
explicitas estdo dispostas no art. 102 da CF/88 (MENDES, 2013), entre as quais se
destaca, para interesse do presente trabalho, a alinea “g”, que determina que cabe
ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, a extradicdo que

seja solicitada por um Estado estrangeiro.

2.1.4 A discricionariedade do Poder Executivo

O poder discricionario de que dispde o Executivo é garantido toda vez que a
lei Ine conferir liberdade de decisao, dentro de parametros legais. Uma vez que a lei
nao é capaz de prever e se adiantar em relacdo a todo tipo de situagao, € preciso
que o Executivo disponha de certa flexibilidade para, diante de algum caso concreto,
decidir de forma coerente e visando o interesse publico (SILVESTRE, 2003).

Segundo Hely Lopes Meirelles

A discricionariedade administrativa encontra fundamento e
justificativa na complexidade e variedade dos problemas que o Poder
Publico tem que solucionar a cada passo e para os quais a lei, por
mais casuistica que fosse, ndo poderia prever todas as solucgdes, ou,
pelo menos, a mais vantajosa para o caso concorrente (MEIRELLES,
2001 apud SILVESTRE, 2003).

De acordo com a doutrina da vinculagao positiva, segundo a qual todos os
atos da Administracido devem estar em conformidade com a lei, a discricionariedade
passa a ser compreendida como um poder submetido a lei. Assim, a
discricionariedade do Executivo torna-se mais suscetivel ao controle. Portanto, o
fundamento do poder discricionario € a lei, e essa mesma lei que lhe confere
liberdade para decidir quando concorrem varias opgoes, todas legalmente validas
(SILVESTRE, 2003).

Caso o Poder Judiciario impusesse ao Executivo a obrigagdo de agir
conforme suas decisbes em caso de discricionariedade administrativa, o que se
teria, na verdade, seria uma inversao de poderes, com o governo sendo assumido
pelos juizes, o que fere diretamente a separagcdo dos poderes. O controle do

Judiciario no que tange a discricionariedade nao implica dizer o que o Executivo
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deve fazer, mas, antes, limita-se a reprimir ameacas e violacdes aos direitos e
interesses publicos (SILVESTRE, 2003).

2.2 Competéncias do Presidente da Republica

E de interesse da presente monografia destacar quais sdo as atribuicdes do
Presidente da Republica no plano das relacdes internacionais. O ministro Gilmar

Mendes destaca quais sao as principais atribuicdes nesse plano:

a) Manter relagcdbes com Estados estrangeiros e acreditar seus
representantes diplomaticos;

b) Celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo
do Congresso Nacional,

c) Permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forgas
estrangeiras transitem pelo territério nacional ou nele permanecam
temporariamente;

d) Declarar guerra, no caso de agressao estrangeira, autorizado pelo
Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no
intervalo das sessbes legislativas, e, nas mesmas condi¢des, decretar,
total ou parcialmente, a mobilizagdo nacional;

e) Celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do Congresso Nacional
(MENDES, 2013, p. 927).

Ao se tratar da funcdo de manter relagbes com Estados estrangeiros,
entende-se também que é de competéncia privada do Presidente da Republica
celebrar tratados, convencdes e atos internacionais. Antes que tenham seus efeitos
conferidos em ambito nacional, os tratados tém de ser aprovados pelo Congresso
Nacional por meio de um referendo, como disposto no inciso VIII do art. 84 da
Constituicado Federal.

Ainda sobre o assunto, disserta Rezek (2010, p. 64) que, havendo a
conclusao de negociacdo de um determinado tratado, o Presidente da Republica
possui a liberdade de dar continuidade ou ndo ao processo que determina o
consentimento relativo ao tratado. Com algumas exce¢des, o Presidente pode
ordenar o arquivamento do que nao considere satisfatorio ou exigir melhores
estudos relativos ao Executivo, submetendo ao Congresso Nacional para referendo
quando entender que o texto é digno. Logo, ndo pode o Presidente da Republica
celebrar um tratado internacional com base apenas em sua vontade; deve sempre
ter aprovacao do Congresso Nacional. Porém, essa aprovagao também nao significa
uma obrigacdo de aceitagédo por parte do Presidente. Assim, conclui-se que o

firmamento de um tratado internacional pelo Estado brasileiro depende da vontade
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do Poder Executivo em conjunto com a vontade do Poder Legislativo, ou seja, nunca
se limita a apenas um deles (REZEK, 2010). Esse trabalho em conjunto se evidencia
no fato de que, ao ser aprovado um tratado pelo Congresso Nacional, ndo & gerada
uma obrigagédo por parte do Presidente da Republica para ratifica-lo. Se entender
que deve ratificar o tratado, o Presidente confere seus efeitos basicos por meio de
decreto (MORAES, 2008).

No plano internacional, a celebragao de tais tratados é de responsabilidade do
Poder Executivo que deve cuidar para que o Estado brasileiro se atenha aos termos
dos tratados a fim de que n&o ocorra qualquer tipo de violagdo. Ja no ambito interno,
para que um tratado tenha validade em territério brasileiro, apdés ser ratificado
internacionalmente, seu texto precisa se aprovado pelo Congresso Nacional
(REZEK, 2010).

2.3 Discricionariedade do Presidente da Republica na terceira fase da

extradicao

Como ja dito no primeiro capitulo, o processo de extradicdo é composto por
trés fases. Muito se discute sobre a competéncia do Poder Judiciario, mais
especificamente do STF, na terceira e ultima fase da extradicdo. O ministro Gilmar

Mendes, em seu voto na extradicdo Ext. n° 1.085, dispde o seguinte:

Parece 6bvio que a competéncia do STF n&o se encerra com a
decisdo que pde fim a segunda fase da extradicdo. Isso decorre de
uma razdo muito simples: até sua definitiva entrega ao Estado
requerente, o extraditando permanece preso sob a custddia do
tribunal, e apenas a decisédo do proprio tribunal pode determinar sua
soltura (MENDES, 2010, p. 28).

Ao se publicar a decisdo do STF, ndo se encerra a extradicdo, ha apenas a
mudanc¢a para uma fase de execugao, a qual esta sujeita a variados incidentes. Esses
incidentes podem depender de um posicionamento por parte do STF para serem

sanados. Em relagao a importancia do tribunal na terceira fase, reafirma Mendes:

Nessa terceira fase, o STF continua a exercer sua precipua fungao
de, no processo de extradicdo, 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 sera processado e
julgado. Com isso, ela cumpre seu papel primordial na defesa da
ordem constitucional no Estado democratico de direito. A jurisdi¢cao
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do STF sobre o extraditando apenas se encerra com a sua definitiva
entrega ao Estado requerente (MENDES, 2010, p. 29).

Enquanto o extraditado nao for de fato entregue ao Estado requerente, a
extradigdo ainda nao esta definitivamente concluida e ainda ha a possibilidade de
ocorrerem outras questdbes que podem, inclusive, interferir na entrega do
extraditando. Se algo assim ocorrer no decurso da terceira fase, a competéncia para
analisar tal situagao ainda € do Supremo Tribunal Federal. No caso Cesare Battisti,
a justica italiana o condenou a prisao perpétua. Ja o STF determinou como condigao
para a entrega do extraditando a conversao da prisdo perpétua em pena privativa de
liberdade de no maximo 30 anos, que é o maximo permitido pela legislagao
brasileira. Enquanto o Estado italiano ndo se pronunciasse favoravelmente ao

cumprimento dessa condigao, a entrega de Battisti ndo se efetivaria.

Quanto a responsabilidade do Poder Executivo na terceira fase, entendia-se,
até entdo, que a fungdo administrativa era meramente a de executar a extradigao
deferida anteriormente pelo Poder Judiciario, e a possibilidade de ndo cumprimento
por parte do Presidente da Republica nunca havia sido vislumbrada. No entanto,
com o ocorrido na Ext. n® 1.085, a questao teve de ser reanalisada pelo STF, o que
gerou controvérsias (BRASIL, 2009).

Em principio, a discricionariedade do Presidente da Republica limita-se ao
disposto na Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, mais especificamente aos arts.
67, 89 e 90. Contudo, no caso em questdo, o entendimento adotado foi o de que a
decisao do STF seria apenas a de autorizar a extradicdo. A esse respeito, o ministro

Gilmar Mendes posiciona-se da seguinte forma:

Essa apreciagdo, tomada em termos de politica internacional, como
ja abordado, situa-se na primeira fase, em que o Poder Executivo
decide se submetera o pedido extradicional a fase judicial perante o
Supremo Tribunal Federal, com todas as responsabilidades e
deveres que ela suscita, como a prisao do individuo extraditando até
o final do processo, decisdo esta que, uma vez tomada, recorde-se,
perdura até a efetiva entrega do extraditando ao Estado estrangeiro,
nao tendo o Poder Executivo o poder de desconstituir decisao judicial
que determina a prisao para fins de extradigcéo.

A atuacao do Presidente da Republica na terceira fase da extradicao,
portanto, € essencialmente vinculada aos parametros estabelecidos
na decisao do STF que autoriza a extradicdo (Mendes, 2010, p. 36).

A discricionariedade do Presidente da Republica, nesse caso, deve ser

tratada com maior atencao, pois, a principio, havendo um tratado firmado entre o
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Estado brasileiro e o Estado requerente, existe a obrigacdo de se entregar o
extraditando para efetivar o cumprimento do tratado em questdo. Afirma o ministro
Gilmar Mendes que, “ante a existéncia de tratado bilateral de extradicao, deve o
Poder Executivo cumprir com as obrigagdes pactuadas no plano internacional e
efetivar a extradicdo, se assim prescreveu a decisao do Supremo Tribunal Federal”.
A seu ver, o Presidente da Republica deve se submeter as decisbes tomadas pelo
ordenamento juridico brasileiro (MENDES, 2010).

Para Gilmar Mendes (2010), na extradi¢do, o Presidente da Republica nao
pode simplesmente ignorar o que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal e
tomar uma decisdo a parte. Segundo o ministro, o julgamento da Corte possui
grande forga, a qual deve ser respeitada por toda e qualquer autoridade, até mesmo
pela mais alta autoridade do Executivo. As proprias normas juridicas e tratados
internacionais que versam sobre a extradicdo impdéem limitacdes a
discricionariedade do Presidente da Republica, dando a entender que a decisao
tomada pelo Supremo Tribunal Federal também deve ser respeitada pelo
Presidente. Assim, Mendes (2010) considera que o Presidente deve se subordinar
ao Poder Judiciario de seu proprio pais, respeitando-se sempre a interpretacdo do

STF, a mais alta instancia do sistema juridico brasileiro.

Apesar de o processo ser arquivado — apenas formalmente — com a
conclusao da segunda fase da extradigdo, momento alcancado com a prolacao de
decisao final no processo de extradicdo, a competéncia do STF ainda ndo esta
encerrada. Durante a execucado da extradicdo, podem ocorrer diversos incidentes,
com consequéncias a extradicao, podendo levar o Tribunal a reavaliar a decisao
prolatada até o momento. Como exemplo, pode ocorrer pedido de habeas corpus na
fase de execugdo da extradicdo, ou outras questdes juridicas decorrentes da
interpretacéo e aplicagédo do art. 89 do Estatuto do Estrangeiro (MENDES, 2011).

Ainda na terceira fase da Ext. 1.085, por exemplo, o Ministro Cezar Peluso,
entado presidente do Supremo Tribunal Federal, julgou o pedido de soltura feito pela
defesa do italiano, determinando o desarquivamento dos autos que passou a
tramitar normalmente no STF sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes (MENDES,
2011).
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No caso do italiano Cesare Battisti, o pedido de extradigao feito pela Italia
baseou-se no tratado de extradigdo firmado com o Brasil. A interpretagcdo comum é
de que, na existéncia de um tratado bilateral, o Poder Executivo ja estaria
demonstrando posicionamento favoravel em relacdo ao caso em questio e estaria
obrigado a entregar o extraditando, caso o STF deferisse a extradicdo, nos termos
do tratado. A principio, “ndo ha que falar numa segunda manifestagcdo. E se a
decisao for pela legalidade e procedéncia, o Brasil ndao pode, sob pena de violar o

tratado, deixar de entregar o extraditando ao Estado requerente” (FRAGA, 2009).

E de extrema importancia ressaltar que o governo brasileiro é signatario na
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, promulgada pelo
Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009 (BRASIL, 2009). Em seu artigo 26, a
Convencgao dispde que “todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido
por elas de boa-fé”. Comenta Rezek que “ndo se coloca em duvida, em parte
alguma, a prevaléncia dos tratados sobre leis internas anteriores a sua
promulgacao” (1984, p. 463). Assim, o Presidente da Republica tem a obrigacao de
honrar o tratado firmado entre o Estado brasileiro e o Estado italiano, confirmando a
cooperacgao existente entre os dois governos, regulada pelo tratado firmado em 1989
(PELUSO, 2009).

No entanto, como se vera mais a seguir, no capitulo 3, no caso da Ext. n°
1.085, o STF chegou a conclusdao de que o julgamento e o deferimento da
extradicdo ndo gera obrigacédo de extraditar por parte do Presidente da Republica,
uma deciséo inédita em casos de extradi¢cao julgados pela Suprema Corte. Porém,
essa discricionariedade deve ter fundamento legal e ater-se aos termos do tratado
internacional celebrado entre o Brasil e a ltalia. Durante o julgamento, entre os
argumentos apresentados, afirmou-se que o STF, na verdade, autoriza a extradi¢ao,
mas cabe ao Presidente executar ou ndo a extradicao requerida. Caso decida nao
executa-la, o Executivo deve fundamentar sua decisdao respeitando a legislagéao
nacional, os tratados, bem como levar em consideragao as consequéncias causadas

por tal decisdo no dmbito das relagdes internacionais (MENDES, 2010).
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3 CIRCUNSTANCIAS JUSTIFICADORAS DA RECUSA DE ENTREGA DO
EXTRADITANDO

Como ja mencionado, a extradigdo entre o Brasil e a Italia é regida por meio
de um tratado celebrado entre ambos os governos em 1989. O referido tratado é
composto por 22 artigos, que abrangem as obrigagcdes e 0s possiveis casos de
extradicao entre os Estados.

Como ja mencionado, no art. 26 da Convencéao de Viena, da qual o Brasil faz
parte, esta disposto que “todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido
por elas de boa-fé”. (MAZZUOLI, 2002). Sendo assim, se o pedido de extradigao
feito por um dos Estados estiver nos conformes da legislagéo interna e do proéprio
tratado firmado entre os dois paises, o cumprimento da extradicdo €& de carater
obrigatdrio.

Assim, caso um dos paises se recuse a conceder a extradigdo do estrangeiro,
deve buscar justificativa nas disposi¢gdes do tratado para tal, de forma a evitar a

violacdo do tratado.

3.1 A violagao de tratado internacional

Os tratados podem ser extintos ou suspensos por diversos motivos. Essas
causas de extingdo ou suspensao encontram-se dispostas na Seg¢ao 3, da Parte V,
da Convencéo de Viena de 1969, composta por dez artigos (MAZZUOLI, 2002).

Uma vez que o Supremo Tribunal Federal (STF) tenha autorizado a
extradicdo de estrangeiro e o Poder Executivo se recuse a entregar o extraditando,
isso constituiria uma violagdo de tratado. Quando um dos Estados do tratado ndo o
cumpre, violando o texto acordado, da a possibilidade ao Estado prejudicado de
tomar certas atitudes, como extinguir o tratado ou, ainda, suspender, para si proprio,
o seu devido cumprimento, parcial ou integralmente. Essa é uma forma eficaz de
garantir que os Estados cumpram as obrigacbes acordadas e as relagdes
internacionais mantenham-se saudaveis (MAZZUOLI, 2002; REZEK, 2010).

No caso de um tratado bilateral, como € o tratado de extradicdo, quando uma
das partes do tratado viola algum dispositivo, autoriza o outro Estado a utilizar a
violagdo como justificativa para a extingdo ou suspensao da execugao do tratado por

completo ou apenas em parte. Além dessas consequéncias, o Estado prejudicado
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pode, ainda, requerer o ressarcimento dos danos que podem ter sido ocasionados
por essa violagdo do tratado, ou até exigir que o Estado cumpra o disposto no
tratado com a devida obrigacao que deveria (MAZZUOLI, 2002).

3.2 A impossibilidade de extraditar o estrangeiro por crime politico ou de

opiniao

E proibida, na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° inciso LII, a
extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de opinido. Tal preceito esta presente
no ordenamento juridico brasileiro desde a Constituicdo de 1934 (MENDES, 2014).

A identificagcdo de crime politico € algo complexo de extremamente dificil,
principalmente se o crime estiver envolvido com outros crimes comuns. Existe,
inclusive, o questionamento de se o crime de terrorismo poderia ser enquadrado
como um tipo de crime politico, apesar de o Supremo Tribunal Federal possuir o
posicionamento de que os atos terroristas ndo se confundem com crimes politicos
(MENDES, 2014). Nao é raro haver confusdo entre crime politico e algum crime
comum ou até mesmo com um ato terrorista.

Existem duas correntes doutrinarias sobre a conceituacédo de crime politico. A
primeira é a teoria objetiva, na qual o crime politico € considerado o crime praticado
contra a ordem politica estatal, sendo a natureza juridica o bem juridico protegido. A
segunda corrente é a subjetiva, na qual qualquer crime praticado com finalidade
politica € considerado um crime politico. O que é considerado crime politico em um
Estado, pode muito bem nao ser considerado crime politico em outro Estado por
conta do aspecto antissocial que varia de uma sociedade para a outra. Um crime
que pode ser considerado crime politico em um Estado pode muito bem ser visto
com bons olhos em outro Estado (FRAGA, 1985 apud MENDES, 2014).

Os tratados e leis internas, no Brasil e outros paises ibero-americanos
possuem dispositivos especiais relacionados ao crime politico, tais como a vedagao
de extradigdo de autores desses delitos e asilo a refugiados politicos. Contudo, a
legislacdo brasileira € omissa em relacdo a definigdo de crime politico. Nesse
sentido, a delimitagdo do tema fica atrelada a jurisprudéncia, e cabe ao STF (art.

102, Il, b da CF/88)4 a responsabilidade de estabelecer os critérios para sua

4 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe: [...] Il - julgar, em recurso ordinario: [...] b) o crime politico.”
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configuragéo e, historicamente, a competéncia para julgar a matéria em casos de
extradigao.

Na historia recente, o crime politico “compreende, sob o titulo de delitos
contra a seguranga do Estado, os atentados a seguranga nacional interna e externa
e aos direitos politicos dos cidadaos” (PRADO; CARVALHO, 2000, p. 1). De acordo
com as teorias correntes, os delitos politicos podem ser classificados da seguinte

forma:

a) teorias objetivas: definem o crime politico tendo em vista o bem
juridico lesado ou exposto a perigo de lesdo. Dessa forma, crimes
politicos sdo aqueles que atentam contra a existéncia do Estado
enquanto organismo politico, ameagando sua organizagao politico-
juridica. [...]

b) teorias subjetivas: o decisivo é o fim perseguido pelo autor,
qualquer que seja a natureza do bem juridico efetivamente atingido.
Assim, ndo importa que a conduta constitua crime comum: uma vez
impulsionada por motivos politicos, tem-se como perfeitamente
caracterizado o delito politico.

c) Teorias mistas: representam uma combinacdao das duas teorias
expostas, isto é, mesclam na definicdo de delito politico o critério
objetivo e o subjetivo. Exigem, de conseguinte, que tanto o bem
juridico atingido como o desiderato do agente sejam de carater
politico (PRADO; CARVALHO, 2000, p. 4 ss.).

Prado e Carvalho (2000, p. 9) asseveram que “em que pese o carater
contingente de sua nogao, impde reconhecer que o crime politico é todo ato lesivo a
ordem politica, social ou juridica, interna ou externa do Estado (delitos politicos
diretos), ou aos direitos politicos dos cidadaos (delitos politicos indiretos)”.

A restricdo de extradicdo dos acusados de crimes politicos é hoje
posicionamento consagrado em leis de extradicdo, bem como em tratados e
convengdes internacionais. Contudo, tal entendimento pode ser considerado
recente, pois ha apenas dois séculos a pratica corrente era justamente a entrega
dos refugiados politicos. Somente a partir da Lei belga de 1° de outubro de 1833,
em que foi instituida a ndo extradicao de estrangeiro acusado por crime politico ou
fato conexo a este, é que as demais leis e tratados de extradigdo passaram a seguir

0 mesmo critério.

Um dos fundamentos invocados pelos autores favoraveis a nédo
entrega de criminosos politicos respeita a natureza contingente do
delito praticado e a apoucada periculosidade de seus agentes. [...]
Com notavel frequéncia, verifica-se que os fatos que em alguns
Estado (regimes totalitarios) sdo qualificados de crimes politicos em
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outros Estados (democraticos) sdo plenamente justificados, ou
mesmo tidos como legitimo exercicio de direitos fundamentais
(PRADO; CARVALHO, 2000, p. 24).

No que se refere a extradicdo, Prado e Carvalho (2000) ressaltam que a
proibicdo de extraditar justifica-se também por sua relatividade espago-temporal bem
como por nao ser possivel confiar na imparcialidade dos 6rgaos jurisdicionais do
Estado requerente.

Entretanto, cabe destacar que, de acordo com Prado e Carvalho (2000), a
vedacéao a extradigido tal como instituida pelo art. 5°, LII, da CF/885 tem certo “sabor
de inconstitucionalidade”, pois se, por um lado, a Constituicdo estabelece a
inextraditibilidade do estrangeiro por crime politico, por outro, “a regra
infraconstitucional permite ao Supremo Tribunal Federal descaracterizar o crime
havido como tipicamente politico, tornando-o passivel de extradigdo” (PRADO;
CARVALHO, 2000, p. 27). Os autores acrescentam que de acordo com a orientagao
do Instituto de Direito Internacional reunido em Oxford (1880), “o Estado requerido
aprecia soberanamente, segundo as circunstancias, se o fato em razdo do qual a
extradicdo é reclamada tem ou nao carater politico”. Tal orientacdo foi reforcada
pelas convencbes de Havana (1928) e Montevidéu (1933), igualmente ratificadas
pelo Brasil (PRADO; CARVALHO, 2000, p. 27).

3.3 Os julgamentos do STF no caso Cesare Battisti
3.3.1 O pedido de extradicao

O julgamento do pedido de extradi¢cdo do italiano Cesare Battisti iniciou-se em
setembro de 2009. Nesse momento, o relator do processo era o Ministro Cezar
Peluso. Seu voto foi a favor da extradicao do italiano, desde que a pena perpétua,
pela qual Cesare havia sido condenado na lItalia, fosse convertida por pena privativa
de liberdade por tempo que nao superasse trinta anos, para que a condenagao
ficasse de acordo com o art. 5° inciso XLVII, letra “b”, da Constituicao Federal de
1988, que dispde que no Brasil “ndo havera penas de carater perpétuo” (BRASIL,
2009).

5 “N&o sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de opiniao”.
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Para chegar a tal decisao, o relator analisou inicialmente a questao do status
de refugiado concedido pelo entdo ministro da Justica, Tarso Genro. Na visdo de
Peluso, apesar de reconhecer que houve um carater politico-administrativo na
concessao do status de refugiado e que o poder dessa concessdo é do Estado
brasileiro, que toma as decisbes visando uma melhor relagdo internacional com
outros Estados, isso ndo exclui a concessao do refugio da analise jurisdicional de
legalidade desses atos. No entender do relator, para que o italiano Cesare Battisti
pudesse ser considerado refugiado dentro da legalidade, a decisdo do ministro da
Justica deveria pautar-se nos requisitos presentes na Lei n°® 9.474, de 22 de julho de
1997, que define mecanismos para a implementagdo do Estatuto dos Refugiados.
Com isso, Cezar Peluso considerou que a decisdo do ministro da Justica nao
possuia qualquer fundamento legal, ja que o extraditando n&o teria vindo ao Brasil
por motivo de persegui¢cdo ou injustica, mas sim para fugir da condenagdo que
recebeu por conta dos crimes que cometera na década de 1970, crimes
considerados de natureza comum pelo ministro, motivo suficiente para impossibilitar
a concessao do status de refugiado (BRASIL, 2009).

A definicdo dos crimes pelos quais o italiano foi condenado é importante e
constitui um dos elementos a serem analisados para avaliar se deveria ou nao ser
decretada sua extradicdo. Nesse sentido, o ministro Cesar Peluso considerou que
todos se caracterizam como crimes comuns graves e qualificam-se como hediondos,
conforme o disposto no artigo 1° da Lei de Crimes Hediondos — Lei n°® 8.072, de 25
de julho de 1990 (PELUSO, 2009).

Tanto o Estatuto do Estrangeiro, em seu art. 77, inciso VIlI, quanto a
Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso LIl, garantem que o estrangeiro
condenado por crime politico ou de opinido ndo sera extraditado. Entretanto, o
relator considerou que nenhum dos crimes pelos quais Cesare Battisti foi condenado
encaixam-se na categoria de crime politico ou de opiniao.

Ao final de seu voto, o ministro Cesar Peluso decidiu pela extradicdo do
italiano Cesare Battisti. Os ministros, Carlos Ayres Britto, Gilmar Mendes, Carlos
Levandowski e Ellen Gracie acompanharam o voto e concordaram com a extradicao,
desde que a ltalia se comprometesse a n&o enviar o extraditando para a prisao
perpétua, pois como ja mencionado, essa pena nao existe na legislacio brasileira
(PELUSO, 2009).
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O pedido inteiro de extradicdo estava dentro da legalidade e os ministros
concordaram que os crimes cometidos pelo italiano tratavam-se de fato de crimes
comuns € nao de crimes politicos. Mesmo sendo uma decisdo com diferenca de
votos pequena, a tese de que Cesare Battisti poderia ser extraditado foi a que
prevaleceu (CARDOSO, 2013).

Contudo, no que se refere a remessa e a verificagao da discricionariedade do
Presidente da Republica apés o julgamento do STF pela extradicdo, de acordo com
Cardoso (2013), houve arbitrariedade nos votos dos ministros. Se havia um tratado
de extradicao firmado entre Brasil e Italia, ele deve ser respeitado como uma norma

interna e devidamente observado pelo Poder Executivo (CARDOSO, 2013).

Se compete privativamente ao Presidente da Republica a celebracéo
de tratados e manter as relagdes internacionais, tal esfera se da por
concluida quando o tratado ja € assinado e ratificado, respeitando
todas as etapas de internalizacdo do mesmo. Nesse sentido, tém
razado os ministros que votaram contra a remessa da entrega do
extraditando para o presidente: ndo se trata de um ato a ser tratado
pelo Poder Executivo, pois estritamente juridico e condizente com as
atribuicdes do Supremo Tribunal Federal (CARDOSO, 2013, p.
4773).

3.3.2 A recusa da extradicido pelo Presidente da Republica e o parecer da Advocacia
Geral da Uniao (AGU)

Apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal de que o italiano deveria ser
extraditado, veio a decisdo contraria do entdo Presidente da Republica, Luiz Inacio
Lula da Silva. Lula optou por ndo extraditar Cesare Battisti com base no Parecer n°
AGU/AG-17/2010 (GODOY, 2010), elaborado por Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy, da Consultoria-Geral da Unido, e com respectivo despacho de Fernando
Luiz Albuquerque Faria, advogado-geral da Unido substituto. O principal argumento
utilizado no parecer tinha como base o artigo 3, item 1, letra “f’, do Tratado de

Extradicao firmado entre Brasil e Italia em 1989:

f) se a Parte requerida tiver razbes ponderaveis para supor que a
pessoa reclamada sera submetida a atos de perseguicdo e
discriminacdo por motivo de raga, religidao, sexo, nacionalidade,
lingua, opinido politica, condicdo social ou pessoal; ou que sua
situagdo possa ser agravada por um dos elementos antes
mencionados;
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Alegava-se, assim, no referido parecer, que, ao voltar para a lItalia, o italiano
seria perseguido em razao dos crimes pelos quais foi julgado e condenado
(GODOQY, 2010).

Inicialmente, o parecer da Advocacia Geral da Unidao (AGU) enfatiza que é
tradicdo nos tratados firmados pelo Brasil que existam artigos e clausulas que
concedam poder discricionario ao Chefe do Executivo, tendo como exemplo as
possibilidades de recusa de extradicdo em casos excepcionais dispostas em alguns
tratados de extradicdo firmados com outros Estados (o parecer menciona tratados
firmados, por exemplo, com Australia, Coreia, Franca e Portugal). Existe, na maioria
desses tratados, um elemento subjetivo para a recusa da extradicao que pode ser
relacionado as razbes humanitarias, excepcional gravidade, estado de saude,
circunstancias particulares, condicbes pessoais do extraditando e outras
circunstancias (GODOY, 2010).

Por meio de acompanhamento da cobertura que a imprensa deu ao caso de
Cesare Battisti, o parecer identifica motivos para supor que a volta do italiano ao
Estado requerente agravaria a sua situagcdo pessoal, mesmo que nao
necessariamente por parte das autoridades do governo (GODQY, 2010). Apés listar
uma série de noticias veiculadas em jornais italianos, manifestando a opinido de
autoridades e outros envolvidos a respeito da extradicdo, o parecer da AGU

comenta:

124. As referéncias acima parcialmente reproduzidas, a titulo de
exemplo, ddo conta de que ha estado de animo que justifica
preocupacdes para com o deferimento da extradicdo de Battisti, por
forca de suposicdo do agravamento de sua situagdo pessoal.
Recorrentemente, toca-se no objetivo de se fazer justica para as
vitimas. O direito processual penal contemporadneo repudia essa
percepcao criminologica, € o referencial conceitual € um autor
italiano, Luigi Ferrajoli. O fundamento da pena é (ou deve ser) o
reaproveitamento do criminoso para a vida social.

125. Os excertos de jornal acima reproduzidos dao conta de que ha
comogao politica em favor do encarceramento de Battisti. Inegavel
que este ambiente, fielmente retratado pela imprensa peninsular,
seja caldo de cultura justificativo de temores para com a situacao do
extraditando, que sera agravada (GODOY, 2010, p. 45).

Apesar de Battisti ter sido condenado a prisdo perpétua na ltalia, conforme se
I&€ no parecer da AGU, em 2007, a embaixada italiana no Brasil emitiu uma nota, na
qual expressou claramente que, caso a entrega de Cesare Battisti fosse concedida

pelo Estado brasileiro, ndo seria aplicada qualquer condenacdo que nao fosse
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adequada nos termos da legislagdo brasileira, seguindo o conteudo acertado por
ambos os Estados no Tratado de Extradicdo estabelecido. Isso vai de acordo com o
posicionamento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal exposta pelo
ministro Celso de Mello, relator no Processo de Extradigcdo n° 1.085, que é contra o
deferimento da extradicdo em caso de condenacido a pena de prisao perpétua, a
menos que o Estado requerente se comprometa a converter a pena para uma pena
privativa de liberdade de duragdo maxima de 30 anos, nos conformes da legislagao
brasileira (GODOQY, 2010).

Em 2008, Cesare Battisti entrou com requerimento para a concessao do
refugio perante o Comité Nacional para os Refugiados (Conare), suspendendo o
processo de extradicdo e permitindo que o Ministério da Justica ouvisse o italiano
para poder efetuar a analise de seu caso e concluir se se tratava de caso de
concessao do refugio. O Conare decidiu que n&do era o caso de concessédo de
refugio, pois o italiano ndo era vitima de algum tipo de perseguigéo ou injustica, ele
era, na verdade, um fugitivo. Entretanto, Battisti opds recurso ao ministro Tarso
Genro, o qual foi conhecido e provido, concedendo o refugio (GODOQY, 2010).

A AGU entende que cabe ao Supremo Tribunal Federal efetuar a analise da
legalidade e da procedéncia do pedido de extradicdo, mas nédo ha qualquer
legislagcao que possibilite que o STF interfira na esfera de atividade do Presidente da
Republica, que é quem de fato decidira pela definitiva extradicdo ou néo para o
Estado requerente, desde que se mantenha dentro das limitagdes dispostas nos
artigos do tratado firmado entre o Brasil e o Estado requerente e respeitando o
direito dos tratados (GODOY, 2010).

O parecer sugere ao Presidente da Republica que recuse a entrega do
extraditando com base no disposto no artigo 3, item 1, letra f, do Tratado. Tal
orientacao é justificada em virtude da cobertura que a imprensa italiana vinha dando
ao caso e na defesa dos advogados de Cesare Battisti, que fora aceita por parte do
STF (GODOY, 2010).

Esse posicionamento por parte do Presidente da Republica estaria totalmente
dentro de sua competéncia, e estaria de acordo com os termos do Tratado de
Extradicao firmado entre Brasil e Italia, tendo em vista que, por meio dos relatos e
materias disponibilizadas pela imprensa italiana e o grande numero de pedidos de

permissdo de entrada no Complexo Penitenciario da Papuda para entrevistar o
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italiano, seria possivel supor que a situacdo pessoal de Cesare Battisti poderia ser
agravada ao retornar para a Itdlia. Ha, ainda, a questdo de que o extraditando ja
possuia 50 anos de idade e, caso a Italia de fato converta a prisdo perpétua para
uma pena de no maximo 30 anos, Battisti s6 seria libertado quando ja tivesse 80
anos de idade, o que na visao da AGU teria quase o mesmo efeito de uma prisao
perpétua (GODQY, 2010).

Nesse sentido, mesmo com a decisdo do Supremo Tribunal Federal que
concede a extradigdo, seria discricionario do Presidente da Republica decidir se
deve ou ndo entregar o extraditando. Por um lado, ele é o Chefe de Estado e deve
respeitar o Tratado de Extradicdo entre Brasil e Italia; por outro, 0 ndo cumprimento
desse documento internacional poderia ocasionar sangdes internacionais ao Estado
brasileiro. O Brasil ja cumpriu outras extradicbes requeridas pela Italia e a nao
entrega de Cesare Battisti ndo seria um sinal de desrespeito entre os dois governos.
No entendimento de Godoy (2010), a fungdo do STF nessa situagdo € de mera
autorizacdo da extradicdo, enquanto o Presidente da Republica € quem toma a
decisao final de qual atitude sera tomada.

O parecer da AGU confirma o posicionamento de Kléber Oliveira Veloso, que
comenta que “o Chefe Politico da Nacao brasileira podera ordenar a interrupcao do
procedimento extradicional, mesmo apos a chancela de outorga do extraditavel pelo
Egrégio Tribunal” (VELOSO, 1999, p. 78). O Presidente € a maior autoridade do
Estado brasileiro, que possui a legitimidade para efetivamente entregar o
extraditando, pois se trata de um ato soberano do Chefe do Poder Executivo na
terceira fase da extradigao (VELOSO, 1999).

3.3.3 A reclamagao do governo italiano

Apesar de os ministros do Supremo Tribunal Federal terem tomado a deciséo,
ainda que acirrada (foram cinco votos a favor e quatro contra), de extraditar o
italiano, o Presidente da Republica se negou a entrega-lo. O governo italiano nao
concordou com essa decisdo e opds o recurso de reclamacado na tentativa de
reformar a decisdo e conseguir a extradicdo de Cesare Battisti — recurso que teve
seu julgamento em julho de 2011. Ao mesmo tempo, em peticdo avulsa, houve

pedido por parte dos advogados de Cesare Battisti para que houvesse o
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relaxamento de prisdo do italiano, que passou a ser julgado em conjunto com a
reclamacao feita pelo Estado italiano (BRASIL, 2011).

A essa altura, o relator do processo ja nao era mais o ministro Cesar Peluso,
mas sim o ministro Gilmar Mendes, que, no julgamento do processo de extradigao,
havia votado a favor da extradigdo, acompanhando o voto do entao relator Peluso
(BRASIL, 2011).

Inicialmente, ele analisa o primeiro ponto utilizado como justificativa pela AGU
em seu parecer, que se baseia no fato de que o italiano sofreria perseguigdo no seu
pais de origem por conta dos crimes que cometeu na década de 1970 na ltalia e
pelos quais foi condenado mais recentemente. Utiliza-se do voto do relator anterior
do processo para concluir que a perseguicao que Cesare Battisti sofreria ao retornar
para ltalia ndo estaria nos conformes do art. 1°, inciso |, da Lei n°® 9.474/1997, pois,
na verdade, o extraditando estava fugindo de uma condenacé&o que sofrera em
razao de crimes que de fato cometeu, ou seja, ele estaria fugindo da justiga, o que
nao o classificaria como refugiado. Um refugiado é uma vitima de injustica, o que
ndo é o caso de Battisti. Varias das justificativas apontadas pela AGU tratam do
descontentamento do governo italiano em relagdo a concesséo do refugio por parte
do ministro da Justica e sao reutilizadas para justificar a ndo entrega do extraditando
pelo Presidente da Republica. Para o relator, a utilizagdo dessas teses nao possui
relevancia, pois ja foram vencidas na decisao anterior do Supremo Tribunal Federal
sobre a extradicdo do italiano e ndo vé razdo para que sejam trazidas novamente,
muito menos que sejam utilizadas para justificar a recusa da extradigdo (BRASIL,
2011).

Justifica Gilmar Mendes que a redacdo do art. 1° inciso |, da Lei n°
9.474/1997 é muito similar ao que esta disposto no artigo 3, item 1, letra f, do
Tratado de Extradigdo firmado entre Brasil e Italia. Ambos tratam de “perseguicéo
por motivos de opinides politicas”. Sendo assim, se a utilizagao dessa justificativa
para conceder o refugio foi negada pelo Supremo Tribunal Federal, ndo prospera o
uso da mesma tese pelo Presidente da Republica para recusar a extradicdo. Se o
Presidente da Republica recusar a extradicdo, devera basear sua decisdo em
motivos realmente relevantes. Entretanto, a nota expedida pelo Poder Executivo
tomou como fundamentacdo os mesmos argumentos ja afastados pelo Supremo

Tribunal Federal ao negar o refugio para Cesare Battisti (BRASIL, 2011).
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Ademais, Mendes enfatiza que, em seu voto no primeiro julgamento da
extradi¢cdo, considerou que os crimes praticados e que ensejaram a condenagao do
fugitivo italiano classificam-se como crimes comuns gravissimos e hediondos,
mesmo na legislagao brasileira, bastante analisar a situagdo concreta em que foram
cometidos, em que houve clara intencdo de matar as vitimas por motivo de
vingancga, sendo motivo suficiente para decidir pelo deferimento da extradigdo pelo
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2011).

Finalizando seu voto sobre a execucado da extradicdo por parte do Poder
Executivo, Mendes conclui que o Presidente da Republica ndo possuia a
discricionariedade para decidir pela ndo entrega do extraditando ao Estado italiano,
devendo respeitar a deciséo judicial tomada pelo STF e enviar Cesare Battisti de
volta para a Italia para que cumpra a sua condenacao, desde que a pena perpétua
fosse convertida para pena de no maximo 30 anos, nos conformes da legislagéo
brasileira sobre condenagdo maxima (BRASIL, 2011).

Em seguida, veio o voto do ministro Ricardo Lewandowski (2010), que
expressa, inicialmente, seu posicionamento a favor da ideia de que o Presidente da
Republica pode recusar entregar um extraditando, mas suas justificativas limitam-se
aos casos dispostos no Tratado de Extradi¢cao firmado entre Brasil e Italia. Enfatiza
que no tratado em questdo, em seu artigo 3, item 1, letra f, esta disposto que a
extradicdo pode ser negada se houver motivos para supor que o extraditando sera
perseguido ao retornar para o Estado requerente. Entretanto, ao analisar o parecer
da AGU, utilizado como justificativa pelo Presidente Lula, as justificativas apontadas
para defender a recusa da extradicao tratam de temas que ja haviam sido decididos
no primeiro julgamento e afastados como motivos que pudessem negar a extradigao
(BRASIL, 2011).

Para Lewandowski (2011), as atitudes do Chefe do Executivo nado se
classificam como ato administrativo, apresentando como exemplo de tal ato a
decisdo do ministro da Justica de conceder o refugio para Cesare Battisti. Considera
que o ato do Presidente da Republica classifica-se como um ato politico ou de
governo e que, em razao da separagao de poderes adotada no Brasil, o judiciario
nao deve invadir a esfera de competéncia do Poder Executivo nesses tipos de atos.
A seu ver, os atos politicos ou de governo sequer podem ser alvos de recurso
(BRASIL, 2011).
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Lewandowski finaliza seu voto concluindo que a decisdao do Presidente da
Republica € uma manifestagao de soberania e que a recusa da extradigdo é um ato
comum e rotineiro no ambito das relagdes internacionais entre varios Estados. Por
fim, expressa ser a favor do relaxamento de prisdo pedido pelos advogados do
extraditando (BRASIL, 2011).

Apods o voto do ministro Ricardo Lewandowski, houve desentendimento entre
0s ministros presentes em relagdo ao foco desse segundo julgamento. Joaquim
Barbosa mostrou sua indignagdo, dizendo que a questdo da extradicdo e a
possibilidade de uma decisdo a parte do Presidente da Republica ja haviam sido
julgadas e decididas no julgamento de 2009 e que n&o havia mais razdo para
analisar essas questdes. A seu ver, os ministros deviam decidir agora apenas a
questao do relaxamento de prisdo de Cesare Battisti, que ja estava preso em regime
fechado ha quatro anos. Mas o presidente Cezar Peluso interviu dizendo que,
mesmo que o foco seja o julgamento do relaxamento de prisdo, cada ministro deve
justificar em seu voto o motivo para conceder ou nao tal direito para o italiano
(BRASIL, 2011).

Veio, entdo, o voto do ministro Luiz Fux, redator do processo, que inicia
dizendo que néo ira analisar os crimes supostamente cometidos pelo extraditando,
pois, a seu ver, existe ainda certa duvida sobre a participagado de Cesare Battisti nos
quatro homicidios pelos quais foi condenado na ltalia, e a decisao em relagao a essa
questdo ja havia sido tomada no primeiro julgamento do processo. Segundo Fux
(2011), a questdo a ser discutida referia-se a discricionariedade da decisdo do
Presidente da Republica, que contradiz o que ja foi decidido pelo Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2011).

Segundo Fux, a ndo entrega do extraditando pelo Presidente da Republica
nada mais € que um ato soberano, algo que esta garantido na prépria Constituigao
Federal, na legislacdo, nos tratados e no entendimento do STF no primeiro
julgamento. A discussao acerca do cumprimento ou ndo do Tratado de Extradicao
entre Brasil e Italia o Chefe de Estado brasileiro ndo é de competéncia do Supremo
Tribunal Federal, mas, sim, e conforme disposto no art. 92 da Carta das Nacbes
Unidas, seria da algada da Corte Internacional de Justiga (ClJ), em Haia. Conforme
seu estatuto, a ClJ atua em controvérsias de ordem juridica envolvendo os Estados-

parte que tenham por objeto:
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a) a interpretagédo de um tratado;
b) qualquer ponto de direito internacional,

c) a existéncia de qualquer fato que, se verificado, constituiria a
violagdo de um compromisso internacional;

d) a natureza ou a extensao da reparagao devida pela ruptura de um
compromisso internacional.

[..]

6. Qualquer controvérsia sobre a jurisdicao da Corte sera resolvida
por decisdo da propria Corte (BRASIL, 1945).

Assim, a competéncia do STF limita-se ao julgamento da legalidade da
extradicdo, conforme as previsdes na legislacao interna, para decidir se a extradicao
€ possivel. Em seguida, a entrega propriamente dita do extraditando € uma deciséo
tomada pelo Presidente da Republica, levando em consideragcdo a relacbes
internacionais do Brasil, o que pode ser afetado por diversos fatores, causando
consequéncias e influenciando a decisao final de executar a extradigao (BRASIL,
2011).

Fux argumenta que, por ser ato soberano e se tratar de um ato internacional,
nas disposi¢coes da Constituicdo Federal, a recusa da extradicao é uma decisao que
deve ser exercida pelo Chefe de Estado brasileiro. Por conta dessa soberania e do
sistema de separacdo de poderes adotado no Brasil, a decisdo do Presidente da
Republica ndo pode ser vinculada a decisdo do Supremo Tribunal Federal. Tal ato
do Chefe de Estado, no entanto, esta vinculado aos termos do tratado, um ato
bilateral que gera consequéncias internacionais nas relagdes entre o Brasil e outros
Estados (BRASIL, 2011).

Ante o exposto, o redator decidiu ndo conhecer a reclamacdo do Estado
italiano e manter a decisdo do Presidente da Republica, por considerar ser um ato
soberano. Concedeu, ainda, o provimento da peticdo avulsa e deferiu o pedido de
relaxamento de prisdo do extraditando (BRASIL, 2011).

Em seguida, vieram os votos dos outros ministros. A ministra Carmen Lucia, o
ministro Joaquim Barbosa, o ministro Ayres Britto, o ministro Cezar Peluso seguiram
o voto do redator e decidiram pela soltura do extraditando e soberania da deciséo do
Presidente da Republica, vencendo por cinco votos a quatro e deferindo a expedi¢cao
de alvara de soltura (BRASIL, 2011).

Pela analise dos votos proferidos no Supremo Tribunal Federal no julgamento

do caso Cesare Battisti, conclui-se que o sistema extradicional brasileiro é falho e
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merece reformas. Principalmente ao se analisar que, nesse segundo julgamento da
extradicdo, os ministros chegaram ao entendimento de que o Presidente da
Republica teria discricionariedade para negar a extradigdo e permaneceram
praticamente inertes em relacdo ao que havia sido disposto na primeira decisdo.
Julgaram a discricionariedade do Presidente como se o deferimento da extradicéo
no primeiro julgamento nao tivesse qualquer valor. A votagédo acirrada demonstra a
fragilidade do STF no julgamento do caso, bem como uma incompatibilidade entre o
tratado e as normas constitucionais (CORREA; MIALHE, 2011).

Silva e Pereira (2014, p. 568) consideram que a extradicdo consiste “ndo
propriamente de um ato administrativo, mas de governo ou politico, pois praticado
pelo administrador no exercicio da atividade politica, com margem de discricao e
com fundamento na Carta Magna”.

A indefinicdo de conceitos como o da razoabilidade e proporcionalidade, bem

como a superficialidade da legislagdo sobre extradicao

conduziram as muitas duvidas sobre a extensao da ingeréncia do
Judiciario sobre tais atos. Aliado a isso, a postura intervencionista do
Supremo Tribunal Federal em questbes politicas e a tendéncia de
valorizagao do ativismo judicial contribuiram para que a extradi¢cao de
Cesare Battisti se tornasse um caso emblematico para analise desse
quadro juridico-politico (SILVA; PEREIRA, 2014, p. 568).

Mas, se por um lado, diante da omissao da legislacdo e dos impasses criados
por leis confltantes e de interpretacdo diversa pelo proprio judiciario, a
discricionariedade do Executivo se impde; por outro, a instituicdo da reviséao
constitucional vem fortalecendo a judicializagao da politica.

O sistema extradicional brasileiro necessita ser revisto para evitar que
ocorram decisbes tdo apertadas e diferentes em casos similares no futuro,
diminuindo a complexidade da interpretacdo das normas que regem todo o
procedimento de extradicdo. As normas devem funcionar como um conjunto,
evitando a analise isolada do que esta disposto apenas na Constituigdo Federal, ou
apenas do que esta disposto no Tratado de Extradicdo, mas integrando-as de forma
a evitar a ma interpretacdo e grandes divergéncias entre os ministros (CORREA,;
MIALHE, 2011).
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CONCLUSAO

Tendo em vista a correta analise da problematica da discricionariedade do
Presidente da Republica na terceira fase da extradi¢cao, este trabalho apresentou,
primeiramente, o conceito de extradicdo, bem como ela & regulamentada no
ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, esperava-se mais clareza acerca de
como funciona todo o processo, desde o pedido pelo Estado requerente até a
entrega do extraditando pelo Estado brasileiro.

Em seguida, apresentou-se o conceito da separagédo de poderes adotado pelo
Brasil, de forma a esclarecer quais sao as competéncias de cada poder e saber
quais sdo as limitacdes de cada um. E de grande importancia, ainda, o entendimento
das competéncias do Presidente da Republica e até onde ele pode interferir nos
outros Poderes.

Feito o estudo do sistema extradicional brasileiro e dos poderes do Presidente
da Republica no Brasil, foram apresentadas as situacbes em que a decisdo do
Presidente na terceira fase da extradicdo pode ser considerada uma violagdo de
tratado. Ao se apresentar a possibilidade de extraditar estrangeiro por motivo de
crime politico, percebe-se que ha falta de definicdo do que pode ser considerado
crime politico, o que dificulta a identificacdo desse tipo de crime, pois muitos fatores
devem ser levados em consideracdo para que um crime deixe de ser comum e
passe a ser considerado politico. Nao se trata apenas de um crime envolvendo
alguma autoridade ou cometido contra alguém com posicionamento politico diverso.
Para se definir o carater politico de um crime, varios elementos devem ser
analisados, por exemplo, a motivagéo para a consumacao de tal delito.

Essa definicdo de crime politico € importante ao se analisar o caso de
extradicdo do italiano Cesare Battisti, pois ele fugiu para o Brasil apos ser
condenado a prisao perpétua por quatro homicidios na ltalia, que haviam sido
cometidos na década de 1970, época em que ocorreram diversos impasses e
desentendimentos politicos entre a direita e a esquerda do pais. O Estado italiano
imediatamente requereu a extradi¢ao, cujo pedido foi recebido pelo Estado brasileiro
e encaminhado ao Supremo Tribunal Federal (STF), para que fosse efetuada a
devida analise da legalidade do pedido de extradi¢do a luz da legislagao brasileira e

para definir se seria possivel o deferimento da entrega do italiano.
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Na decisdao do Supremo Tribunal Federal, apesar de terminar com votos
apertados, concluiu-se que os crimes cometidos por Battisti a época foram de fato
crimes comuns graves e hediondos. Com isso, ele ndao estaria sendo perseguido
pelo Estado italiano por conta de seu posicionamento politico, estaria, na verdade,
fugindo de sua condenacgéo. Isso impossibilitava que o italiano recebesse a condigéo
de refugiado dentro do Brasil e abria a possibilidade do deferimento de sua
extradicdo para que voltasse a Italia e cumprisse sua pena, desde que governo
italiano se comprometesse a converter a prisdo perpétua em prisdo preventiva de
liberdade por 30 anos em regime fechado, pois a condenagao recebida pela justica
italiana n&o é possivel dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Durante o julgamento da extradicdo, os ministros também levantaram a
questdo da possibilidade de o Presidente da Republica se recusar a entregar o
extraditando mesmo que ao final do julgamento fique decidido pelo STF que se trata
de caso de deferir a extradicao.

Apos a decisao do STF a favor da extradicdo, a Advocacia Geral da Uniao
(AGU) apresentou um parecer no qual se posicionava contra a extradicao de Battisti.
Revendo e comentando os diversos pontos que haviam sido considerados no
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, o parecer destaca como argumento
contrario o fato de que o italiano nédo poderia ser extraditado, em virtude das
consequéncias politicas disso, o0 que colocaria em risco sua segurancga.

No entanto, acima de qualquer repercussao politica que o caso pudesse ter, 0
Presidente da Republica, respeitando a decisdo do STF, deveria ter se atentado ao
fato de que os crimes cometidos por Battisti foram considerados crimes comuns.
Ademais, em respeito ao tratado, o Presidente deveria ter extraditado o italiano.

Sendo assim, no ultimo dia de seu mandato como Presidente da Republica e
contrariando completamente a decisdo do Supremo Tribunal Federal, Lula
manifesta-se em relagdo ao caso e recusa a extradigdo de Cesare Battisti seguindo
a orientacdo exposta pela a AGU em seu parecer, que recomendava que O
Presidente ndo efetuasse a entrega do italiano, com base no disposto no artigo 3,
item 1, letra f do Tratado de Extradigdo firmado entre Brasil e Italia. Conforme ja
explicitado no capitulo 3, a decisdo de Lula baseia-se, portanto, no carater politico
do caso e na suposicao de que, ao retornar para a Italia, Battisti sofreria perseguicao

politica e teria sua situagdo agravada em seu pais de origem.
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Em face desse posicionamento, o governo italiano interpés uma reclamagéo,
a fim de tentar anular a deciséo do Presidente Lula, tendo em vista que o processo
de extradicdo havia seguido todo o processo legal conforme determina a legislagcao
brasileira, e o STF chegou a conclusdo, mesmo que acirrada, de que o italiano
poderia ser extraditado para cumprir sua condenacado. Nesse sentido, o Presidente
nao possuiria discricionariedade para negar a decisdo do Supremo e recusar a
extradi¢ao.

Ocorreu um segundo julgamento para decidir sobre a reclamacéo italiana e se
seria concedido o alvara de soltura ao italiano, que estava preso desde que foi
encontrado no Brasil, tendo em vista que o Presidente havia recusado a sua
entrega. Mais uma vez, percebe-se que ha grande divergéncia entre os ministros,
que discutem novamente se o Presidente da Republica realmente possui
discricionariedade para tomar a decisdo de nao entregar o extraditando apos o
deferimento pelo STF, havendo uma evidente mudanga no voto do ministro Cesar
Peluso em relagdo ao seu posicionamento no primeiro julgamento. Novamente, por
maioria apertada, o Supremo chegou a decisdo de que a decisdao do Presidente da
Republica consistia em uma agdo soberana e dentro da legalidade, tendo em vista
que o Presidente da Republica é quem possui 0 dever de exercer as relacboes
internacionais com outros Estados. Desse modo, sua decisdo estava devidamente
justificada nos termos do tratado, o que néo ensejaria em um descumprimento de
tratado.

Ao se analisar o caso em questao, evidencia-se que o sistema extradicional
brasileiro necessita de uma reforma, a fim de esclarecer melhor quais sao as
funcdes definitivas de cada 6rgdo do governo brasileiro no decorrer do processo
extradicional, para evitar que divergéncias e decisbes com votos acirrados sejam
tomadas futuramente, pois esse tipo de decisdo gera diversos questionamentos
quanto a sua validade e deixam duvidas tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
As votacgdes acirradas e posicionamentos contraditorios no decorrer do julgamento
da extradicdo de Cesare Battisti evidenciam a necessidade de maior atencdo ao
tema. Houve desentendimentos em varios pontos, como a concessao do refugio, se
os crimes cometidos tratavam-se de crimes politicos ou crimes comuns e,

finalmente, se o Presidente da Republica possui discricionariedade para tomar a
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decisdo final em relagéo a extradicdo mesmo apds a devida analise de legalidade e
deferimento da mesma por parte do STF.

Nos termos especificados hoje no ordenamento juridico brasileiro, entende-se
que o Presidente da Republica ndo poderia tomar a decisao discricionaria de recusar
a extradigdo de um estrangeiro apos o devido julgamento e deferimento por parte do
Supremo Tribunal Federal. A legislacdo deve ensejar uma interpretagdo univoca, de
maneira a garantir a seguranga juridica, bem como, no caso em questao, garantir a
reputacdo do pais no cenario internacional. A ideia de que esse ato seria um ato
soberano leva muito em consideragao o fator politico de tal decisdo, ignorando o
trabalho exercido pelos ministros do STF no decorrer do processo de extradicdo ao
analisar a legalidade do pedido a luz da legislagao interna. Em que pese a questao
da soberania, a decisdo do Presidente da Republica de negar a extradicao apos o
pedido de um estado estrangeiro que estava dentro da legalidade e teve a
extradicao deferida pelo Supremo abala as relacdes internacionais do pais, na
medida em que este se deixa de honrar o tratado de extradigao firmado entre Brasil
e Italia.

A correta atitude, independentemente dos elementos politicos envolvidos no
caso, seria a efetiva entrega do italiano, respeitando tanto o Tratado de Extradigéo
entre Brasil e Italia quanto o deferimento concedido pelo Supremo Tribunal Federal,
que dispensou grandes esfor¢cos para analisar a legalidade de um caso complexo
como o de Battisti e, ao final de todo o processo, a decisdo do Presidente da
Republica basicamente desconsiderou o trabalho criterioso desempenhado pelos
Ministros, abalando a imagem e a confianga existente entre os dois paises. Se o
Presidente de fato ndo queria extraditar o italiano, deveria ter recusado o pedido de
extradicdo assim que este foi enviado pela Italia para o Brasil, em vez de ter
acolhido o pedido e alimentado a esperanca de que Cesare Battisti iria de fato
cumprir sua condenagao em seu pais de origem.

Com intuito de atualizar o histérico do caso, acrescente-se que, apés a nao
extradicdo do italiano, ele recebeu, em 2011, uma autorizagado para permanecer no
Brasil, concedida pelo Conselho de Imigragdo do Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE). Essa autorizagdo é um pré-requisito para que futuramente fosse possivel
pedir o visto definitivo para viver no pais. Mais recentemente, em marco de 2015,

houve uma decisdo da Justica Federal que considerou ilegal a concessao de tal
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autorizagao, pois estrangeiros condenados em outro pais ndo podem receber visto
no Brasil. Com isso, a Justica Federal determinou a deportagdo de Cesare Battisti
para o México ou para a Franca. A defesa de Battisti e a propria Unido argumentam
que essa decisao estaria contrariando e tentando gerar nova discussédo em relagéo a
decisdo tomada pelo Presidente da Republica e o Supremo Tribunal Federal,
entretanto, a Justica Federal ndo questionou em nenhum momento a deciséo

relativa a extradigdo, apenas a concessao da autorizagado de permanéncia.
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ANEXO - Tratado de Extradicdo entre a Republica Federativa do Brasil e a

Republica Italiana

A Republica Federativa do Brasil

e

A Republica ltaliana

(doravante denominados “Partes”),

Desejando desenvolver a cooperagao na area judiciaria em matéria de extradigao,
Acordam o seguinte:

ARTIGO 1
Obrigacao de Extraditar

Cada uma das Partes obriga-se a entregar a outra, mediante solicitagcdo, segundo as
normas e condi¢des estabelecidas no presente Tratado, as pessoas que se encontrem em
seu territorio e que sejam procuradas pelas autoridades judiciarias da Parte requerente, para
serem submetidas a processo penal ou para a execugcado de uma pena restritiva de liberdade
pessoal.

ARTIGO 2
Casos que Autorizam a Extradigcao

1. Sera concedida a extradicdo por fatos que, segundo a lei de ambas as Partes,
constituirem crimes puniveis com uma pena privativa de liberdade pessoal cuja duracao
maxima prevista for superior a um ano, ou mais grave.

2. Ademais, se a extradig¢ao for solicitada para execugcdo de uma pena, sera necessario que
o periodo da pena ainda por cumprir seja superior a nove meses.

3. Quando o pedido de extradig¢ao referir-se a mais de um crime, e algum ou alguns deles
nao atenderem as condi¢des previstas no primeiro paragrafo, a extradi¢cdo, se concedida por
um crime que preencha tais condigdes, podera ser estendida também para os demais.
Ademais, quando a extradigdo for solicitada para a execugdo de penas privativas de
liberdade pessoal aplicadas por crimes diversos, sera concedida se o total das penas ainda
por cumprir for superior a 9 meses.

4. Em matéria de taxas, impostos, alfandega e cambio, a extradicdo ndo podera ser negada
pelo fato da lei da Parte requerida ndo prever o mesmo tipo de tributo ou obrigagéo, ou ndo
contemplar a mesma disciplina em matéria fiscal, alfandegaria ou cambial que a lei da Parte
requerente.

ARTIGO 3
Casos de Recusa de Extradicao
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1. A extradigdo n&o sera concedida:

a) se, pelo mesmo fato, a pessoa reclamada estiver sendo submetida a processo penal, ou
ja tiver sido julgada pelas autoridades judiciarias da Parte requerida;

b) se, na ocasido do recebimento do pedido, segundo a lei de uma das Partes, houver
ocorrido prescricdo do crime ou da pena,;

c) se o fato pelo qual é pedida tiver sido objeto de anistia na Parte requerida, e estiver sob a
jurisdicdo penal desta;

d) se a pessoa reclamada tiver sido ou vier a ser submetida a julgamento por um tribunal de
excecao na Parte requerente;

e) se o fato pelo qual é pedida for considerado, pela Parte requerida, crime politico;

f) se a Parte requerida tiver razbes ponderaveis para supor que a pessoa reclamada sera
submetida a atos de perseguicdo e discriminagdo por motivo de raga, religido, sexo,
nacionalidade, lingua, opinido politica, condicdo social ou pessoal; ou que sua situagéo
possa ser agravada por um dos elementos antes mencionados;

g) se o fato pelo qual é pedida constituir, segundo a lei da Parte requerida, crime
exclusivamente militar. Para os fins deste Tratado, consideram-se exclusivamente militares
0s crimes previstos e puniveis pela lei militar, que n&o constituam crimes de direito comum.

ARTIGO 4
Pena de Morte

A extradicdo tampouco sera concedida quando a infracdo determinante do pedido de
extradicao for punivel com pena de morte. A Parte requerida podera condicionar a
extradicdo a garantia prévia,dada pela Parte requerente, e tida como suficiente pela Parte
requerida, de que tal pena ndo sera imposta, e, caso ja o tenha sido, ndo sera executada.

ARTIGO 5
Direitos Fundamentais

A extradicdo tampouco sera concedida:

a) se, pelo fato pelo qual for solicitada, a pessoa reclamada tiver sido ou vier a ser
submetida a um procedimento que n&o assegure os direitos minimos de defesa. A
circunstancia de que a condenacéao tenha ocorrido a revelia nao constitui, por si s6, motivo
para recusa de extradi¢ao;

b) se houver fundado motivo para supor que a pessoa reclamada sera submetida a pena ou
tratamento que de qualquer forma configure uma violagdo dos seus direitos fundamentais.
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ARTIGO 6
Recusa Facultativa da Extradig¢ao

1. Quando a pessoa reclamada, no momento do recebimento do pedido, for nacional do
Estado requerido, este ndo sera obrigado a entrega-la. Neste caso, ndo sendo concedida a
extradicdo, a Parte requerida, a pedido da Parte requerente, submetera o caso as suas
autoridades competentes para eventual instauracdo de procedimento penal. Para tal
finalidade, a Parte requerente devera fornecer os elementos uteis. A Parte requerida
comunicara sem demora o andamento dado a causa e, posteriormente, a decisao final.

2. A extradicao podera igualmente ser recusada:

a) se o fato pela qual for pedida tiver sido cometido, no todo ou em parte, no territério da
Parte requerida ou em lugar considerado como tal pela sua legislagao;

b) se o fato pela qual for pedida tiver sido cometido fora do territério das Partes, e a lei da
Parte requerida n&o previr a punibilidade para o mesmo quando cometido fora do seu
territério.

ARTIGO 7
Limites a Extradicao

A pessoa extraditada ndo podera ser submetida a restricdo da liberdade pessoal para
execugado de uma pena, nem sujeita a outras medidas restritivas, por um fato anterior a
entrega, diferente daquele pelo qual a extradigéo tiver sido concedida, a menos que:

a) a Parte requerida estiver de acordo, ou

b) a pessoa extraditada, tendo tido oportunidade de fazé-lo, nao tiver deixado o territorio da
Parte a qual foi entregue, transcorridos 45 dias da sua liberacdo definitiva, ou, tendo-o
deixado, tenha voluntariamente regressado.

2. Para o fim do previsto na letra a) do paragrafo 1 acima, a Parte requerente devera
apresentar pedido instruido com a documentagao prevista no Artigo XI, acompanhado das
declaragdes da pessoa reclamada, prestadas perante autoridade judicidria da dita Parte,
para instrucdo do pedido de extensao da extradig¢ao.

3. Quando a qualificagéo do fato imputado vier a modificar-se durante o processo, a pessoa
extraditada somente sera sujeita a restrigdes a sua liberdade pessoal na medida em que os
elementos constitutivos do crime que nova qualificagao autorizarem a extradigéo.

4. A pessoa extraditada ndo podera ser entregue a um terceiro Estado, por um fato anterior
a sua entrega, a menos que a Parte requerida o permita, ou na hipétese do paragrafo 1,
letra b).
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5. Para os fins previstos no paragrafo precedente, a Parte a qual tiver sido entregue a
pessoa extraditada devera formalizar um pedido, ao qual juntara a solicitagdo de extradigdo
do terceiro Estado e a documentacao que o instruiu. Tal pedido devera ser acompanhado de
declaracao prestada pela pessoa reclamada perante uma autoridade judiciaria da dita Parte,
com relacao a sua entrega ao terceiro Estado.

ARTIGO 8
Direito de Defesa

A pessoa reclamada serdo facultadas defesa, de acordo com a legislagdo da Parte
requerida, a assisténcia de um defensor e, se necessario, de um intérprete.

ARTIGO 9
Coémputo do Periodo de Detencgao

O periodo de detencdo imposto a pessoa extraditada na Parte requerida para fins do
processo de extradicdo sera computado na pena a ser cumprida na Parte requerente.

ARTIGO 10
Modo e Linguas de Comunicagao

1. Para os fins do presente Tratado, as comunicagbes serao efetuadas entre o Ministério da
Justica da Republica Federativa do Brasil e o "Ministero de Grazia e Guistizia" da Republica
Italiana, ou por via diplomatica.

2. Os pedidos de extradicao e as outras comunicagbes serdo apresentados na lingua da
Parte requerente, acompanhados de tradugéo na lingua da Parte requerida.

3. Em caso de urgéncia, podera ser dispensada a tradug¢ao do pedido de prisdo preventiva e
documentos correlatos.

4. Os atos e documentos transmitidos por forga da aplicacdo do presente Tratado serao
isentos de qualquer forma de legalizagao.

ARTIGO I
Documentos que Fundamentam o Pedido

1. O pedido de extradicdo devera ser acompanhado de original ou copia autenticada da
medida restritiva da liberdade pessoal ou, tratando-se de pessoa condenada, da sentenga
irrecorrivel de condenacgao, com a especificagdo da pena ainda a ser cumprida.

2. Os documentos apresentados deverao conter a descrigao precisa do fato, a data e o lugar
onde foi cometido, a sua qualificacao juridica, assim como os elementos necessarios para
determinar a identidade da pessoa reclamada e, se possivel, sua fotografia e sinais
particulares. A esses documentos deve ser anexada copia das disposi¢cdes legais da Parte
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requerente aplicaveis ao fato, bem como aquelas que se refiram a prescricdo do crime e da
pena.

3. A Parte requerente apresentara também indicios ou provas de que a pessoa reclamada
se encontra no territorio da Parte requerida.

ARTIGO 12
Suplemento de Informacgao

Se os elementos oferecidos pela Parte requerente forem considerados insuficientes para
permitir decisdo sobre o pedido de extradicdo, a Parte requerida solicitara um suplemento
de informagdes, fixando um prazo para este fim. Quando houver pedido fundamentado, o
prazo podera ser prorrogado.

ARTIGO 13
Prisao Preventiva

1. Antes que seja entregue o pedido de extradi¢cao, cada Parte podera determinar, a pedido
da outra, a prisdo preventiva da pessoa, ou aplicar contra ela outras medidas coercitivas.

2. No pedido de prisdo preventiva, a Parte requerente devera declarar que, contra essa
pessoa, foi imposta uma medida restritiva da liberdade pessoal, ou uma sentenca definitiva
de condenacdo a pena restritiva da liberdade, e que pretende apresentar pedido de
extradicao. Além disso, devera fornecer a descrigao dos fatos, a sua qualificagéo juridica, a
pena cominada, a pena ainda a ser cumprida e os elementos necessarios para a
identificacdo da pessoa, bem como indicios existentes sobre sua localizagdo no territorio da
Parte requerida. O pedido de prisdo preventiva podera ser apresentado a Parte requerida
também através da Organizacao Internacional de Policia Criminal — INTERPOL.

3. A Parte requerida informara imediatamente a outra Parte sobre o seguimento dado ao
pedido, comunicando a data da prisdo ou da aplicacdo de outras medidas coercitivas.

4. Se o pedido de extradicdo e os documentos indicados no Artigo Xl, paragrafo 1 nao
chegarem a Parte requerida até 40 dias a partir da data da comunicagdo prevista no
paragrafo terceiro, a prisdo preventiva ou as demais medidas coercitivas perderao eficacia.
A revogacao ndo impedird uma nova prisdo ou a nova aplicagdo de medidas coercitivas,
nem a extradicdo, se o pedido de extradicdo chegar apdés o vencimento do prazo acima
mencionado.

ARTIGO 14
Decisao e Entrega

1. A Parte requerida informara sem demora a Parte requerente sua decisdo quanto ao
pedido de extradi¢ao. A recusa, mesmo parcial, devera ser motivada.
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2. Se a extradicdo for concedida, a Parte requerida informara a Parte requerente,
especificando o lugar da entrega e a data a partir da qual esta podera ter lugar, dando
também informacdes precisas sobre as limitacbes da liberdade pessoal que a pessoa
reclamada tiver sofrido em decorréncia da extradi¢ao.

3. O prazo para a entrega sera de 20 dias a partir da data mencionada no paragrafo anterior.
Mediante solicitagdo fundamentada da Parte requerente, podera ser prorrogado por mais 20
dias.

4. A decisao de concessdo da extradicdo perdera a eficacia se, no prazo determinado, a
Parte requerente nao proceder a retirada do extraditando.Neste caso,este sera posto em
liberdade, e a Parte requerida podera recusar-se a extradita-lo pelo mesmo motivo.

ARTIGO 15
Entrega Diferida ou Temporaria

1.Se a pessoa reclamada for submetida a processo penal, ou deva cumprir pena em
territério da Parte requerida por um crime que nado aquele que motiva o pedido de
extradicdo, a Parte requerida devera igualmente decidir sem demora sobre o pedido de
extradicdo e dar a conhecer sua decisao a outra Parte. Caso o pedido de extradi¢cao vier a
ser acolhido, a entrega da pessoa extraditada podera ser adiada até a conclusdo do
processo penal ou até o cumprimento da pena.

2.Todavia,a Parte requerida podera, mediante pedido fundamentado, proceder a entrega
temporaria da pessoa extraditada que se encontre respondendo a processo penal em seu
territério, a fim de permitir o desenvolvimento de processo penal na Parte requerente,
mediante acordo entre as duas Partes quanto a prazos e procedimentos. A pessoa
temporariamente entregue permanecera detida durante sua estada no territério da Parte
requerente e sera recambiada a Parte requerida, segundo os termos acordados. A duragao
dessa detencado,desde a data de saida do territério da Parte requerida até o regresso ao
mesmo territorio, sera comentada na pena a ser imposta ou executada na Parte requerida.

3. A entrega da pessoa extraditada podera ser igualmente adiada:

a) quando, devido a enfermidade grave, o transporte da pessoa reclamada ao territério da
Parte requerente puder causar-lhe perigo de vida;

b) quando razbes humanitarias, determinadas por circunstancias excepcionais de carater
pessoal, assim o exigirem, e se a Parte requerente estiver de acordo.

ARTIGO 16
Comunicagao da Decisao

A Parte que obtiver a extradicdo comunicara a que a concedeu a decisdo final proferida no
processo que deu origem ao pedido de extradigao.
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ARTIGO 17
Envio de Agentes

A Parte requerente podera enviar a Parte requerida, com prévia aquiescéncia desta,
agentes devidamente autorizados, quer para auxiliarem no reconhecimento da identidade do
extraditando, quer para o conduzirem ao territério da primeira. Esses agentes ndo poderao
exercer atos de autoridade no territério da Parte requerida e ficardo subordinados a
legislacao desta. Os gastos que fizerem correrdo por conta da Parte requerente.

ARTIGO 18
Entrega de Objetos

1.Dentro dos limites impostos por sua proépria lei, a Parte requerida sequestrara e, caso a
extradigao vier a ser concedida, entregara a Parte requerente, para fins de prova e a seu
pedido, os objetos sobre os quais ou mediante os quais tiver sido cometido o crime, ou que
constituirem seu precgo, produto ou lucro.

2. Os objetos mencionados no paragrafo precedente também serdo entregues se, apesar de
ter sido concedida a extradigao, esta ndo puder concretizar-se devido a morte ou a fuga cia
pessoa extraditada.

3. A Parte requerida podera conservar os objetos mencionados no paragrafo 1 pelo tempo
que for necessario a um procedimento penal em curso, ou podera, pela mesma razao,
entrega-los sob a condi¢cdo de que sejam restituidos.

4. Serao resguardados os direitos da Parte requerida ou de terceiros sobre os objetos
entregues. Se se configurar a existéncia de tais direitos, ao fim do processo os objetos seréo
devolvidos sem demora a Parte requerida.

ARTIGO 19
Transito

1. O transito, pelo territério de qualquer das Partes, de pessoa entregue por terceiro Estado
a uma das Partes, sera permitido, por decisdo da autoridade competente, mediante simples
solicitagdo, acompanhada da apresentacdo, em original ou copia autenticada, da
documentacdo completa referente a extradicdo, bem como da indicagdo dos agentes que
acompanham a pessoa. Tais agentes ficarao sujeitos as condigdes do Artigo 17.

2. O transito podera ser recusado quando o fato que determinou a extradicdo seja daqueles
que, segundo este Tratado, n&o a justificariam, ou por graves razdes de ordem publica.

3. No caso de transporte aéreo em que nao seja prevista aterrisagem, ndo € necessaria a
autorizacao da Parte cujo territério € sobrevoado. De qualquer modo, esta Parte devera ser
informada com antecedéncia, do transito, pela outra Parte, que fornecera os dados relativos
a identidade da pessoa, as indicacdes sobre o fato cometido, sobre sua qualificagao juridica
e eventualmente sobre a pena a ser cumprida, e atestara a existéncia de uma medida
restritiva da liberdade pessoal ou de uma sentencga irrevogavel com pena restritiva da



62
liberdade pessoal. Se ocorrer a aterrisagem, esta comunicagao produzira os mesmos efeitos
do pedido de prisao preventiva prevista pelo Artigo 13.

ARTIGO 20
Concurso de Pedidos

Se uma Parte e outros Estados solicitarem a extradicdo da mesma pessoa, a Parte
requerida decidira, tendo em conta todas as circunstancias inerentes ao caso.

ARTIGO 21
Despesas

1. As despesas relativas a extradi¢ao ficardo a cargo da Parte em cujo territorio tenham sido
efetuadas; contudo, as referentes a transporte aéreo para a entrega da pessoa extraditada
correrao por conta da Parte requerente.

2. As despesas relativas ao transito ficardo a cargo da Parte requerente.

ARTIGO 22
Disposi¢oes Finais

1. O presente Tratado é sujeito a ratificacdo. Os instrumento de ratificagdo serdo trocados
em Brasilia.

2. O presente Tratado entrara em vigor no primeiro dia do segundo més sucessivo ao da
troca dos instrumentos de ratificagéo.

3. O presente Tratado vigorara por tempo indeterminado.

4. Cada Parte pode, a qualquer momento, denunciar o presente Tratado. A denuncia tera
efeito 6 meses apds a data em que a outra Parte tenha recebido a respectiva notificagao.

Feito em Roma, aos 17 dias do més de outubro de 1989, em dois exemplares originais, nos
idiomas portugués e italiano, sendo ambos os textos igualmente auténticos.

PELO GOVERNO DA REPUBLICA PELO GOVERNO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL ITALIANA



