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INTRODUCAO

As relacOes internacionais sempre foram marcadas pelo poder e pela forca. Até o final
do século XIX, era aceitavel a solucdo de conflitos entre Estados, através da guerra. O direito
internacional acatava a guerra como solugdo desses conflitos, sem a preocupagdo de que
poderiam existir meios mais adequados a natureza humana, para resolver os problemas entre
0s Estados.

Nessa época, surgiu na doutrina um pensamento que apontava e admitia a ilicitude do
uso da guerra como recurso, ou mecanismo de solucdo de litigios internacionais. Esse
movimento pacifista iniciado a partir da Convencdo de Genebra de 1864 culminou com as
Convencdes de Paz de Haia de 1899 e 1907.

Apbs as duas grandes guerras, com o impacto de suas funestas consequéncias, a
Comissdo de Direito Internacional, organismo atrelado as Nacgdes Unidas, conduziu um
trabalho, a partir de 1969, que culminou com a elaboracdo da Convencdo de Viena efetivada
em 1980, que tracava regras para os tratados entre as na¢des, inaugurando uma forma oficial
de solucionar os conflitos, reconhecendo a importancia, cada vez mais crescente, da
necessidade de um conjunto comum de resolucgdes para os conflitos, através da cooperagdo
pacifica entre as nagdes.

A partir da Convencdo de Viena, as relacdes internacionais, que se orientavam pelo
conflito, passaram a se basear na cooperacdo.’

Este tratado propugnava que os Estados interessados se solidarizassem para o

! DAILLIER, Patrick; FORTEAU, Mathias, PELLET, Alain. Droit international public. 2. ed. entiérement rev. et
augm. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprucence, 2009. p. 893.

2 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira. A Corte Internacional de Justica e a construgdo do Direito Internacional.
Curitiba: Jarud, 2008.

¥ Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados:
Recordando a determinacdo dos povos das Nacfes Unidas de criar condigdes necessarias a manutencdo da
Justica e do respeito as obrigacdes decorrentes dos tratados; Os Estados Partes na presente Convencao:
Considerando o papel fundamental dos tratados na histéria das relagfes internacionais;
Reconhecendo a importancia cada vez maior dos tratados como fonte do Direito Internacional e como meio de
desenvolver a cooperacdo pacifica entre as nacgdes, quaisquer que sejam seus sistemas constitucionais e
sociais;
Constatando que os principios do livre consentimento e da boa fé e a regra pacta sunt servanda sdo
universalmente reconhecidos;
Afirmando que as controvérsias relativas aos tratados, tais como outras controvérsias internacionais, devem ser
solucionadas por meios pacificos e de conformidade com os principios da Justica e do Direito Internacional.
(BRASIL, 2009).




cumprimento de interesses comuns, respeitassem e prestigiassem a legislacdo de outro pais.

Exemplo disso é a extradi¢cdo na qual had uma unido de esforcos para a aplicacao da lei
interna de um dos Estados, em beneficio da justica internacional.

O instituto da extradicdo ndo é recente como instrumento para a cooperagédo juridica
internacional, mas sua formalizacdo em tratado decorre da evolucdo do direito internacional.
A internacionalizagéo das financas, bem como a intensificagdo do transito de pessoas e bens,
o aprofundamento da interdependéncia entre paises e a redefinicdo de fronteiras acarretaram
grandes conquistas para a humanidade, mas, tamnbém grandes desafios.

As organizagBes criminosas e transnacionais fizeram com que individuos sob
investigacdo ou com sentencas condenatorias passassem a homiziarem-se em outros paises; €
neste momento, que o instituto da extradicdo mostrou-se um dos mais eficazes e eficientes
meios de cooperacdo juridica no combate ao crime, evidenciando que as fronteiras dos paises
ndo impedem a manifestacdo da justica, quando ha solidariedade entre os Estados.

Entretanto, a extradicdo ndo se circunscreve a area penal, porque, além do seu caréater
interdisciplinar com outros ramos do Direito, ela tem relevancia no Direito Administrativo,
na medida em gque depende da decisdo administrativa de um governante.

A evolucdo do direito internacional ndo deixa duvidas de que a soberania apresenta-se,
hoje, diminuta, a medida que ela foi perdendo espaco para principios fundamentais do direito
internacional.

A extradicdo atinge o direito a liberdade e, por se tratar de direito inerente ao ser
humano, deve ser examinada no contexto dos direitos humanos, que permeiam todas as
relacdes da sociedade internacional.

Dessa forma, a extradicdo deve submeter-se aos tratados e convencgdes internacionais
sobre direitos humanos, porque, diante da mudanca do direito internacional, do forte
fendmeno da globalizacdo, que acarreta imigracdo no mundo, a extradicdo encontra limites
nos direitos humanos, em seu mais amplo conceito. Nessa linha de raciocinio, a extradi¢do
ndo pode ser permitida, se o extraditando for submetido & tortura, tratamento cruel, ou a
qualquer tipo de discriminacdo, ou também, em razdo de crime politico.

Nem sempre os Estados tém o mesmo entendimento em matéria de extradigdo. Surge,
entdo, a necessidade de um oOrgdo para intermediar um acordo entre as nacles, visto que a
negociacdo internacional deve ser marcada pela conciliacdo que busca um acordo entre as
parte e, também, pela mediacdo que procura desconstruir o conflito e ajudar os Estados a
encontrarem uma solucdo pacifica para o problema. Esses meios devem ser voluntarios e

feitos de forma cooperativa.



A conciliagdo e a mediacdo representam vetores de pacificacdo social e podem ser
aplicadas internacionalmente e adotadas pelos Tribunais Internacionais que vém contribuindo
para o restabelecimento do dialogo, a solucdo pacifica dos conflitos, a prevencdo de novas
problematica e, principalmente, atuando como instrumentos de protecdo dos direitos
humanos.

Esta investigacdo sobre a Extradi¢cdo, tema relevante em nosso entender, foi
estruturada em quatro capitulos. No primeiro, dedicou-se ao histérico do instituto da
extradicdo, da Antiguidade, até a forma como se apresenta atualmente. No segundo capitulo,
discorremos o conhecimento sobre a extradicdo no Brasil e na Italia, fazendo uma
comparacao sobre esse ordenamento nos dois paises.

No terceiro capitulo, abordamos os temas direitos humanos, buscando os limites da
extradicdo e tutela dos direitos humanos, abordando também a nacionalidade.

No capitulo 4, descrevemos e analisamos o caso do pedido de extradicdo de Cesare
Battisti do Brasil para a Italia.

Ao final da pesquisa, tecemos consideracGes sobre o tema, cremos, de grande interesse

para os individuos, para os Estados e comunidade cientifica.



CAPITULO | - AEXTRADICAO NA DOUTRINA CONTEMPORANEA

1.1 Conceito e legitimidade da extradigéo

A extradicdo é uma forma de cooperacgdo internacional, através da qual um Estado,
mediante tratado ou reciprocidade, entrega um individuo a outro Estado para que esse cidaddo
responda a uma investigacdo, acompanhe um processo penal, ou cumpra a pena definitiva ja
imposta pelo Estado requerente.

A palavra extradicdo significa o ato de entrega do individuo pelo Estado, que o retira
de seu territdrio e 0 entrega a outro Estado, em colaboracdo, para que esse individuo seja
submetido a legislacdo do pais no qual praticou um crime.

A doutrina diverge sobre a origem do termo extradi¢cdo. Para Castori, Pessina e Lanza,
citado por Faria (1958), a origem da palavra extradicdo advém da expressao extra-tradere, ou
ex-tradere, e seria proveniente do francés, porque a palavra foi utilizada pela primeira vez na
Franca, em 1791, em um decreto destinado a regulamentar tratados firmados entre a Franca e
outros paises, pois, até aquele momento, a extradicdo era tratada como deditio, remissio e
intercum.

Uma pesquisa etimoldgica criteriosa sobre o termo extradicdo revela que ele tem
origem no latim extraditione, cujo sentido ¢ “traditio extra territorium” e compreende a
transferéncia compulsoria do extraditado ao seu pais de origem.

A expressdo extraditione é uma das mais antigas, ja tendo sido utilizada em Roma
para designar o rompimento da tradicdo do asilo, com a entrega do ex-asilado
(TREDINNICK, apud DEI'OLMO, 2005).

A alinea b do artigo 102 do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
conceitua extradicdo como 0 envio de uma pessoa para outro Estado, de acordo com um
tratado, uma convencdo ou prevista no proprio direito interno (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2002).

Francisco Rezek (2010) também entende por extradicdo a entrega, por um Estado a
outro, quando por este solicitado, de pessoa que em seu territério de origem deva responder a
processo penal ou cumprir pena.

Dinh, Dailler e Pellet (2003) conceituam extradigdo como o ato pelo qual um Estado

remete a outro, a pedido deste, uma pessoa que se encontra em seu territorio e a respeito da
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qual o Estado requerente busca o exercicio da sua competéncia penal.

Mazzuoli (2011) conceitua extradicdo como o ato de colocar o individuo para fora, ou
ato de remeté-lo a outro pais.’

Assim, a devolucgdo coativa daquele que entra no territorio de um pais e tem formulado
um pedido de retorno, para prestar contas a justica do pais de onde foragiu, constitui forma
das mais antigas de colaboracdo entre paises.

Alguns autores discutem a legitimidade da extradi¢do, na medida em que o ato colide
com a propria liberdade do ser humano para transitar no mundo livremente.

Strenger (2003) elenca como suas principais caracteristicas, por um lado, a
discricionariedade confiada a autoridade administrativa e, por outro, a garantia de direitos
individuais de respeito a personalidade humana, da esfera do poder judiciario.

Para Fauchille, levada aos extremos a ideia de protecdo da liberdade humana,
poderiamos questionar o proprio cabimento da extradicdo, pois, todo homem teria o direito de
buscar reflugio em algum lugar no mundo, sendo que, busca-lo a qualquer custo, seria retirar-
Ihe essa liberdade. Além disso, 0 Governo de um pais onde se encontra o fugitivo ndo poderia
aliar-se a um outro Estado, no qual o crime teria ocorrido, uma vez que o crime nio ocorreu
em seu pais ndo tendo, por isso, ofendido sua ordem social. Assim, o Estado ndo teria
legitimidade. Nessa mesma linha de pensamento, encontram-se Lord Coke, Mege, G.F.de
Martens, Pinheiro Ferreira, Sapey, entre outros. (FAUCHILLE apud NOTICIA DO DIREITO
BRASILEIRO, 1970).

Contudo, essa ideia ndo é aceita pela maioria dos publicistas, que entende ter o Estado
legitimidade para extraditar o individuo. Assim também pensavam Bodin, Grotius,
Burlamaqui, entre outros. Corroborando esse raciocinio, Destaca-se Sibert (1951), que
defendia a legitimidade do Estado, acrescentando que a extradicdo esta justificada, pois,
nenhum individuo tem o direito de subtrair-se as consequéncias da infracdo que cometeu e
gue os estados deviam se unir em solidariedade; sustentava, também que, para a liberdade ter
direito ao respeito, ela deve estar conforme o proprio direito.

Existe um consenso na doutrina, no sentido de que a resposta estatal deve ser aplicada,

* [...] ato pelo qual um Estado entrega & justica repressiva de outro, a pedido deste, individuo neste Gltimo
processado ou condenado criminalmente e 14 refugiado, para que possa ai ser julgado ou cumprir a pena que ja
Ihe foi imposta. A expressdo parece provir da expressdo latina ex traditione, conotando assim a traditio extra
territorium, ou seja, a entrega de alguém de um territdrio (Estado) a outro. De forma mais minudente tem-se
entdo que extradicdo deriva de ex (= fora) e traditio-onis (= acdo de remeter) [...] (MAZZUOLLI, 2011, p. 722-
723).
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ainda que o individuo tenha saido do local da préatica do delito para outro Estado. Mas, o
Estado onde o fugitivo se encontra, muitas vezes ndo coaduna a mesma opinido, em relacdo a
pratica daquele crime, valendo dizer que, muitas vezes, é até indiferente ao fato de que o
individuo tenha ou ndo praticado aquele crime. Com esse mesmo raciocinio, o Estado que
recebeu o individuo ndo € atingido, se o fugitivo deixar, ou ndo, de cumprir a pena. Assim,
qual seria o sentido da adesdo ao pedido de extradi¢do?

Portanto, podemos inferir que extradicdo € um instituto de direito internacional,
baseia-se em uma juncdo de forcas de dois ou mais Estados, para fazer valer a lei penal
interna de um deles.

Adinolfi (1913) bem observa que a extradi¢do tem por escopo facilitar a repressdo do
crime contra o direito da pessoa, sendo que a ofensa atinge a lei do pais onde o crime
ocorreu’. Isso demonstra que a extradicdo néo interessa apenas ao direito penal, pois, a justica
penal esta circunscrita a cada Estado, mas é também um meio que o Estado encontrou de dar
eficacia as suas leis internas e executar o préprio direito, fazendo uma verdadeira troca com
outros Estados, para receber o fugitivo e fortalecer as leis internas.

A extradicdo, também, ndo estd restrita as normas de direito processual penal, na
medida em que ela ndo se esgota no direito interno. Da mesma forma, ndo basta o direito
constitucional de cada Estado disciplina-la, porquanto sua completude depende da conduta de
outros Estados.

Tratando-se de ato que ira depender de um tratado, o direito constitucional deve
interagir com as normas de direito internacional para a recepcdo do tratado de extradicéo.
Além de tudo isso, dentro de cada Estado ha um procedimento administrativo interno a ser
cumprido para levar o Chefe do Executivo a decisdo de extraditar, ou ndo, o individuo. Tal
procedimento é conditio sine qua o ato ndo ocorre, e apresenta variedade em cada Estado e,
em regra, nao € estudado pela doutrina. Assim, a extradicdo € um instituto interdisciplinar que
engloba normas e aspectos do direito internacional, publico e privado, constitucional,
administrativo e processual penal e penal.

Trata-se de uma unido espontdnea através da qual dois Estados, ou mais, se
comprometem a unir esforcos para, de forma reciproca, entregarem seus criminosos, a fim de
submeterem-se as leis penais internas, cuidando-se, portanto, de evitar impunidade e

fortalecer as relagOes externas.

% «(estradizione non ha per iscopo di facilitar ela repressione di um maleficio contro il diritto delle genti, ma la

offesa arrecata alla legge del paese in cui il fatto avvenue” (ADINOLFI, 1913)
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1.2 Escorco historico

Para Silva (2012) a extradicdo pode ser estudada: em trés momentos historicos: na
Antiguidade, no século XVIII, e na era moderna até a contemporaneidade.

Conforme Macabu (1980), na Antiguidade, o instituto da extradicdo apresentava-se
sob uma designacdo distinta. Ndo havia a mesma formalidade legal moderna para que
houvesse a entrega de criminosos. Este costume se originou nas mais antigas civilizacoes e
era primitivamente realizado com solenidades. A entrega dos criminosos ao seu soberano se
baseava em tratados e, também, através de politica de reciprocidade e de boa vizinhanca.

Entretanto, conforme demonstra Macabu (1980), o exercicio da extradi¢do, conforme
se entende modernamente, encontrava grandes dificuldades e severas imposicdes, devido a
auséncia de relagdes internacionais permanentes.

Segundo Silva (2012), a origem da Extradicdo é encontrada na Antiguidade em Israel
e no Egito, em um tratado firmado entre os farads Ramsés Il e Hattisuli Il (rei do império
Hittite), em 1291 a.C. que determinava a conduc¢éo de individuo de um territorio ao outro.

Macabu (1980) também afirma que o primeiro tratado data de 1280 A.C, e continha
clausula expressa que abordava a extradi¢do dos refugiados politicos.

Portanto, na Antiguidade, a extradicdo era utilizada para fins politicos e ndo abrangia
crimes comuns. Durante um longo periodo, ndo existiam tratados que abordavam a extradicédo
de forma genérica. Os Estados realizavam tratados especificos para a entrega de determinado
individuo (MACABU, 1980).°

Somente na idade média, a partir do século XII, é que surgem noticias de acordos
celebrados na Europa, com previsdo para a extradicdo de criminosos por crime comum.
Destaque-se, aqui, 0 acordo assinado em 1303, entre Franca e Inglaterra. Observa Silva
(2012) que, no seculo XVI, idade Antiga, com as monarquias absolutistas, comeca o
desenvolvimento da extradi¢do, sendo ela abandonada como apenas instrumento de defesa
de regime e forma de manter o regime militar.

Conforme Castro (2006), na Idade Antiga, o tratado entre o rei da Franga — Carlos V —

e 0 Conde de Sabdia, em 04 de marco de 1376 visava a impedir que os acusados de algum

® «A partir do século XII as monarquias da Europa ocidental celebravam entre si acordos destinados a entregar
reciprocamente, mediante simples pedido de uma das partes, os criminosos fugitivos que estejam rejugiados no
territério da outra. Como exemplo desses acordos figuram os tratados realizados entre Inglaterra e a Escocia,
em 1174 e o celebrado entre Franga e a Inglaterra em 1303 por Felipe, o Belo, e Eduardo IIT “(MACABU,
1980, p. 146).
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delito se refugiassem em outro pais, instituto que se assemelha ao que se entende sobre
moderna extradig&o.

Neste sentido, Macabu (1980) afirma que o documento provocou uma verdadeira
revolucdo no direito pablico, pois visava ao interesse superior da Justica, diferentemente do
modo como vinha sendo tratada a extradi¢do, ou seja, somente como forma de atender aos
interesses dos soberanos da época.’

Interessante observar que o tratado entre a Franca e os Paises Baixos, embora
acordado em 1376, somente foi assinado em 1736, ou seja, mais de trés seculos depois, 0 que
levou os historiadores a afirmarem que ndo havia tratado algum sobre extradi¢do dos rebeldes
e criminosos comuns, até o século XVIII. Em que pese ter esse tratado sido assinado muitos
anos depois de feito seu acordo, constitui um marco para o desenvolvimento da extradicéo,
na medida em que constitui inicio de uma preocupacdo, até entdo, jamais detectada, dando
ensejo a tratados posteriores que tratariam, efetivamente, do instituto da extradicdo para
criminosos comuns®

Castro (2006) também destaca, ainda na ldade Moderna, o tratado de 1736 assinado
entre a Franca e os Paises Baixos que visava a entrega de criminosos e enumerava 0S
respectivos crimes, assim, dando inicio a extradicdo como instituto juridico.

Entretanto, foi somente em 1802, quando veio a lume o Tratado de Paz de Amiens
celebrado entre Franca, Inglaterra e Espanha, que a extradicdo ganhou nova sistematica,
porquanto, nesse acordo, constava a extradicdo para crimes comuns, aspecto, até entdo, nao
contemplado, bem como a proibicdo de aplicacdo de extradicdo, a partir daquela data, aos
crimes politicos.

Na América Latina, conforme Macabau (1980), o instituto da extradicdo foi
regulamentado pelo Cdédigo Internacional Privado de 1929, o conhecido Cédigo de

Bustamante. Nesse texto de lei, consagrou-se a ideia de que a necessidade de preservar a

" O Rei Carlos V, considerado o Sabio, que teve a ideia de incluir a administragdo da Justica Criminal nas
prerrogativas soberanas da realiza, e também o mérito de substituir o processo secreto e inquisitorial, praticado
nas jurisdicBes eclesiasticas, pelas garantias do contraditdrio, assinou em 4 de marco de 1376, com o Conde de
Savdia, um verdadeiro tratado de extradi¢do, que provocou uma revolugdo no direito publico da segunda parte
da Idade Média. [...] Foi a primeira vez que, em um ato internacional, ndo prevaleceu a preocupagéo politica,
mas, apenas, a necessidade de repressdo social e o interesse superior da Justica, ao contréario de outros tratados
celebrados na mesma época, que visavam defender interesses particulares dos soberanos dos Estados
Contratantes. (MACABU, 1980, p. 148).

Até o inicio do século XVIII, a histéria diplomatica ndo regista nenhum tratado referente a entrega de
criminosos de direito comum, mas os tratados de alianga estipulavam frequentemente a extradicdo dos
rebeldes e dos criminosos politicos, 0 que prova que 0s reis eram mais ciosos de sua seguranca pessoal e da
defesa de seu poder do que do perigo social que representava para os suditos a impunidade dos criminosos
(MACABU, 1980, p. 147-148).
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ordem interna como instrumento de cooperacdo internacional deve prevalecer.’

Escheck (1972), citando o Décimo Congresso Internacional de Direito Penal realizado
em Roma, em 1969, menciona que a extradicdo ainda € abordada de modo extremamente
formal, estando disciplinada por um conceito rigido de soberania. E, avancando em suas
assertivas, explica que a extradi¢do deve ser autorizada, sem a condigdo de reciprocidade, e,
ainda, de forma que independa de qualquer tratado, restando ao Estado apenas legislar sobre o
aspecto formal da extradicdo, propondo, assim, verdadeira, revolucdo em matéria de
extradicdo.™®

Por outro lado, sob uma perspectiva contemporanea, deve ser obtemperada essa
abertura absoluta da extradi¢do, porque, para a concretizagdo dos Direitos Humanos é preciso
observancia a todos os instrumentos de cooperacdo penal, resguardando-se todos os direitos

do ser humano. Nesse sentido, caminham Lopes e Zaclis (2008) **.
1.3 Principios da extradicéo

A principiologia de um instituto é importante, na medida em que podemos identificar
sua evolucdo, através dos principios, porquanto as mudangas temporais somente Ssao
significativas, quando afetam os principios, ou seja, as regras de existéncia do instituto.

A extradicdo possui quatro principios fundamentais.

O principio da competéncia que diz respeito ao préprio Estado que pede a extradicéo,
no sentido de que tal Estado deve ser o competente para julgar o extraditado.

De inicio, deve ser examinada a competéncia do Estado, porque o fato delituoso deve

° O desenvolvimento histérico da extradicéo leva & conclusdo que a entrega de fugitivos cuja origem resultou da
necessidade de preservar a ordem interna dos respectivos Estados, ndo era considerada antigamente um
instrumento de cooperagdo internacional para preservar os interesses dos povos [...] (MACABU, 1980, p. 150).

107...] Por esta razdo, o Décimo Congresso Internacional de Direito Penal, realizado em Roma no ano de 1969.
Com base em dois coldquios preparatorios de Friburgo e Siracusa, manifestou importantes solicitacdes pela
reforma da disciplina juridica da extradigdo. Foi assim proposto, por exemplo: a extradicdo deve ser
consentida mesmo independentemente da existéncia de um tratado. A condicdo de reciprocidade como uma
regra rigida deve ser avolida. O prosseuposto de punibilidade do fato em ambos os Estados deve ser um
principio mantido, mas o Estado requerido deve poder subtrair-se a esta condicdo [...] Os Estados devem,
enfim, limitar-se ao exame formal dos pressupostos da extradicdo e ndo devem desenvolver um procedimento
préprio probatério para examinar a culpa do acusado (denegacdo do reexame de mérito) (ESCHECK, 1972, p.
10).

1 Na atual realidade de maior porosidade entre fronteiras, facilidade de locomogdo, ubiquidade e difuséo
cultural, a colorir o advento da globalizacdo, em associacdo aos efeitos mundialmente mais graves e
disseminados da criminalidade moderna, como, e.g., terrorismo, lavagem de capitais, crimes eletrénicos,
trafico de entorpecentes, cada vez mais crescente a concepcgdo de meios de auxilio reciproco contra o crime
entre paises. Neste sentido, a equilibrar tal talante persecutorio e punitivo com a também recente, e ndo menos
importante, concretizagdo dos Direitos Humanos na Orbita internacional, impde-se a aplicacdo comedida e
parcimoniosa dos instrumentos de cooperacdo penal entre os estados de modo a resguardar o direito
fundamental supremo, qual seja a liberdade (LOPES; ZACLIS, 2008, p. 93/94).
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ter ocorrido em seu territorio, ou a legislacdo do Estado requerente ndo se exerce sobre o
extraditando. Via de regra, o critério do territorio é decisivo, definido pelo lugar, dentro de
determinado Estado, que o delito tenha sido cometido. Entrementes, ndo basta o critério
objetivo, pois é preciso que ocorra uma ofensa direta a legislacdo de determinado pais. E,
como pode ocorrer que mais de um Estado requeira a extradi¢do de um individuo, em raz&o
do principio da competéncia, deve ser atendido o pais que tenha sofrido ofensa direta a sua
legislacdo, ou seja, aquele que sofreu o maior dano.

Pode ocorrer, também, que o Estado onde se encontra o individuo para quem foi
emitido o pedido de extradicdo por outro Estado, tenha interesse em sua permanéncia naquele
Estado. Segundo a maioria da doutrina, se a jurisdicdo do Estado requerido também é
competente para julgar o individuo, neste caso, a extradicdo ndo deve ser concedida.

André Mercier (1930) ja ensinava que, se 0 proprio Estado, ao qual foi requerida a
extradicdo, é competente para julgar o individuo, ndo ha razdo para sua extradi¢do para outro
Estado até porque, seria um desprestigio para o0 Governo do pais onde o individuo se encontra,
com prejuizo politico nas relagdes internas™.

Portanto, a extradicdo ndo é uma benesse para o Estado estrangeiro, mas, um
reconhecimento de cooperacdo internacional que se manifesta, também, na repressao aos
delingquentes, visa ao fortalecimento da lei alienigena, desde que tenha respaldo na lei interna,
Ou seja, que Vvise ao interesse e a seguranca social.

O principio da especialidade exige uma correlacdo entre a razdo do pedido de
extradicdo e o julgamento do individuo.

Segundo Kern (2014), de acordo com o principio da especialidade, o individuo
extraditado ndo podera ser julgado por um delito divergente daquele que ensejou seu pedido
de extradicdo.

O que se pode compreender é que os delitos praticados anteriormente ao pedido de
extradicdo ndo serdo motivo de processo ou prisdo do extraditando. Nesse sentido, assim
dispde o art. 91, inc. | do Estatuto do Estrangeiro (EE): Art. 91: “Né&o sera efetivada a entrega,
sem que o Estado requerente assuma o compromisso: | - de ndo ser o extraditando preso nem
processado por fatos anteriores ao pedido [...]” (BRASIL, 1980).

Entretanto, isso ndo quer dizer que ha necessidade de um pedido de extradi¢do
autdnomo para cada delito™. Ou seja, na ocorréncia de um fato antes da ocorréncia do pedido

12 «L’opinion comunément admise parait étre que I’Etat requis ne doit pas extrader Iorsque ses propres
juridictions sont aussi compétentes pour connaitre de I’infraction considéree”.
13 Conforme a jurisprudéncia brasileira pode demonstrar: Principio da especialidade (Lei 6.815/80, artigo 91, 1).
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de extradicdo, seré possivel pedir a extensdo no pedido de extradi¢do, a fim de que aquele fato
possa ser julgado. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) admite a possibilidade de o
Estado acrescer ao pedido inicial de extradicdo a extensdo da extradicdo a crimes anteriores
ao pedido™*

Neste sentido, Dei’Olmo (2005) aduz que descobertos outros crimes nao identificados
no pedido, o Estado requerido deve fazer nova solicitagdo de permissdo para que possa
ocorrer o julgamento para abranger 0s NoOvos crimes.

O terceiro principio é o da identidade, ou da dupla incriminacdo, ou, ainda, da dupla
tipificacdo. Esse principio é um dos basilares da extradicdo, uma vez que exige um juizo de
valor, no sentido de que o Estado, ao examinar o pedido, também deve entender que o ato
praticado pelo individuo a ser extraditado € grave e deve ser considerado crime, assim como é
em seu proprio territorio.

Kern (2014) afirma que o crime que motiva a extradicdo tem que ser tipificado
também no Estado requerido. Nas palavras de Dei’Olmo (2005, p. 75) o principio € limitador
e requisito imprescindivel para que o fato seja punivel na legislacdo de ambos os Estados
considerados.

Nesse sentido, segundo Mazzuoli (2011, p. 163) cuida-se de condicdo bésica para a
efetivacdo da extradicdo, que o fato seja considerado crime também no Estado em que esta o
criminoso, pois isso atende a finalidade da cooperacdo internacional, porque deve ser
extraditado o individuo, a fim de que se atenda a finalidade da Justica, assim, considerada nos
dois Estados. *> Ou seja, os fatos delituosos imputados ao extraditando devem corresponder a
crime, também no Estado requerido, ainda que ndo necessariamente sob a mesma tipificacéo,

satisfazendo, assim, ao requisito da dupla tipicidade®®.

Efeito limitativo da extradicdo. Mitigacdo pelo emprego de interpretacdo jurisprudencial. Tendo ocorrido o
fato antes do pedido originario da extradicdo, mas, posteriormente, realizada sua apuracdo pelo pais
requerente, ha de ser deferido o pedido de extensdo. Precedentes. Mesmo estando o sudito no Brasil ao tempo
do pedido, este fato por si s6 ndo configura fator impeditivo do deferimento do pedido, tendo em vista que
atualmente ele j& se encontra sob a custddia do pais suplicante. Auséncia da necessidade de postulagdo de
extradicdo autbnoma, em atendimento ao principio da economia processual. (BRASIL, Extradi¢do n.°661,
2002).

¥ A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a partir da interpretagdo da norma inscrita no art. 91, 1, do
Estatuto do Estrangeiro, tem reconhecido a possibilidade juridica de qualquer Estado estrangeiro requerer a
extensdo da extradicdo a delitos que, anteriores ao pedido que a motivou, ndo foram incluidos na postulacdo
extradicional originariamente deduzida. (BRASIL, Informativo do STF: n°179, 2002, p. 106)

1> 530 condiges basicas para a concessdo da extradicdo a existéncia de processo penal em andamento no Estado
requerente e que o fato descrito como criminoso seja tipificado em ambas as leis (a local e a do Estado
postulante), em nada importando o nomen juris que se lhe atribua em um ou outro ordenamento juridico. E
evidente, também, que o Estado que reclama a extradigdo deve ter competéncia para processar e julgar o
individuo relativamente ao crime que ensejou o pedido.

16 A falta de prova da tipicidade do crime de falsidade de documento mercantil (Cédigo Penal espanhol, arts. 392
e 77) e de sua correspondéncia, no Brasil, a crime devidamente tipificado no ordenamento pétrio impede o
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Ao analisar o principio da dupla incriminacdo, Varella (2012) entendeu que ha a
possibilidade da chamada concesséo parcial, através da qual apenas os crimes puniveis nos
dois Estados €é que serdo punidos. Ha 0 comprometimento do Estado extraditor de que nao se
julgaré ou aplicara pena pelos atos que ndo guardam correspondéncia de punibilidade nos dois
territorios.

Sendo o instituto da extradicdo um mecanismo de cooperacdo entre os Estados que
visa a realizacdo de assisténcia juridica mutua na seara penal, o principio do punite aut dedere

¢ outro que deve ser analisado.

1.4 O principio do aut punire aut dedere

Mazzuoli (2010) observa que ndo € possivel a execucdo de sentencas estrangeiras,
sendo que a extradicdo é a solucdo possivel, para reprimir os crimes e atender aos
fundamentos, inclusive os morais, para a entrega dos criminosos entre Estados estrangeiros.*’

Conforme se pode perceber, sem a cooperacdo para este fim, estariam esvaziados
tanto o jus persequendi quanto o jus puniendi do Estado requerente. Neste mesmo sentido,
para Accioly, Casella, e Silva (2012) a extradi¢do objetiva evitar que um individuo deixe de
pagar pelas consequéncias de crime cometido.

Acrescenta Dei’Olmo (2005) que, desde que ndo tenha sido julgado por outro
Tribunal, e a pena ndo possa ser cumprida, a extradicéo deve ser concedida’®.

Kern (2014) demonstra que, através do principio da vedacdo ao bis in idem, ndo é
possivel a aceitacdo da extradi¢do, se o pedido ja foi anteriormente formulado, ainda que ele
tenha sido rejeitado. Isto ocorre para coibir a dupla punigéo pelo mesmo delito.

Pelo mesmo principio, o individuo submetido, por iniciativa das autoridades do Estado
requerido, a processo penal que julga 0 mesmo delito em que se funda o pedido extradicional,

ndo pode ser extraditado®®.

reconhecimento do requisito da dupla tipicidade. (BRASIL, Ext 1.196, 2011, p. 42).

17[...] Como as sentencas penais ndo se executam no estrangeiro — e ndo podem sequer ser ali homologadas pelo
6rgdo competente para a homologacdo de sentencas estrangeiras, salvo se 0 que se homologa visa apenas surtir
efeitos civeis no territério alienigena —, a solucdo possivel é o auxilio mituo estatal (de fundamento inclusive
moral) com a finalidade de reprimir os crimes daqueles acusados ou ja condenados em um pais, que buscam
reflgio em territério de outro, visando escapar a reprimenda penal [...] (MAZZUOLI, 2011a, p. 163).

18 Ademais, deve haver auséncia de prescrigdo (tanto da acéo penal como da pena) e o tribunal que ira julgar, ou
que ja tiver condenado, o extraditando ndo pode ser juizo de excecdo. N&@o se admite o bis in idem, negando-se
a extradi¢do para quem ja houver sido julgado por tribunal nacional e inocentado. (DEI’OLMO, 2005, p. 75).

90 sudito estrangeiro, que ja estd sendo submetido, por iniciativa das autoridades brasileiras, a atos de
persecucdo penal por suposta pratica do mesmo delito em que se funda o pedido extradicional, ndo pode ser
extraditado pelo Governo do Brasil. Trata-se de hip6tese de extradigdo vedada pelo ordenamento positivo
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Em raz8o do padrdo alcancado pelos paises que pertencem a comunidade
internacional, merece destaque a incompatibilidade da medida a ser aplicada ao extraditado
com os principios ja adotados no direito internacional. Referimo-nos a aplicacdo da pena de
morte, prisdo perpétua, ou outra medida que contrarie a ordem internacional.

O direito internacional incorporou as suas regras normas de direitos humanos que
constituem um nucleo a ser observado por todos o0s paises subscritores de tratados de direitos
humanos.

Para Kern (2014), cuida-se apenas de decorréncia do principio da identidade, o qual
apregoa que, se a pena de morte ou prisdo perpétua ndo for aplicada no Estado requerido, ndo
caberd extradigdo para o cumprimento deste tipo de pena.

Entrementes, a incompatibilidade deve ser analisada em relagdo ao direito
internacional e ndo ao direito interno. Primeiramente, porque a extradicdo, embora inter-
relacionada com outros ramos do direito, constitui, por exceléncia, instituto de direito
internacional. Além disso, em se tratando de instituto que visa a transferéncia coativa do ser
humano, devem ser observadas as regras de direitos humanos consagradas no direito
internacional.

Assim, a concessdo da extradicdo deve observar, ndo s6 as regras internas de
incompatibilidade com a pena a ser imposta ao extraditado, mas, também, as regras do direito
internacional, tais como proibicdo a tortura, investigacGes sem prazo determinado, penas
cruéis e também violacdo aos principios dos direitos humanos, tais como o da nao regresséao,
0 que ocorre com paises que retomam a pena de morte em seus quadros.

Portanto, a violagdo aos principios de direitos humanos pelo Estado requerente pode

constituir impecilho para o deferimento da extradicao.

1.5 Classificacdo da extradicéo

Ao tratarmos das modalidades de extradicdo, percebemos que o rol de classificacbes

pode ser exaustivo, entretanto, Mazzuoli (2011a) ressalta como a mais importante delas a

nacional (Lei n. 6.815/80, art. 77, V). Essa circunstancia autoriza o Supremo Tribunal Federal a indeferir,
desde logo, liminarmente, o pedido extradicional, ainda que o Estado requerente haja comprovado a
possibilidade de aplicacdo extraterritorial de sua prépria legislacdo penal. O concurso de jurisdicBes penais
resolve-se, em tal situagdo, pela prevaléncia da jurisdicdo brasileira, a cujos 6rgéos incumbe a resolugdo do
litigio instaurado pela pratica de delito cometido em territério do Brasil. Nenhum pedido de extradi¢do tera
andamento sem que o extraditando seja preso e colocado a disposicao

do STF. Essa prisdo de natureza cautelar destina-se, em sua precipua funcdo instrumental, a assegurar a
execucdo de eventual ordem de extradicdo. (Ext 579-QO, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 1°-7-1993,
Plenério, DJ de 10-9-1993.) (BRASI, 2006, p. 98).
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extradicdo ativa — vista pelo lado do Estado que requer a extradicdo do individuo® — e a
passiva — vista pelo lado do Estado que recebe o pedido®.

Neste sentido, esta Del’Olmo (2005) para quem a extradicdo ativa é vista pelo Estado
que a requer, enquanto na extradicdo passiva € vista pelo Estado que recebe o pedido, vale
dizer, no pais onde o individuo se encontra.

Ainda, segundo Del’Olmo (2005), h& a classificacdo de extradicdo processual,
instrutoria ou cognitiva, quando a finalidade do Estado requerente é promover o julgamento
do individuo extraditado. Em contrapartida, estaria a extradicdo executoria, que tem por
objetivo o cumprimento de pena j& imposta.

Hé& que se fazer a distin¢do, também, entre extradicdo e entrega, instituto especifico do
Estatuto de Roma.

Diferentemente da extradicdo, a entrega é meio de saida compulsoéria do individuo
independente da sua nacionalidade, para o Tribunal Penal Internacional (TPI). Através da
entrega, 0 Estado coloca o acusado a disposicao do Tribunal, que é imparcial, para ser julgado
por crime internacional.

Nesse sentido, Mazzuoli (2010) acentua que é diferente da extradicdo, na qual dois
Estados sdo envolvidos, sendo que a entrega também contribuiu para a repressao internacional
dos crines®.

Ainda, Silva ( 2001) diz que a extradigdo se diferencia da expulséo, por ser esta uma
forma de coacdo para a retirada de um estrangeiro do territorio nacional por delito, infracdo
ou atos que o tornem inconveniente, ressaltando que expulsdo se trata de medida

administrativa da competéncia do Presidente da Republica.
1.6 Objeto do pedido de extradicdo

Quanto ao seu objeto, segundo Gomes (1990), a indicacdo das infracGes que autorizam

a extradicdo € encontrada nas leis e nos tratados internacionais que a regulamentam. Nesate

2 «Tem-se verificado que a maioria dos Estados, inclusive o Brasil, demonstram pouco interesse na repatriacéo
dos delinquentes nacionais evadidos do pais, tornando-se diminuto o nimero de individuos submetidos a essa
modalidade de extradi¢do” (DEL’OLMO, 2005, p. 76-77).

21 «“Quase todos os casos de extradi¢io que o Brasil foi parte encaixam-se nesta modalidade. Em contraponto,
ocorre o contrario em alguns paises europeus, como a Alemanha, o Reino Unido e a Suica, por exemplo,
notabilizam-se pela busca de seus indiciados ou condenados que fogem para outros paises, neles
predominando entdo a extradi¢do ativa” (DEL’OLMO, 2005, p. 77).

22 A entrega de uma pessoa (qualquer que seja sua nacionalidade ou em qualquer lugar que esteja) ao Tribunal
Penal Internacional é um estatuto juridico sui generis nas relagfes internacionais contemporaneas, em todos 0s
seus termos distinto do instituto ja conhecido da extradi¢do, que tem entre duas poténcias estrangeiras visando
a repressdo internacional de delitos (MAZZUOLLI, 2010, p. 866).
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sentido, h& normas que enumeram os delitos suscetiveis de extradicdo e as que trazem,
também, o rol dos crimes que ndo a admitem.

Assim, no Brasil, por exemplo, ndo podem ser objeto de extradicdo as infracdes de
pequena gravidade, porque a lei é especifica e permite que apenas crimes, e ndo infracdes
penais, sejam passiveis de extradicdo (GOMES, 1990).

Gomes (1990) ressalta, ainda, que a extradicdo fundada em crimes politicos ndo pode
ser concedida. Entretanto, deve ser observado que, por mais que a razao seja politica, se 0
fundamento do pedido for constituido de crime comum, conexo ao delito politico, a
extradicdo podera ser concedida®. Ha casos em que o crime objetivamente é considerado
comum, independentemente da intengdo do autor do delito.

Nesse aspecto, segundo Goraieb (1999), os crimes de apoderamento ilicito de
aeronave, de guerra genocidio, tortura, escraviddo ou reducdo de pessoa a condicdo analoga
de escravo, tomada de reféns civis, sequestro de diplomatas ou outras pessoas
internacionalmente protegidas, pirataria, uso indevido de correio, trafico internacional de
drogas e atos contra a paz néo sdo considerados politicos (1999).%*

Aos crimes citados anteriormente nega-se o carater politico, sendo eles, portanto,
passiveis de extradi¢do, em virtude de representarem violagdes de normas internacionais.

Por fim, crimes militares, religiosos e de opinido ndo podem ensejar a extradigéo,

observadas as regras acima.
1.6.1 Crime politico

O instituto da extradicdo nos Estados onde é vedada a extradicdo de nacionais esta
relacionado a pratica de crime em territorio estrangeiro, ao requerimento da Justica de outro
Estado. Neste sentido, alguns paises, como é o caso do Brasil, que, em seu artigo 5°, LII, veta
a possibilidade de o estrangeiro ser extraditado pelo cometimento de crime politico ou de
opinido (LENZA, 2012).

Ha que se ressaltar que, conforme demonstra Rezek (2002), é defeso ao extraditando
adentrar a0 meérito da acusagdo, devendo, em sua tese de defesa, ater-se apenas ao que diz

respeito a sua identidade, a instrucdo do pedido ou a legalidade da extradicdo, a luz da lei

2 Segundo Goraieb (1999), a absorcdo do crime comum pelo crime politico, obstativa da concessdo de
extradicdo é chamada de clausula suica.

?* Nega-se o carater politico aos crimes de apoderamento ilicito de aeronave, de guerra de genocidio, tortura,
escraviddo ou reducdo a condigdo anadloga a de escravo, tomada de reféns civis, sequestro de diplomatas ou
outras pessoas internacionais protegidas, pirataria, uso indevido de correio, trafico internacional de drogas e
contra a paz [...].(GORAIEB, 1999, p. 80).
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especifica.

Segundo Hungria (1958, p. 129), os crimes politicos atingem o Estado, como
organismo das instituicGes politicas e sociais, e, por isso, constituem uma ameaca ao que 0O
Estado representa em um determinado momento, de forma que o crime politico pode deixar
de ser considerado como tal, assim que houver uma mudanga politica no governo.

A esse respeito, Giacomo Grosso citado por Dei'Olmo (2012, p. 1408) dizia que 0s
crimes politicos sao modificaveis: “os crimes politicos sdo de indole essencialmente mutavel,
porque, a cada troca de constituicdo ou forma de governo, pode mudar a lei que a estes
protege e portanto a figura do delito politico.”

Neste sentido, Pamplona (2011) aponta que uma das dificuldades encontradas nesse
processo é a extradicdo do criminoso politico, uma vez que a alegacdo de que se trata de um
delito politico torna o procedimento de extradicdo mais cognitivo de informacdes para a
decisdo se é politico ou néo.

Outro ponto a ser destacado e relacionado a extradicdo com fundamento em crime
politico é que, segundo a doutrina, o pedido deve ser indeferido com base no principio das
relacBes internacionais da ndo-intervencéo (artigo 4°, incisos IV da Constituicdo do Brasil)
(PAMPLONA, 2011).

Neste viéz, ainda se aduz que a extradi¢do por crime politico seria uma espécie de
intervencdo na politica de outro pais. °

Cabe ressaltar, ainda, que, para Lenza (2012), no Brasil, o posicionamento do STF é o
de que homicidio praticado por membro de organizacéo revolucionéria, ndo se tratando de

regime politico de excecéo, ndo impede a extradi¢do.?

1.7 Condicgbes da extradicdo

Para que a extradicdo seja legitima, é necessario que haja o cumprimento de certas
condicBes estabelecidas. Ainda que haja debate doutrinario sobre a determinacdo de quais
seriam tais condicGes, para Russomano (1981) ha trés categorias de condices que devem ser

observadas, sendo elas os requisitos para que a extradi¢do possa ser concedida, ou seja, 0s

% Ora, seré que impedir o julgamento ou a execucéo da pena do agente politico, que opta pelo crime como forma
de acdo politica, ndo é uma forma indireta de interferir nos assuntos politicos de outro pais? Sim, supde-se.
Um exemplo desta tese é repercussdo da extradicdo de Cesare Battisti. Ndo se interfere em assuntos internos
de outros paises de forma positiva, mas o faz-se pela via negativa (PAMPLONA, 2011, p. 228).

%6 Nao configura crime politico, para fim de obstar o acolhimento de pedido de extradigdo, homicidio praticado
por membro de organizagdo revolucionaria clandestina, em plena normalidade institucional de Estado
Democrético de Direito, sem nenhum propdsito politico imediato ou conotagdo de reacdo legitima a regime
opressivo. (LENZA, 2012, p. 1108)
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delitos que podem funda-la, relativos aos individuos que sdo passiveis de extradicao.

Quanto aos requisitos exigidos para a extradigdo, Russomano (1981) entende que ha
circunstancias fundamentais para que a extradicdo seja concedida. A primeira delas é a
condicdo de reciprocidade.

Este requisito é comumente exigido nas relacdes internacionais entre os Estados, no
que se refere a extradicdo, todavia, cada vez mais, se firma o entendimento de que a punicéo
dos criminosos ndo pode ser condicionada a uma promessa de atendimento de um interesse de
um pais estrangeiro®’.

Considera-se a exigéncia de reciprocidade como manifestagdo dos interesses
particulares do Estado requerido, uma medida de seguranca para que, em ocasifes futuras e
semelhantes, o Estado possa impor a reciprocidade. Desta forma, Russomano (1981) entende
gue ndo se deve impor a reciprocidade como condicdo absoluta e necessaria para todos 0s
casos de extradigdo, entretanto, afirma que, em diversas ocasides, este principio pode ser um
meio eficaz de compelir um Estado a ndo deixar de conceder a extradigdo por entraves
injustificados®®.

Outra condi¢do associada aos requisitos € em relacdo ao lugar da infracdo. Este
requisito esta atrelado ao principio da territorialidade como critério para a determinagdo de
competéncia jurisdicional penal. Neste sentido, afirma Russomano (1981, p.120) que, em
regra, a extradicdo é concedida por crimes ocorridos dentro do pais requerente. “Em
consequéncia, geralmente, a extradicdo é concedida por delitos praticados fora do territério do
Estado requerido e dentro da jurisdicdo do Estado requerente.” %

Quanto a data da infragdo como requisito para a extradicdo, Russomano (1981) afirma
que alguns autores entendem que ndo se podera conceder a extradi¢do, quando o delito for
anterior ao tratado ou as leis internas sobre a matéria. Entretanto, este entendimento ndo é
predominante. A autora entende que ndo ha principio geral do Direito que se oponha a

admissibilidade dessa retroatividade.

27 [...] embora, na pratica, se continue a exigir a reciprocidade de tratamento, firma-se, cada vez mais, o principio
tedrico de que a repressdo internacional do delito e a punicdo dos criminosos ndo devem depender,
necessariamente, da satisfacdo daquela exigéncia (RUSSOMANO, 1981, p.67).

% Em certas circunstancias, porém, a exigéncia de reciprocidade pode constituir meio eficaz, e mesmo
necessario, de compelir um Estado a ndo criar entraves injustificados & administracdo internacional da justica
penal. O que entretanto, ndo se recomenda é fazer da reciprocidade condicéo absoluta e essencial em todos o0s
casos concretos de extradigdo (RUSSOMANO, 1981, p. 68)

2 Admite-se, entretanto, como bem acentua Accioly, que em casos excepcionais, possa um pais conceder a
extradicdo que lhe € requerida, por atos cometidos dentro de seu proprio territorio. Se — exemplifica o autor —
um individuo comete no Estado A, crime contra a economia do Estado B (v. g., falsificacdo de moeda), o
primeiro podera conceder ao segundo a extradicdo do delinquente, se o permitir sua legislagao interna. Mais
ainda: devera fazé-lo, se a isso se tiver comprometido em tratado anteriormente celebrado (RUSSOMANO,
1981, p. 120).
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Russomano (1981) indica como requisito a punibilidade do fato, ou seja, 0s atos que
fundamentam a extradicdo devem ser passiveis de pena em ambos os Estados, inclusive, a
maioria dos tratados e lei que regem a matéria exigem este requisito, implicita ou
expressamente.

Neste sentido, aponta-se, a unanimidade no entendimento de que o fato em que se
funda a extradicdo deve ser punivel no Estado requerente, do contrario, a extradi¢do ficaria
sem objeto, uma vez que ndo haveria acusado ou sentenciado. Entretanto, ha divergéncia
doutrinaria sobre o assunto, no que tange a necessidade da imputabilidade, também no Estado
requerido.

Russomano (1981), com o apoio da maioria da doutrina, entende que o fato deve ser
incriminado também no Estado requerido, pois, citando Mercier, sem a reciprocidade, cessa o
interesse subjetivo de o Estado autorizar a extradigdo.*

Ressalte-se que o tradicional principio nullum crimen sine lege ndo admite dar efeito
retroativo a lei nova, quando o ato ndo é imputavel anteriormente a sua promulgacéo, exceto
em casos de promulgacdo de lei penal mais branda.

Outro requisito apontado € a da inexisténcia de prescricdo, uma vez que nao se pode
conceder extradigéo, se a punibilidade do acusado estiver extinta. Vale dizer que este requisito
também suscita a mesma discussdo da condicdo anterior. A opinido dominante é a de que a
ocorréncia de prescricdo deve ser analisada tanto pelo Estado requerente quanto pelo
requerido.

Levando-se em conta que é comum que tribunais de excecdo ndo oferecem aos
acusados as garantias necessarias para assegurar 0 processo, outro requisito apontado é quanto
a natureza do juizo, pois, a extradicdo estd condicionada ao julgamento ndo competir a um
tribunal de excegéo.®

O requisito do no bis in idem determina que s6 sera concedida extradicdo, se o
extraditando n&o estiver sendo processado, ou tiver sido processado no Estado requerido pelo

mesmo crime®.

%0 A maioria dos tratadistas, no entendo, apoiada, alids, como j4 assinalamos, na pratica internacional dos paises,
consigna a necessidade de incriminagdo do fato, ndo s6 na legislacdo do Estado requerente, como, também, no
direito positivo do Estado requerido. [...] Na verdade, essa é a regra geral que domina, nesse assunto, a vida
internacional, pois — o pensamento é de Mercier — dificilmente um Estado estara disposto a contribuir para a
repressao de um ato que a sua propria lei ndo define como delito. (RUSSOMANO, 1981, p. 71-72).

31 Vérias legislacBes e diversos tratados, taxativamente, encerram, como condiges sine qua non da extradicao, a
exigéncia de que o processo em que o extraditando estd envolvido ndo seja de competéncia de tribunal de
excecdo. A doutrina, quase unanime, segue o mesmo ponto de vista (RUSSOMANO, 1981, p. 74).

%2 Quando, entretanto, o individuo estiver sendo julgado por fato diferente daquele que motivou o pedido
extradicional, a solugdo mais ajustada aos principios do direito repressivo internacional é [...] que a entrega so
se tornaréa efetiva depois de findo o processo ou extinta a pena [...] (RUSSOMANO, 1981, p. 75).
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Quanto ao principio da especialidade, trata-se de um dos requisitos mais importantes
para a concessdo da extradi¢do, sendo um principio de efeito limitativo. Russomano (1981) o
delimita no sentido de que a extradicdo s6 pode ser concedida pelo delito contido no pedido™.

As condicbes para concessao da extradicdo podem ser analisadas sobre dois aspectos.
O primeiro deles é referente & competéncia para o julgamento do crime. Segundo Russomano
(11981) € condicdo indispensavel que o Estado que peca a extradigdo seja o responsavel para
julgar.®*

O segundo diz respeito a andlise do ponto de vista da nacao requerida, uma vez que
esta pode ser competente para julgar a infracdo que motivou o pedido extradicional. Sendo
assim, é permitido que o Estado recuse o pedido de extradi¢cdo, fundamentando-se em sua
competéncia para o julgamento da conduta.

Interessante norma consta na Lei Portuguesa de 1991, segundo a qual, quando houver
varios pedidos de extradi¢cdo em relagcdo a um mesmo individuo, deve-se deferir ao Estado que
melhor atenda aos interesses da Justica e da reinsergdo social, privilegiando, portanto, 0s

direitos humanos.
1.8 Extradicdo e MERCOSUL

O processo de integracdo representa, sem duvida, uma grande abertura nas
economias. Entretanto, como se pretende demonstrar, 0s mecanismos de cooperagdo
ultrapassam a finalidade de buscar uma abertura e um fortalecimento no mercado mundial,
com o que corrobora. Lupi (2001) entende que a globalizacdo da economia ja atinge todos 0s
mercados do mundo.®

Ainda segundo Lupi (2001), o processo de globalizacdo, apds a Segunda Guerra

Mundial, proporcionou a integracdo de paises em blocos econdmicos, com 0 escopo de

%% Apesar da pratica em contrario em alguns paises, esse sistema €, geralmente, seguido, inclusive, pelo
legislador brasileiro. [...] Poder-se-a, certamente, discutir a inclusdo do principio da especialidade entre as
condic@es da extradicdo, pela circunstancia de que o mesmo néo funciona a priori, ou seja, antes de concedida
a extradigdo, mas, sim a posteriori, vale dizer, apds ter sido ela deferida (RUSSOMANO, 1981, p. 76).

% Tal pensamento reflete a consagracdo de um principio genérico e encontra fundamento em regras de ordem
constitucional e internacional. E preciso acentuar, todavia, que a competéncia do Estado requerente ndo se
restringe aos delitos cometidos dentro de seus limites territoriais. E sabido que essa competéncia, algumas
vezes se dilata e alcanca infracdes praticadas fora das fronteiras do Estado (RUSSOMANO, 1981, p. 77).

% 0O conjunto de mutagdes na ordem politico econdmica mundial, correspondente ao chamado fendmeno da
globalizacdo da economia, tem alterado toda a estrutura do comércio internacional, tendo reflexos em
praticamente todos os mercados do mundo. Os Estados do mundo desenvolvido buscam expandir os seus
mercados consumidores, pressionando governos pelo fim dos protecionismos existentes nos mercados
nacionais dos paises do terceiro mundo e também entre si, fomentando o abandoo gradativo das barreiras
tarifarias e ndo tarifarias. (LUPI, 2001, p. 199)
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estabelecerem privilégios comerciais e aduaneiros entre si. Entretanto, em alguns casos, essa
integracdo pode ir além desses fatores, atingindo estdgios de mercado comum, unido
econbmica e monetaria, €, em um estagio ainda mais elevado, poderia chegar a unido politica,
criando uma federacéo ou confederacao.

Para Cretella Neto (2002), as principais raz0es para a integragdo econdmica regional
estdo associadas as afinidades culturais, historicas e, em especial, econdémicas. Assim sendo, é
possivel uma integracdo em determinada regido, tendo em vista 0S espagos comerciais,
trazendo ganhos de produtividade e aumento de intercdmbio de produtos e servicos.

Capucio (2012) entende que essa nova configuracdo do cendrio internacional
implicou na alteracdo do proprio paradigma econémico, comercial politico e social, ou seja,
ocasionou grande mudanca *°.

Segundo Castro (2006), o Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) é uma
organizagao intergovernamental e ndo transnacional, porque as decisfes adotadas no ambito
desta organizacao, necessariamente, deverdo ser adotadas no ordenamento juridico interno de
cada Estado-membro. Desta forma, segundo o Artigo 1° do Tratado de Assuncdo, os Estados
se organizam em mercado Gnico.*’

Assim, o Mercosul é uma organizagdo que visa a integracdo para fins econémicos,
com dispensa de tarifas em beneficio dos paises que o integram. O Mercosul ainda néao
alcancou o status de comunidade internacional. Basta observar a legislagdo do Tratado de
Assuncdo que prevé um Mercado Comum para fins de livre circulacdo de bens, servicos e
fatores produtivos entre os paises, sem imposicdo de tarifas a circulacdo de mercadorias.

O MERCOSUL visa proteger e incrementar os produtos da América Latina, maxime

% A proliferacio dos blocos regionais é fendmeno que se relaciona diretamente com a Nova Ordem Internacional
[...] a nova configuracdo do cenério internacional significou uma alteracdo substancial nos paradigmas
econdmico, comercial, politico e social, afetando intensamente a estrutura e o papel do Estado-nacéo, que, ao
perder sua centralidade tradicional enquanto unidade privilegiada de conducéo ou controle dos fluxos de
pessoas, bens, capital ou ideias, se mostra entdo insuficiente para responder as novas necessidades da
sociedade internacional. (CAPUCIO, 2012, p. 23)

37 Os Estados Partes decidem constituir um Mercado Comum, que devera esta estabelecido a 31 de dezembro de
1994, e que se denominara "Mercado Comum do Sul" (MERCOSUL).

Este Mercado Comum implica:

A livre circulagdo de bens, servicos e fatores produtivos entre os paises, através, entre outros, da eliminacéo
dos direitos alfandegarios e restricbes nao tarifarias a circulacdo de mercadorias e de qualquer outra medida de
efeito equivalente;

O estabelecimento de uma tarifa externa comum e a adocdo de uma politica comercial comum em relacéo a
terceiros Estados ou agrupamentos de Estados e a coordenacdo de posicdes em foros econdmico-comerciais
regionais e internacionais;

A coordenacdo de politicas macroecondmicas e setoriais entre os Estados Partes de comércio exterior,
agricola, industrial, fiscal, monetéria, cambial e de capitais, de servigos, alfandegéarias, de transporte e
comunicacgdes e outras que se acordem, a fim de assegurar condigdes adequadas de concorréncia entre os
Estados Partes, e 0 compromisso dos Estados Partes de harmonizar suas legislagdes, nas areas pertinentes, para
lograr o fortalecimento do processo de integragdo. (CASTRO, 2006, p. 65).
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em razdo do avan¢o dos produtos produzidos em massa, pelos paises orientais, e patrocinar
uma integracdo, e, nessa linha de raciocinio, ndo possui normas de carater penal.

Cabe ressaltar que o Tratado de Assuncdo ndo contém normas de carater penal.
Também ndo institui uma jurisdicdo internacional que abarca um poder sancionatorio em
sentido préoprio. Nao ha normas penais comunitarias em ambito do MERCOSUL. Ou seja, ndo
possui, segundo (CASTRO, 2006), poder para tipificar crimes e impor sancdes, pois, a
matéria penal é reservada aos Estados.

Entretanto, ainda que ndo haja um oOrgao supranacional capaz de legislar, tipificar
condutas e aplicar uma sancdo, segundo Castro (2006), ao se constatar 0 aumento da
internacionalizacdo delitiva, verifica-se, também, a necessidade de aumentar-se a cooperacao,
para impedir 0 aumento dos delitos, principalmente, do crime organizado.

Nesse sentido, Castro (2006) faz referéncia ao crime organizado transnacional, como
um dos mais importantes a ser tratado, uma vez que seus efeitos se desdobram pelo globo,
ignorando as fronteiras nacionais, enquanto o Direito Penal permanece adstrito ao principio da
territorialidade. E, portanto, indispensavel harmonizar as legislacdes dos Estados-membros
deste bloco.®

Desta forma, objetivando fortalecer a seguranca juridica dos membros do bloco, foi
aprovado o Protocolo sobre Assisténcia Juridica Matua em Assuntos Penais, pelo Conselho
do Mercado Comum e pela Decisdo 02/96. Reconheceu-se que as atividades delituosas
transnacionais representam ameaca, uma vez que as provas estdo situadas em Estados
distintos (CASTRO, 2006).

Esse protocolo é importante e sua principal caracteristica € a ndo exigéncia da dupla
incriminacdo. A exigéncia da dupla incriminacdo é tipica dos tratados sobre Extradicéo.
Ocorre que esse € um Protocolo, um mecanismo de assisténcia penal, exigindo a simples
tipificacdo como delito pelo ordenamento do Estado requerente (CASTRO, 2006).%

Assim, percebe-se que a dupla incriminacdo ndo deve ser sempre exigida,

principalmente quando diz respeito a medida meramente procedimental, mas, em se tratando

% Na cooperacdo penal no Mercosul, os Estados-partes ndo podem pdr em risco valores adquiridos pelos
cidaddos nos limites estreitos de suas na¢des; sdo necessarios critérios e principios que constituam limitagéo
material, que orientem os atos de elaboracdo dos tratados de assisténcia e atos concretos de cooperacdo penal;
isso tudo como uma condi¢do indeclindvel de um Estado Democratico, fundado na dignidade da pessoa
humana e no respeito aos direitos humanos (CASTRO, 2006, p. 65).

%9 Na cooperagao internacional em matéria penal, deve-se observar trés aspectos importantes. Em primeiro lugar
ha determinadas medidas de simples assisténcia processual, como notificagdes, pericias [...]. Em segundo
lugar, hd medidas de assisténcia processual penal internacional suscetiveis de causar gravame irreparavel aos
bens das pessoas (registro, embargos, sequestro, entrega de algum objeto, dentre outros). [...] Por dltimo, ha
cooperagOes extremas, suscetiveis de causar gravame irreparavel aos direitos e liberdade do individuo. Nesse
campo esta incluida a extradigdo (CASTRO, 2006, p. 67).
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de medidas que alcancem impacto patrimonial, a dupla incriminacdo deve ser exigida na
cooperacdo internacional. *° Em alguns casos, conforme previsdo no art. 1°, § 4° do Protocolo,
exigem a dupla incriminacdo.

A critica apontada por Castro (2006) é a de que o Protocolo se omite na posicdo das
pessoas que resultam como objeto das medidas previstas, ficando a mercé de equivocos ou

omissdes.*
1.9 Extradicédo e entrega

O Tribunal Penal Internacional criou a medida compulsoria da entrega, através da qual
o0 Estado procede ao envio do nacional para responder pelo crime internacional, perante um
Tribunal imparcial. O referido Tribunal, aprovado em 17 de julho de 1998, ja conta com 69
paises que reconhecem sua jurisdi¢do, conforme Lewandowski (2002)

A aprovagdo do Estatuto de Roma deu origem ao Tribunal Penal Internacional e criou
um novo instituto relacionado & cooperagdo internacional em matéria penal: a entrega.*?Os
Estados Partes deverdo, conforme disposto no Estatuto de Roma, cooperar plenamente com o
Tribunal no inquérito e no procedimento contra crimes da competéncia deste.

Conforme o artigo 89, do Estatuto de Roma, o prério TPl formula um pedido de
detencéo e de entrega de um individuo, solicitando a cooperacao desse Estado, sendo que os
Estados que firmaram o Tratado e ddo aquiescéncia a jurisdicdo do TPI procedem ao envio do
individuo, segundo os procedimentos previstos no proprio Tratado. (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2002).

Neste sentido, Lima e Brina (2006), conceituam a extradigdo como o ato do Estado de

entregar um individuo presente em seu territorio a outro que promoverd julgamento e

%0 [...] a dupla incriminagdo ndo é exigivel quando a cooperacdo penal reduz-se a medidas de assisténcia
meramente procedimental [...]. Porém, quando se tratar de extradi¢do e, em alguns casos, de medidas que
possam causar gravames patrimoniais ao individuo, a supla incriminacdo é considerada como garantia da
medida de cooperacdo judicial internacional, e, portanto, a conduta deve ser tipificada tanto no Estado
requerente como no Estado Requerido (CASTRO, 2006, p.67-68).

*1 A assisténcia ou cooperagdo internacional em matéria penal tem por objetivo colocar & disposicdo do Estado
requerente elementos probatérios ou elementos de informagdo, ou ainda de cautela para instruir determinado
processo que tramite no Estado requerido. Porém, para que esta cooperacao seja eficiente, justa e resguarde os
direitos dos individuos, é mister definir normas que contemplem e regulem os procedimentos de reparagdo, e
que os Estados envolvidos no processo de cooperagdo sejam responsabilizados pela aplicacdo errdnea ou
abusiva das medidas de assisténcia. O individuo que sofreu o dano tem direito de saber a quem recorrer e em
que termos, para que possa haver reparo de eventual erro ou abuso [...] (CASTO, 2006, p. 69)

*2 Este Estatuto é uma convengdo Internacional multilateral dotada de personalidade juridica prépria. Comp&e-se
de preAmbulo, treze partes, com um total de 128 artigos. Tal preAmbulo determina a criacdo de um Tribunal
Penal Internacional, com carater independente e permanente que complementasse normas penais nacionais,
exercendo competéncia sobre individuos, no que tange os crimes mais gravosos que afetam a comunidade
internacional (LOPES; CLARO, 2011, p. 119).
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aplicacdo de pena cabivel. Neste caso, hd um mecanismo de cooperac¢do penal envolvendo
Estados. Diferentemente, a entrega envolve a cooperagdo entre o Estado requerido e o
préprio Tribunal penal Internacional, cuja jurisdicdo € delegada pelos Estados da comunidade
internacional, através de um tratado.

O instituto da entrega é totalmente diferente da extradigdo, porquanto nesta ha dois
Estados envolvidos, sendo que naquela a solugdo € entregue a uma instituicdo
internacionalmente reconhecida.

O proprio TPI prevé, em seu art. 90, que, na ocorréncia de pedidos simultaneos de
extradicdo e de entrega, prevalece o da entrega, especialmente se o Tribunal j& estiver
decidido pela admissibilidade do caso.

Comparato (2005) observa, com propriedade, que o Tribunal Penal Internacional € um
orgdo do sistema de direitos humanos, sendo que o Brasil, que proibe extradicdo de nacionais,
deve proceder a entrega do nacional, caso haja pedido do TPI, o que ndo contraria a legislacdo
brasileira. **

Reputa-se, portanto, conforme o Estatuto de Roma que instaurou o TPI e, seu artigo
102 que, para os fins do Estatuto, a entrega e o envio ao TPI, para se submeter ao que
estabelece o Tratado é diversa da extradicdo, cujo encaminhamento coativo do nacional se
direciona ao Estado que o reivindica.**

Por outro lado, Rezek (2011), ao tratar da excluséo do estrangeiro por iniciativa local,

estabelece dois outros conceitos: a deportaco e a expulsdo.*

#81...] no tocante & possibilidade de o Brasil concordar em submeter cidado brasileiro que se encontre em nosso
territorio & jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional, deve-se assinalar que o Estatuto estabelece, em seu art.
102, a distin¢do ebtre extradicdo e entrega. A Extradi¢do supde uma relacdo de cooperacdo, em plano de
absoluta igualdade, entre dois Estados em um processo criminal, enquanto a entrega refere-se a cooperagédo
entre um Estado com um 6rgdo jurisdicional internacional. Neste Gltimo caso, as partes envolvidas na relacéo
situam-se em planos juridicos diferentes. Ndo se deve, a proposito, esquecer que a Constituicdo Brasileira
dispde, no art. 7° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que “o Brasil propugnara pela formagao
de um tribunal internacional de direitos humanos”. Ora, sendo o Tribunal Penal Internacional, como é obvio,
um o6rgdo do sistema internacional de direitos humanos, ndo se pode deixar de concluir que a entrega de
cidadao brasileiro aquele tribunal refoge ao ambito de aplicagdo do art. 5° LI da nossa Constituicdo.
(COMPARATO, 2005, p. 468-469)

* Para os fins do presente Estatuto:

a) Por "entrega", entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado ao Tribunal nos termos do presente
Estatuto.

b) Por "extradicdo", entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado a outro Estado conforme previsto em
um tratado, em uma convenco ou no direito interno (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2002).

*> A deportacdo é uma forma de exclusdo, do territério nacional, daquele estrangeiro que aqui se encontre ap6s
uma entrada irregular — geralmente clandestina —, ou cuja estada tenha-se tornado irregular — quase sempre
por excesso de prazo, ou por exercicio de trabalho remunerado, no caso do turista. Cuida-se de exclusdo por
iniciativa das autoridades locais, sem envolvimento da clUpula do governo: no Brasil, policiais federais tém
competéncia para promover a deportagdo de estrangeiros, quando entendam que nao é o caso de regularizar
sua documentagdo. A medida ndo é exatamente punitiva, nem deixa sequelas. O deportado pode retornar ao
pais desde 0 momento em que se tenha provido de documentagéo regular para o ingresso.
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Entre as medidas coativas de saida compulséria do estrangeiro encontra-se a
deportacdo que constitui um meio de rejeicdo do estrangeiro que ingressa em territério
nacional sem autorizacéo, ou de forma irregular.

A deportacdo diz respeito a soberania do Estado, que tem as prerrogativas de
estabelecer quem podera entrar e permanecer em seu territério.

Accioly, Silva e Casella (2010) aduzem que o instituto da deportacdo trata da
determinacdo de saida compulséria de estrangeiro que ingressou de modo irregular no
territério do Estado, ou que, apesar da entrada regular, sua estadia encontra-se irregular.
Exemplos tais como expiragdo do prazo de permanéncia, desempenho de atividade vedada
como o trabalho, entre outros, s&o comuns.

Cuida-se do poder de autoridades locais, prescindindo de decisdo Presidencial, que
ndo tem carater punitivo e, dessa forma, cessado o impedimento, o individuo pode retornar ao
pais do qual foi deportado, diferente do que ocorre com a expulsdo, pois, se trata de medida
punitiva que constituia medida compulsoria de saida do territério nacional, fundamentada no
interesse preservatorio da seguranca e da ordem publica e social do Estado deportador, em
razdo de graves requisitos, tais como condenacdo criminal que, repute a autoridade, possa
ameacar a seguranga interna, ou qualquer procedimento que seja considerado nocivo a
conveniéncia e aos interesses nacionais.*®

Trata-se de procedimento que tem carater punitivo e afeta os direitos individuais do
deportado e, por isso, é obrigatdria a abertura de processo administrativo, resguardando-se ao
individuo o devido processo legal, assim compreendido, assegurando a ampla defesa, por
meio do contraditério, a possibilidade de produzir prova e participacdo em todas as fases do
processo, bem como a fase de apresentar a defesa escrita, conforme os tratados internacionais
e as Constituicbes dos paises democraticos.

Cabe ressaltar, ainda, que, segundo Accioly, Silva e Casella (2010) o direito
internacional admite, de forma pacifica, o direito de o Estado expulsar os estrangeiros que

atentem contra a seguranca nacional ou mesmo contra a tranquilidade publica.*’

* Aqui também se cuida de exclusdo do estrangeiro por iniciativa das autoridades locais, e sem destino
determinado — embora s6 o Estado patrial do expulso tenha o dever de recebé-lo quando indesejado alhures.
Seus pressupostos sdo mais graves, e sua consequéncia é a impossibilidade — em principio — do retorno do
expulso ao pais. E passivel de expulsdo, no Brasil, o estrangeiro que sofra condenacéo criminal de variada
ordem, “ou cujo procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais”. A expulsdo
pressupfe um inquérito que tem curso no ambito do Ministério da Justica, e ao longo do qual se assegura ao
estrangeiro o direito de defesa. Ao ministro incumbe decidir, afinal, sobre a expulsdo, e materializa-la por
meio de portaria. SO a edicdo de uma portaria futura, revogando a primeira, faculta ao expulso o retorno ao
Brasil. (REZEK, 2010).

*T O direito do Estado de expulsar 0s estrangeiros que atentarem contra a seguranga nacional ou contra a
tranquilidade publica é admitido pacificamente pelo direito internacional, embora no passado a questdo da
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Os autores ainda ressaltam que ndo se pode permitir arbitrariedade, pois, tratando-se
de medida dréstica, a medida compulsoria sé deve ser aplicada aos estrangeiros que atentarem
contra a tranquilidade ou a ordem publica e configurarem verdadeira ameaca para o Estado e
seus interesses internos. “® E possivel concluir, ainda, que, habitualmente, a expulsdo de
estrangeiro é considerada como medida preventiva de policia, e ndo como pena, embora haja

autor criminalmente condenado.
1.10 Extradicdo e Unido Europeia

O tratado que constituiu a Unido Europeia (UE) foi assinado em 07 de fevereiro de
1992, em Maastrich, Holanda.

A integracdo deste bloco tem sido paradigmatica para outros Blocos Econémicos. Sua
integracdo € devida, principalmente, em relagcdo a aspectos econdmicos e politicos, uma vez
que, apos a Segunda Guerra Mundial, necessaria foi uma reconstrucéo do continente europeu.
Desta forma, a formacdo da Comunidade Europeia se deu em meio ao contexto historico da
Guerra Fria. Entretanto, permanecem firmes o fortalecimento e o crescimento da Europa
como comunidade (STELGES, 2002).

Cabe ressaltar que o Tratado de Maastricht, em seu artigo F- n.2, dispde que este bloco
respeitara os direitos fundamentais do homem, a Convencdo Europeia de Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (STELGES, 2002).

Assim, diferentemente do MERCOSUL, esta organizacdo internacional se
fundamenta, de acordo com Castro (2006), em trés pilares centrais, além das Comunidades
europeias, em estruturas intergovernamentais de cooperagdo: a Policia Externa e de Seguranca
Comum e a Cooperacao policial e judicial em matéria penal.

O Tratado de Maastrich estabelece uma cooperacdo mdtua entre os Estados e
representa um fortalecimento dos Estados-membros no que concerne a econémica e uma
Comunidade que representa a primeira grande mudanca substancial nos eixos hegemonicos de
politica internacional.

Contudo, Castro (2006) assinala que o Tribunal de Justica das Comunidades

legitimidade da expulsdo tenha sido contestada pelos defensores da liberdade absoluta do homem.
Reconhecido que o estado tem a faculdade de controlar a entrada, no seu territério, de estrangeiros, por ele
tidos como indesejaveis, o corolario légico € o reconhecimento do direito correspondente da expulsao.

*8 O direito de expulsdo ndo pode ser exercido arbitrariamente, isto &, deve restringir-se as estritas necessidades
da defesa e conservacdo do estado. Por isso, segundo a opinido corrente, s6 deve ser aplicado aos estrangeiros
que perturbem efetivamente a tranquilidade ou a ordem publica e constituam perigo ou ameaga para esta, ou se
tornem seriamente inconvenientes aos interesses oficialmente declarados do estado (ACCIOLY; SILVA;
CASELLA, 2010).
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Europeias deixava a desejar em matéria de cooperacéo penal.*® Explica ele que, embora tenha
avancado no setor econdmico, ndo avangou na cooperacao penal internacional.

Neste sentido, Castro (2006) afirma que a cooperacdo penal em matéria de extradicédo
é regulada pela Convencéo Europeia de Extradi¢do, de 13 de dezembro de 1957. No ambito
da organizacdo, os tratados especificos que abordam a temética sdo o Acordo de simplificacéo
e modernizacdo das solicitacdes, de 1989, a Convencéo sobre procedimento simplificado de
extradicdo, de 1995 e a Convencédo da Unido Europeia de 1996.

Castro (2006) ressalta que o reclamado pode consentir com a extradi¢do, caso em que

% Por esta razdo, o encaminhamento do

bastar4& a comunicacdo ao Estado requerente
individuo € concluido independente do pedido de extradicdo, uma vez que o procedimento
ocorre entre a autoridade do estado requerido e do requerente, sendo que a prisdo € feita
mediante mera solicitagdo.>

Contudo, torna-se necessario observar a evolucdo dos Tratados na Unido Europeia, no
que diz respeito a cooperacao judiciaria em matéria penal.

O Tratado de Lisboa foi assinado pelos Estados Membros da EU em 13 d dezembro de
2007 e reformou o funcionamento da EU, entrando em vigor em 1° de dezembro de 2009, e
alterou o tratado de Maastricht, trazendo importantes alteracbes em matéria de cooperacao
judiciéria.

Referido tratado estabeleceu a possibilidade de deciséo por maioria qualificada, sendo
que antes disso, as decisdes somente eram consideradas se tomadas por unanimidade. 1sso
diminuiu a possibilidade de paralisacao nas decisfes do Conselho da Unido Europeia.

As inovacdes trazidas pelo Tratado de Lisboa na area de cooperacao penal alteraram
0 cenario anterior, porque também ampliou a competéncia da Procuradoria Europeia para
uma efetiva protecdo dos interesses da UE, inclusive com competéncia para tratar de outros

crimes transnacionais.

* O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias interpretou o Tratado de Maastrich, estabelecendo uma
cooperagcdo mitua e obrigatdria entre os Estados-membros e entre as autoridades destes Estados. Tal
cooperacao alcangou alto nivel administrativo em matéria de fazenda, de impostos, de aduanas, deixando a
desejar na matéria de cooperagdo penal (CASTRO, 2006, p. 69-70).

* Dispde a Convencdo simplificada que cabe & autoridade competente do Estado requerido comunicar & pessoa
reclamada, nos termos do seu direito nacional, do pedido que sobre ele recai, bem como de possibilidade de
consentir em ser entregue ao Estado requerente por meio do procedimento simplificado. (CASTRO, 2006, p.
71).Se o reclamado consentir na extradi¢do, o Estado requerido ird comunicar o Estado requerente, a fim de
permitir que esse Estado suspenda a preparacdo de documentos para um eventual pedido de extradicdo, se o
consentimento estiver dentro do prazo de dez dias ap6s a detencéo provisoria do reclamado.

51 A entrega da pessoa é efetuada, dispensando a apresentagio do pedido de extradigéo e aplicagdo do respectivo
procedimento formal, visto que o processo decorre entre a autoridade competente do Estado requerido e a
autoridade do Estado requerente que tiver solicitado a detencdo provisoria, autoridades estas que serdo
indicadas por cada Estado-parte no momento do deposito dos seus instrumentos de ratificacéo, aprovagdo ou
adesdo (CASTRO, 2006, p. 71-72).
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Além disso, o Tratado de Lisboa admitiu o reconhecimento matuo a fim de garantir a
execucao das decisfes em delitos tratados de maneira igualitaria pelos Estados membros, de
forma a incluir além os crimes nos quais nédo se exija a dupla incriminagdo, ampliando e
possibilitando a cooperacéo entre os Estados membros.

O Tratado de Lisboa tem natureza multilateral e permite a cooperagéo penal na fase de
investigacdo e também na fase processual. Tanto a cooperagdo policial, assim quanto a
cooperacdo judicial foram contempladas no Tratado de Lisboa. A carta rogatoria, através da
qual as autoridades estrangeiras solicitam diligéncias entre os estados membros auxiliar na
investigacao e eficacia das leis internas (51.1).

Mas, a nosso ver, a maior modificacdo se mostra em relacdo a imposicéo dos Direitos
Humanos no art. 6° que estabelece que a Unido reconhece os direitos, as liberdades e os
principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de
dezembro de 2000, com as adaptagdes que lhe foram introduzidas em 12 de dezembro de
2007, e com 0 mesmo valor juridico dos tratados.

Com énfase no art. 5 ° que consta expressamente que a Unido adere a Convencéo
Europeia para a protegédo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, tornando,
assim, obrigatorias a observancia e supremacia dos principios gerais, os direitos fundamentais
e as liberdades fundamentais, que devem ser observadas, naturalmente, também em matéria
de extradicdo.

Em relacéo a extradigdo, o art. 3 ° do Protocolo Adicional n, 4 a Convengdo, proibia a
expulsdo de nacionais, em virtude de disposicao individual ou coletiva do territério do Estado
de que for cidadao.

O Tratado de Lisboa impBe uma restricdo consistente no respeito aos direitos do
homem. Assim, ndo € proibida a extradicdo na EU. Ocorrendo a extradigdo, entretanto, ndo se
concedera a extradicdo se tiver a possibilidade de o extraditado vir a ser submetido a tortura
Ou pena ou tratamento cruel.

Dessa forma, o tratado de Lisboa ndo impede a extradicdo, mas impde observancia

obrigatdria dos direitos do homem.

51.1 - Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo Brasil, v. 105 p. 1157 -
1196 jan./dez. 2010, Talitha Viegas Borges
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A Convencdo de Palermo constitui um importante instrumento de cooperagdo internacional e
foi adotada em Assembléia da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), no més de novembro do ano
de 2000, com o objetivo de proteger pessoas do trafico humano, especialmente mulheres e crianga,

com o fim de combater o crime organizado.

Segundo a historia, a Cidade de Palermo foi escolhida para abertura dos respectivos
instrumentos e adicionais para assinatura para homenagear dois grandes magistrados: Paolo
Borsellino e Giovanni Falcone, assassinados, em atentados & bomba, naquela cidade, no ano
de 1992, crimes pelos quais foi responsabilizado Salvatore Riina, chefe da familia Corleonesi,
ligada a Cosa Nostra, uma das mais antigas e conhecidas organizacdes criminosas de natureza
transnacional. Aos 73 anos de idade, foi preso pela policia italiana Bernardo Provenzano,
chefe maior da méfia siciliana, que restou condenado a prisdo perpétua (51.2).

A Convencdo de Palermo é composta por 20 artigos e prevé medidas e técnicas
especiais de investigacdo na prevencdo, controle e combate a criminalidade organizada.
Outros trés tratados internacionais foram adotados pela ONU para, em conjunto e integrados
com a Convencao de Palermo, impulsionar a iniciativa mundial contra a crescente investida
da criminalidade organizada transnacional, uniformizar e balizar o procedimento das
autoridades encarregadas da aplicagédo da lei. A convencdo foi assinada por mais de 140
Estados.Sdo instrumentos especificos e pontuais que complementam o teor da Convencao de

Palermo e, por isso, sdo chamados de protocolos adicionais.

A Convencdo é complementada por trés protocolos que abordam areas especificas do
crime organizado: o Protocolo Relativo a Prevencdo, Repressdo e Punicdo do Tréfico de
Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas; o Protocolo Relativo ao Combate ao Trafico de
Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea; e o Protocolo contra a fabricacdo e o trafico

ilicito de armas de fogo.

O Protocolo Relativo a Prevencdo, Repressdo e Punicdo do Trafico de Pessoas, em
Especial Mulheres e Criancas foi aprovado pela resolu¢do da Assembleia-Geral no 55/25, o
protocolo entrou em vigor em 25 de dezembro de 2003. E o primeiro instrumento global
juridicamente vinculante com uma definicdo consensual sobre o trafico de pessoas. Essa
definicdo tem o fim de facilitar a convergéncia de abordagens no que diz respeito a definicéo
de infracGes penais nas legislacGes nacionais para que elas possam apoiar uma cooperagao

internacional eficaz na investigacdo e nos processos em casos de trafico de pessoas. Um
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objetivo adicional do protocolo é proteger e dar assisténcia as vitimas de trafico de pessoas,

com pleno respeito aos direitos humanos.

O segundo Protocolo Relativo ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre,
Maritima e Aérea foi aprovado pela Resolucdo da Assembleia-Geral no 55/25 e entrou em
vigor no dia 28 de janeiro de 2004. O protocolo lida com o problema crescente de grupos
criminosos organizados para o contrabando de migrantes, atividade que muitas vezes
representa um alto risco para os migrantes e grandes lucros para os infratores. A grande
conquista do protocolo foi que, pela primeira vez, um instrumento internacional global
chegou a uma definicdo consensual do contrabando de migrantes. O protocolo visa a
prevencdo e ao combate desse tipo de crime, bem como promover a cooperacdo entre oS
paises signatarios, protegendo os direitos dos migrantes contrabandeados e prevenindo a

exploracdo dessas pessoas.

O terceiro Protocolo contra a fabricacdo e o trafico ilicito de armas de fogo, suas pecas
e componentes e municdes recebeu aprovacao por resolucdo da Assembleia-Geral no 55/255
de 31 de Maio de 2001 e entrou em vigor em 3 de julho de 2005 visa prevenir, combater e
erradicar a fabricacdo e o tréfico ilicito de armas de fogo, suas pecas e componentes e

municdes(idem).

Ao ratificar o protocolo, os Estados se comprometem a adotar uma série de medidas de
controle da criminalidade e aplicar em seu ordenamento juridico interno trés conjuntos de
disposicdes normativas com o fim de estabelecer infracGes penais relacionadas a fabricacédo
ilegal e ao trafico de armas de fogo, com base nos requisitos e definicdes estabelecidos pelo
Protocolo; estabelecer um controle com um sistema de autorizagdes e licenciamento por parte
dos governos a fim de assegurar a fabricacdo legitima de armas de fogos, diferenciado-a do

trafico e estabelecer um controle de armas de fogo.

O Protocolo representa um avango nas relagbes internacionais contra o crime
organizado transnacional e significa o reconhecimento por parte dos Estados-Membros da
gravidade do problema, bem como a necessidade de promover e de reforcar a estreita

cooperagéo internacional a fim de enfrentar o crime organizado transnacional.

Com relacdo a extradicdo, a convencdo também prevé que oS governos adotem

medidas para facilitar processos de extradicdo, assisténcia legal mutua e cooperacdo policial.
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Adicionalmente, devem ser promovidas atividades de capacitacdo e aprimoramento de
policiais e servidores publicos no sentido de reforcar a capacidade das autoridades nacionais

de oferecer uma resposta eficaz ao crime organizado.

A Convencdo de Palermo leva a comparagéo, coleta e analise de dados e estatisticas
sobre mecanismos de enfrentamento do crime organizado, estabelecendo medidas policiais de

atuacdo em conjunto.

Essa convencdo aborda os tipos penais de grupo criminoso organizado, corrupcao,
lavagem de dinheiro e obstrucdo de justica, traz as recomendacgdes gerais, ambito de
aplicacdo, vigéncia, protocolos adicionais, cooperacdo juridica internacional, confisco de

bens, treinamento e investigacao.

Interessante notar que a Convencéo procurou dar as balizas de organizacao criminosa,
segundo a qual constitui um grupo estruturado de 3 ou mais pessoas, existente ha algum
tempo e atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infracfes graves
ou enunciadas na Convencdo, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econémico ou outro beneficio material. As infracGes graves ou sérias sdo aqueles crimes para
os quais a legislacdo nacional preveja a pena maxima igual ou superior a quatro anos.
Considerando os protocolos adicionais, pode-se dizer que o crime organizado transnacional

atua também atraves do trafico ilicito de armas e municGes, de pessoas e imigrantes.

A Convencéo cria medidas como a entrega vigiada e a policia criminal internacional,

estabelecendo uma verdadeira integracéo internacional para o combate do crime oganizado.

A finalidade da Convencao de Palermo esta claramente definida no seu preambulo no
qual consta que os Estados Partes, reconhecem que uma acdo eficaz para prevenir e combater
o trafico de pessoas, em especial de mulheres e criancas, exige por parte dos paises de origem,
de transito e de destino uma abordagem global e internacional que inclua medidas destinadas
a prevenir esse trafico, a punir os traficantes e a proteger as vitimas desse trafico,
designadamente protegendo os seus direitos fundamentais internacionalmente reconhecidos,
decidem adotar a convengdo como um instrumento internacional destinado a prevenir,
reprimir e punir o trafico de pessoas, em especial de mulheres e criancas,

Inobstante isso, 0 texto protege os direitos do homem, ao estabelecer os limites de

atuacdo governamental, em suas disposicdes finais.
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A Convencdo estabelece que nenhuma disposicdo deverd prejudicar os direitos,
obrigacOes e responsabilidades dos Estados e das pessoas por forga do direito internacional,
salvaguardando o direito internacional humanitario e o direito internacional relativo aos
direitos humanos. O texto ressalva expressamente o Estatuto dos Refugiados de 1951 e o
Protocolo de 1967 e, ainda, faz referéncia expressa ao principio da permisséo para a
permanéncia no territério do Estado ao destino a titulo temporario ou permanente (non
refoulement), ou seja, a convengdo preserva 0s principios de conquistas humanitarias ja
alcancadas.

Pode-se concluir, que mesmo em se tratando de convencdo que visa coibir tdo graves
delitos, ainda, assim, estabelece limites de atuagdo para que as investigacdes e repressdo ao

crime organizado ndo avance os limites na area dos direitos do homem.
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2 A soberania do Estato e os Direitos Humanos

2.1 O tradicional conceito da soberania como instrumento de poder supremo do Estado

Na sua obra A Republica, Platdo (1999) imaginou a polis como um modelo de vida em
grupo. Na cidade, os fildsofos, tendo conhecido a Verdade, através da contemplacdo do
mundo das ideias, teriam o dever de conduzir a administracdo da cidade, porque, conhecendo
0 bem, deveriam estendé-lo a todos os homens da cidade. Para Platdo os filésofos é que
deveriam ocupar a posicdo daqueles que decidiriam os rumos da cidade, criando as leis e
controlando as atividades dos membros da cidade.

Platdo (1999) indagava: ndo sera verdade que os chefes sensatos podem fazer tudo,
sem risco de erro, desde que observem esta Unica e grande regra: distribuir em todas as
ocasifes, entre todos os cidaddos, uma justica perfeita, penetrada em razdo e ciéncia,
conseguindo ndo somente preserva-la, mas, também, na medida do possivel, torna-la melhor?

Platdo (1999) trouxe a doutrina do mundo das ideias, encontrando-se no plano da
realidade que progride para alcancar o conhecimento verdadeiro.

A contribuicdo de Platdo reside na ideia de que a polis deveria ser administrada por
filésofos, que estabelecessem um projeto politico para a felicidade de todos.

Maquiavel dedicou sua obra mais conhecida, O Principe, a Lourengo de Médici, na
esperanca de que este mandatario comandasse de forma soberana a unificacdo politica da
Italia. Maquiavel (2003) escreveu sobre a arte de governar e ensinou que 0 governante deveria
agir com virtd, que ndo tinha relagdo alguma com bondade ou justica, mas com o ato de
empreender, no sentido de que o principe virtuoso seria aquele que soubesse aproveitar a
situacdo para realizar as mudancas necessarias €, assim, alcancar seus objetivos.

Maquiavel entendia que a légica do poder era somente a logica da forca, que, para
alcancar os resultados, era preciso abandonar a ética cristd e separar a moral publica da moral
privada.

O filésofo trouxe uma grande contribuicdo, na medida em que esclareceu que a
politica se faz a partir de interesses divergentes entre a “arrogancia do rico” e a licenciosidade
do povo”, sendo que, no equilibrio, estaria 0 bem comum. Maquiavel entendia que a propria
sociedade fundaria o poder politico.

Rousseau, em 1749, defendeu na obra Do contrato social a ideia de que existia uma
forma de associac¢do na qual, para a defesa da pessoa e dos bens de cada um, se uniriam todos

transferindo-se o direito, através de um pacto social, ao corpo politico, e este lhes seria
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devolvido, através de leis protetivas que deveriam refletir ndo s6 a vontade geral, mas o que
seria melhor para a sociedade (ROUSSEAU, 2000).

Muito embora Rousseau (2000) tenha exaltado o ser humano na sua individualidade,
revelou-se um pensador da coletividade. Ele que sempre entendeu que o homem nasce livre,
mas é corrompido pela sociedade, inspirou o iluminismo com suas ideias de Estado,
influenciando com seu pensamento o ideal da revolucédo francesa.

O conceito sobre razdo de Hegel (1999) relaciona-se com os ideais da revolucao
francesa e, segundo ele, nada seria dado como vélido sendo de acordo com o direito da
raz&0.”® Talvez, um dos mais importantes aspectos da filosofia de Hegel resida na visdo da
racionalidade humana.

Em Hegel (1999) ela € concebida como em permanente crescimento, na medida em
gue a humanidade esta sempre se desenvolvendo e progredindo dentro dos contextos
historicos. Essa racionalidade vai em busca da consciéncia de si mesmo (espirito do mundo) e
deve explicar todas as grandes questfes que acompanham o homem. Hegel ousou criar um
pensamento diferente, seus passos para criar um sistema, indicando um amadurecimento da
ideia de um sistema que possa levar uma reflexdo para a realidade e, a0 mesmo tempo, a vida
real para uma reflex&o.

Hegel (1999) procurou um meio de os individuos pensarem a realidade a sua volta,
bem como levarem o contedo da realidade a uma reflexdo. O pensamento do autor ndo é o
realismo, tal qual era usado na Alemanha, e ndo se contentava com o idealismo, de forma que
este pudesse ser chamado de transcendental.

A filosofia de Hegel (1999) avanca a Critica da Raz&o Pura de Kant, na medida em
que esse afirma que o dever ser kantiano é apenas um conceito, mas externo. Altera este
conceito introduzindo a dialética/discussdes e 0 negativismo.

A grande contribuicdo de Hegel (1999) reside no processo dialético formado pela
contraposi¢cdo de uma ideia contréaria, conhecida como antitese, que da origem a uma
conclusdo ou sintese. No pensamento do fildsofo as duas ideias postas tem um elo acrescido
de um terceiro, que forma uma nova tese, que € a sintese.

O pensamento hegeliano auxilia o trabalho de pesquisa, na medida em que ele

procurou desenvolver um sistema dotado de critérios que possibilitassem aos homens um

52 «Ainda ndo se havia percebido, desde que o sol se fixara no firmamento, os planetas girando a sua volta, que a
existéncia do homem tinha como centro sua cabega, isto é, 0 pensamento, sob cuja inspiragdo se construiu o
mundo da realidade. Anaxagoras foi o primeiro a dizer que o governo o mundo, nunca, porém, até agora,
atingira 0 homem a compreensdo do principio que afirma que o pensamento deve governar a realidade
espiritual. Tal compreensdo constitui, pois, um glorioso alvorecer mental e espiritual. Todos 0s seres pensantes
participam do jubilo desta época” (HEGEL,1999)
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modo historico de reflexao.

O pensamento hegeliano estéd atrelado a historia e a verdade se apresenta mutavel,
variavel, de acordo com as mudangas histéricas do momento. O pensamento humano esta
atrelado ao pensamento historico e, para tanto, Hegel vincula este tempo como condicao
necessaria para a racionalidade. Assim, a racionalidade humana estd em constante
modificagdo, na busca por uma consciéncia de si mesma. E essa consciéncia racional que se
denomina “espirito”. Ela ¢ mutével, pode ser vista como consciéncia de si mesma, dentro de
sua propria identidade. Em comparacdo com o0 pensamento universal, a consciéncia ganha
uma identidade denominada pura, por Hegel (1999), que é a Gnica imutével.

Hegel (1999) situou o Estado na razdo objetiva, que consistia ho grau maximo de
agrupamento entre os diversos interesses contraditorios dos individuos da sociedade. A
familia seria inferior ao Estado. Somente o Estado, Unico e soberano, pacificaria as tensdes da
coletividade e atuaria em prol do bem comum. O filésofo stutgartiano identifica o Estado
como absoluto, justificando que 0 homem necessita da vida social para determinar a razéo de
seus pensamentos. Para ele, o Estado é a instituicdo responsavel para instaurar todo o corpo de
leis e, na pratica, confere ao Estado todos os poderes que, na época medieval, pertencia a
Igreja.

Além de sua filosofia, a tematica dos direitos humanos suscita discussdes tedricas, ao
nos aproximarmos dos limites do poder do Estado, em confronto com os direitos individuais.

A nocdo de soberania nos remete a representacdo do estado, através de uma
transferéncia de poder do povo para o soberano, que pode ser exercido pelo soberano, ou por
aqueles que estdo a frente do governo.

O poder original decorre da prépria organizacdo social em que os individuos se
aglomeram e da necessidade de garantir o desenvolvimento e a paz da sociedade.

A soberania ndo é apenas fenémeno da modernidade porquanto ja vivenciado na ldade
Meédia, durante a qual a soberania era exercida pelo rei, muitas vezes em posicéo inferior a
Igreja e outras vezes compartilhando o poder com ela.

No sistema medieval, a sociedade se apresentava como um corpo composto pelo rei,
pela Igreja, pelos nobres, todos de forma homogénea, sendo o rei tdo somente uma parte desse
corpo. O poder, portanto, ndo era concentrado nas maos do rei, mas exercido conjuntamente
com a Igreja, sempre regido por suas normas.

Garcia (2009) demonstra que, na idade média, o poder era compartilhado pelo clero,
pela nobreza e pelas cidades. Entretanto, com a emancipacao do Estado, que ocorreu de forma

gradual, o poder se afastou da tutela papal, extinguindo, assim, as demais estruturas de poder
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presentes em seu territdrio, passando-se, ent&o, a existir um Gnico poder supremo®?,

A esta altura, é interessante lembrar Tomas de Aquino para quem até mesmo o soberano
deveria agir sob uma lei que assumisse o papel de guia da atividade do governo, 0 que ja
indica que, do ponto de vista do religioso, o proprio poder deveria trazer em si uma limitacao.

Paulatinamente, o Estado foi alcangando uma autonomia, afastando-se da subordinagéo a
Igreja e as estruturas de poder existentes.

Segundo Bodin, a soberania é um poder perpétuo e absoluto que enseja a independéncia
em relacdo aos demais poderes internos e externos. Quanto a independéncia entre os internos,
ela dispensaria 0 consentimento dos suditos para a validade e eficacia das normas; ja a
independéncia aos poderes externos aponta para a igualdade entre os Estados, resultante da
consolidacdo do poder e da supremacia. Dai, decorre que a soberania serd necessariamente
ilimitada (livro I, p. 49) e indivisivel (Livro I1, p. 89) (BONDIN apud GARCIA, 2009, p. 3).

Percebe-se, portanto, que o designio do jurista francés era proporcionar um suporte
juridico para a acdo do rei, consolidando seu poder. Ele definiu o estado como o justo governo
de varias familias e do que lhes € comum com o poder soberano, sendo, assim, o poder
soberano a caracteristica essencial do Estado. Ndo ha Estado sem soberania (DINH;
DAILLER; PELLET, 2003).

Bodin foi o precursor da ideia de soberania, entretanto ndo 0 Unico autor que se
debrucaria sobre o tema. Suas ideias, geralmente, sdo confrontadas com as de Thomas
Hobbes. (BONDIN apud GARCIA, 2009).

Para Hobbes (1999) o poder soberano € ilimitado e o soberano é livre de qualquer
condicdo. E celebre a frase de Hobbes que apregoa estar o soberano acima da lei e desta é
fonte®*. Em Hobbes (1999), a soberania é delegada pelo povo ao portador do poder soberano,
sendo atributo indivisivel do Estado.

Rousseau corrobora a indivisibilidade e unidade da soberania, todavia, imputa este

%3 1...] o absolutismo monarquico representou a ruptura do modelo feudal-medieval para aquilo que foi o inicio
do caminho até o Estado Liberal das revolugdes burguesas do final do século XVII. Sua importancia esta em
definir os tragos caracteristicos do Estado Moderno, em especial a centralizacdo do poder politico. Ainda que
distante da divisdo de poderes que sera estabelecida posteriormente, bem como do dominio racional legal que
caracteriza os Estados atuais, o Estado absolutista apresentou historicamente como meio possivel para fazer
frente & instavel estrutura medieval. O absolutismo tinha como fundamento tedrico o direito divino dos reis,
em que a autoridade do soberano era considerada como natureza transcendental, proveniente diretamente de
Deus. O poder de imperium era exercido exclusivamente pelo rei, cuja pessoa era sagrada e desligada de
qualquer liame de sujeicdo pessoal. (MALISKA, 2013, p. 117).

% O poder soberano em Hobbes é portanto indivisivel, absoluto (ilimitado ou sem controles — o soberano é livre
de qualquer condicédo), onipotente e perpétuo (como em Bodin), podendo ser exercido por um ou Varios
(assembleia). O soberano estd acima da lei e desta € fonte. Hobbes insistird na indivisibilidade do poder
principalmente para combater a falsa crenca de que o poder soberano estava dividido entre o rei, a Casa dos
Lordes (House of Lords) e a Casa dos Comuns (House of Commons), divisdo esta que teria sido uma das
causas da guerra civil inglesa (LUPI, 2001, p. 53).
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poder ao povo, que, segundo ele, 0 manifesta, através da assembleia (LUPI 2001).>

Este foi o entendimento que predominou, no seculo XVII, passou pela | Grande
Guerra e permaneceu até a Il Guerra Mundial, quando aquela filosofia foi relida e seu
entendimento revisto.

H& que se compreender que uma profunda mudanga ocorreu no poder do Estado,
bastante diferente daquele antes compreendido como populacgdo, territério e soberania,
porquanto o cidaddo passou a ser sujeito de direito, ator social, segundo palavras de Annoni
(1992).%

Com o advento da | Guerra, 0s paises sentiram a fragilidade de seus governos e as
consequéncias pesadas da heranga de guerra, principalmente para a Alemanha, exsurgindo a
necessidade de um alinhamento com a politica internacional.

Nesse periodo, o papel do direito internacional foi reavivado como instrumento de paz,
fazendo ver uma necessidade de desenvolvimento de principios que pudessem reger o
relacionamento entre os paises. A natureza do direito internacional que proporcionou esse
desenvolvimento.

Como se sabe, o direito internacional é formado por trés grandes vertentes. A primeira
€ 0 ius gentis, que reside no mecanismo fundamental de assentimento formal de adesdo de
integrar-se a sociedade internacional, composta pela composicdo de Estados Soberanos. O lus
gentis é a vontade dos Estados, na qual reside a fonte do direito internacional. No entanto, ha
uma mitigacdo da soberania.

Pellet (2004)°" ensina que, no plano internacional, a soberania é compartilhada entre

> [...] se percebe que de Bodin para Rousseau, a diferenca reside na opcéo feita em relagéo ao detentor do poder
soberano. [...] Bodin [...] optou por demonstrar preferéncia pelo estado monarquico. J& Rousseau preferiu dizer
que o poder soberano é sempre do povo, e que este delega ao governo o poder de mando, mas a instituicdo
tedrica do poder soberano é idéntica num e noutro autor; Rousseau tem em mente 0 mesmo poder soberano
que Bodin delineou, inclusive em relacéo aos atributos da soberania, apenas formulou opinido diversa quanto
ao exercicio deste poder e quanto ao seu detentor [...] (LUPI, 2001, p. 55-56).

% 1...] ndo se pode falar em Estado como dantes, e sendo o cidaddo um conceito ligado ao de Estado, pode-se
concluir que ndo ha que falar em cidadania hoje como outrora, quando se era possivel definir o Estado com
elementos objetivos (populacéo, territorio e soberania) seus limites e fungdes, e onde 0s autores principais — 0s
cidaddos, exerciam sua cidadania por meio dos direitos politicos de votar e ser votado. J& ndo eram mais
suditos, eram cidaddos, e passam a ser 0s grandes atores sociais com direitos ndo mais apenas frente a outros
particulares, mas também frente ao Estado. O conceito de soberania estatal passa a mudar (ANNONI, 1992, p.
93).

> E certo que direito e soberania sdo incompativeis se definirmos esta Gltima com um poder absoluto e ilimitado.
Mas, se pode ser possivel tomarmos essa definicdo no interior do Estado, tal ndo pode ocorrer no plano
internacional: dentro do Estado, ha apenas um Unico soberano; qual seja o Estado, 0 povo ou nagéo ndo tém
importancia; 0 que importa é que existe apenas um, e que 0 mesmo ndo € nem subordinado nem igual a
nenhum outro poder. Diversamente ocorre no plano internacional [...] (PELLET, 2004, p. 5).

Certamente, os Estados sdo soberanos, isto &, eles ndo sdo subordinados a nenhum poder superior. Mas a
soberania aqui ¢ compartilhada entre vério titulares - ha tantos entes soberanos quanto sdo os Estados, ao
ndmero de mais de 190 no mundo contemporaneo. Ou seja, na sociedade internacional, 0s soberanos que sao
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varios titulares, pois, na sociedade internacional, os soberanos que sdo os Estados estdo no
mesmo nivel de igualdade perante o direito internacional, de forma que assim eles garantem a
sua propria existéncia por nao terem que se submeterem a outro Estado.

Disso resulta que a manifestacdo da vontade dos Estados sera consubstanciada em
tratados, que representam a vontade de um todo internacional, que é a comunidade composta
pelos paises que aderirem a sua existéncia. Além disso, esse grupo social cria um sistema
normativo que deve, necessariamente, influenciar a decisdo dos Estados soberanos, de forma a
criar uma unidade internacional, como instrumento de protecdo a cada um e a todos,
indistintamente.

Ressalte-se que o Estado é uma sociedade politica criada pelo homem. De acordo com
Jackson e Sorensen (2007), conforme o Direito Internacional (DI), os Estados sdo
independentes uns dos outros. Esta independéncia é decorrente da soberania. Isso, porém, ndo
quer dizer que os Estados sejam isolados uns dos outros, muito pelo contrario, eles se unem e
se influenciam, quando necessério, a fim de coexistirem. Na realidade, o relacionamento entre
0s Estados é necessario.

Neste sentido, Morgenthau (2003) explica que a idéia de soberania se referia ao poder
centralizado do Estado e mostrou-se superior, e ndo subordinado a qualquer forga durante um
século.”®

De acordo com os Tratados de Paz de Vestefélia, os Estados sdo 0s Unicos a possuirem
soberania. Entretanto, o instituto da soberania nem sempre teve 0 mesmo entendimento, tendo
seu conceito evoluido, ao longo da histéria.

Novamente, Morgenthau (2003) expfe que, apds a Guerra dos Trinta Anos, a
soberania era compreendida como o poder supremo e sobrepujava todas as aspiragdes dos
vardes feudais.

Pode-se dizer, neste sentido, que o Direito Internacional Classico, que surgiu em

os Estados ndo tém mais superiores, e sim iguais: [...]; e os direitos de cada um sdo determinados por eles
mesmos, iguais, e pertencem a todos os outros. Direito Internacional é, portanto, absolutamente necessario,
ndo somente para organizar as relagdes dos Estados entre si, mas também é, primordialmente, para garantir sua
propria existéncia (PELLET, 2004, p. 5).

%8 A ideia moderna de soberania foi formulada pela primeira vez na segunda metade do século XVI, e aplicada
ao entdo novo fenbmeno do Estado territorial. Ela se referia em termos legais ao fato politico fundamental
daquela era — o aparecimento de um poder centralizado que exercia a sua autoridade de legislar e fazer
cumprir, investido primariamente, mas ndo necessariamente, em um monarca absoluto, era entdo superior a
quaisquer outras forcas que se fizessem sentir naquela extensdo de terra. No decorrer de um século, ele se
tornou incontestavel, tanto no interior como no exterior de seu territério. Em outras palavras, ele se tornou um
poder supremo (MORGENTHAU, 2003, p. 567).

% No final da Guerra dos Trinta Anos, a soberania, entendida como o poder supremo sobre determinado
territorio, ja constituia um fato politico e representava a vitoria dos principes territoriais sobre a autoridade
universal do imperador e do papa, por um lado, e sobre as aspiraces particulares dos vardes feudais, pelo
outro [...] (MORGENTHAU, 2003, p. 567-568).
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1648 com os tratados de Minster e Osnabruck e consagra a Paz de Vestefalia, estabelece
normas referentes a coexisténcia entre os Estados.

Para Jabilut (2010), estabeleceram-se, portanto, os principios que caracterizavam o
Estado moderno, sendo os principais as normas referentes a soberania, igualdade juridica
entre os Estados e ao principio da ndo-intervencgdo. Estes principios se consubstanciavam, em
sua maioria, em obrigacGes de ndo fazer, de muatua abstencédo, e encontravam seu fundamento
na vontade dos Estados, soberanos.®

Os tratados de Vestefalia representaram uma nova Constituicdo Europeia e podem ser
considerados um marco do direito internacional contemporaneo.

Sendo o Estado, portanto, o Unico dotado de soberania, havia um unico poder
supremo, e estando as fontes do DI atreladas a este poder, fenbmeno que Jean Bodin chamou
de cunhagem do conceito de soberania.®*

O Estado € o maior dos poderes humanos, visto que retne poderes de varios homens
conectados pelo consentimento, em uma s6 pessoa; designa-se um homem ou uma assembleia
de homens como representante da populacdo, considerando-se e reconhecendo-se que seus
atos sdo, em realidade, atos de todas as pessoas daquele Estado.

Segundo Hobbes (1651) o poder de um homem incide sobre os meios de que dispde
para conseguir um bem futuro, classificando-o como original ou instrumental. O primeiro
consiste nas faculdades do corpo ou do espirito, como a extraordinaria forca, beleza,
prudéncia, capacidade, eloquéncia, liberalidade ou a nobreza. J& os poderes ditos
instrumentais sdo adquiridos através do poder original, ou até mesmo por acaso, que se
constituem em meios para se adquirir mais poder, a exemplo de riqueza, a reputacdo, amigos.

Para Morgenthau (2003), de um ponto de vista racional, o mundo é imperfeito e, para
melhora-lo, é preciso trabalhar com, e ndo contra, as forcas inerentes a natureza humana.

Segundo o autor, ndo existe a possibilidade de que os principios morais sejam plenamente

% Os tratados de Vestefalia e a consagracéo da nova ordem interestatal europeia — Qualificaram-nos como Carta
Constitucional da Europa. Em primeiro lugar, ao consagrarem definitivamente a dupla derrota do imperador e
do papa, legalizam formalmente o nascimento dos novos Estados soberanos e anova carta politica da Europa
dai resultante [...]. Em segundo lugar, os Tratados de Vestefalia assentam os primeiros elementos de um
“direito publico europeu”. A soberania e a igualdade dos Estados sdo reconhecidos como principios
fundamentais das relagdes internacionais. Para a resolu¢do dos problemas comuns, prevé-se 0 recurso ao
processo do tratado fundado no acordo dos Estados participantes. Além disso, cria-se um mecanismo para
assegurar a manutencdo da nova ordem europeia [...] Juridicamente, os Tratados de Vestefalia podem ser
considerados como o ponto de partida de toda a evolucdo do direito internacional contemporaneo (DINH;
DAILLER; PELLET, 2003, p. 53).

81 Segundo Bodin (Livro 1), a soberania é um poder perpétuo e absoluto (p.47) que enseja a independéncia em
relacdo aos demais poderes internos e aos externos. Quanto aos primeiros indica a desnecessidade de
consentimento dos suditos para a validez e a eficicia as normas, ja a independéncia aos poderes externos
demonstra a igualdade entre os Estados. Resultando da consolidagdo do poder e da supremacia dai decorrente,
a soberania sera necessariamente ilimitada (livro I, p. 49) e indivisivel (Livro I, p. 89) (GARCIA, 2009, p. 3).
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cumpridos, isso, porque vivemos em um mundo onde h4 interesses diversos e conflitantes.®

Sobre o conceito de poder, Morgenthau (2003) aduz que ha uma determinacdo, através
do ambiente politico e cultural, sendo que um ser controla o outro, concluindo que o poder,
quando tem em vista o proprio homem, se converte em uma forca incontrolavel.®®

Neste sentido, o Estado é o maior dos poderes humanos, visto que retne poderes de
varios homens, conectados pelo consentimento, em uma s6 pessoa (HOBBES, 2006).

Assim, a existéncia de um Estado implica um poder central exercendo com plenitude
0s poderes estatais em territorio determinado (DINH; DAILLER; PELLET 2003).

Segundo Shaw (2010), desde a Antiguidade, a idéia da ordem é necessaria para evitar
0 caos prejudicial & humanidade, porque o progresso se baseou somente no grupo de
homens.®

Neste sentido, Hobbes (1651) demonstra que, ao restringir a propria liberdade para a
criacdo do Estado, na realidade, o homem esta cuidando da sua propria sobrevivéncia e
objetivando ter uma vida mais satisfeita. Do contrério, estariamos diante de uma condicdo de
guerra, pois esta € a consequéncia necessaria das paixdes naturais dos homens, quando ndo ha
um poder visivel capaz de manté-los em respeito, aplicando-se uma sancdo em caso de
descumprimento.

Isso, porque as leis naturais, na auséncia de temor de leva-las a serem respeitadas, ndo
sdo suficientes para que este respeito seja obrigatorio, uma vez que contrarias as paixdes
humanas naturais. As leis da natureza sdo respeitadas, quando se tem a vontade de respeita-
las, assim, ndo havendo poder suficiente para controlar a sociedade, cada homem confiard em

sua prépria forca e capacidade, como protecdo contra todos os outros (HOBBES, 2006).

621...] Tendo em vista que vivemos em um universo formado por interesses contrérios, em conflito continuo, ndo
h& possibilidade de que os principios morais sejam algum dia realizados plenamente, razdo por que na melhor
das hipoteses, devem ser buscados mediante o recurso, sempre temporario, ao equilibrio de interesses e a
inevitavelmente precéria solucéo de conflitos [...] (MORGENTHAU , 2003, p. 4) .

63 1...] Seu contetido e a maneira como é utilizado sio determinados pelo ambiente politico e cultural. O poder
pode abarcar tudo que estabeleca e mantenha o controle do homem sobre o homem. Assim, o poder engloba
todos os relacionamentos sociais que se prestam a tal fim, desde a violéncia fisica até mais sutis lagos
psicologicos mediante os quais a mente de um ser controla uma outra. O poder cobre o dominio do homem
pelo homem ndo s6 quando se apresenta disciplinado por designios morais e controlado por salvaguardas
constitucionais (tal como ocorre nas democracias ocidentais), como quando ele se converte nessa forca barbara
e indomavel que sé consegue encontrar leis em sua propria forca e justificagdo em seu proprio desejo de
engrandecimento.(MORGENTHAU, 2003, p. 18).

® Na longa marcha da humanidade, das cavernas ao computador, a ideia de direito sempre desempenhou um
papel importante — a ideia de que a ordem é necessaria e 0 caos prejudicial a uma existéncia justa e estavel.
Toda sociedade, fosse ela grande ou pequena, forte ou fraca, criou para si uma estrutura de principios dentro
da qual pudesse se desenvolver. O que se pode e o que ndo se pode fazer, os atos permitidos e os proibidos,
tudo isso foi definido segundo a consciéncia de cada comunidade. O progresso, com seus inexplicaveis
avancos, sempre foi baseado no grupo, a medida que os homens e mulheres se associavam para alcancar
objetivos comumente aceitos, quer se trate de cacar, cultivas a terra ou simplesmente ganhar dinheiro.
(SHAW, 2010a, p. 1).
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Por essas razfes, Hobbes (1651) afirma que a Unica forma de se proteger e garantir
segurancga suficiente para viver de forma satisfatoria é conferir o poder a um homem, ou uma
assembleia de homens, que possa unificar as vontades em uma vontade Unica. Assim, 0s atos
do homem, ou da assembleia de homens, representaria a vontade de toda a coletividade,
devendo todos 0s outros se submeterem a vontade do representante. Ainda, para o autor, esta
unido de vontades e respeito & vontade do representante é mais do que um simples
consentimento, trata-se, na verdade, da unidade de todos os homens da sociedade. Assim
sendo, & multiddo assim unida numa sé pessoa denomina-se Estado.®®

Cada individuo delega ao Estado o uso da forca e do poder, para que haja paz em
seu proprio pais e ajuda mitua contra a ameaca de inimigos estrangeiros, podendo este Estado
se utilizar de todos os recursos e da maneira que considerar conveniente, objetivando a paz e a
defesa comum. Sendo assim, o Estado é o Unico ente dotado de Soberania e, aquele que detém
o controle do corpo politico € chamado de soberano (HOBBES -1651).

Neste sentido, a soberania se refere a concepcao de soberania interna, ou seja, quanto a
organizacdo politica no Estado e a capacidade das autoridades de exercerem, efetivamente, o
controle em territorio. A soberania interna envolve a especificacdo da autoridade legitima do
sistema politico e em que medida esta autoridade exercida (KRASNER, 1999).

Ocorre que o objetivo maior do Estado, qual seja, a paz geral, sO seria alcancado,
segundo Hobbes (1651), se 0 soberano exercesse um poder despotico, totalitario e absoluto,
modificando o direito conforme a necessidade. Assim, o autor afirma que o Estado,
genuinamente, se constitui no Leviatd, referéncia ao monstro marinho a que, ainda que cruel,
cabia a protecdo dos peixes mais frageis, impedindo que fossem destruidos pelos mais fortes.

Descreve Chalita (2004) que Hobbes mostrou-se um defensor do absolutismo,
acreditando que a divisdo do poder era nociva a paz e que, sem obediéncia, o pacto seria
quebrado.®®

% Assim como todos os Estados tém, segundo a ideia que encarnam, uma personalidade, uma alma, assim tem
também uma forma, uma estrutura e uma organica fundamental que nfo podem deixar de ser juridicas. E esta
uma consequéncia da sua coagulagdo em instituicdes, ou seja da sua institucionalizacdo. N&o pode haver
Estado sem direito. O direito é, por assim dizer, o elemento plasmador, de coesdo, que néo sé torna possivel a
existéncia e conservagdo do Estado, mas ao mesmo tempo melhor exprime a ideia que ele obedece, na
discussao travada entre essa ideia e as condi¢cdes da vida, sobretudo econdmicas, que a natureza e o trabalho do
homem Ihe proporcionam. Mas o direito, por sua vez, é, como sabemos, além de norma, coacdo eventual e,
portanto, forca, poder [...] (MONCADA, 1966, p. 186).

% Hobbes se mostra, portanto, um defensor do absolutismo. Vivendo no periodo de conturbagéo de disputas
entre o parlamento inglés e os reis e guerras civis, colocou-se contra a monarquia constitucional, pois
acreditava que a divisdo do poder gerava competi¢cbes que comprometiam a paz. Mas, embora acreditasse na
necessidade de uma obediéncia incondicional ao poder instituido, ele defendia que, se o soberano nao
cumprisse a sua parte do pacto, isto &, se ndo conseguisse manter a paz, a prosperidade e, fundamentalmente, a
vida dos cidadéos, estes poderiam desobedecer-lhe, pois o pacto teria sido quebrado [...] (CHALITA, 2004, p.
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Ocorre que, no DI, a I6gica da soberania e do proprio direito sdo diferenciadas. O DI é
aplicavel a sociedade internacional, delimitando os campos de aplicagdo do direito interno e
internacional, uma vez que toda sociedade tem necessidade do direito, um produto social
(DINH, DAILLER, PELLET 2003, p. 37).

Segundo Shaw (2010), o direito, na verdade, organiza os comportamentos e indica as
ideias da sociedade em que opera.®’

E 0 mesmo que ocorre no DI, com uma fundamental diferenca, em relagéo ao direito
interno: os principais sujeitos do DI séo os Estados e ndo os cidadaos individuais.

A construgdo do Estado, conforme explicado anteriormente, é, na realidade, o
conjunto de vontades dos individuos que estdo estabelecidos socialmente, em determinado
territorio, devendo o soberano se ater aos principios daquela sociedade e proporcionar, em
primeiro lugar, a paz e a vida digna, principal objetivo da constituicdo do proprio Estado.

Todos os individuos que constituem aquele Estado, sem excecdo, segundo Hobbes
(1651), tenham eles votado a favor, ou contra, quem exerce o poder soberano, devem
autorizar seus atos e suas decisdes como se fossem seus proprios atos e decisdes. Sé assim, o
objetivo de viver, em paz uns com 0s outros, e serem protegidos dos demais homens seria
alcancado. Apenas quando o0 soberano ndo cumprisse sua fungédo é que os cidaddos poderiam
desobedecé-lo, pois o pacto teria sido rompido.

O Estado, sendo o Leviata, muitas vezes extrapola o pacto social feito entre os
individuos, contrariando sua vontade, as vezes, inclusive, mitigando os Direitos Humanos dos
cidaddos. Como possui o controle tanto dos poderes executivo, judiciario e legislativo, quanto
do poder de coercdo, 0 soberano muitas vezes, abusa deste poder.

Outro ponto a ser abordado é o principio da ndo intervencdo em assuntos de
jurisdicdo interna entre os estados. Ela foi incluida na Declaracdo de Principios de Direito
Internacional Referentes as Rela¢fes de Amizade e Cooperacdo entre os Estados adotada em
outubro de 1970, pela Assembleia Geral da Organizacao das Na¢des Unidas (ONU). Assim, é
defeso aos Estados a intervencéo, seja ela direta ou indireta, nos assuntos internos e externos

de outro Estado. Essa forma de independéncia tem relacdo com as normas internacionais que

212).

%7 0 direito é o0 elemento que une os membros da comunidade em sua adeséo a valores e critérios reconhecidos.
Por um lado, ele é permissivo, na medida em que deixa que os individuos estabelegam entre si suas proprias
relagdes juridicas, como na criacdo dos contratos, por outro, é coercitivo, na medida em que castiga 0s que
infringem as suas regras. O direito, na verdade, consiste numa série de normas que regulam o comportamento
e refletem, em certa medida, as ideias e preocupacfes da sociedade dentro da qual operam (SHAW, 2010a, p.
1).
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previam a soberania como forma de convivéncia, e ndo admitia qualquer ingeréncia .

A ndo intervencdo entre os Estados, segundo Shaw (2010a), constitui um principio
acessorio a soberania e € crucial para a conservacao de um sistema relativamente estavel entre
os Estados. A regra geral é que, em razdo deste principio, um Estado ndo pode ter a pretenséo
de executar sua jurisdicdo em territorio de outro, sem o consentimento deste.*

Segundo Shaw (2010a), em virtude da globalizagdo’™, entendida como movimento
que atinge ndo s6 a economia, mas a cultura e as comunicacfes, 0 DI deixa de tratar de
assuntos relacionados apenas ao territorio e a jurisdicdo dos Estados. Diversos assuntos estdo
sendo tratados, tais como os Direitos Humanos, o0 meio-ambiente e a ampliacdo de um Direito
Internacional Econdmico.”

Atualmente, a influéncia do DI comeca a atingir certas areas consideradas exclusivas
do Estado, como, por exemplo: o tratamento que um pais dispensa aos seus proprios cidadaos
é discutido em normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), ainda que,
segundo Shaw (2010b), os efeitos dessa nova pratica sejam, em sua maioria,
decepcionantes.’

Ocorre que, nas Ultimas décadas, experimentou-se uma intera¢do transnacional

68 [...] Esta légica de estados soberanos e independentes nao atribuia peso a povos e individuos. Baseava-se nas
relagdes de coexisténcia e conflito entre entes soberanos num sistema internacional de natureza intraestatal.
Este sistema criou as normas de mitua abstencdo do Direito Internacional Piblico tradicional. Estas, lastreadas
na vontade soberana dos Estados, foram concebidas como normas da convivéncia possivel entre soberanias
que se guiavam pelas suas “razdes do estado”. Por isso ndo contemplavam qualquer ingeréncia nas relacbes
entre o Estado e as pessoas que estavam sob sua jurisdigdo (LAFER, 2015, p. 03-04).

% 0O principio da soberania dos Estados determina que, embora o Estado seja supremo internamente, isto &,
dentro de suas fronteiras territoriais, ele ndo deve intervir nos assuntos internos de outro Estado. Esse dever de
ndo intervencdo na jurisdicéo interna dos Estados permite que certas atividades estatais coloquem-se fora do
alcance do direito internacional. Entre as fun¢Bes do Estado consideradas imunes ao controle juridico
internacional e compreendidas na esfera de exclusiva da administracdo do Estado estfo o estabelecimento de
condicfes para a concessao de nacionalidade e a definicdo de requisitos para que estrangeiros possam entrar no
pais (SHAW, 2010a, p. 473).

"0°«[.] A globalizagio — entendida como um alto grau de interdependéncia entre os individuos, grupos e

empresas, publicas e privadas, dentro e fora das fronteiras nacionais — pode ser encarada, por um lado, como a

universalizagdo da civilizagdo ocidental e, assim, como o triunfo de um particularismo especifico. Por outro

lado, o particularismo (disfarcado de relativismo cultural) j& foi usado varias vezes como justificativa para que
direitos humanos fossem violados @ margem da superviséo e da critica da comunidade internacional” (SHAW,

20104, p. 35).

[...] O termo “globalizagdo” designa um movimento inexoravel na dire¢do de uma interdependéncia maior,

fundada sobre alicerces econdmicos, culturais e de comunicagBes, que guarda uma grande autonomia em

relacdo as normatizagdes nacionais. Essa realidade, por sua vez estimula disputas de natureza quase ideoldgica

a respeito, por exemplo, [...] as pressdes da democracia e dos direitos humanos, os quais funcionam, em certa

medida, como influéncias que contrapem a classica insisténcia na soberania territorial e na jurisdicdo

exclusiva dos Estados (SHAW, 2010a, p. 40).

"2 No século XIX as necessidades da interdependéncia no relacionamento entre os Estados foram diminuindo a
efetividade da logica de Westfalia e de suas normas de mutua abstencdo e propiciando normas de mutua
colaboracao. Este é um dos motivos pelos quais 0 pés-Primeira Guerra Mundial foi além da informalidade do
equilibrio do poder que caracterizou o Concerto Europeu. Assinou, com a Sociedade das Nagdes de 1919, uma
primeira tentativa de criar um pactum societatis no plano internacional [...] (LAFER, 2015, p. 04).

71
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relevante, principalmente, em relacdo aos refugiados e migrantes que abandonam seus paises,
em decorréncia da globalizacdo, éxodo que leva, segundo Santos, a uma ideia de ruptura em
relacdo as formas anteriores.

Ao tentar compreender o fendmeno da globalizacdo e a crescente preocupagdo com
os Direitos Humanos em ambito internacional, Guerra (2015) assevera que este fendmeno é
multifacetado e envolve dimensdes complexas, tanto econémicas e sociais, quanto politicas,
culturais e juridicas.”* A globalizacdo também tem seu lado negativo, na medida em a
massificacdo atinge identidades nacionais e modos de producdo, e “mundializa” a cultura
(GUERRA, 2015).

Esta pertinente observacdo do autor € compartilhada com Santos (2002) para quem a
globalizacdo combina a universalizacdo e a eliminacdo das fronteiras, por um lado, e o
particularismo, a diversidade local, a identidade étnica e 0 regresso ao comunitarismo, por
outro, aumentando as desigualdades, a ‘“sobrepopulacdo”, os conflitos e a migragdo
internacional ".

O certo é que a Globalizacdo, embora um instrumento extraordinario de expanséao
econbmica, torna o ser humano avido para obter e consumir bens, e se tornar parte do mundo

globalizado, sem saber que, para tanto, deve pagar um alto preco.

3[...] as interagBes transnacionais conheceram uma intensificacéo dramatica, desde a globalizacéo dos sistemas
de producdo e das transferéncias financeiras, a disseminagdo, a uma escala mundial, de informacéo e imagens
através dos meios de comunicacdo social ou as deslocagBes em massa de pessoas, quer como turistas, quer
como trabalhadores migrantes ou refugiados. A extraordindria amplitude e profundidade destas interacfes
transnacionais levaram a que alguns autores vissem como ruptura em relacdo as anteriores formas de
interac@es transfronteiricas, um fendmeno novo designado por globalizag&o [...] (SANTOS, 2002, p.25).

™ A globalizagdo vem exigindo a eliminagdo das fronteiras geograficas nacionais e difundindo continua
modernizacdo, expansdo econdmica, politica, militar e territorial, fundindo e/ou destruindo identidades
nacionais pela imposicdo de governos e modos de producdo, enquanto mundializa a cultura (GUERRA, 2015,
p. 326).

7> [...] estamos perante um fendmeno multifacetado com dimensées econdmicas, sociais, politicas, culturais,
religiosas e juridicas interligadas de modo complexo. [...] Acresce que a globalizacdo das Gltimas trés décadas,
em vez de encaixar no padrdo moderno ocidental de globalizado — globalizagdo como homogeneizacdo e
uniformizacdo — sustentado por Leibniz, como por Marx, tanto pelas teorias do desenvolvimento dependente,
parece combinar a universalizagdo e a eliminacdo das fronteiras nacionais, por um lado, o particularismo, a
diversidade local, a identidade étnica e o regresso ao comunitarismo, por outro. Além disso, interage de modo
muito diversificado com outras transformacdes, tais como o aumento dramatico das desigualdades entre os
paises ricos e paises pobres e, no interior de cada pais, entre ricos e pobres, a sobrepopulacéo, a catastrofe
ambiental os conflitos étnicos, a migragéo internacional massiva [...]. (SANTQOS, 2002, p. xx).
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2.2 Um aprofundamento no tema da soberania

A transferéncia do direito de a pessoa defender a si e a seus bens, assemelha-se ao
mecanismo do jus cogens.

No jus cogens o Estado transfere aos organismos internacionais, ou as comunidades
internacionais, esse assentimento que é fundamento béasico para a legitimidade da atuagéo
internacionalizada do direito. Sucede que ha um ponto nem sempre de convergéncia entre a
transferéncia desse poder pelo Estado e a discricionariedade do préprio Estado para agir, ja

que na comunidade internacional tornou-se imperativo a observancia dos direitos humanos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos tem seus reflexos em todas as
constituicbes dos Estados e traz novo paradigma de civilizacdo. Nesse sentido, todas as
constituicbes devem cumprimento a Declaracdo, sendo que a soberania cede a consagracao

das vitorias do cidaddo sobre o poder do Estado.

Nessa linha, o grande cientista politico Norberto Bobbio (75.1) observa que ainda nao
h& uma garantia definitiva das grandes transformacdes sociais no mundo, tendo em vista 0s
interesses politicos e econémicos do Estado e de outro a discussdo sobre a natureza dos
direitos do homem. Para Bobbio ainda que os direitos humanos sejam vistos como um direito
natural do homem perante o Estado, ou mesmo para aqueles que entendem que se trata de
direitos do Estados concedidos ao homem, os fundamentos jusnaturalistas fazem com que 0s

direitos humanos sejam indisponiveis, por se tratar de conquistas do mundo moderno.

(75.1) “A declaracdo dos direitos colocou diversos problemas, que s3o a um tempo politicos e conceptuais. Antes
de tudo, a relacdo entre a declaracgdo e a Constituicéo, entre a enunciagdo de grandes principios de direito natural,
evidentes a razdo, e a concreta organizacdo do poder por meio do direito positivo, que impde aos drgaos do
Estado ordens e proibi¢des precisas: na verdade, ou estes direitos ficam como meros principios abstratos (mas 0s
direitos podem ser tutelados s6 no ambito do ordenamento estatal para se tornarem direitos juridicamente
exigiveis), ou sdo principios ideoldgicos que servem para subverter o ordenamento constitucional. Sobre este
tema chocaram nos fins do século XVIII, de um lado, o racionalismo jusnaturalista e, de outro, o utilitarismo e o
historicismo, ambos hostis a tematica dos direitos do homem. Era possivel o conflito entre os abstratos direitos e
os concretos direitos do cidaddo e, portanto, um contraste sobre o valor das duas cartas. Assim, embora
inicialmente, tanto na América quanto na Franca, a declaracdo estivesse contida em documento separado, a
Constituicdo Federal dos Estados Unidos alterou esta tendéncia, na medida em que hoje os direitos dos cidad&os
estdo enumerados no texto constitucional. Um segundo problema deriva da natureza destes direitos: os que
defendem que tais direitos sdo naturais, no que respeita ao homem enquanto homem, defendem também que o
Estado possa e deva reconhecé-los, admitindo assim um limite preexistente a sua soberania. Para 0s que ndo
seguem o jusnaturalismo, trata-se de direitos subjetivos concedidos pelo Estado ao individuo, com base na
autbnoma soberania do Estado, que desta forma néo se autolimita. Uma via intermediéria foi seguida por aqueles
que aceitam o contratualismo, os quais fundam estes direitos sobre o contrato, expresso pela Constituicdo, entre
as diversas for¢as politicas e sociais. Variam as teorias mas varia também a eficacia da defesa destes direitos,
que atinge seu ponto maximo nos fundamentos jusnaturalisticos por torna-los indisponiveis”. (BOBBIO,
Norberto. Dicionéario de Politica. 72 ed., Brasilia, DF, Editora Universidade de Brasilia, 1995, pags. 353-355).
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Ha uma bipolarizacdo no conceito politico- juridico da soberania, sendo certo que, em
razdo de todas as mudancas historicas ocorridas no mundo, globalizacdo, politica migratéria e
a necessidade de todos os Estados de ter uma interacdo internacional, houve profunda

mudancga nesse instituto.

O fundamento jusnaturalista serviu de base a concepcao positivista do Estado e indica
a forma premoderna do Estado, no qual a soberania era absoluta.

Atualmente, a soberania ndo se encontra em primeiro lugar no poder do Estado, onde
ndo tem mais nada acima de si. A soberania é um poder limitado e deve ser estudada como
uma forma de exercicio do poder, considerando a mudanca histérica do mundo, conforme ja
ensinava Hegel.

Para Ferrajoli a idéia de soberania ndo se coaduna com a sujei¢do do poder a lei, nem é
compativel com as Cartas Constitucionais e caminha para a conclusdo de um direito
constitucional internacional.

Ferrajoli critica o Estado nacional, pois centrado em suas proprias leis, ndo consegue
sequer cumprir suas proprias fungdes mais elementares, admitindo a mudanca concreta e
necessaria a compreensdo do poder estatal, conforme magistralmente exp6s em sua obra “A
Soberania do Mundo Moderno”, que aprofunda o debate sobre soberania (75.2).

A soberania até hoje ainda traz profundas discussdes sobre o seu alcance e sua
existéncia, principalmente porque ha o receio de muitos Estados de perder o poder do
Governo e do Parlamento interno para um Poder designado pela comunidade internacional,
conforme ocorre com a Unido Europeia.

Existe uma resisténcia a mudanca de paradigma. Para o cientista politico Giovanni
Sartori (1896) a historia da humanidade é uma luta politica de poder e ndo econémica, na qual
a minoria luta para continuar no poder e a maioria luta para ingressar no poder.

O Estado de direito ocorre quando o proprio Estado se submete as Leis Internacionais

e, principalmente, as normas de Direitos Humanos.

(75.2) La sovranita nel mondo moderno, 1998, traduzido por Carlos Coccioli e Marcio Lauria Filho e publicado

pela Editora Martins Fontes em 2002, S&o Paulo, Brasil.
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2.3 A relatividade da soberania, em razdo do despertar para a protecdo dos direitos

humanos

Para Ferrajoli (2007) a soberania externa teve sua faléncia decretada, na primeira
metade do século XX, apds a Segunda Guerra Mundial; afirma, ainda, que seu fim fora
sancionado no plano internacional pela Carta da ONU (1945) e, sucessivamente, pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH ) aprovada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas (AGNU, 1948).° Trata-se de dois marcos normativos que alteraram,
significativamente, a ordem juridica, perdendo espago a soberania e exsurgindo um direito
internacional formado por direitos dos Estados, formando um s6 ordenamento.

Neste sentido, o século XX é um marco histérico em que formas pacificas de
resolucdo dos conflitos internacionais se institucionalizaram. As organizagdes internacionais
viriam a ter, a partir de entdo, um papel central no desenvolvimento dessas atividades.

Se, outrora, a soberania se tratava de instrumento de for¢a, usado para manter a paz
e o equilibrio entre as nacdes, atualmente, ela desempenha um novo papel. A insercdo dos
paises em instituicGes e organizacOes internacionais e supranacionais, ap0s a segunda guerra
mundial, em virtude das intensas violagdes aos direitos humanos cometidas durante o conflito,
acabaram por conscientizar e interligar a necessidade de o direito estabelecer normas de
regulacdo social, para além das tradicionais fronteiras internacionais (MALISKA, 2013).

Jubilut (2010) demonstra que, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, e com
0 advento da ONU, é que ocorreu uma alteracdo profunda no DI, devida ao surgimento de
novos sujeitos de DI (as OrganizacOes Internacionais e o individuo) e, também, novos atores
internacionais (como as Organiza¢des-ndo governamentais), verificando-se, assim, que o DI
deixou de ser um Direito que regulamenta a ndo intervencdo, para ser um Direito que produz
normas de cooperacao, como € o caso das normas para a Extradicao.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a entrada dos Estados em OrganizacGes
Internacionais e, principalmente, em virtude das violagdes aos Direitos Humanos cometidas
durante aquele conflito, bem como em razdo da influéncia da chamada Globalizacao e,

principalmente, em virtude do fenbmeno da internacionalizacdo dos Direitos Humanos

"® Esses dois documentos transformam, ao menos no plano normativo, a ordem juridica do mundo, levando-o do
estado de natureza ao estado civil. A soberania, inclusive externa, do Estado — ao menos em principio — deixa
de ser, com eles, uma liberdade absoluta e selvagem e se subordina, juridicamente, a duas normas
fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos direitos humanos. E a partir de entdo que o proprio conceito
de soberania externa torna-se logicamente inconsistente e que se pode falar, conforme a doutrina monista de
Kelsen, do direito internacional e dos varios direitos estatais como de um ordenamento Unico [...]
(FERRAJOLLI, 2007, p. 39 - 40).
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tornou-se este fator essencial para essa nova compreensao sobre o conceito atual de soberania
e sua associagdo com o instituto da Extradigao.

Ha que se ressaltar, neste sentido, conforme Morgenthau (2003), quanto ao principio
da Soberania, que o direito internacional precisa ser construido, através das politicas das
diversas nagcOes que abriram mao de parte de suas soberanias, para a regulacéo internacional
da politica de paz.”’

Neste sentido, a concluséo de tratados relativos a questdes de Extradicdo ndo afetaria a
soberania dos Estados pactuantes. Assim, se, anteriormente, a soberania era um instrumento
para manter a paz e o equilibrio entre as nacGes, atualmente, ela se imputa um novo papel: ser
instrumento de cooperacdo, em decorréncia das violagbes aos direitos humanos cometidas
durante as Guerras Mundiais™® no século passado, bem como a influéncia do fendmeno da
globalizacdo, que acabaram por conscientizar a necessidade de o direito estabelecer normas
de regulacdo social, para além das tradicionais fronteiras internacionais (MALISKA, 2013).

Para Hobbes 1651 o poder de um homem incide sobre os meios de que dispbe para

conseguir um bem futuro, classificando-o como original ou instrumental. O primeiro

" [..] ndo significa a liberdade de regulacdo pelo direito internacional de todas essas questdes que sdo
tradicionalmente deixadas ao arbitrio das nac¢des individuais, ou se encontram dentro da jurisdicdo doméstica
das nagdes [...]. Ela depende das politicas seguidas pelas diversas nagdes e do desenvolvimento do direito
internacional. Portanto, seria enganador afirmar, por exemplo, que a regulacéo internacional das politicas de
imigracdo das vdrias nagdes seria incompativel com a sua soberania. Isso s seria verdadeiro em relagdo a
regulacdes internacionais a que as nagdes interessadas ndo tivessem dado o seu consentimento prévio [...]
(MORGENTHAU, 2003, p. 575-576).

"8 1...] depois da Segunda Guerra Mundial, surgiu uma nova tendéncia que analisava detidamente a politica do

poder e compreendia as relagfes internacionais em funcdo da capacidade de influenciar e dominar. Essa
corrente era um pouco mais sofisticada do que parece a primeira vista, pois ndo levava em consideracdo
somente os dados politicos, mas também os fatores sociais e econdmicos que pudessem afetar a capacidade
dos Estados de suportar ou exercer pressdo no cendrio internacional [...] (SHAW, 2010a, p. 45).
[...] a ética oitocentista, fundada no individualismo e na méxima restricdo da intervengdo do Estado, sofreu
uma modificacdo radical. Hoje, o que se pde em relevo é a responsabilidade do governo para com seus
cidaddos, como demonstra o fenomenal crescimento das legislacbes de bem-estar social. Normas e
regulamentos que controlam varios campos da atividade humana eram coisa de que ndo se ouvia falar em
meados do século X1X, mas que hoje se proliferam em todos os paises do mundo civilizado. As teorias tiveram
de acompanhar essa reorientacdo (SHAW, 2010a, p. 46). O periodo compreendido entre 1848 e 1914, por
exemplo, pode ser encarado como a era do “equilibrio de poder”. Esse sistema dependia de varios fatores, tais
como um ndmero minimo de participantes (aceitos, enfim, como cinco), que formavam aliancas temporarias
com a finalidade de fortalecer os fracos e enfraquecer os fortes, sendo exemplo disso as coalizdes em que a
Inglaterra entrou para intimidar a Franga. Uma das caracteristicas basicas do sistema era que nenhum pais
queria destruir totalmente os outros, mas simplesmente humilha-los e enfraquece-los. Isso contribuia para a
estabilidade da ordem [..] Esse sistema desenvolveu seus proprios conceitos de direito internacional,
especialmente o de soberania, fundamental para a ideia de novas aliancas méveis e para a capacidade dos
Estados de abandonar os fortes a fim de fortalecer os fracos. O equilibrio de poder entrou em colapso com a
primeira Guerra Mundial, e depois de um periodo de confusdo, um sistema “bipolar” vago, mas perfeitamente
identificavel, surgiu nos anos que se seguiram a Segunda Guerra Mundial (SHAW, 2010a, p.47). Tal sistema
baseava-se na polarizagdo entre capitalismo e comunismo e nas consequentes aliancas rigidas que se criaram.
Acarretava a existéncia de um Terceiro Mundo, formado basicamente por Estados ndo alinhados, os quais,
embora ndo fossem poderosos o bastante para abalar o sistema bipolar, eram os objetos pelos quais as
poténcias competiam [...] (SHAW, 2010b, p.47).
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consistiria nas faculdades do corpo ou do espirito, a exemplo extraordinaria forga, beleza,
prudéncia, capacidade, eloquéncia, liberalidade ou nobreza. J& os poderes ditos instrumentais
sdo adquiridos através do poder original ou até mesmo pelo acaso, constituem-se em meios
para se adquirir mais poder, a exemplo de riqueza, a reputacao, 0s amigos.

Neste sentido o Estado é o maior dos poderes humanos, visto que 0 mesmo reune
poderes de varios homens, conectados pelo consentimento em uma sé pessoa (HOBBES,
2006).

Assim, a existéncia de um Estado implica em um poder central exercendo com
plenitude os poderes estatais em territorio determinado (DINH; DAILLER; PELLET 2003).

Trindade (2006a) demonstra que no jus gentium o ideal de civitas méxima gentium foi
cultivado nos textos dos fundadores do Direito Internacional. O Direito das Gentes
regulamenta uma comunidade internacional que se constitui de seres humanos organizados
socialmente em Estados, buscando sempre a coexisténcia. Analisando a obra de Hugo
Grotius, 0 autor ressalta que o Estado ndo encontra sua finalidade em si mesmo, pois se trata
em um meio de assegurar o ordenamento social e proporcionar o convivio entre 0s seres
humanos.

Esse autor ainda ressalta que, antes mesmo de Grotius, ja havia quem sustentasse que
o Direito Internacional regulamentava a convivéncia entre os membros da societas gentium
universal. Entretanto, essas reflexdes visionarias foram substituidas pela emergéncia de um
sistema juridico positivado, que atribuiu personalidade ao Estado, portanto, dando-lhe
“vontade propria”, reduzindo os Direitos Humanos aos que o Estado os concedia. A ideia
predominante do consentimento e da vontade dos Estados, entretanto, mostrou-se impotente
ao impedir as atrocidades perpetradas contra seres humanos, destinatarios Gltimos de toda
norma juridica.

Para Trindade (2006a) a filosofia inspirada nas ideias de Hegel, sobre um Estado
soberano, impediu as forcas de emancipa¢do dos Direitos Humanos e do reconhecimento do
individuo como pessoa de Direito Internacional.

Neste sentido, para Ferro (2002), o Direito Internacional entendia o Estado como um
orgdo dotado de soberania decorrente da cessao de direitos de cada individuo de determinada
sociedade politica. Esta ideia esta intimamente associada a teoria do contrato social de Jean-
Jacques Rousseau, segundo o qual a sociedade cedeu ao Estado o poder de agir para reprimir
a injustica e o Estado e, no exercicio desse direito, era o beneficiario dessas faculdades em
nome da sociedade (FERRO, 2002, p.25-26).

Para Trindade (2006) o direito internacional passou do voluntarismo ilimitado para o
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atuar com restrigdes, com a proibigdo do uso da forca e da guerra, bem como a igualdade dos
Estados e a solucéo pacifica dos conflitos.”

Para Piovesan (2011), neste contexto historico, o Direito Humanitario, a Liga das
Nacdes e a Organizacdo Internacional do Trabalho sdo os marcos juridicos no processo de
internacionalizac&o dos direitos humanos.

Segundo Trindade (2006) o regime tradicional ndo impediu a producdo e uso de armas
de destruicdo em massa e as violagBes manifestas dos direitos humanos, principalmente, o
holocausto, o que determinou um repensar dos direitos humanos e de todo o ordenamento
internacional.®°

Na verdade, o ordenamento internacional, j& com o fim da Primeira Guerra Mundial,
iniciou um movimento de modificacdo com a Liga das Nagdes, associacdo
intergovernamental de carater permanente, de alcance geral e com vocacao universal, segundo
Seitenfus (2016).

Essa organizacdo internacional que tinha como fungfes essenciais a seguranca, a
execucdo de determinados dispositivos do tratado de Versalhes e a cooperacdo econdmica,
social e humanitaria, refor¢ou a necessidade de relativizar a soberania.

Segundo Piovesan (2011), a Liga das Nagdes visava a cooperacdo, paz e seguranca
internacional, comprometendo-se os Estados a ndo permitirem agressdes contra os individuos
e assegurarem condic¢des dignas para as pessoas, 0 que representava um limite a soberania
estatal.™

Dessa forma, analisa Piovesan, foi necessaria uma redifinicdo da propria soberania

" O direito internacional tradicional, vigente no inicio do século XX, se caracterizava pelo voluntarismo estatal
ilimitado, o que se refletia na permissividade da utilizacdo da guerra, da celebracdo de tratados desiguais, da
diplomacia secreta, da manuten¢do de coldnias e zonas de influéncia. Contra este ordenamento oligarquico e
injusto insurgiram s principios da proibi¢cdo do uso da for¢a e da guerra de agressdo (e do ndo reconhecimento
de situacOes por esta geradas), da igualdade juridica entre os Estados e da solugdo pacifica de controvérsias.
Ademais, se deu inicio ao combate das desigualdades [...] (TRINDADE, 2006b, p. 120, tradug&o nossa).

8 O ordenamento internacional tradicional, marcado pelo predominio das soberanias estatais e exclusdo dos
individuos, ndo foi capaz de evitar a intensificacdo da producdo do uso de armamentos de destruicdo em
massa, e tampouco as viola¢des macicas dos direitos humanos perpetradas em todas as regiées do mundo, e as
sucessivas atrocidades no nosso século, inclusive as contemporaneas, - como o holocausto, o gulag, seguidos
de novos atos de genocidio, e.g., no sudeste asiatico, na Europa Central (ex-lugoslavia) e na Africa (Ruanda)
Tais atrocidades tem despertado a consciéncia juridica universal para necessidade de reconceitualizar as
proprias bases do ordenamento internacional. (TRINDADE, 200643, p. 111).

811...] Criada ap6s a Primeira Guerra Mundial, a Liga das Nagdes tinha como finalidade promover a cooperacéo,
paz e seguranga internacional, condenando agressdes externas contra a integridade territorial e a independéncia
politica dos seus membros. A Convencao da Liga das Nacdes, de 1920, continha previsfes genéricas relativas
aos direitos humanos, destacando-se as voltadas ao mandate system of the League, ao sistema das minorias e
aos paradmetros internacionais do direito ao trabalho — pelo qual os Estados se comprometiam a assegurar
condicBes justas e dignas de trabalho para homens, mulheres e criangas. Esses dispositivos representavam um
limite a concepcao de soberania estatal absoluta, na medida em que a Convencdo da Liga estabelecia san¢Ges
econdmicas e militares a serem impostas pela comunidade internacional contra os Estados que violassem suas
obrigagdes [...]. (PIOVESAN, 2011, p. 116-117).
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estatal, com o reconhecimento dos direitos humanos pelo direito internacional.

O Direito Internacional sofreu uma grande expansao, principalmente em virtude do
surgimento da ONU e de suas agéncias especializadas.

Ocorreu o surgimento de novos Estados advindos do fendmeno da descolonizacéo,
nas décadas de 1950 e 1960 sob forte influéncia da ONU e do direito emergente de
autodeterminacdo dos povos, que desencadeou o0 processo de democratizacdo do Direito
Internacional (TRINDADE, 2006a).

Nessa trilha, Lafer (2015) demonstra que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, adotada em 10 de dezembro de 1948, pela Assembleia Geral da ONU, asseverou o
papel dos direitos humanos na convivéncia coletiva, e pode ser considerada como um evento
inaugural da nova concepcéo da vida, sob a ética do direito internacional (LAFER, 2015).22

Assim, a relacdo entre o soberano e os individuos passou a interessar ao direito
internacional, e os Estados oprimidos pela guerra passaram a aderir a0 movimento de
universalizagédo dos direitos humanos (PIOVESAN, 2010, 2011).

Distanciando da filosofia Hegeliana que da enfoque a soberania, os doutrinadores do
Direito Internacional, se depararam com a liberdade e responsabilidade dos individuos em
ambito internacional, bem como com o desenvolvimento de um movimento universal em prol
dos Direitos Humanos, contribuindo, decisivamente para o resgate histérico da figura do ser
humano e de sua ascensdo como sujeito de Direito Internacional.

Neste contexto, redefiniu-se a nogcdo de soberania absoluta do Estado, uma vez que
este passava a incorporar em seu conceito compromissos e obrigacBes de alcance
internacional, no que tange aos direitos humanos (PIOVESAN, 2011). E visivel o
entendimento na doutrina, sobre como o direito internacional contemporaneo se distanciou do
direito internacional em seu nascedouro .%

Desta forma, atualmente, se verifica o esforco da doutrina em ressaltar o atual
processo de humanizacgédo do Direito Internacional. Isto pode ser verificado, por exemplo, no
estudo das fontes do DI, uma vez que o opinio iuris se destaca entre elas, gracas a atuacao de

8 A Carta das Nagbes Unidas de 1945 consolida, assim, o movimento de internacionalizacdo dos direitos
humanos, a partir do consenso de Estados que elevam a promocao desses direitos a proposito e finalidade das
Nacdes Unidas. Definitivamente, a relacdo de um Estado com seus nacionais passa a ser uma problematica
internacional, objeto de instituicGes internacionais e do Direito Internacional. Basta, para tanto, examinar o0s
arts. 1° (3), 13, 55, 56 e 62 (2 e 3), da Carta das Nag¢des Unidas.(LAFER, 2015)

8 Ppoder-se-ia argumentar que o mundo contemporaneo é extremamente diferente da época dos chamados
fundadores do Direito Internacional, que propugnavam por uma civitas maxima regida pelo Direitos das
Gentes. Mas, ainda que se trate de cendrios mundiais distintos (ninguém o negaria), a aspira¢cdo humana ¢é a
mesma, ou seja, da construgdo de um ordenamento internacional aplicavel tanto aos Estados (e organizagdes
internacionais) como aos seres humanos (o Direito das Gentes), em conformidade com certos fundamentos
universais da justica (TRINDADE, 2006b, p. 121, traducdo nossa).
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foros internacionais dos paises mais vulneraveis. Relembra-se, ainda, que a codificacdo da
sucessdo de Estados sO foi possivel, apds o exercicio do direito de autodeterminacdo dos
povos, bem como das restricbes do uso da forca advindas deste processo (TRINDADE,
2006a). Além disso, a legislacdo protetiva dos direitos humanos se consolidou, apds a
Segunda Grande Guerra, segundo Lafer (2015), como uma resposta as atrocidades da

guerra.®®

2.3.1 O ser humano como sujeito, e ndo objeto, de direitos, em face a Soberania do
Estado

Para Trindade (2006) o Direito Internacional contemporaneo conhece os individuos
como sujeitos de DI. Este autor ainda proclama direitos e deveres dos seres humanos,
descaracterizando o antigo dogma positivista que pretendia reduzir os direitos concedidos
pelos Estados. Para ele essa revolugdo de reconhecer o individuo como sujeito de direitos,
internamente e internacionalmente, indica que urge um contetdo ético de todas as normas do
direito.®

No que se refere a responsabilidade internacional, além dos Estados e Organiza¢des
Internacionais, cabe ressaltar que o individuo também pode ser responsabilizado em ambito
internacional (TRINDADE, 2006a). A criagdo do Tribunal Penal Internacional e as normas
relativas a extradicdo sdo exemplos que bem demonstram este viés.

Os avancos alcancados no Direito Internacional dos Direitos Humanos se devem, em
grande parte, a movimentacgdo da sociedade civil contra as formas de poder arbitrario, tanto no
direito interno quanto em ambito internacional (TRINDADE, 2006a).

Guerra (2015) salienta que o principio da ndo intervencdo é corolario dos direitos
fundamentais do Estado, especialmente, do direito a soberania e do direito a igualdade
juridica. Entretanto, diante destas alteracGes no contexto global, as viola¢Ges internas ndo sao
mais um problema doméstico, mas matéria de interesse internacional. %

Os instrumentos internacionais de direitos humanos tém contribuido, decisivamente,

8 A abrangente positivacéo dos direitos humanos no ambito internacional é um processo de criagio normativa
que se inicia no pds-Segunda Grande Guerra Mundial. Tem como fonte uma resposta juridica as atrocidades e
horrores do totalitarismo no poder. [...] (LAFER, 2015, p. 67).

8 0 reconhecimento dos individuos como sujeitos de direito interno como do Direito Internacional representa
uma verdadeira revolucao juridica da qual temos que contribuir. Trata-se, em Gltima instancia, de capacitar
cada ser humano par estar plenamente consciente de seus direitos para — quando necessario — enfrentar por si
mesmo a opressdo e as injusticas do ordenamento estabelecido e, para construir um mundo melhor para seus
descendentes e geracdes futuras. Esta revolugdo juridica vem, em fim, dar um contetdo ético tanto as normas
de direito interno como de Direito Internacional (TRINDADE, 2006b, p. 122-123, traducéo nossa).
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para despertar a consciéncia humana, em todas e quaisquer circunstancias. Desta forma,
percebe-se que, no &mbito internacional, ndo mais se sustenta 0 monopdlio estatal como
titular de direitos, nem os excessos do positivismo juridico, cujo modelo encontra-se superado
(TRINDADE, 20064, p. 111).

2.4 Extradicdo e refugio

Enquanto a extradicdo se traduz na entrega do individuo para outro Estado requerente,
a pedido deste, no reflgio o Estado aceita o estrangeiro, por reconhecer que ele sofre, ou pode
sofrer, perseguicao, e, por isso, necessita de protecao.

Em 26 de julho de 1951, a Assembleia Geral da ONU aprovou e a Convencdo Relativa
do Estatuto do Refugiado, verdadeiro regulamento de protecdo aqueles que foram perseguidos
durante a segunda guerra, de suma importancia, porque traz o conceito de refugiado e
estabelece os primeiros critérios de definicdo da situacdo do refugiado, através da Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados.®®

A Convencao de 1951, inicialmente, aplicou-se aquelas pessoas cujos fatores de
protecéo originaram-se antes de 1° de janeiro de 1951 e ao continente Europeu, sob ameaca de
perseguicdo por motivo de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas.
Inobstante alguns autores entenderem que se trata de falha da legislacdo, vé-se a limitacéo
como fruto da situacdo historica e econdmica da época, que representou grande avanco.
(ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS, 1954).

Em 31 de janeiro de 1967, o Protocolo suprimiu a limitacdo temporal, fazendo constar
em seu considerando a ampliacdo do termo refugiado para qualquer pessoa que se
enquadrasse na definicdo do art. 1 °, excluindo-se o critério temporal. (c)®

Dessa forma, o Protocolo de 1967 retirou a limitacdo temporal e, em razdo de sua
amplitude, embora ndo tenha expressamente suprimido a restricdo geogréafica, qual seja, a
aplicacdo no continente Europeu, tem sido aplicado em casos de refugio, em razdo de seu

8 O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR) foi criado pela Assembleia Geral da
ONU, em 14 de dezembro de 1950, para proteger e assistir as vitimas de perseguicdo, violéncia e intolerancia.
Desde entdo, j& ajudou mais de 50 milhGes de pessoas e ganhou duas vezes o Prémio Nobel da Paz (1954 e
1981). Hoje, é uma das principais agéncias humanitarias do mundo. (ALTO COMISSARIADO DAS
NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS, 2016).

c) Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951, e, temendo ser
perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do
pais de sua nacionalidade, e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecéo desse pais,
ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual, em
conseqiiéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele”. (ALTO
COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS, 1954).

87
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texto abrangente.

O estudo do texto da Convencdo Relativa ao Refugiado de 1951 revela que o
estrangeiro que busca o refugio em Estado Estrangeiro, e € reconhecido como refugiado,
recebe status que Ihe confere protecéo a essa condi¢do, recebe tratamento de refugiado, o que
significa os elementos necessarios a sua condicdo de refugiado. Nesse passo, diverge a

doutrina sobre o fundamento juridico dessa condi¢cdo. (ALTO COMISSARIADO DAS NAGOES
UNIDAS PARA REFUGIADOS, 1954).

O refugiado, pessoa que se encontra fora de seu territério de origem, preenchendo os
requisitos normativos, € uma pessoa reconhecida como tal e protegida pela legislacéo
internacional.

Os critérios para o refugio sdo a extraterritoriedade, que diz respeito ao deslocamento
do interessado para fora do pais de origem, pois, o refugio se aplica a protecdo da pessoa que,
em razdo de violagcbes aos direitos humanos, foi compelida a sair de seu pais e ingressar em
pais diverso, necessitando de auxilio humanitario. O segundo € o reconhecimento de que a
pessoa esta sendo perseguida, em virtude de opinides politicas, raca, religido, nacionalidade
ou grupo social. No Manual de Procedimentos e Critérios a Aplicar para Determinar a
Condigdo de Refugiado, consta que se considera perseguicdo “toda e qualquer possibilidade
de ameaca a vida ou liberdade dos individuos”.®®

Liliana Jubilut (2007) aponta que “Status vem a ser a condi¢do de uma pessoa em face
da lei [...], ou seja, um instituto pode ser regulado por um estatuto e é exatamente isso que
ocorre com o refugio, ao ser regulado pela normativa internacional”.

O termo perseguicdo tem sido entendido em sentido amplo e significa toda e qualquer
violagdo grave aos direitos humanos, pressupondo um agente perseguidor que pratica um ato
ou fato desencadeador da perseguicdo, elemento do reconhecimento do refugiado.

Segundo a ACNUR, a perseguicdo consiste em ameaca a vida ou a liberdade por
motivos de raca, religido, nacionalidade, opinido politica ou pertencimento a grupo social.
Para a agéncia o fundado temor é consequéncia de sérias violacdes aos direitos humanos,
sendo que, constatado isso, é caso de conferir o status de refugiado aos estrangeiros.

A interpretacdo teleoldgica das normas de direito internacional dos refugiados permite

a interpretacédo, no sentido de que se deve ampliar o conceito de perseguicdo, desprendendo-o

8 “Para os fins do presente Protocolo, o termo “refugiado”, salvo no que diz respeito a aplicagdo do §3 do presente
artigo, significa qualquer pessoa que se enquadre na definicdo dada no artigo primeiro da Convencdo, como se as
palavras “em decorréncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e [...]” e as palavras “[...]
como consequéncia de tais acontecimentos” ndo figurassem do §2 da secdo A do artigo primeiro” (ALTO
COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS, 1954, grifo nosso).
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do agente perseguidor. Isto, porque, com a evolugdo dos direitos humanos, hd de se
reconhecer o direito de o ser humano viver em condig¢des dignas, sendo que o Estado que nédo
tem ou ndo mantém essa condicdo torna-se violador dos direitos humanos em amplo sentido,
tornando o originario deste pais suscetivel a protecdo do refugio, independentemente de ser ou
n&o perseguido.

Dessa forma, o refugio cuida de instrumento de protecdo internacional ao estrangeiro
que teve seus direitos violados.

Sustenta a ACNUR que o refugio deve ser concedido: “O refugiado ¢, antes de
qualquer condicdo, um ser humano, ao qual diversos direitos foram reconhecidos
internacionalmente. Os  requerentes de reflugio e os refugiados se “[...] beneficiam dos
direitos e das liberdades fundamentais reconhecidos nos instrumentos internacionais de
direitos humanos. A protecdo do refugiado deve, nessa medida, ser vista no contexto mais
vasto da protegio dos direitos humanos”. (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES
UNIDAS PARA REFUGIADOS; ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2002, p. 14)

2.5 Extradicéao e asilo

O asilo politico é a aceitacdo da permanéncia do estrangeiro no territorio de outro
Estado, reconhecendo que se trata de pessoa perseguida por seu préprio pais ou por terceiro,
em razdo de dissidéncia politica, delitos de opinido, ou por crimes relacionados a seguranca
do Estado.

A concessdo do asilo decorre da soberania do Estado e é concedido ao estrangeiro que
ingresse nas fronteiras do Estado, sendo ato de competéncia do Presidente da Republica.

O direito de asilo tem origem numa longa tradicdo ocidental, embora ja fosse
reconhecido pelos egipcios, gregos e judeus.

A legitimidade para o reconhecimento do asilo € pacifica na jurisprudéncia, e tem
referéncia na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

O Asilo politico se distingue da extradicdo, pois nesta, ha a entrega do individuo ao
Estado de origem, enquanto no Asilo a autoridade decide pelo acolhimento do individuo.
Ressalte-se que a concessdo anterior de asilo politico ndo é fator que impega posterior
concessdo de pedido extradicional, desde que o fato ensejador do pedido ndo apresente
caracteristicas de crime politico ou de opinido, pois, nesses casos, existira expressa vedacao
constitucional para a extradigéo, conforme Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LII. (BRASIL,
1988).
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CAPITULO I
EXTRADICAO NO DIREITO BRASILEIRO E ITALIANO

No Brasil a extradi¢do é vista como forma de assegurar a eficiéncia da acdo da justica,
permitindo a perseguicdo do criminoso dentro das fronteiras brasileiras e cumpridas as
condicdes estabelecidas em lei.

O sistema juridico brasileiro admite as duas modalidades de extradicdo: a passiva e a
ativa. Diz-se que a extradi¢do € passiva em relagdo ao pais onde se encontra o individuo e a
ativa é vista através do Estado que a requer.

A extradicdo é tida pelos doutrinadores brasileiros como ato decorrente da suprema
soberania do pais, estabelecendo, nessa linha, as vias diplomaticas para os pedidos de
extradicéo.

Na fase inicial da extradicdo, ou seja, ainda na postulacéo, é possivel que o Estado
Brasileiro ndo dé andamento ao processamento da extradicdo, permitindo o entendimento que
a extradicao ndo foi aceita.

Nessa linha, o entendimento predominante é o de Mello (2002), Anor Maciel (1954)
e Cahali (2010) sdo no sentido de que hd uma faculdade de recusa de encaminhamento do
pedido ao judiciério, o que implica denegaco do pedido, ainda na fase administrativa.®®

Nesse aspecto, em harmonia com a Constituicdo Brasileira, especialmente o art. 5°,
inciso LV,* a recusa inicial ao pedido de extradicdo deve ser justificada, para que possa ser
referida recusa superada, até para que a decisdo possa, eventualmente, ser revista pela propria

autoridade, além do imprescindivel conhecimento da comunidade internacional.

8 «Recebida a solicitagdo diplomatica da extradicdo o poder executivo se coloca como arbitro, em funcéo de sua
politica internacional, quanto a conveniéncia do encaminhamento, ou nao, do pedido ao Supremo Tribunal
Federal — essa faculdade de recusa de encaminhamento do pedido ao judiciério implica a denegacéo de plano do
pedido de extradicao”. (CAHALI, 2010).

%0 «Art. 5 °:Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

% 10 Quando os crimes pelos quais se reclamar a extradicdo tiverem sido cometidos no territério do governo
reclamante e este se oferecer ou se prestar a reciprocidade;

2° Quando pela sua gravidade e habitual freqtiéncia forem capazes de pdr em risco a moral e a seguran¢a dos
povos, tais como os de roubo, assassinato, moeda falsa, falsificacdo e alguns outros;

3° Quando estiverem provados de maneira que as leis do Brasil justificassem a priséo e a acusacdo, se o crime
tivesse sido nele cometido;

4° Quando o suspeito ou criminoso for reclamado pelo Ministério da Nacao em que tiver lugar o delito;

5° Se 0 mesmo individuo for criminoso em mais de um Estado e for reclamada sua entrega por mais de um
governo, deve ser esta feita ao governo cujo territorio tiver sido cometido o mais grave delito
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Para entender a extradicdo no Brasil, é preciso fazer um breve escorco histérico.

2.1 Escorco histdrico no direito brasileiro

O instituto juridico da extradigdo se encontra positivado no ordenamento juridico
Brasileiro desde 04 de fevereiro de 1847, data em que foi publicada uma Circular pelo
Ministério dos Negocios Estrangeiros acerca da matéria. Naquele momento, o ato da
extradicdo poderia ser deferido sem a existéncia de um tratado, contanto que existisse a
reciprocidade entre as legislacdes dos paises envolvidos.

A circular regulava a extradicdo passiva, mediante reciprocidade, em razéo de crime
grave, mediante e formulacdo de pedido pelo Estado reclamante onde o delito tivesse sido
praticado.®*

A referida circular revela o carater administrativo do procedimento de extradigdo no
Brasil, independente de tratado como pressuposto para a autorizagdo do Executivo.

A circular foi mantida pela Resolucédo Imperial de 28 de Junho de 1854 e assim, foi
possivel firmar tratados de reciprocidade a exemplo do Tratado de 1851 com o Uruguai de
1853 com o Peru, 1855 com o Equador, 1857 com Portugal e 1857 com a Argentina
(GORAIEB, 1999).

Apesar dos diversos tratados assinados, Faria (1958) preleciona que o entendimento da
época era 0 de que as pessoas que cometessem infracbes ndo previstas nos documentos
assinados, também poderiam ser passiveis de extradi¢cdo, desde que 0s governos assegurassem
a reciprocidade entre as legislacdes, excetuando-se, contudo, os crimes politicos e os a eles
conexos, porque estes ndo sdo objeto de extradicdo.

O que se percebe ¢ a grande relevancia que o Poder Executivo tinha durante o Império
para regular as questdes de extradicdo, assim como a expulsdo de estrangeiros, uma vez que
era esta esfera do poder a o Executivo era o poder competente para firmar os acordos
internacionais. Contudo, ainda durante o Império, o poder legislativo aprovou a Lei 2.615, de
04 de agosto de 1875 (GORAIEB, 1999).

%1 10 Quando os crimes pelos quais se reclamar a extradicdo tiverem sido cometidos no territério do governo
reclamante e este se oferecer ou se prestar a reciprocidade;
2° Quando pela sua gravidade e habitual freqiiéncia forem capazes de pdr em risco a moral e a seguranca dos
povos, tais como os de roubo, assassinato, moeda falsa, falsificacdo e alguns outros;
3° Quando estiverem provados de maneira que as leis do Brasil justificassem a prisdo e a acusagéo, se o crime
tivesse sido nele cometido;
4° Quando o suspeito ou criminoso for reclamado pelo Ministério da Nacao em que tiver lugar o delito;
5° Se 0 mesmo individuo for criminoso em mais de um Estado e for reclamada sua entrega por mais de um
governo, deve ser esta feita ao governo cujo territorio tiver sido cometido o mais grave delito.
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Naquela época, o procedimento de extradicdo era sumario realizado em vias
diplomaéticas e com base no principio da reciprocidade. A instrugdo do pedido de extradicdo
era realizada com base em ato formal de acusacdo ou em mandado de priséo e regulado pela
circular de 04 de fevereiro de 1847 (OTAVIO, 1909).

Até entdo a extradicdo era permitida por ato do chefe do poder executivo e sem a
existéncia de tratado.

Todavia, Frederico Marques criticou o processo de extradicdo realizado desde entdo
tendo em vista que ele ndo se adequava as garantias constitucionais impostas aos estrangeiros
por forca do Artigo 72 da Constituicdo de 1891, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional de 3 de setembro de 1926.%

A supremacia do procedimento que era realizado pelo executivo teve seu fim, no
julgamento do Habeas Corpus em favor do suico Henry Wydler, no qual foi decidido que
“nenhuma das normas prevé e menos ainda estabelece caso de prisdo de estrangeiro por
ordem do executivo”®® (GORAIEB, 1999).

Posteriormente, a Lei 2416> foi alterada por lei, sob a coordenagéo do deputado

% Art.72 - A Constituicéo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes

8§ 1° Ninguem pode ser obrigado a fazer, ou deixar fazer alguma cousa, sendo em virtude de lei.

8§ 2° Todos sdo iguais perante a lei. (BRASIL, 1891).

Art. 1° Em nenhum caso serd concedida a extradigdo de brasileiros requisitada por Estado estrangeiro. O

Governo Federal continuara, porém, a requisitar aos Estados estrangeiros a extradi¢do de brasileiros, na forma
de direito.

8§ 1° N&o sera igualmente concedida a extradicdo de brasileiros naturalizados antes da perpetragao do crime.

8§ 2° Negada a extradicdo de brasileiro, este sera julgado no pais, se o fato contra ele arguido constituir infracdo
segundo a lei brasileira. Se a pena estipulada na lei brasileira for mais grave do que a do Estado requerente,
sera a mesma reduzida nesta medida. Do mesmo modo proceder-se-4 quando for o caso, se negada a
extradicdo do estrangeiro.

8§ 3° Nos casos do paréagrafo anterior, serdo solicitados ao Governo requerente os elementos de convicgéo para
0 processo e julgamento, sendo-lhe depois comunicada a sentenca ou resolucdo definitiva.
Art. 2° N&o sera, tambem, concedida a extradigdo nos seguintes casos:

I - Quando n&o se tratar de infragdo segundo a lei brasileira ou a do Estado requerente.

Il - Quando o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar a infragéo.

I11 - Quando a lei brasileira impuser, pela infracdo, pena de priséo inferior a um ano compreendidas a tentativa,
co-autoria e cumplicidade.

IV - Quando o extraditando estiver sendo processado ou ja tiver sido condenado ou absolvido no Brasil, pelo
mesmo fato que determinar o pedido.

V - Quando se tiver verificado a prescricao, segundo a lei do Estado requerente ou a brasileira.

VI - Quando o extraditando tiver de responder, no pais requerente, perante tribunal ou juizo de excecao.

VII - Quando a infrac¢éo for:

a) puramente militar;

b) contra a religido;

c) crime politico ou de opinido.

% Habeas Corpus concedido pelo Juiz Federal Pires e Albuquerque em 1906.
A Republica ndo admitte privilegios de nascimento, desconhece foros de nobreza, e extingue as ordens
honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarchicos e de
conselho.

% «Art. 1° E' permittida a extradi¢io de nacionaes e estrangeiros:
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Germano Hasslocher, sendo promulgada em 18.06.1911. Tal diploma legal passou a exigir a
existéncia de tratado ou de lei para a extradicdo, bem como a reciprocidade de tratamento com
0 pais estrangeiro requerente.

A referida legislacdo constituiu um diploma de inovacéo na matéria sobre extradigéo,
uma vez que até entdo ndo existia norma regulamentando o instituto.

Adveio o Decreto-lei 394, de 28 de abril 1938 que substituiu a regulamentacdo
anterior e proibiu a extradicdo de nacionais, sob qualquer hipotese. (BRASIL, 1938).

Nesse sentido, foi somente em 1938 que a Lei de 1911 foi revogada pelo decreto 394,
de 28 de abril de 1938. Entretanto, a legislacdo que entrou em vigor, na década de 1930, ndo
trouxe muitas inovagdes. Afinal, o diploma legal trouxe somente a suspensédo da possibilidade
de brasileiros natos serem extraditados, proibicdo que j& constava da Constituicdo de 1934,
em seu art. 113. (BRASIL, 1934).

E importante observar que a matéria da extradicdo é regulada por tratado, mas, no
ambito interno dos paises, nada impede sua regulamentacdo por meio do cddigo de processo
ou de leis especiais.

A regulamentacdo através de leis especiais é encontrada nos Estados Unidos da
América, na Inglaterra, Franca, Alemanha e em outros paises. Na Italia, por exemplo, a
regulamentacdo encontra-se dentro do codigo de processo penal.

Em regra, sdo os tratados de extradicdo bilaterais que tratam da matéria, mas nada
impede que existam tratados multilaterais, em casos das comunidades de Estados.

O Brasil utilizou-se do Cddigo de Bustamante para disciplinar a extradicdo. Explica-
se: 0 Brasil aprovou a Convencéao sobre direito internacional privado que consigna a aceitacao
do cddigo de direito internacional privado, conhecido como codigo de Bustamante, em 1929,

através da lei n. 5.647.

§ 1° A extradicdo de nacionaes sera concedida quando, por lei ou tratado, 0 paiz requerente assegurar ao Brazil
a reciprocidade de tratamento.
§ 2° A falta de reciprocidade ndo impedira a extradicdo no caso de naturalizacdo posterior ao facto que
determinar o pedido do paiz onde a infracgdo for commettida.

Art. 2° A extradicdo ndo pdde ser concedida nos casos seguintes:

I. Quando a infraccdo ndo estiver imposta pela lei brazileira, pena de prisdo de um anno ou mais,
comprehendidas a tentativa, a co-autoria e cumplicidade.

Il. Quando o extraditando estiver sendo processado ou ja tiver sido condenado ou absolvido pelo Poder
Judiciario brazileiro pelo mesmo facto que determinar o pedido.

I11. Quando a infrac¢do ou a pena estiver prescripta, segundo a lei do paiz requerente.

IV. Quando o inculpado tiver de responder, no paiz requerente, perante algum tribunal ou juizo de excepcéo.
V. Quando a infraccéo for:

a) puramente militar;

b) contra a religido;

c) de imprensa;

d) politica.(BRASIL, 1911).
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A legislagdo brasileira sobre extradicdo, portanto, tem raizes nos tratados
internacionais.”

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro, Decreto Lei n® 3931, de 11 de dezembro de
1941, encampou o0 Decreto 394, de 28 de abril de 1938, ou seja, o Decreto continuou a ser
aplicado e passou a ser complementado com o que denominamos aplicacdo subsidiaria.

Assim vigorou a legislagéo sobre o tema que somente foi alterada em 18 de agosto de
1980, quando foi promulgada a lei nUmero 6815, conhecida como Estatuto dos Estrangeiros.

O Brasil possui tratados de extradicdo em vigor celebrados com 28 (vinte e 0ito)

paises, além do Acordo celebrado entre os Estados Parte do Mercosul, do Acordo entre 0s
Estados Partes do Mercosul, Bolivia e Chile e o Acordo entre os Estados Membros da
Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa, conforme o anexo I, deste trabalho.

Ainda ha Acordos, promulgados pelas Nacbes Unidas que preveem o instituto da
Extradicdo, o da Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
(Convencdo de Palermo), o da Convencdo das Nacdes Unidas contra a Corrupgdo (Convencéo

de Mérida) e o da Convencdo das Nagdes Unidas sobre Substancias Psicotropicas.

2.2 O processo administrativo de Extradi¢cdo no Brasil com Comentarios ao Estatuto do
Estrangeiro

O pais que tiver interesse em extraditar um acusado ou condenado pode encaminhar o
requerimento ao Ministério das RelacGes Exteriores, observando-se, primeiramente, as
condicdes constantes no tratado firmado entre os paises.

A extradigdo presume a troca de relagdo entre os Estados, correspondendo a um ato
diplomatico de natureza administrativa e politica dos Estados.

% REPRESENTAGCAO PROCESSUAL - EXTRADICAO - ARTIGO 266 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL - APLICACAO SUBSIDIARIA. Aplica-se ao processo de extradicdo o disposto no artigo 266 do
Caddigo de Processo Penal - a constituicdo de defensor independe de instrumento de mandato, se o acusado o
indicar por ocasido do interrogatério. EXTRADICAO - NEGATIVA DE SEGUIMENTO DO PEDIDO -
RENOVACAO - VIABILIDADE. Havendo o processo de extradicdo anterior desaguado na extingdo sem
pronunciamento quanto ao mérito, possivel é a renovacdo, sem que se possa cogitar de pressuposto negativo de
desenvolvimento valido - a litispendéncia ou a coisa julgada. EXTRADICAO - DOCUMENTAGCAO. Atende
a exigéncia legal a circunstancia de se ter, no processo, ordem de prisdo emanada de autoridade competente e
decisfo reveladora do desprovimento do recurso. EXTRADICAO - DOCUMENTOS - AUTENTICIDADE.
Dispensavel é a tradugdo por profissional juramentado bem como a chancela do consulado brasileiro quando
os documentos sdo apresentados pelo Governo requerente pela via diplomatica. EXTRADICAO - PENA -
CUMPRIMENTO. O fato de o extraditando encontrar-se com idade avancada ndo transmuda pena delimitada
em perpétua. EXTRADICAO - TIPICIDADE E AUSENCIA DE PRESCRICAO. Verificada a tipicidade,
considerado o Direito brasileiro, e a auséncia de passagem do tempo suficiente a concluir-se, pela legislacédo
do pais de origem e pela brasileira, haver incidido a prescri¢éo, imp&e-se o deferimento da extradic&o.
Encontrado em: -351 - 9/9/2005 CPP-1941 DEL- 003689 ANO-1941 ART- 00266 CODIGO DE
PROCESSO PENAL - DEFERIMENTO
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O Ministério das Relagbes Exteriores ird encaminhar o pedido ao Ministério da
Justica. Se ndo houver agente diplomatico no pais solicitante, € permitida a formulagdo do
pedido ao Governo Brasileiro. Neste caso, dentro do Ministério da Justica, hd um &rgéo
especifico, a Secretaria Nacional de Justica, também denominada Autoridade Central, que é a
responsdvel por toda a tramitacdo do procedimento em sua parte administrativa, tudo
ocorrendo por meio do Departamento de Estrangeiros.*

Dentro dessa estrutura, extrai-se que, no Governo brasileiro, é possivel encaminhar o
pedido de extradicdo ao Ministério das Relagbes Exteriores ou a Autoridade Central do
Estado (BRASIL, 2012).

Destarte, por meio do Departamento de Estrangeiros, a Secretaria Nacional de Justica
analisara a admissibilidade ao amparo do acordo ou a lei interna e, estando o processo
devidamente instruido, o encaminhara para o Supremo Tribunal Federal, instancia competente
para realizar a analise de mérito. Isso tudo na extradi¢do passiva, que é a mais comum.

Na extradicdo ativa o Ministério da Justica recebe do Poder Judiciario a documentacdo
relativa ao pedido de extradicdo. Cabe ao Departamento de Estrangeiros do Ministerio da
Justica realizar a analise de admissibilidade da documentacao, a fim de verificar se ela esta de
acordo com o previsto em tratado ou na Lei 6.815, de 1980, denominada Estatuto do
Estrangeiro. Em caso positivo, o pedido de extradicdo é encaminhado ao Ministério das
Relacbes Exteriores, por meio de Aviso Ministerial, a fim de ser formalizado no pais onde se
encontra o foragido da justica brasileira.

H& uma peculariedade importante a ser observada é que, na extradicdo ativa, 0

procedimento ndo passa pelo Supremo Tribunal Federal®’.

% “Em matéria de extradi¢do, a Autoridade Central é designada como competente para tratar do tema. Entre as
atividades desempenhadas, destacam-se: providenciar o recebimento e envio de documentos; examinar a
viabilidade dos pedidos de extradi¢do, procedendo ao juizo da admissibilidade nos termos dos Acordos ou da
legislacdo interna; adotar as medidas necessarias visando agilizar da tramitacdo de pedido de extradigdo até
sua finalizagdo; otimizar as eventuais diligéncias; assessorar as autoridades competentes; autorizar a entrega e
o transito de extraditandos, entre outros. (BRASIL, 2012, p. 21)

A Secretaria Nacional de Justica, do Ministério da Justica, por meio do Departamento de Estrangeiros, é a

Autoridade Central em matéria de extradicéo, sendo responsavel por formalizar os pedidos de extradi¢ao feitos
por autoridades brasileiras a um determinado Estado estrangeiro (ativa) ou, ainda, processar, opinar e
encaminhar as solicitagdes de extradicdo formuladas por outro pais & Suprema Corte brasileira (passiva)
(BRASIL, 2012, p. 21-22)
No ambito do Departamento de Estrangeiros, € realizado um juizo de admissibilidade das solicitagdes de
extradicdo, submetendo-as ao respectivo pais requerido, quando ativa, ou ao Supremo Tribunal Federal,
quando se tratar de extradicdo passiva. Nessa analise, verificam-se especialmente os documentos apresentados,
e se foram observados o0s requisitos legais necessarios a concessdo da medida, auxiliando o Estado requerente
no que for necessario a correta formalizagdo do pedido (BRASIL, 2012, p. 22).

Atua, ainda, no sentido de agilizar os tramites dos pedidos de extradigdo, agindo em parceria com outros érgaos,
incluindo o Ministério das Relagfes Exteriores, a INTERPOL, e o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2012,
p.22)".

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:
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No direito brasileiro, a extradicdo é regulada internamente pela Constituicdo Federal —
artigo 5° LI e LII; artigo 12; artigo 102, I, g, Estatuto do Estrangeiro (Lei Federal n°.
6.815/1980) (BRASIL, 1980), Lei Federal n° 6.964/81 (BRASIL, 1981), e pelo Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

Recebido o pedido, é feita a verificagdo dos documentos e o procedimento é
encaminhado ao STF, competente para a anélise e aprovacao do pedido.

Note-se que, no Brasil, diferentemente de outros paises, 0 procedimento é misto, pois
ha participacdo do Executivo e do Judiciario na apreciacéo do pedido.

Se houver tratado, serd cumprida a forma que ali constar; na auséncia dele devem ser
observadas, rigorosamente, as condic¢des estabelecidas na Lei 6.815/80 atualmente em vigor.

O pedido devera ser instruido com a cOpia auténtica ou a certiddo da sentenca
condenatoria ou decisdo penal proferida por juiz ou autoridade competente. O pedido deve
conter, expressamente, indicagdes precisas sobre local, data, natureza e circunstancias do fato
criminoso, identidade do extraditando e, ainda, copia dos textos legais sobre o crime, a
competéncia, a pena e sua prescricao, de acordo com o art. 80 da referida Legislacéo.

O paragrafo 1° deste artigo de lei é que determina o encaminhamento do pedido por
vias diplomaticas, que se faz através do Ministério das RelacGes Exteriores, conforme
explicado anteriormente.

A petigdo e a documentagao deverdo ser encaminhadas no original, em portugués, em
traducdo oficial, mas deve constar necessariamente uma certiddo de que a traducdo é
fidedigna, em virtude disso a sua a traducdo deve ser feita por tradutor juramentado, o que
comprovara ser ela fidedigna, conforme exige o paragrafo 2 ° do art. 80, que dispde desta
forma sobre esta peculiaridade.”®. Assim, a confiabilidade da traducdo é atestada,
comprovando que o portugués corresponde a veracidade do documento original. Logo, é
preciso que se dé confiabilidade através da atestacdo que a traducdo é oficial para o portugués
corresponde a veracidade do documento original.

E preciso que se observem as condigdes da extradicdo, que também sdo previstas no
Estatuto do Estrangeiro, conforme o art. 78, do Estatuto do Estrangeiro, quais sejam: ter o
crime ocorrido no territorio do Estado reclamante, ou sob a jurisdigdo daquele Estado; ter

como finalidade o cumprimento da pena, ou ter sido feito mediante decretacdo de priséo por

| - processar e julgar, originariamente: [...];

g) a extradi¢do solicitada por Estado estrangeiro; [...] (BRASIL, 1988).

% “Nzo havendo tratado que disponha em contrério, os documentos indicados neste artigo serio acompanhados
de verséo oficialmente feita para o idioma portugués no Estado requerente”. (BRASIL, 1981)
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uma autoridade judiciaria do Estado requerente®.

No direito brasileiro observa-se também o principio da territorialidade, segundo o qual
¢ preciso que o crime tenha ocorrido no territorio do pais que pede a extradicdo, porque se a
extradicdo € tida por politica internacional de justica criminal, para fazer valer a lei interna
violada, entdo € preciso que ocorra essa violacdo da lei interna para que se autorize o pais a
requerer a medida.

E possivel que, mesmo ndo sendo o crime praticado dentro do territério do pais
requerente, as leis daquele pais se apliquem ao autor do crime, como no caso de ter sido o
crime cometido dentro de aeronaves ou navios do pais requerente.

Em todos os casos, ndo pode restar duvida de que a legislacdo do pais requerente
alcanca tal situacéo e ela deve ser aplicada para que a extradicdo seja autorizada legalmente.

Os impedimentos para a concessdo da extradi¢do, no Brasil, devem ser observados ao
se formular seu pedido. E o art. 77 do Estatuto dos Estrangeiros que arrola os impedimentos
que levam ao indeferimento do pedido.

Conforme relatado no capitulo sobre a historia da extradi¢do no Brasil, é da tradicao
do direito brasileiro ndo conceder extradicdo dos nacionais. Isto ocorre, porque a
nacionalidade brasileira também confere direito ao nacional de ndo ser extraditado. E o art. 5°,
inciso, LI da Constituicdo Federal, que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais,
estabelecendo a vedacdo da extradigéo do brasileiro.

Ao nacional é conferido o direito fundamental de cidadania que tem como
consequéncia sua permanéncia no pais, impedindo a extradi¢cdo. Isto ndo significa que havera
impunidade, porque é possivel a puni¢do dentro do territorio brasileiro.

Entretanto, é possivel a extradicdo do brasileiro somente na hipdtese de a aquisicao da
cidadania brasileira ocorrer apds o fato que motivar o pedido, a teor do inciso I, do art. 77, do
referido Estatuto. O dispositivo quer evitar a possibilidade da aquisicdo da nacionalidade
brasileira, ap6s a pratica de algum crime no exterior, 0 que impediria, maliciosamente, a
aplicacdo da lei internacional, devido a aquisicdo da cidadania brasileira para essa finalidade
espuria.

A concessdo da extradi¢do é impedida, se o fato, considerado criminoso na legislacéo

%9 «LI - nenhum brasileiro ser4 extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da

naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da
lei”. (BRASIL, 1980)
“I - ter sido o crime cometido no territério do Estado requerente ou serem aplicaveis ao extraditando as leis
penais desse Estado; e Il - existir sentenca final de privacdo de liberdade, ou estar a prisdo do extraditando
autorizada por Juiz, Tribunal ou autoridade competente do Estado requerente, salvo o disposto no artigo
82.”(BRASIL, 1980)
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estrangeira, ndo for visto como crime no Brasil. Esse impedimento é um desdobramento do
principio da identidade, ou da dupla incriminagdo, ou, ainda, da dupla tipificacdo, porque,
conforme visto na parte | deste trabalho, exige-se um juizo de valor, no sentido de que o
Estado, ao examinar o pedido, também deve entender que o ato praticado pelo individuo a ser
extraditado é grave e deve ser considerado como tal, assim como o € em seu proprio territorio.

Conforme o inciso 11, do art. 77'%, se o fato néo for considerado crime no Brasil, ou
nem mesmo no pais que se requer a extradicao, o pedido sera indeferido.

O inciso Ill, do art. 77

traz uma protecédo a legislacdo nacional, estabelecendo que,
se 0 Brasil for competente para julgar o crime imputado ao extraditando, ndo se concedera a
extradicéo.

Esse dispositivo traz relevante questdo de Estado, na medida em que se trata do
principio da Soberania, porque a extradi¢cdo ndo é somente um meio punitivo, mas uma forma
de assegurar a eficiéncia da justica interna, de maneira que seria desprestigio para a soberania
remeter um individuo para responder a outra legislagdo, na hipdtese em que quando o préprio
Brasil deve aplicar sua legislacdo punitiva.

Constitui impedimento ao deferimento da extradicdo, o fato de o crime imputado ao
extraditando ser apenado com pena igual ou menor que um ano. Esse impedimento ainda
decorre do principio da identidade, porquanto na legislacdo brasileira, os crimes desta
categoria ndo sdo graves e, em regra, ndo levam o individuo a cumprir pena em prisdes,
porque a legislacdo brasileira os considera de menor potencialidade ofensiva, e permite a
substituicdo da pena corporal por multa ou prestacdo de servigos, nos termos da Lei n° 9.099,
que cuida dos Juizados Especiais Criminais. (BRASIL, 1995).

O inciso V, do art. 77, em comento, preserva a soberania interna, ao estabelecer que
ndo se concedera a extradicdo, quando o extraditando estiver respondendo a processo, ou ja
tiver sido condenado ou absolvido no Brasil, pelo mesmo fato em que se fundar o pedido. A
finalidade do dispositivo, além de dar a supremacia da legislagdo interna sobre a alienigena,
também impede a litispendéncia administrativa, ou seja, a apreciacdo, novamente, de matéria
gue j& se encontra em vias de ser apreciada pela autoridade brasileira, ou ja tiver sido
apreciada.

Dentre as causas impeditivas da extradi¢cdo, encontramos a prescricdo do crime, isto

é, 0 esquecimento pelo Estado do cometimento de um crime, em razéo do decurso do tempo.

100"« - o fato que motivar o pedido ndo for considerado crime no Brasil ou no Estado requerente;” (BRASIL,
1980).

10L 11 - o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao extraditando;” (BRASIL,
1980).
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Como o Estado ndo pode ficar, eternamente, perseguindo o criminoso, tal qual narra Victor
Hugo, na obra Os miseraveis, o proprio Estado estabelece um prazo, a partir do qual entende
que a atuacdo do Estado ndo € mais necessaria ou Util, caso em que a pena esta extinta.

Bem dispde o inciso VI, do referido art. 77, que ndo se dara a extradicdo, se estiver
extinta a punibilidade pela prescrigdo, segundo a lei brasileira ou a do Estado requerente.
Efetivamente, se a pena esta extinta, motivo ndo hé para determinar a extradicdo do acusado.
Portanto, nesta hipétese, a legislacdo permite ao Governo Brasileiro negar a extradicao, se a
prescricdo tiver ocorrido em qualquer dos dois paises.

Dentre as causas de impedimento, a Lei Brasileira obsta a extradicdo em casos de
crime politico. J& os crimes politicos, segundo Del’Olmo ( 2005, p. 43-44), sdo fatores de
limitacdo a extradicdo, devendo-se destacar que “a qualificagdo de um ato como crime
politico, muitas vezes dificil, cabe, segundo consenso da doutrina, ao Estado requerido [...]”
Gomes (1990); também ressalta esse autor que a extradi¢cdo fundada em crimes politicos ndo
pode ser concedida. Entretanto, adverte que, por mais que a razdo seja politica, se 0
fundamento do pedido for constituido de crime comum, conexo ao delito politico, a
extradicdo podera ser concedida®.

Do mesmo modo, os crimes militares, religiosos e 0s de opinido ndo podem ensejar a
extradicéo.

Considere-se, todavia, que a definicdo de crime motivado por razdes politicas é
controversa, e, consequentemente, pode haver uma interpretacdo equivocada e errdnea do
sentido. Ja no que tange ao crime politico as definicbes podem ser resumidas nas palavras de
Jiménez de AsUa, citado por Regis Prado e Carvalho, segundo as quais o crime politico se faz
mediante a motivacdo do autor do delito, aliado ao fato de se referir ao regime politico ou
social do momento, visando & modificacéo futura.'®

O problema tedrico € fornecer parametros conceituais para distinguir crimes politicos
de crimes comuns, com destaque para a classificacdo juridica de terrorismo e a necessidade de
o direito internacional combater seu crescimento, tudo dentro da questdo filoséfica de saber se
motivos politicos — ainda que genuinamente politicos — podem vir a legitimar a pratica de um

crime.

192 Segundo Goraieb (1999), a absorcdo do crime comum pelo crime politico, obstativa da concessdo de
extradicdo é chamada de clausula suica.
% «“a conceituagio do delito politico ndo pode se ater a mera descrigdo objetiva, mas sim ao motivo
impulsionador do atuar do agente. Porém acrescenta que tdo-somente a presenca de um designio politicosocial
ndo basta. E preciso que os fins perseguidos pelo sujeito “sejam de construgdo de regimes politicos ou sociais
de fei¢do avangada, orientados para o futuro”. Ou seja, o delito politico, enquanto delito evolutivo, é o
perpetrado “por motivos altruistas, com animo de apressar, de um modo mais ou menos utopico, 0 progresso
politico e social”. (PRADO; CARVALHO, 2000, p. 426, grifo nosso).
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O crime politico ndo é apenas uma desconformidade a ser avaliada pela politica
interna, mas também ser aferida em dmbito internacional.

Nas reflexdes de Arendt (1978), na sua cobertura jornalistica do julgamento e da
condenacdo de Adolf Eichmann, um dos principais encarregados da ‘“solugdo final”
(Endlésung) para o “problema judeu”, isto ¢, a eliminagdo de todas as pessoas de origem
semita do territorio alem&do europeu, escreveu que o0 espantoso era verificar que Eichmann
encarnava o0 conceito de banalidade do mal, na medida em que, a despeito dos atos
monstruosos que havia praticado, conforme a opinido generalizada mundial,, o militar aleméo
nada via de anormal em seus atos, revelando apenas uma flagrante incapacidade para pensar.
E isso ndo atingiu apenas o0 nazista mediano, mas constitui um perigo constante para qualquer
pessoa, pois a condi¢cdo humana é Unica, mesmo em regimes de governo ndo-totalitarios. E a
incapacidade de pensar e julgar, nesse caso, nada tem a ver com as potencialidades do
intelecto ou o grau de informacGes do sujeito, "ndo € uma falha dos muitos a quem falta
inteligéncia (brain power), mas uma possibilidade sempre presente para todos."

Conclui-se, portanto, que ndo é possivel deixar ao senso comum a definicdo do que é
crime politico, porque atrocidades podem ser cometidas, sob 0 manto de se tratarem elas de
delito politico, e para cujo cometimento existiria certa permissibilidade, uma vez que, sob o
contexto de uma situacdo genérica estatal considerada errénea em momento posterior, ndo
pode atuar como justificadora do cometimento de crimes contra bens tutelados
universalmente.

Em sendo assim, os tratados internacionais de direitos humanos devem nortear a
extradigéo, inclusive quando se tratar de crime de natureza politica.

A legislacdo brasileira permite a extradi¢cdo em caso de crime politico, quando o fato
constituir, principalmente, infracdo da lei penal comum, ou quando o crime comum, conexo
ao delito politico, constituir o fato principal, conforme o paragrafo 1 °, do inciso VIII, do art.
77. Nesse aspecto , como se trata de aferir se o crime politico € principal ou ndo, o Estatuto do
Estrangeiro reservou ao Judiciério estabelecer se o fato constitui ou ndo impedimento, neste
caso.

Mas, a propria legislacéo brasileira deu um norte para o julgamento, ao estabelecer, no
paragrafo 3°,'% que o Supremo Tribunal Federal deve analisar se o delito é politico ou ndo,
permitindo-lhe retirar o carater de politico, quando se tratar de atentados contra chefes de

104 “O Supremo Tribunal Federal podera deixar de considerar crimes politicos os atentados contra chefes de Estado
ou quaisquer autoridades, bem assim os atos de anarquismo, terrorismo, sabotagem, sequestro de pessoa, ou que
importem propaganda de guerra ou de processos violentos para subverter a ordem politica ou social”.
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Estado, ou a quaisquer autoridades, bem como contra atos de anarquismo, terrorismo,
sabotagem, sequestro de pessoa, ou que importem propaganda de guerra ou de processos
violentos para subverter a ordem politica ou social.

Verifica-se que ha uma tendéncia na extradicdo visando a ndo considerar crimes
politicos que excedam os limites da defesa, ou do ataque moderado contra as institui¢des de
governo estabelecidas. Nessa linha, o Comité Interamericano estabeleceu que nédo sdo delitos
politicos os de barbéarie, vandalismo e crimes excessivos e graves Conclui-se, pois, que 0
terrorismo sempre sera passivel de extradicéo. *®

Por fim, estabelece o inciso VII, do art. 77, que constitui impedimento ao pedido, se 0
extraditando tiver de responder, no Estado requerente, perante tribunal ou juizo de excecéo.

A Constituicdo Brasileira veda violacGes ao principio da isonomia e ndo permite
situacbes de discriminacdo com tribunais, especialmente criados para julgamentos
diferenciados e, em regra, muito mais gravosos aos réus. Assim, a semelhanca da legislacao
internacional, tais julgamentos ndo sdo admissiveis no Brasil.

O art. 79 do Estatuto do Estrangeiro estabelece a preferéncia para a extradi¢cdo do
Estado no qual o crime foi cometido, em caso de multiplicidade de pedidos.

Pode ocorrer que o estrangeiro tenha mais de uma nacionalidade ou seja de interesse
de mais de um Estado. Para estes casos, 0 Estatuto do Estrangeiro procurou definir a qual dos
requerimentos o Governo Brasileiro ira atender, para deferir a extradicéo. %

Primeiramente, deve-se sempre verificar se existe um tratado assinado entre os paises
requerente e o requerido e, se houver normas sobre a multiplicidade de pedidos, serd dada
prioridade ao pais com que se firmou o tratado. Na auséncia do tratado assinado, o Estado em
que ocorreu o crime € o critério definidor, porque prestigia o local diretamente ofendido pela
pratica do crime. Na impossibilidade deste critério, sera atendido o pedido que primeiro tiver
sido protocolizado. Este ndo parecer ser o0 melhor definidor de competéncia, porque ndo leva

em conta aspectos do proprio crime. Talvez, para amenizar tal fato, o legislador brasileiro

1% ARENDT, Hannah. The life of the mind (Thinking). New York-London: Harvest-HJB, 1978, p. 191.
“no son delitos politicos los crimines de barbarie y vandalismo, y em general todas las infracciones eu excedan
esos limites licitos del ataque y la defensa” .

106 «Quando mais de um Estado requerer a extradicdo da mesma pessoa, pelo mesmo  fato, tera preferéncia o
pedido daquele em cujo territério a infracdo foi cometida
8§ 1° Tratando-se de crimes diversos, terdo preferéncia, sucessivamente:
| - 0 Estado requerente em cujo territério haja sido cometido o crime mais grave, segundo a lei brasileira;
Il - 0 que em primeiro lugar houver pedido a entrega do extraditando, se a gravidade dos crimes for idéntica; e
111 - o0 Estado de origem, ou, na sua falta, o domiciliar do extraditando, se os  pedidos forem simultaneos.
§ 2° Nos casos ndo previstos decidira sobre a preferéncia o Governo brasileiro.
§ 3° Havendo tratado ou convengdo com algum dos Estados requerentes, prevalecerdo suas normas no que
disserem respeito a preferéncia de que trata este artigo”



72

determinou que esse critério s6 pode ser aplicado, se a gravidade do crime for idéntica,
conforme o inciso 1.

O inciso 11l determina que o Estado de origem do criminoso tem prioridade sobre o
Estado da residéncia do extraditando, mas essa hipotese s6 sera cumprida, se os pedidos
forem feitos simultaneamente.

A regra do parégrafo 2 °, do art. 79 dispde que, em casos ndo previstos, 0 Governo
Brasileiro decidird qual pedido de extradicdo sera atendido. A legislacdo brasileira pode
tambeém incluir a nacionalidade real do extraditando como critério definidor, em caso de
multiplos pedidos de nacionalidade.

A Corte Internacional de Justica, no célebre caso Nottebohm no qual havia dupla-
nacionalidade, decidiu que, na hipotese de existir uma nacionalidade prevalecente, a
nacionalidade real e efetiva, identificada a partir de lacos faticos fortes entre a pessoa e 0
Estado, deve prevalecer a real.

No Brasil, ndo impede a extradi¢do o fato de o extraditando ter se casado com mulher
brasileira ou tiver filhos no Brasil, existindo entendimento pacifico a esse respeito, objeto da
Stmula n° 371 da Suprema Corte. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal utilizou-se de tal
fundamento, em acdo de habeas Corpus decidido em 2005’

O artigo 80 do Estatuto do Estrangeiro estabelece que a extradigdo sera requerida por
via diplomatica, caso em que o pedido é feito de governo a governo, ou, quando previsto em
tratado, diretamente ao Ministério da Justica, 6rgdo pertencente a estrutura do Poder
Executivo.

Registramos que o Estatuto do Estrangeiro foi modificado pela lei 12878/13 (BRASIL,
2013) e, agora, o artigo 80 vigora com nova redacéo, estabelecendo que o pedido deve ser
feito por via diplomatica, ou diretamente ao Ministério da Justica, em caso de previsao em
tratado, devidamente instruido com os documentos necessarios a compreensao do pedido.

A prova da sentenca condenatdria ou decisdo penal proferida por juiz ou autoridade
competente constitui pressuposto da extradicdo essencial a analise do pedido, porquanto o
objeto da extradicdo € a entrega forcada, para o fim de cumprir a pena ou decisdo judicial
penal.

Cumpridas as condi¢des da solicitacdo, o pedido devera ser instruido com indicagfes
precisas sobre todas as circunstancias em que o crime ocorreu, bem como a identificacéo

precisa do extraditando, para fins de exame pela autoridade extraditante, se for caso de

197 (BRASIL, Habeas Corpus n° 83450, 2005).
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acolhimento do pedido, segundo as leis locais.

A lei traz, ainda, as condi¢cOes de apresentacdo dos textos legais sobre o crime, cuja
apresentacdo permite que a autoridade confirme se, realmente, ha correlacdo dos delitos com
aqueles crimes existentes na legislacdo local, a competéncia da autoridade, bem como se a
pena sujeita o individuo a extradicao.

O paragrafo 1° do artigo supramencionado estabelece, ainda, que o pedido deve ser
instruido com informac@es sobre a prescricdo. E que, prescrito o crime, a extradicdo deve ser
negada, uma vez que, no Brasil, a prescricao extingue o proprio poder de punir o infrator.

Preenchidos os pressupostos de aceitagdo do pedido pelo Executivo, 0 processo
administrativo sera encaminhado ao Supremo Tribunal Federal. Trata-se de um procedimento
misto que envolve manifestacdo do Executivo, que exerce o juizo de admissibilidade e de
decis&o. Ao Judiciério cabe o papel de zelar pelo cumprimento da Constituicdo Federal. *®

O pais estrangeiro que tiver noticia de localizacdo de foragido no Brasil também pode
solicitar ao Ministério da Justica a prisdo preventiva para fins de extradicdo, pedido que sera
enviado ao Supremo Tribunal Federal para analise e eventual expedicdo de mandado de

prisdo, para fins de extradicéo (art. 84, do Estatuto).

108 «Art. 80. A extradi¢do serd requerida por via diplomatica ou, quando previsto em tratado, diretamente ao
Ministério da Justica, devendo o pedido ser instruido com a cOpia auténtica ou a certiddo da sentenga
condenatoria ou decisdo penal proferida por juiz ou autoridade competente.

8§ 10 O pedido devera ser instruido com indicagdes precisas sobre o local, a data, a natureza e as circunstancias
do fato criminoso, a identidade do extraditando e, ainda, cpia dos textos legais sobre o crime, a competéncia,
a pena e sua prescrigéo.

§ 20 O encaminhamento do pedido pelo Ministério da Justiga ou por via diplomatica confere autenticidade
aos documentos.

8 30 Os documentos indicados neste artigo serdo acompanhados de versdo feita oficialmente para o idioma
portugués.”

“Art. 81. O pedido, apds exame da presenga dos pressupostos formais de admissibilidade exigidos nesta Lei
ou em tratado, serd encaminhado pelo Ministério da Justica ao Supremo Tribunal Federal.Paragrafo Unico.
Né&o preenchidos os pressupostos de que trata o caput, o pedido sera arquivado mediante decisdo fundamentada
do Ministro de Estado da Justica, sem prejuizo de renovacdo do pedido, devidamente instruido, uma vez
superado o 6bice apontado.”

“Art. 82. O Estado interessado na extradigdo podera, em caso de urgéncia e antes da formalizagdo do pedido
de extradicdo, ou conjuntamente com este, requerer a prisdo cautelar do extraditando por via diplomatica ou,
quando previsto em tratado, ao Ministério da Justica, que, apds exame da presenca dos pressupostos formais
de admissibilidade exigidos nesta Lei ou em tratado, representard ao Supremo Tribunal Federal.

8 1o O pedido de prisdo cautelar noticiard o crime cometido e deverd ser fundamentado, podendo ser
apresentado por correio, fax, mensagem eletrénica ou qualquer outro meio que assegure a comunicagao por
escrito.

8 20 O pedido de prisdo cautelar podera ser apresentado ao Ministério da Justica por meio da Organizacdo
Internacional de Policia Criminal (Interpol), devidamente instruido com a documentacdo comprobatéria da
existéncia de ordem de priséo proferida por Estado estrangeiro.

§ 30 O Estado estrangeiro deverd, no prazo de 90 (noventa) dias contado da data em que tiver sido
cientificado da prisdo do extraditando, formalizar o pedido de extradicéo.

8 40 Caso o0 pedido ndo seja formalizado no prazo previsto no § 30, o extraditando devera ser posto em
liberdade, ndo se admitindo novo pedido de prisdo cautelar pelo mesmo fato sem que a extradicdo haja sido
devidamente requerida.(BRASIL, 2013).
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O pedido de prisdo preventiva também pode ser encaminhado ao Ministério da Justica
pela International Criminal Police Organization (INTERPOL), sem precisar passar pelos
canais diplomaticos. Ressaltamos que a formalizacdo do pedido de extradi¢do, com todos 0s
documentos necessarios para analise pelo Supremo Tribunal, que entende que a prisdo
preventiva é necessaria, em regra, serve para todos os casos de extradicio®

O STF analisara o pedido e o pais requerente terd um prazo fixado no tratado, se tiver
sido firmado, ou na Lei 6.815/80, para retirar o individuo do territorio extraditando.

O paragrafo Unico, do art. 84, estabelece que a prisdo perdurara até o julgamento final
do Supremo Tribunal Federal, ndo sendo admitidas a liberdade vigiada, a prisdo domiciliar,
nem a prisdo albergue. O dispositivo visa garantir, a final, a extradicdo em caso de
deferimento, ndo se admitindo as modalidades abertas de prisdo. Contudo, em casos
excepcionais, o Supremo Tribunal Federal j& admitiu a modalidade aberta, com prisao
domiciliar'™®.

Ainda, sobre prisdo na extradicdo, em 2013, foi promulgada pela Presidente Dilma
Roussef a Lei n° 12.878, de 4 de novembro, que alterou artigos do Estatuto do Estrangeiro
relacionados a Extradicdo, principalmente, no tocante aos pedidos de prisdo preventiva, para
fins de extradicdo. Essa lei autoriza, em caso de urgéncia, a solicitacdo de prisdo preventiva
ao pais requerido para fins de extradicdo, encaminhando informacBes relacionadas ao
mandado de prisdo expedido pelo Juizo solicitante, ou eventual decisdo condenatéria, assim
como noticia de localizacdo do extraditando no territorio nacional.

Os pedidos de prisdo preventiva podem ser feitos pelos Juizos solicitantes ao
Ministério da Justica, que encaminhard o pedido pelas vias diplomaéticas, ou diretamente a
Interpol/DPF.

Apdbs noticia de prisdo, o pedido de extradicdo deverda ser formalizado pelas
autoridades brasileiras, no prazo previsto no Tratado, se houver, ou no prazo concedido pelo
Estado requerido, contados a partir da efetivacdo da prisdo. Caso o pedido ndo seja
formalizado, o individuo podera ser colocado em liberdade, no pais requerido. Outro pedido

de priséo preventiva somente serd aceito, apos a formalizacdo do pedido de extradigéo.

199 prisdo preventiva é condicdo de procedibilidade para o processo de extradicdo e, tendo natureza cautelar,
destina-se, em sua precipua funcéo instrumental, a assegurar a execucao de eventual ordem de extradicao..,
nao comportando a liberdade provisoria ou a prisdo domiciliar, salvo em hipoteses excepcionais” (BRASIL,
HC 95.433-RJ, 2009b).

10«3 privagdo cautelar da liberdade individual do extraditando deve perdurar até o julgamento final, pelo STF,
do pedido de extradigdo, vedada, em regra, a ado¢do de meios alternativos que a substituam, como a prisdo
domiciliar, a prisdo-albergue, ou a liberdade vigiada! (BRASIL, Extradicdo 1035 AgR-Rep, 2010).
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A respeito da defesa do extraditando, o art. 85, do Estatuto do Estrangeiro dispde
sobre a defesa do extraditando, estabelecendo que o Relator interrogara o extraditando e,
conforme o caso, nomeara curador ou advogado para ele. O dispositivo menciona, “conforme
0 caso”, por se tratar de menor de 21 anos, caso em que se nomeard curador; caso ja tenha
ultrapassado esta idade, bastara a nomeacéao de advogado.

O processo que corre no Supremo Tribunal Federal deve obediéncia aos principios da
ampla defesa e do contraditorio, que também estdo consagrados na Constituicdo Brasileira.

Assim, a nomeacao devera recair na pessoa de um advogado e o extraditando devera
ser ouvido, e garantido-se-lhe ampla defesa.

O parégrafo Unico do dispositivo menciona que a defesa somente deve se referir a
identidade do extraditando, a forma documental ou a ilegalidade da extradicéo.

Muito embora o Supremo Tribunal Brasileiro ndo possa, por 6bvio, julgar o mérito do
processo a que responde o extraditando, entendemos que se deve permitir que a defesa
ultrapasse os requisitos da identidade, defeito de forma e documentos, porquanto o dispositivo
legal, na interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, garante ao extraditando a ampla
defesa.

Tratando-se a extradicdo de um processo administrativo que restringe direitos do
individuo, é cabivel a aplicacdo do art. 5 ° da Constituicdo Brasileira, que assegura a plenitude
de defesa a todos que se encontram em territdrio nacional.

Assim, é possivel ao extraditando demonstrar que esta sofrendo perseguicdo por
questdes de etnia, raca, orientacdo sexual, ou por quaisquer outras formas de discriminacéo,
aspectos também sob protecdo nos tratados internacionais, por motivos étnicos, de raca,
posicdo sexual, esta sendo perseguido, ou qualquer outra forma de discriminacdo cujos
valores também sdo protegidos nos tratados internacionais.

No processo extradicional, a pessoa do extraditando mantém vinculo com dois
estados, o solicitante e o solicitado, de forma que se trata de relagdo complexa, na qual o
extraditando é também sujeito de direitos.

Sobre o estabelecimento de condicdes para a retirada do estrangeiro do pais, como se
sabe, deve-se verificar sempre, no tratado firmado, entre Estado antes da aplicacdo dos

dispositivos do Estatuto do Estrangeiro.'*?

ML Art. 85 -“Ao receber o pedido, o Relator designard dia e hora para o interrogatorio do extraditando e,
conforme o caso, dar-lhe-& curador ou advogado, se ndo o tiver, correndo do interrogatorio o prazo de dez dias
para a defesa. § 1° A defesa versara sobre a identidade da pessoa reclamada, defeito de forma dos documentos
apresentados ou ilegalidade da extradicao”. (BRASIL, 1980).

128 20 Nao estando o processo devidamente instruido, o Tribunal, a requerimento do Procurador-Geral da
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Na auséncia de cumprimento do prazo,'** seja ele fixado no tratado ou no Estatuto do
Estrangeiro, para a retirada do extraditando, o Governo Brasileiro se reserva o direito de
colocar o extraditando em liberdade (art. 87, da referida lei), sendo que se a extradi¢cdo for
negada, a legislacdo ndo permite a renovacdo do pedido, em razdo do mesmo fato, conforme
prevé o art. 88, do referido estatuto.

Deve ser observado, no pedido de extradicdo, se o extraditando esta sendo processado,
ou ja recebeu condenacdo no Brasil, porque, neste caso, a extradicdo esta condicionada ao
cumprimento da pena, por primeiro, no Brasil e, somente posteriormente, o extraditando
podera ser encaminhado ao pais requerente.

Reservou a lei a possibilidade de o Executivo proceder a extradicdo do estrangeiro,
mesmo com pena pendente de cumprimento (art. 90 do Estatuto e parte final do art. 89),
guando coincidirem as causas da expulsdo, conforme visto no item anterior o que pode
ocorrer, em razdo de conveniéncia e até mesmo como resposta penal para pequenos delitos.

O pedido de extradi¢do deve, ainda, observar a correlacao entre o fato que deu ensejo a
extradicdo e o cumprimento da pena, de forma que ndo se podem incluir fatos anteriores nao
examinados na extradicdo, em decorréncia do principio da especialidade.

No Brasil, foi permitida tdo somente a inclusdo do fato anterior no pedido,
permanecendo a objecdo ao cumprimento da pena por fatos ndo incluidos no pedido, sendo
que o ndo atendimento dessa exigéncia pode acarretar reclamagcdo nos Tribunais
Internacionais e transtornos diplomaticos.

Em razdo do principio da dupla incriminacdo, ou principio da identidade, para o
deferimento da extradicéo, exige-se do pais requerente a admissdo do desconto do periodo de
prisdo cumprido durante a pena, em razdo da extradicdo. E que, no Brasil, a denominada
detracdo penal é amplamente utilizada.

Uma das mais importantes causas de impedimento, ainda dentro do principio da
identidade, reside no inciso Ill, do art. 91, que trata de comutar a pena privativa da liberdade a
pena corporal ou de morte. Isto, porque, no Brasil, 0 maximo da pena que poderd ser
cumprida é de 30 (trinta) anos, conforme 75 do Cddigo Penal, de forma que o pais interessado
deverd assumir o compromisso de reduzir a pena a ser cumprida pelo extraditando, até o
maximo permitido na lei Brasileira.

No tocante a pena de morte, esse tipo de pena é vedada pela Constituicdo Brasileira, e

Republica, podera converter o julgamento em diligéncia para suprir a falta no prazo improrrogavel de 60
(sessenta) dias, decorridos os quais 0 pedido seré julgado independentemente da diligéncia. (BRASIL, 1980).
13§ 30 O prazo referido no parégrafo anterior correré da data da notificacdo que o Ministério das Relacdes

Exteriores fizer a Missdo Diplomatica do Estado requerente.(BRASIL, 1980).
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em clausula denominada pétrea, ndo permite alteracdo alguma; por isso, 0 Governo Brasileiro
ndo pode, sob pena de violagdo a Constitui¢do, determinar a extradi¢do de quem quer que seja
para ser submetido a pena de morte.

Nesse ponto, € importante observar que se trata de norma protegida, também, pelos
direitos humanos, na medida em que eles ndo deixam possibilidade de se estabelecer nova
norma que introduzisse a pena de morte no pais, em razdo do principio da impossibilidade do
retrocesso, no direito internacional vigente.

O Estatuto em tela estabelece, ainda, algumas medidas de controle da extradi¢cdo, no
sentido de que ndo se permite a entrega do extraditando para um terceiro pais, sem que 0
Brasil permita.

E, por fim, o inciso V, do artigo em exame, veda a agravacdo da situacdo do
extraditando por motivo politico. Para melhor se compreender esse ponto, remetemos o leitor

ao item ja estudado.

2.3 Extradicdo no Direito Italiano

A legislacdo italiana prevé que a extradicdo pode ser ativa ou passiva. Serd ativa
quando o Estado Italiano requerer a entrega do individuo ao outro Estado onde o sujeito se
encontra. A extradicdo sera passiva no caso em que o individuo foragido se encontra no
territorio italiano e sua remessa é de interesse do Governo Italiano.

O ordenamento juridico italiano também prevé que a extradi¢do pode ser processual, 0
que significa que o individuo sera extraditado para responder a processo; a extradicdo pode
ser executiva, caso em que o sujeito ja foi condenado, ou lhe foi imposta medida de
seguranca, e a extradicdo tem por finalidade submeter o individuo a execucdo da pena, ou ao
cumprimento da medida de seguranca. A Constituicdo italiana contempla a extradigdo
passiva, a0 mencionar que o Estado Italiano podera permitir a extradicdo; mas o direito
italiano autoriza, também, a extradicao ativa.

Além disso, a doutrina italiana menciona a extradicdo convencional e
extraconvencional. Nessa classificacdo, a extradi¢do serd regulada por acordos bilaterais ou
multilaterais, ou, ainda, pela Convencdo de Extradicdo entre os Estados membros da Uniédo
Europeia, de 27 de setembro de 1996. Na auséncia de convencdes, o0 Codigo de Processo
Penal regula a extradigcdo extraconvencional.

A extradicdo na Italia tem protecdo constitucional e 0s principios expressos na

Constitucao orientam a matéria.
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O art. 26 da Constituicao italiana estabelece que a extradicdo do cidaddo pode ser
permitida somente quando expressamente prevista nas convengdes internacionais Assim,
nenhum cidad&o italiano sera extraditado se ndo houver expressa previsdao em convencao
internacional. 4

Assim, o direito italiano determina a observancia aos tratados internacionais e as
garantias democraticas da Constituicéo Italiana.

A extradicdo demonstra o reconhecimento da validade do sistema judiciario de outro
Estado, o que pressupde que o Estado atua dentro dos principios da democracia e do devido
processo legal, pois o Estado que extradita demonstra confianga no sistema judiciario e
politico do outro Estado.

A Constituicdo da Republica Italiana consagra, no artigo 10, a proibicdo da extradicdo
por delitos politicos, sendo que a vedacdo ndo abrange as infracbes de genocidio ou crimes
contra a humanidade.'*®

O direito italiano excepciona os direitos politicos, como sendo motivo para a
extradicdo por garantir ao cidadao a liberdade democrética.

A doutrina italiana também trata a extradicdo como instrumento de direito
internacional, e é vista como instrumento de cooperacdo internacional, pressupondo que um
Estado reconhece o direito interno do outro, colaborando, assim, para o processo judiciario.

Portanto, extradicdo constitui uma forma de cooperacdo judiciaria entre os estados
para entrega de um individuo que se encontra em seu territorio e enfrenta um processo penal,
observando-se que a extradicdo pode ter finalidade processual, momento quando o
extraditando ainda ndo foi julgado, mas, também, executiva, caso em que a entrega do
extraditado tem por finalidade o cumprimento de pena, na definicdo de Collana Summaria**®.

Trata-se, portanto, de um importante instrumento de cooperacgdo judiciaria entre dois

ou mais Estados, seja na extradi¢do processual ou executiva, que permite o alcance de uma

114) 'estradizione del cittadino pud essere consentita soltanto ove sia espressamente prevista dalle convenzioni
internazionali.

5 Articolo 10:

L'ordinamento giuridico italiano si conforma alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute.
La condizione giuridica dello straniero € regolata dalla legge in conformita delle norme e dei trattati
internazionali.

Lo straniero, al quale sia impedito nel suo paese l'effettivo esercizio delle liberta democratiche garantite dalla
Costituzione italiana, ha diritto d'asilo nel territorio della Repubblica, secondo le condizioni stabilite dalla
legge.

Non & ammessa l'estradizione dello straniero per reati politici.

16 <« Jestradizione & una forma di cooperazione giudiziaria tra Stati e consiste nella consegna da parte di uno
Stato di un individuo, che si sia rifugiato nel suo territorio, a un altro Stato, affinché venga sottoposto al
giudizio penale (in questo caso si ha estradizione processuale) o alle sanzioni penali se gia condannato (in
questo caso si ha estradizione esecutiva)”



79

justica internacional.

Segundo Paretti (2016), a extradicdo €, com certeza, uma questdo diplomaética, na
medida em que a punibilidade de determinados crimes é reconhecida em dois Estados.**’

Com isso, pode-se perceber a aplicacdo do principio da reciprocidade inerente ao
instituto da extradi¢do, na medida em que um Estado declara infragdes puniveis da mesma
forma que outros no exterior.

Por outro lado, no que se refere as recusas diplomaticas a extradi¢éo, € necessaria uma
declaracdo com a justificativa, por parte do pais que negou a extradicdo. Afinal, a diplomacia
para a entrega de um criminoso para futuro julgamento parece ser uma opgao razoavel.*®

Ainda, segundo o pensamento de Paretti (2016), prender e julgar o malfeitor
estrangeiro seria uma tolice imperdoavel, ndo sendo possivel um Estado prender um foragido
estrangeiro em seu territorio, julga-lo, sem que o outro Estado tenha tomado conhecimento do
crime. Assim, na opinido do autor, a extradi¢do é justa, razoavel, atual, tratando-se de garantia
judiciéria.

E principio geral de direito que o criminoso estrangeiro devera ser extraditado e,
somente no caso de recusa a extradicdo, é que o réu sera julgado perante a lei local.

De acordo com o que preleciona Paretti (2016), o Estado deve proteger seus cidad&os
onde quer que eles residam, e, nesse sentido, deve-se considerar que ha uma protecéo especial
a qual o estado devera exercer em territdrio estrangeiro, quando ha uma transgressdo de
norma, e buscar o criminoso.

Na licdo de Fiore (2016)*°(os crimes possuem natureza local e sua jurisdicdo esta

17 «Se il nostro Stato, si dice, dichiarasse punibili i reati com messi all'estero, la Diplomazia degli altri paesi si
allar merebbe, e, nei casi peculiari, potrebbero nascere con flitti internazionali.”

18 «Se fiaccassimo l'oltra- cotanza de' perversi i quali dopo avere commesso atroci misfatti nella patria loro

venissero a passeggiare bo riosi e pettoruti per le nostre vie? Forse erriamo, ma ci pare che la Diplomazia in
cambio di aversene, ci rin grazierebbe del buon servizio che le avremmo reso. A proposito di rabbuffi
diplomatici ¢ indispensabile una schietta dichiarazione”
E questa € che noi aborriamo dalle esagerazioni, non andiamo in caccia di nubi, ma col nostro sistema
intendiamo di propugnare una teoria pratica e realizzabile. Quindi, se difendiamo la esterritorialita, la
difendiamo ne' limiti della discrezione e del possibile. Non & nostro pensiero che le autorita, come apprendano
la presenza d'un delinquente straniero, lo arrestino issofattamente, lo giudichino, lo condannino ed eseguano la
sentenza senza avvisarne il governo dello Stato di cui il reo & cittadino. Questa sarebbe imperdonabile follia.
Noi vorremmo al contrario che si procedesse, come si usa in tutte le faccende internazionali, colla massima
prudenza e cortesia. Che si offrisse ciog, dapprima, la estradizione al governo straniero e solo in caso di rifiuto
si punisse il misfattore dai nostri magistrati e colle consuete for malita e garanzie giudiziarie.- Ecco quale é la
nostra opi nione ; e siccome & giusta, ragionevole ed attuabile, fac ciamo voti affinché sia accolta dagli Italiani
legislatori. (PARETTI, 2016, grifo nosso).

119 5 puo in effetto dire con ragione che la pena sia territoriale, lo che significa che non possa essere eseguita,
fuorché nel territorio sul quale impera la sovranita;: ma la pena, che ¢ I'effetto della legge penale, non dovrebbe
essere confusa con la legge penale medesima, nella stessa guisa che non potrebbe confondersi I' effetto della
legge civile con la legge stessa. Essendo I'azione della legge penale territoriale, a cagione del non poter colpire
I'autore di un reato, finché dimori all'estero, non si pud concludere che debba in tutti i casi essere lo stesso dell'
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ligada ao territério em que o crime foi praticado. Logo, seguindo o entendimento de que o
crime € natural de um territdrio, chegamos a conclusédo racional de que a pena, também, sera
territorial. Logo, é exatamemte por este motivo que o Cddigo Penal estabelece que, se o
nacional comete um crime em territério estrangeiro, deve ser preso, julgado e punido com as

penalidades estabelecidas no codigo penal daquele pais.

Segundo o doutrinador Paretti (2016), as condi¢des para o julgamento no pais em que
se encontra 0 criminoso sdo muito claras na lei italiana. Somente se o estrangeiro ndo tiver
sido definitivamene julgado no lugar em que cometeu o crime, € que podera ser julgado no
territorio italiano. Além disso, ele deve ter sido preso no territério italiano, respondido por
crime em acdo publica. Por fim, deve-se oferecer a extradi¢do ao Estado em que o individuo
cometeu o crime, antes de julgé-lo.'®

Conclui-se que a extradicdo para julgar o criminoso onde ele praticou o crime é a
regra, sendo o julgamento no pais de refugio a excecéo.

Assim, no entendimento do doutrinador, a extradicdo devera ser pautada pela
colaboragdo entre as nagdes, buscando sempre a justica: “L'offerta della estradizione ¢ fondata
sul principio proclamato da Haus, che le nazioni debbono vicendevolmente aiutarsi nel far
rispettare i diritti della giustizia”.

O Codigo Penal italiano prevé a extradicdo no artigo 13, que estabelece que a
extradicdo é regida pelo direito penal italiano, ou pelas convengdes e préaticas internacionais.

O artigo 13 é o principal dispositivo sobre extradicdo no direito italiano e prevé que a
extradicdo do cidaddo sé pode ser permitida se expressamente prevista nas convencgdes ou

nos usos internacionais e com autorizacéo do Estado Italiano.*?

autorita della legge e della facolta di giudicare il delinquente. E ben vero, invece, che se il reato, tuttoché
commesso all' estero o da un cittadino o da uno straniero, attacchi il diritto sociale o il diritto individuale di
uno Stato, sia secondo i generali principi del diritto applicare la legge che fu violata, e attribuire ai tribunali
dello Stato la giurisdizione.” (FIORE, 2016).

120 | o Stato nazionale deve proteggere i suoi cittadini dovunque essi dimorino. Questa tutela debbe special
mente esercitarla quando in territorio estero si con sumi da stranieri grave misfatto a pregiudizio di un
cittadino italiano. Giustamente quindi il nostro Codice prescrive, che se lo straniero, il quale, avendo
commesso in estero territorio un crimine a danno di un regnicolo, viene arrestato, sara giudicato e punito colle
pene stabilite dal nostro Codice . L'attuazione di questo articolo é limitata da parec chie condizioni. Anzitutto
la nostra e solo giustizia supplementare, poiche si realizza soltanto quando, come prevede l'articolo 10, lo
straniero non sia stato giu dicato definitivamente nel paese in cui commise il maleficio, o sara, dopo il
giudizio, evaso prima di subire la pena. La 2a condizione &, che lo straniero sia ar restato nel nostro territorio ;
la 3a che I'azione pubblica € solo istituita per crimini ; la 4a infine, che prima di giudicarlo se ne debbe offerire
la estradizione al Governo da cui dipende il luogo del commesso crimine per esservi giudicato. Queste
prescrizioni sono cosi chiare che ogni commento sarebbe superfluo. Sono tutte formalita indispensabili, perché
si tratta d'individui di pendenti da un altro Stato.(PARETTI, 2016).

2L Art. 13. Estradizione. L’estradizione ¢ regolata dalla legge penale italiana, dalle convenzioni e dagli usi
internazionali.
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O direito italiano respeita o principio da especialidade, segundo o qual o individuo
extraditado devera ser julgado, exclusivamente, em razdo do fato pelo qual a extradi¢do foi
requerida e deferida, e somente poderd sofrer a pena que constar da extradicdo, ndo se
podendo submeter o extraditado a restricbes por fatos ndo compreendidos na extradicdo,
estranhos ao pedido que consta no requerimento de extradicdo e anteriores ao pedido de
extradicéo.

A legislacdo Italiana ndo permite a extradicdo nos casos em que o Estado requerente
prevé a pena de morte, nem mesmo se o0 Estado requerente der garantias adequadas de que a
pena capital ndo seré executada.

Ainda, de acordo com a lei italiana, a extradi¢cdo ndo é permitida, se o fato objeto do
pedido e extradicdo ndo for considerado um crime, de acordo com o direito italiano. Esse
dispositivo trata do principio da dupla incriminacdo, segundo o qual o individuo s6 pode ser
extraditado, se o fato, também, for crime na Italia.

Contudo, a legislagéo italiana permite a extradicdo, mesmo em razdo de fatos ndo
considerados crimes na Italia, se ndo houver proibicéo expressa na legislacdo italiana.

No caso da extradicdo passiva, observa-se que a decisdo € atribuida ao Ministério da
Graca e Justica do Governo italiano, no que se refere a conclusdéo do procedimento
administrativo. O ministro da justica dever, entdo, concedé-la, a partir de uma prévia decisao
do tribunal competente, conforme estabelecido pelo art. 697 Codigo de Processo Penal
(CPP).1%2

Segundo esse artigo, se houver uma sentenca estrangeira, com pena detentiva, ou outra
medida de restricdo de liberdade a ser aplicada em um individuo que se refugiou na Italia,
poderé ocorrer a extradigao.

Estabelece, ainda, o artigo que o ministro da justica, em caso de mais de um pedido,

L’estradizione non ¢ ammessa, se il fatto che forma oggetto della domanda di estradizione, non ¢ preveduto
come reato dalla legge italiana e dalla legge straniera.
L’estradizione puo essere conceduta od offerta, anche per reati non preveduti nelle convenzioni internazionali,
purché queste non ne facciano espresso divieto.
Non ¢ ammessa 1’estradizione del cittadino, salvo che sia espressamente consentita nelle convenzioni
internazionali.

122 pPARTE Il NORMATIVA ITALIANA CODICE DI PROCEDURA PENALE PARTE SECONDA LIBRO
UNDICESIMO RAPPORTI GIURISDIZIONALI CON AUTORITA' STRANIERE TITOLO
Il Estradizione Capo | Estradizione per I'estero Sezione | Procedimento
Art. 697. Estradizione e poteri del ministro di grazia e giustizia. 1. La consegna a uno Stato estero di una
persona per l'esecuzione di una sentenza straniera di condanna a pena detentiva o di altro provvedimento
restrittivo della liberta personale pud aver luogo soltanto mediante estradizione.
2. Nel concorso di piu domande di estradizione, il ministro di grazia e giustizia ne stabilisce I'ordine di
precedenza. A tal fine egli tiene conto di tutte le circostanze del caso e in particolare della data di ricezione
delle domande, della gravita e del luogo di commissione del reato o dei reati, della nazionalita e della
residenza della persona richiesta e della possibilita di una riestradizione dallo Stato richiedente a un altro Stato.
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deve observar qual pedido foi recebido primeiro, a gravidade do crime, o lugar onde ele foi
cometido, a nacionalidade e a residéncia do individuo requisitado, bem como a possibilidade
de reextradicdo do pais requerente para um terceiro Estado.

Esta é a unica forma de se entregar uma pessoa a uma autoridade estrangeira para a
execucao da sentenga, como estabelece o item mencionado, cabera ao Ministro da Graca e
Justica o poder de extraditar, devendo ser observado que, apos receber o pedido para tal fim,
devidamente especificado, 0 Ministro dara a ordem de procedéncia, ou nédo, do pedido.

Deve ser observado o azrt. 698 do Cddigo de Processo Penal Italiano. A extradicdo
envolve o sistema das garantias juridicas e, por isso, o Direito Italiano ndo permite a
extradicdo que vulnera os principios constitucionais e os enunciados do Codigo Penal
Italiano.'?

Dessa forma, no sistema de tutela de direitos fundamentais do individuo, o direito de
opcéo a um sistema politico € protegido, de maneira que os individuos que cometem crimes
politicos ndo sdo passiveis de extradicdo, porque ndo é possivel, para atender uma
colaboracdo judiciaria, cometer uma infringéncia a um principio que a Constituicdo da
Republica quer proteger.

Assim, o art. 698 do CPP italiano ndo permite a extradicdo em caso de crime politico,
ou quando o extraditando for submetido a atos persecutorios ou discriminatérios, devidos a
raca, crenca e credo, orientacdo sexual , etnia, nacionalidade, ao idioma, as opiniGes politicas
ou deficiéncia fisica ou mental, condi¢cBes pessoais ou sociais. Ninguém serd submetido a
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes ou, a atos que constituam violacdo
aos direitos fundamentais da pessoa.

O art. 698'%* do CPP italiano contém um dos dispositivos mais importantes em matéria
de extradicdo: ndo permite a extradicdo em caso de violacdo aos direitos fundamentais.
Através deste artigo, fica vedada a extradicdo, em razdo de uma perseguicdo por motivo das
condigdes pessoais ou sociais do individuo, ou por crimes de opinido, respeitando-se, assim, a
diversidade humana.

Nesse artigo, um paragrafo consta que se para o fato pelo qual se requer a extradicao é

123 (TESI, 2011).

124 Art. 698. Reati politici. Tutela dei diritti fondamentali della persona. 1. Non pud essere concessa I'estradizione
per un reato politico né quando vi & ragione di ritenere che I'imputato o il condannato verra sottoposto ad atti
persecutori o discriminatori per motivi di razza, di religione, di sesso, di nazionalita, di lingua, di opinioni
politiche o di condizioni personali o sociali ovvero a pene o trattamenti crudeli, disumani o degradanti o
comunque ad atti che configurano violazione di uno dei diritti fondamentali della persona. 2. Se per il fatto per
il quale ¢ domandata I'estradizione ¢ prevista la pena di morte dalla legge dello Stato estero, I'estradizione puo
essere concessa solo se il medesimo Stato da assicurazioni, ritenute sufficienti sia dall'autorita giudiziaria sia
dal ministro di grazia e giustizia, che tale pena non sara inflitta o, se gia inflitta, non sara eseguita.
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prevista a pena de morte pela lei do Estado estrangeiro, a extradicdo sé pode ser permitida se
0 mesmo Estado fornecer garantias, consideradas suficientes pelo Ministro de Justica, que
esta pena ndo serd aplicada ou, se ja aplicada, ndo sera executada.

E que a lei italiana ndo contempla a pena de morte em seu ordenamento juridico, mas
h& previsdo da prisdo perpétua (ergastolo).

Em razdo do principio da reciprocidade, ndo é possivel extraditar o individuo para
cumprir uma pena que nao seja adotada na Italia.

A legislacdo procurou relativizar a proibicdo e criou uma faculdade baseada na
condicdo de que o pais que adota a pena de morte, comprometa-se a ndo aplica-1a no caso em
concreto. Poderd, entdo, ser autorizada a extradi¢do do criminoso.

Entrementes, a Corte Constitucional, com a Pronuncia n. 223 de 1996'*° declarou ilegitimo
este paragrafo, estabelecendo, assim, a proibicdo absoluta de extradicdo para paises que
preveem, para o crime a ser julgado ou ja julgado, a pena de morte. Por essa razéo,
atualmente, ndo serd concedida a extradicdo pelo Governo Italiano, se o pais requerente
estabelecer pena de morte para o individuo que se requer a extradicao.

No tocante ao procedimento administrativo de extradicdo, o c.p.p. italiano prevé todas
as fases do processamento, até a decisao final.

O pedido do Estado estrangeiro é feito nos termos do art. 700'?°, Cédigo de Processo
Penal, com pedido escrito e com uma copia da ordem a ser executada.

Devem-se descrever, minuciosamente, os dados para identificar o assunto, data, hora e
local do cometimento do crime e a qualificacdo penal do fato considerado como crime. Além
disso, deve-se informar qual a pena a ser aplicada, esclarecendo se ha previsdo para a pena de
morte. Esclarecemos, a esta altura, que a legislacdo que permite informar que, mesmo tendo
previsdo para a pena de morte, esta ndo sera aplicada e, de acordo com a decisdo da Corte de

Cassacdo, essa Ultima parte resta revogada.

125 | a Corte costituzionale con sentenza 27 giugno 1996, n. 223 ha dichiarato I'illegittimita costituzionale del
presente comma.

126 Art. 700. Documenti a sostegno della domanda. 1. L'estradizione & consentita soltanto sulla base di una
domanda alla quale sia allegata copia del provvedimento restrittivo della liberta personale o della sentenza di
condanna a pena detentiva che ha dato luogo alla domanda stessa. 2. Alla domanda devono essere allegati: a)
una relazione sui fatti addebitati alla persona della quale & domandata I'estradizione, con l'indicazione del
tempo e del luogo di commissione dei fatti stessi e della loro qualificazione giuridica; b) il testo delle
disposizioni di legge applicabili, con l'indicazione se per il fatto per cui & domandata I'estradizione é prevista
dalla legge dello Stato estero la pena di morte e, in tal caso, quali assicurazioni lo Stato richiedente fornisce
che tale pena non sara inflitta o, se gia inflitta, che non sara eseguita; (1) c) i dati segnaletici e ogni altra
possibile informazione atta a determinare I'identita e la nazionalita della persona della quale € domandata
l'estradizione. (1) Il seguente inciso che recita: “e, in tal caso, quali assicurazioni lo Stato richiedente fornisce
che tale pena non sara inflitta o, se gia inflitta, che non sara eseguita” ¢ da ritenersi costituzionalmente
illegittimo a seguito della sentenza citata in nota all’art. 698.
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Se o ministro ndo considera o pedido, ele imediatamente rejeita a Solicitacdo e envia
os documentos anexados ao advogado geral, no Tribunal de jurisdi¢ao do recurso cabivel. Ao
revés, se 0 ministro admite o pedido ele o remete ao Tribunal de Apelacéo.

No direito italiano, ha, também, participacdo da Corte de Apelacdo na extradi¢do. O
art. 701 do CPP prevé que ndo é permitida a extradigdo de um réu ou condenado, sem a
manifestacdo favordvel da Corte de Apelacdo, salvo se o extraditando concordar com a
extradicdo. Neste caso, 0 consentimento possivel deve ser expresso na presenca do defensor.
Deve ser observado, neste dispositivo, que a manifestacdo favoravel da Corte de Apelacdo é a
condigdo sem a qual a aprovagdo do pedido de extradicdo pelo Ministro da Justica néo
ocorrera.

Dessa forma, sem a decisdo favoravel da Corte de Apelacdo, ndo sera permitida a
extradicdo de réu ou sentenciado.

O instituto da extradicdo, na Italia, tem dupla natureza: a aprovacdo da Corte de
Apelacdo, que examina se os requisitos legais foram observados, tratando-se de um controle
judicial, e a decisdo final do Ministro da Justica, cuidando-se de decisdo administrativa,
regulada no procedimento administrativo.

E interessante observar que, além dos pressupostos formais que residem na
documentacdo, no que diz respeito a Italia, a decisdo de extradi¢cdo permite avaliacdo dos
indicios de culpa do extraditado, entre o Estado italiano e o requerente.

Além disso, hd uma forte orientacdo segundo a qual a prondncia de uma decisdo
favoravel por parte do tribunal de recurso, nos termos do art. 705 do Cddigo de Processo
Penal, pressupde verificacdo da existéncia de sérios indicios de culpa, mesmo se existe uma
convencéo internacional, a menos que o procedimento contenha, a este respeito, uma isengéo
expressa.

Na avaliacdo da Corte, havendo indicios sérios de culpa a extradi¢do serd autorizada.
No entanto, mesmo autorizada, a questdo retorna ao ministro, que podera negar a extradicdo
por razdes politicas. Dessa forma, nos parece que 0 ministro ndo pode autorizar a extradicéo,
se a Corte de Apelacdo negar o preenchimento dos requisitos. Mas, pode negar a extradicéo,
mesmo com o parecer favoravel do Tribunal, por raz6es puramente politicas.

Vemos, portanto, que o Ministro da Justica tem competéncia para manifestacdo em
duas fases: na inicial e final.

Os arts. 714 a 719 do CPP preveem medidas de precaugdo que devem ser observadas
para o cumprimento da extradicéo.

Em caso de deferimento da extradi¢do, ha prazo para a entrega do extraditando que,
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em regra, j& se encontra preso. Segundo o CPP , o Ministro da Justica comunica, sem atraso,
ao Estado requerente a decisao e, se esta for positiva, o lugar da entrega e o dia a partir do
qual sera possivel prosseguir com o processo, fornecendo, também, indicacGes precisas sobre
as limitacdes da liberdade pessoal que o extraditando sofreu, por causa da extradicdo. O prazo
para a entrega é de 15 dias, a partir do dia estabelecido no § 4.0 e, com pedido motivado pelo
Estado requerente, o prazo que pode ser estendido a outros 20 dias. A medida da concesséo da
extradicdo perde a eficacia se, no prazo estabelecido, o Estado requerente ndo receber em
entrega de volta o extraditando; nesse caso, o extraditando sera libertado.**’

A extradicdo ativa esté disciplinada nos arts. 720 a 722 do CPP.

O primeiro destes artigos define o procedimento necessario a seguir, para pedir a
extradicdo de um criminoso. O Ministro da Justica pode pedir a um Estado estrangeiro a
extradicdo de um réu ou de um condenado, contra o qual deve ser executada uma medida
restritiva da liberdade pessoal. Por isso, o procurador-geral da Corte de Apelacdo do distrito
onde se processa a extradicdo, ou foi pronunciada a sentenca de condenacdo, formula o
pedido de extradicdo ao Ministro da Justica, transmitindo-lhe os atos e os documentos
necessarios. A extradi¢do pode ser pedida por iniciativa propria do Ministro de Justica.

O Ministro da Justica tem a competéncia para decidir sobre a aceitacdo das condicdes
possivelmente estabelecidas pelo Estado estrangeiro, para conceder a extradicdo, desde que
ndo contrastantes com os principios fundamentais do ordenamento juridico italiano, bem
como para pedir a prisdo do extraditando.

Na préatica, no entanto, o processo de extradi¢cdo ativa comeca com a prisdao do
extraditando, pela policia local, que se utiliza, para isso, de policias internacionais, como a
Interpol.

Efetuada a prisdo do extraditando, o ministro tem o prazo de 45 dias para se manifestar
sobre a extradicdo. Decorrido este prazo, o preso devera ser colocado em liberdade'?®. Além
disso, o ordenamento juridico italiano também estabelece prazo para a entrega do
extraditando, conforme explicitado no paragrafo anterior.

127 «Se gia rilevato che nell’ordinamento processuale interno vige um sistema misto di gestione delle relazioni

estradizionali passive, in cui é dato distinguire tra uma fase preliminare ed uma fase finale di spettanza del
ministro dela Giustizia ed uma fase di garantia giurisdizionale ad appanaggio dell’aautorita giudiziaria”
(RANALDI, 2012, p.157)

128 «“Medida da extradi¢do. Entrega: o Ministro de Graca e Justica decide a respeito da extradicao em 45 dias da
recepcdo que demonstra o consentimento a extradi¢cdo do prazo pelo pedido ou do deposito da sentenca da
Corte di Cassacao. Expirado este prazo sem que intervenha a decisao do Ministro, a pessoa da qual a
extradicao fora requerida, se esta presa, sera libertada”.



86

2.4 O tratado de extradicdo Brasil - Italia

Segundo o Ministério da Justica brasileiro, a extradicdo & ato de cooperacao
internacional, que consiste na entrega de uma pessoa acusada ou condenada por um ou mais
crimes a um Estado que a reclama. Acrescente-se que o pedido podera ser solicitado para fins
de instrucdo de processo penal que a pessoa reclamada responda, ou para cumprimento de
pena que ja fora imposta, exigindo, ainda, a decretacdo ou condenacdo de pena privativa de
liberdade.

No Brasil, as medidas relativas a extradicdo e a transferéncia de pessoas condenadas
eram de responsabilidade do Departamento de Estrangeiros (DEEST), atual Departamento de
Migracdes. A partir de 11 de margo de 2016, com a entrada em vigor do Decreto 8688, de 11
de fevereiro de 2016, estas medidas passaram a tramitar sob a competéncia do Departamento
de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional, da Secretaria Nacional de
Justica e Cidadania do Ministério da Justica (DRCI) Secretaria Nacional de Justica (SNJ).

Ressaltamos que ndo ha exigéncia de tratado para que o pedido de extradicdo no Brasil
possa tramitar, podendo ser requerido por qualquer Estado. Na hipdtese da ndo existéncia de
tratado, o pedido devera ser instruido com os documentos previstos na Lei 6.815, de 19 de
agosto de 1980, (Estatuto do Estrangeiro) e sera solicitado com fundamento na promessa de
reciprocidade de tratamento para casos analogos futuros.

O Decreto n°. 863, de 9 de julho de 1993 (BRASIL, 1993), promulga o Tratado de
Extradicdo entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Italiana, de 17 de outubro de
1989. O presente tratado feito entre estes dois Estados desejava desenvolver a cooperagdo na
area judiciaria, em matéria de extradic&o.

Pelo tratado, os Estados se obrigam, reciprocamente, a entregar ao outro as pessoas
gue se encontrem em seu territorio e que sejam procuradas pelas autoridades judiciais do
Estado requerente, a fim de serem submetidas a processo penal ou a execugdo de pena
restritiva de liberdade, mediante solicitagdo e obediéncia as normas estabelecidas no tratado*?

que determina™° quais sdo os casos que autorizam a extradicao.

129 «Artigo 1 - Cada uma das Partes obriga-se a entregar a outra, mediante solicitacdo, segundo as normas e
condicOes estabelecidas no presente Tratado, as pessoas que se encontrem e seu territério e que sejam
procuradas pelas autoridades judiciarias da Parte requerente, para serem submetidas a processo penal ou para a
execugdo de uma pena restritiva de liberdade pessoal” (BRASIL, 1993).

130 «Artigo 2 - 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 duragdo maxima prevista for superior a um
ano, ou mais grave. 2. Ademais, se a extradigao for solicitada para execugdo de uma pena, sera necessario que
o0 periodo da pena ainda por cumprir seja superior a nove meses. 3. Quando o pedido de extradicao referir-se a
mais de um crime e algum ou alguns deles ndo atenderem as condigdes previstas no primeiro paragrafo, a
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O Artigo 2 normatiza o principio da dupla tipicidade, determinando que devera ser
concedida a extradi¢do para um fato tipico e antijuridico, assim considerado, tanto no pais
requerente, quanto no requerido. Determina, ainda, que, em caso de pedido de extradi¢do
fundamentado na necessidade de cumprimento de uma pena, esta devera ser superior a nove
meses.

O mesmo artigo determina, também, que o pedido de extradicdo que se refira a
pluralidade de crimes, e em caso em que algum crime ndo atenda as condi¢des previstas no
primeiro paragrafo, a extradicdo, se concedida por um crime que preencha tais condicoes,
podera ser estendida também aos demais.

O paragrafo 4 determina que ndo se negara a extradicdo, quando a lei da parte
requerida ndo prever o mesmo tipo de tributo ou obrigacdo, ou ndo contemplar a mesma
disciplina em matéria fiscal, alfandegaria ou cambial, que a lei da parte requerente.

Por outro lado, o Artigo 3'*! determina as causas de negacéo do pedido de extradicdo. Dentre
as hipdteses de negacédo, o artigo relaciona que ndo sera concedida extradi¢do na hipotese em
gue a pessoa reclamada estiver sendo submetida a processo penal, ou ja tiver sido julgada pelo
mesmo fato pelas autoridades judiciarias do Estado requerido. Este dispositivo € a
normatizacdo do principio do no bis in idem, que determina a ndo concessdo de extradicéo,
quando ja& tiver sentenca transitada em julgado pelo mesmo fato no qual o pedido de
extradicéo se baseia.

O pedido também sera negado, quando houver decorrido o prazo de prescricao,
guando da ocasido do recebimento do pedido, conforme a lei de algum dos Estados
envolvidos (requerente ou requerido), ou quando tiver sido declarada anistia no Estado
requerido, estando o fato sob sua jurisdicéo.

Também, ndo sera concedida a extradicdo, caso a pessoa reclamada tiver sido ou vier a

extradicdo, se concedida por um crime que preencha tais condigdes, podera ser estendida também para os
demais. Ademais, quando a extradicdo for solicitada para a execugdo de penas privativas de liberdade pessoal
e aplicada por crimes diversos, sera concedida se o total de penas ainda por cumprir for superior a 9 meses. 4.
Em matéria de taxas, impostos, alfandega e cambio, a extradigdo ndo poderd ser negada pelo fato da lei da
parte requerida ndo prever o mesmo tipo de tributo ou obrigacdo, ou ndo contemplar a mesma disciplina em
matéria fiscal, alfandegaria ou cambial que a lei da parte requerente” (BRASIL, 1993).

131 «Artigo 3 - 1. A extradicdo ndo sera concedida: a) se, pelo mesmo fato, a pessoa reclamada estiver sendo
submetida a processo penal, ou ja tiver sido julgado pelas autoridades judiciarias da Parte requerida; b) se, na
ocasido do recebimento do pedido, segundo a lei de uma das Partes, houver ocorrido prescri¢cdo do crime ou da
pena; c) se a pessoa reclamada tiver sido ou vier a ser submetida a julgamento por um tribunal de exce¢do na
Parte requerente; e) se o fato pelo qual é pedida dor considerado, pela Parte requerida, crime politico; f) se a
Parte requerida tiver razdes ponderaveis para supor que a pessoa reclamada serd submetida a atos de
perseguicdo e discriminacdo por motivo de raga, religido, sexo, nacionalidade, lingua, opinido politica,
condicdo social ou pessoal; ou que sua situagdo possa ser agravada pé 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 os crimes previstos e puniveis pela lei militar,
que ndo constituam crimes de direito comum” (BRASIL, 1993).
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ser submetida a julgamento por um tribunal de exce¢do, no Estado requerido. O principio
determinado neste artigo é o da Legalidade, ou seja, ndo ha crime sem lei anterior que o
defina. Ainda, estabelece que ndo havera concessdo de extradi¢cdo por cometimento de crime
politico ou militar, bem como se o Estado requerido tiver razdes ponderaveis para supor que a
pessoa reclamada sera submetida a atos de perseguicdo e discriminagdo por motivo de etnia,
raca, religido (credo ou crenca), orientacdo sexual , nacionalidade, lingua, opinido politica,
condic&o social ou pessoal.

De acordo com o Artigo 4%

, hdo sera concedida a extradicdo, quando a infracdo que
determina o pedido for punivel com pena de morte. Por outro lado, o Estado requerido tera a
possibilidade de condicionar a extradicdo, mediante prévia garantia de que esta pena ndo sera
imposta e, caso ja tenha sido, ela ndo sera executada.

Ressaltamos, ainda, que o Artigo 5

também veda a extradicdo, na auséncia da
seguranca de que serdo garantidos ao extraditando os direitos minimos de defesa. Por outro
lado, assevera 0 mesmo artigo que a circunstancia de a instrucdo ter ocorrido a revelia ndo
constitui, por si s6, motivo de recusa de extradicdo, porque neste caso, a oportunidade de
defesa pode ter sido conferida e o réu ter foragido, por exemplo, mostrando-se véalida a
instrucéo.

O referido artigo veda, ainda, a extradicdo na existéncia de fundado motivo para supor
que o extraditando podera ser submetido a pena ou a qualquer tratamento que se configurem
como violacdo aos seus direitos fundamentais.

O Artigo 6™** prevé ainda que, em caso de a pessoa reclamada ser nacional do Estado
requerido, ndo havera obrigacdo de entrega. Assim, sendo negada a extradicdo por este

motivo, o Estado requerente podera solicitar que o caso seja submetido as autoridades

132 «Artigo 4 - A extradicdo tampouco sera concedida quando a infragdo determinante do pedido de extradigdo

for punivel com pena de morte. A Parte requerida podera condicional a extradi¢do a garantia prévia, dada pela
Parte requerente, e tida como suficiente pela Parte requerida, de que tal pena ndo sera importa, e, caso ja o
tenha sido, ndo sera executada” (BRASIL, 1993).

133 «Artigo 5 - A extradicso tampouco sera concedida: a) se, pelo fato pelo qual for solicitada, pessoa reclamada
tiver sido ou vier a ser submetida a um procedimento que ndo assegure os direitos minimos de defesa. A
circunstancia de que a condenacdo tenha ocorrido a revelia ndo constitui, por si s6, motivo para recusa de
extradicdo; b) se houver fundado motivo para supor que a pessoa reclamada sera submetida a pena ou
tratamento que de qualquer forma configure uma violag@o dos seus direitos fundamentais” (BRASIL, 1993).

134 «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 extradi¢do, 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 (teis. A Parte
requerida comunicara sem demora o andamento dado a causa e, posteriormente, a decisdo final. 2. A
extradicdo podera igualmente ser recusada: a) se o fato pelo qual for pedida tiver sido cometido, no todo ou em
parte, no territorio da Parte requerida ou em lugar considerado como tal pela sua legislacéo; b) se o fato pela
qual for pedida tiver sido cometido fora do territorio das Partes requerida ndo previr a punibilidade para o
mesmo quando cometido fora do seu territorio” (BRASIL, 1993).
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competentes do Estado requerido, para eventual instauracdo de procedimento penal. Assim,
devera o Estado requerente fornecer os elementos Uteis para a instauragéo deste processo.

Ainda, o Estado podera igualmente recusar o pedido de extradi¢do, caso o fato no qual
0 pedido se fundou tenha ocorrido, em seu todo ou em parte, no territério do Estado requerido
e caso o fato no qual for fundado o pedido, tiver sido cometido fora do territdrio das partes e,
ainda, no caso de a lei da parte requerida ndo prever a punicdo para este ato fora de seu
territorio.

O Artigo 7% consagra o principio da especialidade: o Estado ndo podera punir a
pessoa reclamada, por fato que n&o tenha sido objeto da extradigéo, ou seja, o fundamento do
pedido de extradicdo, bem como ndo podera o Estado requerente entregar o extraditando a
outro Estado, por um fato anterior a sua entrega. Havendo, entretanto, duas excegfes para
estes casos, que se configuram no consentimento do Estado requerido, ou caso o extraditando
ndo deixe o territorio do Estado requerente, no prazo de 45 (quarenta e cinco) dias.

Por sua vez, o Artigo 8'*® determina que, conforme a legislacéo do Estado requerido,
serdao facultadas defesas no processo, bem como a assisténcia de um defensor e de um

intérprete, caso haja necessidade. Insta salientar que, de acordo com o Artigo 9*%

, 0 periodo
em que o extraditando permanecer em detencdo para o julgamento da extradicdo devera ser
computado na pena a ser cumprida no Estado requerente.

Quanto ao modo de comunicagdo o Tratado'®® define que a comunicacio se dara entre

135 «Artigo 7 - 1. A pessoa extraditada ndo podera ser submetida a restricdo da liberdade pessoal para execucio

de uma pena, nem sujeita a outras medidas restritivas, por um fato anterior a entrega, diferente daquele pelo
qual a extradicdo tiver sido concedida, a mesmo que: a) a Parte requerida estiver de acordo, ou b) a pessoa
extraditada, tendo tido oportunidade de fazé-lo, ndo tiver deixado o territério da Parte a qual foi entregue,
transcorridos 45 dias da sua liberagéo definitiva, ou, tendo-o deixado, tenha voluntariamente regressado. 2.
Para o fim do previsto na letra a) do paragrafo 1 acima, a Parte requerente deverd apresentar pedido instruido
com a documentacdo prevista no Artigo XI, acompanhado das declaracBes da pessoa reclamada, prestadas
perante autoridade judicidria da dita Parte, para instrucdo do pedido de extensdo da extradi¢do. 3. Quando a
qualificagdo do fato imputado vier a modificar-se durante o processo, a pessoa extraditada somente sera sujeita
a restricdes a sua liberdade pessoal na medida em que os elementos constitutivos do crime que correspondem a
nova qualificagdo autorizarem a extradigdo. 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 hipdtese do paragrafo
1, letra b). Para os fins previsto nos paragrafo precedente, a Parte a qual tiver sido entregue a pessoa
extraditada deverd formalizar um pedido, ao qual juntard a solicitacdo de extradi¢do do terceiro Estado e a
documentacdo que o instruiu. Tal pedido deverd ser acompanhado de declaracdo prestada pela reclamada
perante uma autoridade judiciaria de dita Parte, com relacdo & sua entrega ao terceiro Estado” (BRASIL,
1993).

136 «Artigo 8 - 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” (BRASIL, 1993).

137 «Artigo 9 - O periodo de detengdo imposto a pessoa extraditada na Parte requerida para fins do processo de
extradi¢do sera computado na pena a ser cumprida na Parte requerente” (BRASIL, 1993).

138 «Artigo 10 - 1. Para os fins do presente Tratado, as comunicagdes serdo efetuadas entre o Ministério da
Justica da Republica Federativa do Brasil e 0 "Ministério de Grazia e Guistizia" da Republica Italiana, ou por
via diplomatica. 2. Os pedidos de extradi¢do e as outras comunicacgdes serdo apresentados na lingua da Parte
requerente, acompanhados de traducdo na lingua da Parte requerida. 3. Em caso de urgéncia, podera ser
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o Ministério da Justica da Republica Federativa do Brasil e o “Ministério de Grazia e
Guistizia” da Republica Italiana, podendo ser realizada, também, por via diplomatica. O
Tratado também determina que os pedidos de extradicdo e as comunicacdes diversas deverdo
ser apresentados nas duas linguas oficiais das partes, entretanto, em casos de urgéncia, a
traducdo do pedido de prisdo preventiva e 0os documentos correlatos poderdo ser dispensados.

O Tratado™® determina que o pedido dever4 ser acompanhado pela medida restritiva
da liberdade pessoal — original ou coOpia autenticada — ou, em caso de pessoa condenada, da
sentenca irrecorrivel de sua condenacéo, especificando a pena a ser cumprida, devendo conter
copias das disposicdes legais do Estado requerente que serdo aplicadas ao fato e as que se
refiram & prescricdo daquele crime e da pena. Entretanto, caso o Estado requerido considere
gue a documentacdo encaminhada € insuficiente,ele podera requerer suplementacdo da
informacdo, fixando prazo para esta finalidade, podendo este prazo ser prorrogado™.

O Artigo 13" prevé a possibilidade de Prisdo Preventiva do extraditando e outras
medidas coercitivas. Para que haja a prisdo preventiva, é exigido que o Estado requerente
declare que foi imposta medida restritiva de liberdade ou sentenca de condenagdo e que
pretende apresentar pedido de extradi¢do. Exige-se, também, que seja fornecida a descricéo

dos fatos, determinando-se sua qualificacdo juridica e a pena cominada.

dispensada a tradugdo do pedido de prisdo preventiva e documentos correlatos. 4. Os Atos e documentos
transmitidos por forca da aplicacdo do presente Tratado serdo isentos de qualquer forma de legalizacdo”
(BRASIL, 1993).

139 «Artigo 11 - 1. O pedido de extradicdo deveréa ser acompanhado de original ou cépia autenticada da medida
restritiva da liberdade pessoal ou, tratando-se de pessoa condenada, da sentenca irrecorrivel de condenacéo,
com a especificacdo da pena ainda a se cumprida. 2. Os documentos apresentados deverdo conter a descrigao
precisa do fato, a data e o lugar onde foi cometido, a sua qualificacdo 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 disposicOes legais da Parte 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” (BRASIL,
1993).

140 «Artigo 12 - Se os elementos oferecidos pela Parte requerente forem considerados insuficientes para permitir
decisdo sobre o pedido de extradicéo, a Parte requerida solicitard um suplemento de informagdo, fixando um
prazo para este fim. Quando houver pedido fundamentado, o prazo podera se prorrogado” (BRASIL, 1993).

M1 «Artigo 13 - 1. Antes que seja entregue o pedido de extradicdo, 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 deverd declarar que, contra essa pessoa, foi imposta um medida restritiva da
liberdade pessoal, ou uma sentenca definitiva de condenacdo a restritiva da liberdade, e que pretende
apresentar pedido de extradicdao. Além disso, devera fornecer a descrigdo dos fatos, a sua qualificacdo juridica,
a pena cominada, a pena ainda a ser cumprida e 0s elementos necessarios para a identificacdo da pessoa, bem
como indicios existentes sobre sua localiza¢&o no territorio da Parte requerida. O pedido de prisdo preventiva
podera ser apresentado a Parte requerida.também através da Organizacdo 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 0s
documentos indicados no Artigo 11, paragrafo 1 ndo 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 perderdo
eficacia. A revogacdo ndo impedird uma nova prisdo ou a nova aplicacdo de medidas coercitivas, nem a
extradigdo, se o pedido de extradi¢do chegar apds o vencimento do prazo acima mencionado” (BRASIL 1993).
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Quanto & decisdo a respeito da entrega, o Tratado™** determina que o Estado requerido
ird informar ao Estado requerente, em curto prazo, sua decisao a respeito da concessdo ou ndo
do pedido de extradicdo. Havendo recusa, ainda que parcial, esta deverd ser motivada. O
paragrafo 3 estabelece o prazo de 20 dias para a entrega do extraditando, contados a partir da
informacdo ao Estado requerente de que o pedido foi concedido e podendo ser prorrogado por
mais 20 dias. Ressalta-se que, findo o prazo e o Estado requerente ndo tendo providenciado a
retirada do extraditando, a decis@o perdera sua eficacia, sendo facultado ao Estado requerido
extradita-lo por esta razéo.

Estando o extraditando respondendo a processo penal ou em cumprimento de pena no
Estado requerido, sendo concedida a extradi¢do, esta podera ser adiada até o final do processo
penal ou do cumprimento da pena, sendo permitido ao Estado requerente a solicitacdo da
entrega temporaria da pessoa extraditada, para que se realize o desenvolvimento de processo
penal em seu territorio™*.

E, ainda, permitido que o Estado requerente envie agentes nacionais que, com o
consentimento do Estado requerido, para que estes possam auxiliar no reconhecimento da

identidade do extraditando e/ou conduzirem ao territério do Estado requerente'**.

142 «Artigo 14 - 1. A Parte requerida informara sem demora & Parte requerente sua decisdo quando ao pedido de

extradicdo. A recusa, mesmo parcial, devera ser motivada. 2. Se a extradigdo 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 limitagdes da liberdade pessoal reclamada tiver sofrido em
decorréncia da extradi¢do. 3. O prazo para a entrega serd de 20 dias a partir da data mencionada no paragrafo
anterior. Mediante solicitacdo fundamentada da Parte requerente, podera ser prorrogado por mais 20 dias. 4. A
decisdo de concessdo da extradicdo perderd a eficicia se, no prazo determinado, a Parte requerente ndo
proceder a retirada do extraditando. Neste caso, este serd posto em liberdade, e a Parte requerida podera
recusar-se a extradita-lo pelo mesmo motivo” (BRASIL, 1993).

3 «Artigo 15 1. Se a pessoa reclamada for submetida a processo penal, ou deva cumprir pena em territério da
Parte requerida por um crime que ndo aquele que motiva o pedido de extradicdo, a Parte requerida devera
igualmente decidir sem demora sobre o pedido de extradigdo e dar a conhecer sua decisdo a outra Parte. Caso 0
pedido de extradicdo vier a ser acolhido, a entrega da pessoa extraditada podera ser adiada até a concluséo do
processo penal ou até o cumprimento da pena. 2. Todavia, a Parte requerida poderd, 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 quando a prazos e procedimentos. A pessoa temporariamente entregue
permanecera detida durante sua estada no territério da Parte requerente e serd recambiada a Parte requerida,
segundo os termos acordados. A duragdo dessa detencdo, desde a data de saida do territério da parte requerida
até o regresso a0 mesmo territorio, serd computada na pena a ser imposta ou executada na Parte requerida. 3. A
entrega da pessoa extraditada poder’s ser igualmente adiada: a) quando, devido a enfermidade grave, o
transporte da pessoa reclamada ao territorio da Parte requerente puder causar-lhe perigo de vida; b) quando
razdes humanitarias, determinadas por circunstancias excepcionais de carater pessoal, assim o exigirem, e se a
Parte requerente estiver de acordo” (BRASIL, 1993).

144 «Artigo 17 - 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 territorio da primeira. Esses agentes ndo poderdo exercer atos de autoridade no territério da
Parte requerida e ficardo subordinados a legislacdo desta. Os gastos que fizerem correrdo por conta da Parte
requerente” (BRASIL, 1993).
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O Tratado™® ainda dispe que o Estado requerido, respeitando seu regulamento
interno, sequestrara e entregara ao Estado requerente, com a finalidade de prova e a seu
pedido, objetos com os quais tenha sido cometido 0 crime ou que constituirem seu preco,
produto ou lucro.

Havendo concurso de pedidos, o Artigo 20 determina que caber4d ao Estado
requerido decidir, tendo em conta todas as circunstancias inerentes ao caso, a qual o Estado

devera ser concedida a extradigdo™.
2.5 As diferencas da extradicéo entre o ordenamento juridico Brasileiro e Italiano

Efetuando-se uma comparacao entre o ordenamento juridico italiano e o ordenamento
juridico brasileiro, percebe-se que, embora de aparente semelhancga, héa diferencas profundas
entre os dois ordenamentos.

A comecar pela Constituigdo Italiana, que em seu art. 26, permite a extradicdo de
cidadao italiano, desde que haja previsdo nas convengdes internacionais.

A legislacdo italiana, ainda que em carater excepcional, traz a possibilidade de
extraditar o italiano para outro pais onde tenha o extraditando italiano cometido um crime, em
caso de convencdo internacional. O artigo prevé a supremacia do direito internacional
acolhido em convencdes e admite a hipdtese da saida coativa do nacional, com o fim de
responder por crime cometido no exterior.

No estudo mais detalhado da extradi¢cdo na doutrina internacional, observa-se que a
maioria dos doutrinadores entende que os Estados devem ser autorizados a extradicdo do
nacional. Note-se aqui um paradoxo porque, embora os doutrinadores se posicionem de forma
liberal, a legislacdo da maioria dos paises ndo aceita a extradicdo do nacional, posicionando-

se de forma conservadora.

145 «Artigo 18 - Dentro doa limites impostos por sua propria lei, a Parte requerida sequestrara e, caso a extradic&o
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 preco, produto ou lucro. 2. Os
objetos mencionados no pardgrafo precedente também serdo entregues se, apesar de ter sido concedida a
extradicdo, esta ndo puder concretizar-se devido & morte ou a fuga da pessoa extraditada. 3. A Parte requerida
poderd conservar 0s objetos mencionados no paragrafo 1 pelo tempo que for necessario a um procedimento
penal em curso, ou poderd, pela mesma razdo, entrega-los sob as condigdo de que sejam restituidos. 4. Serdo
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 serdo devolvidos sem demora a Parte requerida”
(BRASIL, 1993).

146 «Artigo 20 - Se uma Parte e outros Estados solicitarem a extradicio da mesma pessoa, a Parte requerida
decidira, tendo em conta todas as circunstincias inerentes ao caso” (BRASIL, 1993).
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A Itélia constitui excecdo aos paises que permitem a extradicdo do nacional*’.

No Brasil, tal fato ndo é possivel, haja vista que é da tradicdo do direito brasileiro ndo
conceder extradi¢do dos nacionais, ou seja, ao brasileiro se confere o direito individual de ndo
ser extraditado, conforme o inciso LI, do art. 5 © da Constituicdo Brasileira**®. No entanto, o
direito italiano ndo considera tal fato direito individual e estabelece, expressamente, a
possibilidade de extraditar o italiano.

Existem hipoteses de excecdo a regra de proibicdo da extradicdo, quais sejam: no caso
em que se trata de brasileiro naturalizado e obteve a naturalizacdo, apos a pratica de um
crime, porque evita que a naturalizagdo tenha sido buscada para evitar a extradicdo; em caso
em que o brasileiro responde por inquérito policial ou processo penal por tréfico de
entorpecentes, ou drogas afins. Nos demais casos, a extradi¢do do brasileiro é proibida.

Deve-se observar, ainda, que a Itdlia autoriza a saida coativa do italiano, mas
condiciona a extradicdo a reciprocidade de tratamento ao pais que solicita a extradicéo.

Nota-se, também, grande diferenca nos crimes objeto da extradicdo. No direito
brasileiro, somente pode ser permitida a extradicdo, se o crime cometido pelo extraditando for
considerado crime também no Brasil.

O inciso Il do artigo 77 impede a concessdao da extradicdo, se o fato tido por
considerado criminoso na legislagdo estrangeira, ndo for considerado crime no Brasil. Esse
impedimento é um desdobramento do principio da identidade, ou da dupla incriminacéo, ou,
ainda, da dupla tipificacdo, porque, deste trabalho, exige-se um juizo de valor, no sentido de
que o Estado, ao examinar o pedido, também deve entender que o ato praticado pelo individuo
a ser extraditado é grave e deve ser tido como crime, assim como é em seu proprio territorio.

Entrementes, o direito italiano € mais liberal, neste ponto, porque, mesmo ndo sendo
crime na ltalia, a legislacdo permite a extradicdo por crime cometido no estrangeiro. Assim, é
possivel a extradi¢do na Italia por crime ndo reconhecido em seu territério, mas, por questdes
de politica internacional, o Governo lItaliano pode entender que deva empreender a saida
coativa do extraditando.

Ainda, no campo das diferencas, é possivel verificar que, no direito italiano, se o
extraditando concordar com a extradi¢cdo, o Tribunal ndo se manifesta, sendo a extradicdo

deferida, ao passo que, no Brasil, a fim de resguardar as garantias do cidaddo e os direitos

W7 «A extradigio do cidadio pode ser permitida s6 quando expressamente prevista das convengdes
internacionais”.

18 0 art.. 5°, inciso, LI da Constituicdo Federal, que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais, estabelece:
“LI - nenhum brasileiro serd extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da
naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da
lei”. (BRASIL, 1988)
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fundamentais, o0 processo, mesmo com a aceitacdo do extraditando, prossegue e segue para o
Supremo Tribunal Federal, para colher a deciséo.

Deve-se fazer referéncia ao novo projeto de Lei de Migracao Brasileira, projeto de Lei
n°® 2516/2015, ainda ndo aprovado pelo Poder Legislativo Brasileiro, que dispGe que o
Supremo Tribunal Federal examinara a legalidade e a procedéncia do pedido de extradi¢do
(art. 90) mas, a nosso ver, ao estabelecer que a decisdo sobre a entrega ficara a cargo de
autorizacdo do Poder Executivo (art. 92 e V do art. 96) permite a mesma interpretacdo que
vem ocorrendo nos dias atuais.

A comparacdo entre os dois ordenamentos merece especial atencdo quando se trata de
crimes politicos, ja que a legislacdo italiana proibe a extradicdo por crimes politicos
Efetuando-se uma comparacao entre o ordenamento juridico italiano e o ordenamento juridico
brasileiro, percebe-se que, embora de aparente semelhanca, ha diferencas profundas entre os
dois ordenamentos.

Muito importante, também, se mostra a horma que na Justica Brasileira restringe a
Suprema Corte apenas o juizo de legalidade na defesa, sendo que na Justica italiana, a
cognicdo judicial é mais ampla e exige sérios indicios de culpa para a extradicdo, ou seja,
ingressa no mérito do pedido de extradicao.

O crime politico no direito italiano tem, portanto, razdo objetiva, sendo que o
ordenamento italiano admite que o crime politico pode ser aquele que ofende os interesses
politicos do Estado, bem como do cidaddo, podendo ser estendido o reconhecimento a
qualquer crime, desde que praticado por motivacao politica.

No direito brasileiro, a extradicdo ndo sera concedida por crime politico, conforme
consta no incido LII, do art. 5°, da Constitui¢do Brasileira.

N&o é permitida a extradicdo por crime politico ou de opinido no Brasil (149). Dispde
também o Estatuto do Estrangeiro, regulamentando pelo Decreto 86.715/81 (BRASIL,
1981a).

Embora, nesse ponto, os dois Estados ndo extraditem por motivos politicos, esse é um
dos pontos mais importantes do procedimento de extradi¢cdo, porquanto € preciso disciplinar
qual autoridade vai aferir se o crime é politico ou ndo. Isso se da na tramitagcdo do processo de
extradicéo.

A primeira norma que encontramos € o art. 697 do Codigo de Processo Penal italiano,
ao estabelecer os poderes do Ministro de Justica dispde que somente através da extradicdo se
pode entregar uma pessoa para cumprir uma medida restritiva de liberdade, e permite ao

referido ministro decidir sobre o recebimento inicial da extradicdo, com base em precedéncia
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de apresentacdo da extradi¢do; além disso, decide a final, o proprio pedido da extradicao.

Assim, o procedimento tem dupla natureza, administrativa, com competéncia do
Ministro da Justica, e judicial, que é da competéncia da Corte de Apelacdo, e qual a
competéncia da Corte. O art. 701, do Cddigo Italiano, responde: O art. 701 do CPP italiano,
na parte na qual estabelece que: “A extradicao de um réu ou de um condenado ao pais
estrangeiro ndo pode ser permitida sem a decisao favoravel da Corte de Apelagdo”.

No Brasil, o art. 83, do Estatuto do Estrangeiro dispde: “Nenhuma extradicdo sera
concedida sem prévio pronunciamento do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre sua
legalidade e procedéncia, nao cabendo recurso da decisdo”. (BRASIL, 1980).

Nos dois dispositivos, hd um controle judicial da extradi¢&o.

Pela leitura dos dispositivos, o primeiro condiciona a decisdo do Governo Italiano a
entrega do extraditando a decisdo prévia e favoravel do Judiciario, portanto, a permissdo
depende das duas instancias.

Esse juizo de legalidade e procedéncia pode incluir ou ndo a definicdo dos crimes
politicos. A esta altura, podemos testar a tese desenvolvida neste trabalho: por que nédo é bem
compreendido o papel do Governo na aceitacéo ou recusa da extradicao?

O problema reside em: se a defini¢cdo de crime politico tocar ao Governo e nao ao
Judiciario, ndo ha necessidade de se aferir um carater legal do crime, mas, sim, o politico.

N&o podemos esquecer que as garantias judiciais envolvem o respeito aos direitos
individuais e coletivos previstos na Constituicdo Fundamental e, também, nos Tratados
Internacionais.

Acresca-se a isso que 0 modelo de Estado que interfere em tudo, tende a entrar em
crise com 0s movimentos revolucionarios, como, por exemplo, a Revolugdo Francesa, com
seus idearios de liberdade, igualdade e fraternidade.

De outro lado, quando se fala em legalidade da extradi¢do, estamos no campo dos
requisitos da extradicdo em cotejo com a lei, 0 que nos leva ao pensamento de que se trata de
condigdes da extradicdo previstas no art. 77 e 78 do Estatuto do Estrangeiro, de forma que, a
nosso ver, dizer se o crime € politico ou ndo é de competéncia do Judiciario e ndo do
Executivo.

Assim, se o Judiciario manifestar-se no sentido de que o crime néo é politico, ndo cabe
ao Governo dizer que é politico, porque a competéncia para isso € do Judicirio.

Resta, portanto, ao Governo decidir por outros motivos, pois sua discricionariedade
resta limitada.

Dessa forma, o modelo juridico-politico € adotado no Brasil e permite que o Poder
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Executivo no Brasil dé a palavra final em matéria de extradic&o.

De outro lado, quando se fala em legalidade da extradi¢do, estamos no campo dos
requisitos da extradicdo em cotejo com a lei, 0 que nos leva ao pensamento de que se trata de
condicdes da extradicdo previstas no art. 77 e 78 do Estatuto do Estrangeiro, de forma que, a
nosso ver, dizer se o crime é politico ou ndo é de competéncia do Judiciario e ndo do
Executivo.

Assim, se o Judiciario manifestar-se no sentido de que o crime néo é politico, ndo cabe
ao Governo dizer gque €é politico, porque a competéncia para isso € do Judicirio.

Resta, portanto, a conclusdo de que ao submeter ao Judiciario a analise da legalidade
da extradicdo, proprio da natureza do procedimento de extradi¢do, 0 Governo tem seu campo
de atuacdo reduzido, pois a analise legal confere ao processo de extradicdo uma seguranca

juridica e a declaracdo de conformidade com as normas internacionais.

CAPITULO Il - DIREITOS HUMANOS E EXTRADICAO

3.1 A concepgio da expressio ‘Direitos Humanos’

Qualquer estudo que se faca a respeito de um instituto que atinge a liberdade
individual e o poder do Estado, deve examinar a evolugéo dos direitos humanos, como forma
de encontrar os pontos em comum e compreender a atual fase e a perspectiva futura do
instituto. Os “direitos humanos” ndo seriam exce¢do, vez que ainda ndo sdo bem
compreendidos.

O desrespeito histdrico aos direitos humanos sustenta uma mentalidade, no sentido de
que eles seriam meios de protecdo aos autores de crimes ou de concessdo a privilégios para
ricos e poderosos, significado atualmente deslocado para o carater de protecdo, o verdadeiro
sentido de t&o relevante instituto.

Uma investigacdo com base em Horkheimer™*, indica que a expressao se explica por
si mesma. Assim, a indagacdo sobre uma melhor definicdo dela seria indcua.

Para Valdez (1977) Direitos Humanos seriam todos aqueles que derivam da natureza
humana e preexistem ao Estado™°. Nesse sentido, manifesta-se Peces-Barba Martinez (1999),

para quem os direitos humanos, dado o seu carater subjetivo. suscitam variadas reacdes, por

19 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. Madrid: Editorial,
1984.
%0 \VALDEZ, Mario Alzamora. Los Derechos Humanos y su proteccion. Lima: Eddili, 1977.
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se tratar de expressdo que provoca emocdes, e, por isso, é utilizada com mdaltiplos e diferentes
sentidos.™*

Bidart (1972), com propriedade, afirma que os direitos humanos sdo bésicos do
cidadao, “ sin los cuales no seria factible una sociedad adecuada para el hombre que debe
reconocerse a todo hombre por pertenecer a (oderivan de) su modo de ser ”.**?

Para Trindade (1991), os direitos sdo inerentes a pessoa humana, possuem caréater erga
omnes e inderrogaveis e unidade conceitual indivisivel; tem sua expansdo na evolucdo da
protecdo dos direitos do homem **3

Bobbio (1990) entende que a expressdo direitos humanos é vaga. Em primeiro lugar,
porque se refere ao status da condi¢cdo humana, e, em segundo, por estar relacionado a uma
classe variavel que depende da historia e da existéncia de democracia. O filésofo evolui
sobre o fundamento dos direitos humanos, concluindo que, sem 0 reconhecimento ou a
protecdo aos direitos humanos, ndo ha democracia.™>*

Os direitos humanos néo séo construcdes culturais originadas de um determinado local

época. Tempo historico e local ndo descaracterizam a violacao aos direitos humanos.
3.2 O fundamento dos Direitos Humanos
A justificativa para a protecéo dos direitos do homem remonta as mais diversas linhas

de pensamento, seja ela em torno da filosofia, como fruto de ideias grandiosas e generalizadas

guardadas pela Logica, na qual Platdo e Aristoteles destacam-se, em toda a historia, seja em

131 un término emotivo que suscita sentimientos entre sus destinatarios y respecto del cual la tentacion de

manipulacién es permanente. Como otras palabras, democracia, libertad, facismo, comunismo, por indicar
algunas de las mas importantes, est4 en el ndcleo de lucha politica, y la accién puede contribuir también a
alejar las preocupaciones tedricas y la indagacién de su sentido, urgida por perentorias exigencias. As veces se
puede tener la sensacién de que muchos activistas de los derechos humanos no saben muy bien lo que quieren
decidir al usar esa palabra o la usan entre si con diferentes sentidos, con acentos incluso contradictorios en
contenidos parciales. La irrupcion de los medios de masas, prensa, radio y television, de la comunicacion con
trasmisién de menjases de hecho y opinion, y con un alcance universal ha potenciado también esta dialéctica
confusion”. (PECES-BARBA MARTINEZ, 1999)

152 BIDART, Adolfo Gelsi. Crisis y afirmacion de derechos humanos, Revista de la Faculdad de Derecho de
Mexico, Cuero, n. 85-86, p. 153-177, junio 1972

153 “Tornou-se patente que tal unidade conceitual — e indivisibilidade — dos direitos humanos, todos inerentes a
pessoa humana, na qual encontram seu ultimo ponto de convergéncia na concepgio dos direitos humanos”
(TRINDADE, 1991).

<La prima difficolta deriva dalla considerazione che “diritti dell’uomo” ¢é um’espressione molto
vaga”...“Diritti dell’'uomo, democrazia e pace sono tre momenti necessari dello stesso movimento storico;
senza diritti dell’uomo riconosciuti o protetti non ¢’e democrazia; senza democrazia non ci sono le condizioni
minime per la soluzione pacifica dei conflitti. Con altre parole, la democrazia e la societa dei cittadini, i sudditi
diventano cittadini quando vengono loro riconosciuti alcuni diritti fondamentali; ci sara pace stabile, uma pace
che non ha la guerra come alternativa, solo quando vi sarnno cittadini non piu di questo o quelo stato, ma del
mondo”. (BOBBIO, 1990, p. 08).
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torno da religido a qual tem especial relevo nos direitos humanos, principalmente, em razéo
da prevaléncia historica do Cristianismo como religido, poder politico, e até mesmo os dois
em simbiose, comandados pelo chefe da Igreja também no comando da sociedade.

Um minimo de humanismo sempre permeou o0 pensamento do homen, verificando-se,
em todas as civilizagcBes, 0 jugo do proximo, até mesmo nas tribos que praticavam a
antropofagia, onde o canibalismo era empregado como forma de subtrair a for¢a da pessoa
subjugada. Os povos da Bavaria, que viviam da pilhagem, saqueando e matando os habitantes
das demais tribos, acreditavam que 0s guerreiros alcancariam, com a morte, o reino de deus.

Na verdade, a conquista dos direitos humanos inicia-se com o surgimento do proprio
homem e percorre todo o caminho civilizatério, enfrentando os mais diversos obstaculos,
principalmente, as grandes guerras, entre as quais se destaca a Segunda Guerra Mundial que
acarretou a morte de milhdes de pessoas, mediante o uso de armas de destruicdo e exterminio
em massa e descortinou a inseguranca mundial, apontando para a necessidade de protecao
dos direitos fundamentais do ser humano.

O art. 1 ° das Declaracdes Universais dos Direitos Humanos, com propriedade, traz
como preambulo: “Todos nascem iguais em direitos”. O conceito de nascer tem importancia
especial para os direitos humanos, porque ao nascer, 0 homem adquire o status de titular de
direitos.

As diferentes circunstancias sociais, econdémicas e culturais nas quais o individuo
nasce ndo tém o conddo de anular a premissa de sujeito global de direitos. O escravo ndo
perde essa qualidade adquirida ao nascer; por isso, a escraviddo deve ser entendida como uma
violacdo a tais direitos, sendo as leis que a permitiram normas violadoras que caracterizam um
Estado infrator.

Se todos nascem com direitos iguais e os direitos humanos nascem com 0s homens,
logo, sdo direitos naturais da raca humana, independentemente de fronteiras geogréaficas ou
politicas.

Existe uma incompreensdo sobre o sentido da expressdo direitos humanos, devida a
falta de informacdo da populacéo que, muitas vezes, conviveu com a ditadura politica em seus
paises, ou, em outras tantas vezes, vé os direitos humanos serem considerados como prote¢do
de minorias que se encontram no poder, o que justificaria, em parte, a resisténcia para se
entender o instituto como prote¢éo aos direitos inalienaveis de todos

Outras vezes, a populagéo, por falta de uma tradi¢do cultural, entende por direitos
humanos apenas a prote¢do aos direitos dos delinquentes, quando o ambito de atuagdo dos

direitos humanos néo ¢ restrito, porquanto atinge, sim, o direito do delinquente, mas, também,
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o direito da vitima, da crianca, da mulher e o do homem, em toda a sua magnitude. Portanto,
os direitos humanos sdo amplos, irrestritos e irrevogaveis.
Bobbio (1990 analisando os direitos humanos, afirmou quea questdo fundamental, em

relacdo aos direitos do homem, ndo é tanto justifica-los, mas protegé-los.

3.3 Sintese historica dos Direitos Humanos

Entre muitos fatos historicos relacionados aos direitos humanos, atribuiu-se a Ciro, o
grande, em 539 a.C., os primeiros avancos que sinalizavam para o reconhecimento dos
direitos do homem. Ciro, que, praticamente, fundou a Pérsia, apds conquistar a cidade de
Babildnia com seus exércitos, libertou todos os escravos, declarou que as pessoas tinham o
direito de escolher sua prépria religido. Também, estabeleceu a igualdade racial.

O registro antigo dos feitos de Ciro estd inscrito em um documento denominado
“Cilindro de Ciro”*® que prenunciava um avanco na area dos direitos humanos. As ideias
deste documento disseminou-se pela india, Grécia e Oriente, chegando até Roma, local em
que surgiu o conceito de direito natural. Embora conste que esse seria 0 documento
precursor dos direitos humanos, a maioria da doutrina reconhece que foi a Carta de 1215 de
Jodo Sem Terra, o primeiro documento a inataurar os direitos humanos no mundo.

Com a Magna Carta de Jodo Sem Terra, inicia-se a primeira fase dos direitos
humanos.

O rei Jodo Sem Terra viu-se obrigado a limitar os proprios poderes, até entdo
absolutos, assegurando aos suditos um minimo de liberdades com previsdo em Texto Magno.

A segunda fase, denominada Estado Liberal ou de Direito, se caracteriza pelo
absentionismo do Estado. Os direitos individuais sao mais visiveis e 0s sociais complexos,
por dependerem da projecdo que cada Estado Ihe confere.

Nesse relato, ndo se podem olvidar dois fatos histéricos importantes: a chegada de
Colombo as Ameéricas, no Caribe, e a expulsdo dos arabes da Peninsula Ibérica, no ano de
1492, fatos que dao inicio a era moderna. Com a colonizacdo nas Américas, a hegemonia
Europeia estendeu-se ao novo mundo, impondo a religido, escravizando, e expandindo e
inculcando a cultura europeia sobre os valores do povo americano, apés dizimar uma grande
parte da populacgéo indigena. Em relacéo a expulsdo dos mugulmanos, ja fazia parte da cultura

europeia o processo de exclusdo de todos aqueles que ndo se adaptavam a uniformizacgao

%5 Histéria antiga e medieval, volume 6, Grande Enciclopedia Larousse, S&o Paulo, Brasil, Editora Nova
Cultural, 1995
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forcada. Nessa linha, os judeus, os ciganos, os infiéis, pois até entdo a igreja era utilizada
como meio impositivo de uniformizacgdo, eram excluidos dos espagos europeus. Dessa forma,
0s muculmanos e, posteriormente, os judeus, foram excluidos da Europa e expulsos da
peninsula ibérica.

Tais fatos sdo relevantes, pois ndo se pode falar em reconhecimento de direitos
humanos, sem atentar para a forma de Estado instalada na sociedade.

O grau de democracia de uma sociedade deve ser aferido, primeiramente, pelo grau de
respeito aos direitos humanos daquela sociedade, sem se desconsiderar a analise do periodo
em que a sociedade esta vivendo.

Os fatos historicos marcaram a caminhada dos direitos humanos. Também contribuiu
para ela o Direito humanitéario.

Em 1858, o comerciante Henri Dunant, um homem de negdcios que representava
uma companhia genovesa, enfrentava alguns problemas no que diz respeito a exploracdo das
terras. Numa tentativa de solucdo desses problemas, decidiu dirigir-se, pessoalmente, ao
imperador francés Napoledo Ill, que, na época, se encontrava na Italia, dirigindo o exército
francés gque, juntamente com os italianos tentavam expulsar os austriacos do territorio italiano.
Ao presenciar tanto sofrimento na frente de combate, na batalha de Solferino, Dunant
organizou, de imediato, um servi¢o de primeiros socorros. Desta sua experiéncia, resultou o
livro “Um souvenir de Solferino”, publicado em 1862, no qual sugeria a criacdo de grupos
nacionais de ajuda, para apoiar os feridos em situacdes de guerra, e propunha a criacdo de
uma organizacdo internacional que permitisse melhorar as condicdes de vida e prestasse

16 Deste fato nasceu o direito humanitario.

auxilio as vitimas da guerra

Portanto, as revolucdes internas e as guerras, se, por um lado, traziam destruicao, e por
outro, ajudavam no avanco dos direitos humanos.

A Revolucdo Americana, para se libertar do jugo colonial inglés, e buscando as
liberdades sociais e econémicas (1776), influenciou muito o avanco dos direitos humanos. A
Revolucdo Francesa, inspirada pela Revolucdo Americana (1789), com seus ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade, também contribuiu, decisivamente, para a evolugdo dos
direitos humanos.

No entanto, foram as duas grandes guerras mundiais que forcaram a tomada de

medidas, em a&mbito universal, para a efetiva protecdo dos direitos humanos. A primeira

guerra foi marcada por conflitos interminaveis, mas somente a segunda grande guerra trouxe

1% Histéria antiga e medieval, volume 6, Grande Enciclopedia Larousse, S&o Paulo, Brasil, Editora Nova
Cultural, 1995
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uma tragedia de proporg¢des nunca antes vistas na historia da humanidade, que forgou a
tomada de medidas drésticas para a protecdo do ser humano.

O momento mais importante para a histdria e o avanco dos direitos humanos ocorreu
em 10 de Dezembro de 1948, data em que a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas proclamou
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Somente com essa Declaragao possibilitou aos
direitos fundamentais firmaram-se, propagando-se e evoluindo-se em todos os paises que
buscam a consolidacdo da Democracia.

Contudo, tal documento nao obriga todos os Estados a comecar, automaticamente, a

nova fase para a afirmacéo e a internacionalizacdo dos direitos do homem.

3.4 O processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos

A internacionalizagdo dos Direitos Humanos surgiu com a convivéncia dos Estados e
com a necessidade de prote¢éo global dos direitos do homem.

Trindade (2006) demonstra que, no jus gentium, o ideal de civitas maxima gentium foi
cultivado nos textos dos fundadores do Direito Internacional. O Direito das Gentes
regulamenta uma comunidade internacional que se constitui de seres humanos organizados
socialmente em Estados, buscando sempre a coexisténcia entre os homens. Analisando a obra
de Hugo Grotius, percebemos que o autor ressalta que o Estado ndo encontra sua finalidade
em si mesmo, pois, se trata de um meio de assegurar o ordenamento social e proporcionar o
convivio entre 0s seres humanos.

O autor ainda ressalta que, antes mesmo de Grotius, ja havia quem sustentasse que 0
Direito Internacional regulamentava a convivéncia entre 0s membros da societas gentium
universal. Entretanto, essas reflexdes visionarias foram substituidas pela emergéncia de um
sistema juridico positivado, que atribuiu personalidade ao Estado, dando-lhe, portanto,
“vontade propria”, reduzindo os Direitos Humanos aos que o Estado os concedia. A ideia
predominante do consentimento e da vontade dos Estados, entretanto, mostrou-se impotente,
ao impedir as atrocidades perpetradas contra os seres humanos, destinatarios ultimos de toda
norma juridica.

Para Trindade (2006)*’, a filosofia de um Estado soberano inspirada nas ideias de

70 ordenamento internacional tradicional, marcado pelo predominio das soberanias estatais e exclusdo dos
individuos, ndo foi capaz de evitar a intensificacdo da producdo do uso de armamentos de destruicdo em
massa, e tampouco as viola¢fes macicas dos direitos humanos perpetradas em todas as regifes do mundo, e as
sucessivas atrocidades no nosso século, inclusive as contemporaneas, - como o holocausto, o gulag, seguidos
de novos atos de genocidio, e.g., no sudeste asiatico, na Europa Central (ex-lugoslavia) e na Africa (Ruanda)
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Hegel, impediu as forcas de emancipacdo dos Direitos Humanos e do reconhecimento do
individuo como pessoa de Direito Internacional.

Neste sentido, para Ferro (2002), o Direito Internacional entendia o Estado como
orgdo dotado de soberania decorrente da cessédo de direitos de cada individuo de determinada
sociedade politica. Esta ideia esta intimamente associada a teoria do Contrato Social de Jean-
Jacques Rousseau “relativa a solidariedade que a natureza teria criado entre os homens, dando
a cada um o direito e o poder de agir pela repressao da injustica. O estado, sendo cessionario
de tais direitos e deveres, era o beneficiario dessas faculdades” (FERRO, 2002, p.25-26). 158

Para Piovesan (2010), neste contexto histérico, o Direito Humanitério, a Liga das
Nacdes e a Organizagdo Internacional do Trabalho sdo considerados os marcos juridicos no
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos.

Para Seitenfus (2016), o surgimento da Sociedade das Nac6es significou mais do que
um organismo internacional, mas uma associa¢do intergovernamental, de carater permanente,
de alcence geral e com vocag&o universal.

Surgiu, entdo uma organizagdo internacional que tinha como funcBes essenciais a
seguranca, a execucdo de determinados dispositivos do tratado de Versalhes e a cooperacao
econdmica, social e humanitaria.

A Liga das Nagdes reforga a necessidade de relativizar a soberania dos Estados.
Assim, para Piovesan (2011).™°
Desta forma, foi preciso redefinir o conceito de soberania para receber os direitos

humanos com o alcance de interesse universal.'®

Tais atrocidades tem despertado a consciéncia juridica universal para necessidade de reconceitualizar as
proprias bases do ordenamento internacional. (TRINDADE, 2006, p. 111)

%8 O direito internacional tradicional, vigente no inicio do século XX, se caracterizava pelo voluntarismo estatal
ilimitado, o que se refletia na permissividade da utilizacdo da guerra, da celebracdo de tratados desiguais, da
diplomacia secreta, da manutengdo de col6nias e zonas de influéncia. Contra este ordenamento oligarquico e
injusto insurgiram s principios da proibicao do uso da forca e da guerra de agressdo (e do ndo reconhecimento
de situacOes por esta geradas), da igualdade juridica entre os Estados e da solugdo pacifica de controvérsias.
Ademais, se deu inicio ao combate das desigualdades [...] (TRINDADE, 2006, p. 120, traducéo nossa).

1591...] Criada ap6s a Primeira Guerra Mundial, a Liga das Nag&es tinha como finalidade promover a cooperagéo,
paz e seguranga internacional, condenando agressdes externas contra a integridade territorial e a independéncia
politica dos seus membros. A Convencéao da Liga das Nacdes, de 1920, continha previsfes genéricas relativas
aos direitos humanos, destacando-se as voltadas ao mandate system of the League, ao sistema das minorias e
aos parametros internacionais do direito ao trabalho — pelo qual os Estados se comprometiam a assegurar
condi¢Oes justas e dignas de trabalho para homens, mulheres e criangas. Esses dispositivos representavam um
limite & concepg¢do de soberania estatal absoluta, na medida em que a Convencéo da Liga estabelecia san¢Ges
econdmicas e militares a serem impostas pela comunidade internacional contra os Estados que violassem suas
obrigacdes [...].

160 1...] para que os direitos humanos se internacionalizassem, foi necessério redefinir o ambito e o alcance do
tradicional conceito de soberania estatal, a fim de permitir o advento dos direitos humanos como questdo de
legitimo interesse internacional. Foi ainda necessario redefinir o status do individuo no cendrio internacional,
para que se tornasse verdadeiro sujeito de Direito Internacional. Este capitulo pretende revelar que essas
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O processo de desenvolvimento dos direitos humanos recebeu grande impulso, fruto
das transformacdes, no século passado, na década de 1940, anos em que o ser humano passou
a ser visto como o centro dos direitos.

A primeira guerra mundial, com suas batalhas de trincheiras, que geravam graves
doencas nos soldados, em razdo do longo periodo de permanéncia dos soldados nos campos
de batalha, j& havia tocado a percepcdo do ser humano, no sentido de que existia, ali, um
ferimento a natureza do ser humano.

Apos a segunda guerra mundial, que redundou na morte de milhdes de pessoas, a
formacdo dos blocos ocidental e oriental e 0 surgimento de armas de destruicdo em massa
revelaram-se graves violagGes a pessoa humana, descortinando a inseguranca mundial, e
exsurgindo a necessidade de protecao dos direitos mais fundamentais do ser humano.

Além do impacto dos grandes conflitos bélicos — ulteriormente substituidos por meios
mais sofisticados de envilecimento do ser humano —, o inicio da nova era, com o0
encerramento da Guerra Fria, sinalizou de modo definitivo que os conflitos socioculturais e
politicos deveriam receber tratamento diferenciado no Direito Internacional.

Reconhece-se, nos dias atuais, que as normas internacionais de protecao dos Direitos
Humanos formam um sistema unitario, indivisivel, atemporal e supranacional, capazes, por si
s0O, de sustentar a propria relativizacdo da soberania dos Estados nacionais, em beneficio da
dignidade humana.

Dentro da racionalizacdo dos direitos, todos os ramos do Direito devem ser chamados
para servirem de instrumento de afirmacdo dos direitos humanos que necessitam do direito
interno para a realizacdo da justica individual, social e cultural.

Nesta linha de raciocinio, a extradicdo € procedimento de cooperagdo internacional
gue envolve o ser humano, que deve ser visto como titular de direitos, de maneira que 0s
governantes devem cumprir o ordenamento internacional em matéria de extradi¢do, sob pena
de violacdo indireta dos direitos humanos. Para esse proposito, o relevantissimo papel
desempenhado pelos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, no contexto da evolugao
dos direitos humanos e a devida recepcao interna dos tratados exercem o verdadeiro papel da
protecdo do exercicio dos direitos sociais e individuais, da liberdade, seguranca, do bem-estar,

desenvolvimento, da igualdade e justica com o tratamento internacional dado as normas de

nogBes contemporaneas encontram seu precedente histérico no desenvolvimento do Direito Humanitario, da
Liga das NagOes e da Organizacdo Internacional do Trabalho. Assim, em meados do século XX, segundo
Trindade (2006), foi reconhecido que o Direito Internacional necessitava abarcar a protecdo dos Direitos
Humanos, a exemplo disto foi a adocéo da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948, seguida, ao
longo de cinco décadas, por mais de 70 tratados de protecdo que sdo vigentes, atualmente, nos planos regionais
e global (PIOVESAN, 2011, p. 115-116).
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direito internacional, sobre extradi¢do, no ordenamento juridico interno.

Como ja exposto, para que os direitos humanos se internacionalizassem, foi necessario
redefinir o ambito e alcance do tradicional conceito de soberania estatal, a fim de permitir o
advento dos direitos humanos como questdo de legitimo interesse internacional. Foi
necessario, ainda, redefinir o status do individuo no cenério internacional, para que se
tornasse verdadeiro sujeito de Direito Internacional.

Este capitulo pretende revelar que essas nogdes contemporaneas encontram seu
precedente histérico no desenvolvimento do Direito Humanitario, na Liga das Nacdes e na
Organizacéo Internacional do Trabalho.

Nesse sentido, o Direito Humanitario foi a primeira expressdo de que, no plano
internacional, ha limites a liberdade e a autonomia dos Estados, ainda que na hipotese de

conflito armado.

3.5 O pos-guerra como impulsionador da internacionalizacdo dos Direitos Humanos

A internacionalizacdo dos direitos humanos constitui, assim, um movimento bastante
recente na historia, que surgiu a partir do pos-guerra.

A Liga das Nacgoes, por sua vez, veio a reforcar essa mesma concepgdo, apontando
para a necessidade de relativizar a soberania dos Estados. Criada ap6s a Primeira Guerra
Mundial, tinha como finalidade promover a cooperagdo, paz e seguranca internacional,
condenando agressdes externas contra a integridade territorial e a independéncia politica dos
seus membros. A Convencdo da Liga das Nacdes, de 1920, continha previsdes genéricas
relativas aos direitos humanos, destacando-se aquelas voltadas ao mandate system of the
League, ao sistema das minorias e aos parametros internacionais do direito ao trabalho, pelo
qual os Estados se comprometiam a assegurar condi¢des justas e dignas de trabalho para
homens, mulheres e criancas. Esses dispositivos representavam um limite a concepcao de
soberania estatal absoluta, na medida em que a Convencdo da Liga estabelecia sancOes
econbmicas e militares a serem impostas pela comunidade internacional, contra os Estados
que violassem suas obrigagdes. Redefinia-se, desse modo, a nog¢do de soberania absoluta do
Estado, que passava a incorporar, em seu conceito de Xxxx, compromissos e obrigacdes de
alcance internacional, no que diz respeito aos direitos humanos.

A Organizagdo Internacional do Trabalho (International Labour Office), hoje
denominada International Labour Organization) também contribuiu para o processo de

internacionalizacdo dos direitos humanos.
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Criada apds a Primeira Guerra Mundial, a Organizacdo Internacional do Trabalho
tinha por finalidade promover padrdes internacionais de condigdes de trabalho e bem-estar.
Sessenta anos apos a sua criacdo, a Organizacdo ja contava com mais de uma centena de
Convencgles internacionais promulgadas, as quais Estados-partes passavam a aderir,
comprometendo-se a assegurar um padrdo justo e digno nas condi¢Oes de trabalho.

Vale dizer que o advento da Organizacdo Internacional do Trabalho, da Liga das
NacOes e do Direito Humanitario registram o fim de uma época em que o Direito
Internacional era, salvo raras excec¢des, confinado a regular relacbes entre Estados, no ambito
estritamente governamental. Por meio desses institutos, ndo mais se visava proteger arranjos e
concessdes reciprocas entre os Estados; visava-se, sim, ao alcance de obrigacdes
internacionais a serem garantidas ou implementadas, coletivamente, e que, por sua natureza,
transcendiam o0s interesses exclusivos dos Estados contratantes. Essas obrigacdes
internacionais voltavam-se a salvaguarda dos direitos do ser humano e ndo das prerrogativas
dos Estados. Tais institutos rompiam, assim, com o conceito tradicional que situava o Direito
Internacional apenas como a lei da comunidade internacional dos Estados e que sustentava ser
0 Estado o Unico sujeito de Direito Internacional. Rompiam, ainda, com a nocao de soberania
nacional absoluta, na medida em que admitiam intervengfes no plano nacional, em prol da
protecdo dos direitos humanos.

Prenunciava-se o fim da era em que a forma pela qual o Estado tratava seus nacionais
era concebida como problema interno, restrito ao dominio reservado do Estado, decorréncia
de sua soberania, autonomia e liberdade. Aos poucos, emergia a ideia de que o individuo néo
era objeto, mas, sujeito de Direito Internacional. A partir dessa perspectiva, comeca a se
consolidar a capacidade processual internacional dos individuos, bem como a concepcao de
qgue os direitos humanos ndo mais se limitariam a exclusiva jurisdicdo doméstica, mas
constituiam matéria de legitimo interesse internacional. Nesse cenario, 0s primeiros
delineamentos do Direito Internacional dos Direitos Humanos comegavam a se revelar.

O Direito Internacional sofreu uma grande expanséo, principalmente, em virtude do
nascimento da ONU e de suas agéncias especializadas. Com o surgimento de novos Estados
advindos do fendmeno da descolonizagdo, nas décadas de 1950 e 1960, com forte influéncia
da ONU e do direito emergente de autodeterminacdo dos povos, se desencadeou o processo de
democratizagdo do Direito Internacional (TRINDADE, 2006).

Nessa direcdo, Lafer (2015) demonstra que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos adotada em 10 de dezembro de 1948, pela Assembleia Geral da ONU, asseverou o

papel dos direitos humanos na convivéncia coletiva que, no dizer de Lafer (2015). “pode ser,
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assim, considerada o evento inaugural de uma nova concepcao da vida internacional ndo sé de

. o . .. .. 161
Estados igualmente soberanos, mas de individuos livres e iguais [...]".

Assim, distanciando-se da filosofia Hegeliana que da enfoque a soberania, 0s
doutrinadores do Direito Internacionalse depararam com a liberdade e responsabilidade dos
individuos em ambito internacional, bem como com o desenvolvimento de um movimento
universal em prol dos Direitos Humanos, contribuindo, decisivamente, para 0 resgate
historico da figura do ser humano e sua ascensdo como sujeito de Direito Internacional.

Neste contexto, redefiniu-se a nogcdo de soberania absoluta do Estado, uma vez que
este passava a incorporar a seu conceito compromissos e obrigacdes de alcance internacional,
no que tange aos direitos humanos (PIOVESAN, 2010).*%

Desta forma, atualmente, verifica-se o esfor¢co da doutrina em ressaltar o atual
processo de humanizacédo do Direito Internacional. Isto pode ser verificado, por exemplo, no
estudo das fontes do DI, uma vez que o opinio iuris se destaca entre elas, gracas a atuacao de
foros internacionais dos paises mais vulneraveis. Relembramos, ainda, que a codificacdo da
sucessdo de Estados sO foi possivel, apds o exercicio do direito de autodeterminacdo dos
povos, bem como ha restri¢es do uso da forca advindas deste processo (TRINDADE, 2006).
Além disso **

Apresentando o Estado como o grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi
marcada pela logica da destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, o que resultou no
exterminio de onze milhdes de pessoas. O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de
direitos, ou seja, subtrair a condi¢do de sujeito de direitos, se ndo pertencente a determinada
raca — a raca pura ariana. No dizer de Ignacy Sachs (ano), o século XX foi marcado por duas
guerras mundiais e pelo horror absoluto do genocidio concebido como projeto politico e
econdmico.

Os acontecimentos da Segunda Guerra Mundial e a preocupacdo em prevenir a

61 A Carta das Nagdes Unidas de 1945 consolida, assim, o movimento de internacionalizacdo dos direitos
humanos, a partir do consenso de Estados que elevam a promogao desses direitos a propdsito e finalidade das
Nacdes Unidas. Definitivamente, a relacdo de um Estado com seus nacionais passa a ser uma problemética
internacional, objeto de instituicGes internacionais e do Direito Internacional. Basta, para tanto, examinar os
arts. 1° (3), 13, 55, 56 e 62 (2 e 3), da Carta das Nag¢des Unidas. (LAFER, 2015).

182 poder-se-ia argumentar que o mundo contemporaneo é extremamente diferente da época dos chamados
fundadores do Direito Internacional, que propugnavam por uma civitas maxima regida pelo Direitos das
Gentes. Mas, ainda que se trate de cenarios mundiais distintos (ninguém o negaria), a aspiragdo humana é a
mesma, ou seja, da construgdo de um ordenamento internacional aplicavel tanto aos Estados (e organizacGes
internacionais) como aos seres humanos (o Direito das Gentes), em conformidade com certos fundamentos
universais da justica (TRINDADE, 2006, p. 121b, traducdo nossa).

163 A abrangente positivacdo dos direitos humanos no ambito internacional é um processo de criacdo normativa
que se inicia no p6s-Segunda Grande Guerra Mundial. Tem como fonte uma resposta juridica as atrocidades e
horrores do totalitarismo no poder. [...] (LAFER, 2015, p. 67).
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repeticdo das catéstrofes associadas as politicas internas das Poténcias do Eixo levaram a uma
preocupacao crescente pela protecdo juridica e social dos Direitos Humanos e das liberdades
fundamentais. Um pioneiro notavel neste campo foi Hersch Lauterpacht (ano), que salientou a
necessidade de uma Declaracdo Internacional dos Direitos do Homem. As disposi¢cfes da
Carta das Nagdes Unidas fornecem também uma base dindmica para o desenvolvimento do
Direito.

Em 1948, a Assembleia Geral adotou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos'®*
que é abrangente e afetou, até certo ponto, o contetdo do Direito nacional, chegando a ser
expressamente invocada pelos tribunais. A Declaragdo ndo é um instrumento juridico, ndo se
podendo afirmar que algumas das suas disposi¢cdes representam regras juridicas. Por outro
lado, algumas de suas disposicdes constituem principios gerais de Direito ou representam
considerac@es basicas da humanidade. Talvez, sua maior importancia seja a de constituir um
guia de interpretagdo auténtica dos direitos humanos.*®

O periodo compreendido entre 1848 e 1914 pode ser encarado como a era do
“equilibrio de poder”. Esse sistema dependia de varios fatores, tais como um numero minimo
de participantes (aceitos, enfim, como cinco), que formavam aliancas temporéarias, com a
finalidade de fortalecer os fracos e enfraquecer os fortes, sendo exemplo disso as coaliz6esdas
quais a Inglaterra fez parte, para intimidar a Franca. Uma das caracteristicas basicas do
sistema era que nenhum pais poderia destruir, totalmente, os outros, mas, simplesmente,
humilhé-los e enfraquecé-los. Isso contribufa para a estabilidade da ordem.*®

Esse sistema desenvolveu seus proprios conceitos de direito internacional,
especialmente o de soberania, fundamental para a ideia de novas aliangcas mdveis e para a

capacidade dos Estados de abandonar os fortes a fim de fortalecer os fracos. O equilibrio de

164 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembleia Geral da ONU na
Resolucdo 217-A (111), de 10 de dezembro de 1948, foi um acontecimento histérico de grande relevancia. Pode
ser considerada um evento inaugural representativo de uma nova concepg¢do da vida internacional ao afirmar,
pela primeira vez, em escala planetaria, o papel dos Direitos Humanos na convivéncia coletiva (LAFER, 2015,
p.3).

185 No campo das relagdes internacionais, na esteira da Carta da ONU, alterou a classica légica da Paz de
Westfalia (1648). Esta l6gica de estados soberanos e independentes ndo atribuia peso a povos e individuos.
Baseava-se nas relagdes de coexisténcia e conflito entre entes soberanos num sistema internacional de natureza
intraestatal. Este sistema criou as normas de muatua abstencdo do Direito Internacional Publico tradicional.
Estas, lastreadas na vontade soberana dos Estados, foram concebidas como normas da convivéncia possivel
entre soberanias que se guiavam pelas suas “razdes do estado”. Por isso ndo contemplavam qualquer
ingeréncia nas relacdes entre o Estado e as pessoas que estavam sob sua jurisdicdo (LAFER, 2015, p. 03-04).

1661...] Esse sistema desenvolveu seus préprios conceitos de direito internacional, especialmente o de soberania,
fundamental para a ideia de novas aliangas méveis e para a capacidade dos Estados de abandonar os fortes a
fim de fortalecer os fracos. O equilibrio de poder entrou em colapso com a primeira Guerra Mundial, e depois
de um periodo de confusdo, um sistema “bipolar” vago, mas perfeitamente identificavel, surgiu nos anos que
se seguiram apos Segunda Guerra Mundial (SHAW, 2010a, p.47).
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poder entrou em colapso com a primeira Guerra Mundial, e depois de um periodo de
confusdo, um sistema “bipolar” vago, mas perfeitamente identificavel, surgiu nos anos que se
seguiram ap6s Segunda Guerra Mundial” (SHAW, 2010a, p.47).

Tal sistema baseava-se na polarizacdo entre capitalismo e comunismo e nas
consequentes aliancas rigidas que se criaram. Acarretava a existéncia de um Terceiro Mundo
formado, basicamente, por Estados ndo alinhados, os quais, embora ndo fossem poderosos o
bastante para abalar o sistema bipolar, eram o0s objetos pelos quais as poténcias competiam
[..] (SHAW, 2010a, p.47).

No século XIX, as necessidades de interdependéncia no relacionamento entre 0s
Estados foram diminuindo, propiciando normas de mutua colaboragdo. Este é um dos motivos
pelos quais o pds-Primeira Guerra Mundial foi além da informalidade do equilibrio do poder
que caracterizou a Sociedade das Nac¢des de 1919 (LAFER, 2015, p. 04).

Para Trindade (2006a), o Direito Internacional contemporaneo conhece os individuos
como sujeitos de DI. O autor ainda advoga direitos e deveres dos seres humanos,
descaracterizando o antigo dogma positivista que pretendia reduzir a estes os direitos
concedidos pelos Estados.*®’

No que se refere a responsabilidade, além dos Estados e das Organizacoes
Internacionais, cabe ressaltar que o individuo também pode ser responsabilizado em ambito
internacional (TRINDADE, 2006a). A criagdo do Tribunal Penal Internacional e as normas
relativas a extradicdo sdo exemplos que bem demonstram este viés.

Os avancos alcancados no Direito Internacional dos Direitos Humanos se devem, em
grande parte, a movimentacgdo da sociedade civil contra as formas de poder arbitrario, tanto no
direito interno quanto em ambito internacional (TRINDADE, 2006a).

Guerra (2015) salienta que o principio da ndo intervencdo é corolario dos direitos
fundamentais do Estado, especialmente, do direito a soberania e do direito a igualdade

juridica. Entretanto, diante das alteracdes, no contexto global,*®®

%70 reconhecimento dos individuos como sujeitos de direito interno como do Direito Internacional representa
uma verdadeira revolucdo juridica da qual temos que contribuir. Trata-se, em Ultima instancia, de capacitar
cada ser humano par estar plenamente consciente de seus direitos para — quando necessario — enfrentar por si
mesmo a opressdo e as injusticas do ordenamento estabelecido e, para construir um mundo melhor para seus
descendentes e geragdes futuras. Esta revolugdo juridica vem, em fim, dar um contelido ético tanto as normas
de direito interno como de Direito Internacional (TRINDADE, 2006b, p. 122/123, traducéo nossa).

168 prenuncia-se o fim da era em que a forma pela qual o Estado tratava seus nacionais era concebida como um
problema de jurisdigdo domeéstica, restrito ao dominio reservado do Estado, decorréncia de sua soberania,
autonomia e liberdade. Aos poucos, emerge a ideia de que o individuo é ndo apenas objeto, mas também
sujeito de Direito Internacional. A partir dessa perspectiva, comeca a se consolidar a capacidade processual
internacional dos individuos, bem como a concepc¢do de que os direitos humanos ndo mais se limitam a
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Os instrumentos internacionais de direitos humanos tém contribuido, decisivamente,
para despertar a consciéncia humana em todas e quaisquer circunstancias. Desta forma,
percebe-se que, no ambito internacional, ndo mais se sustenta o monopdlio estatal como
titular de direitos, nem os excessos do positivismo juridico. Como leciona Trindade (2006),
“em nossos dias, o modelo westfaliano do ordenamento internacional afigura-se esgotado e
superado” (TRINDADE, 20064, p. 111).

Ocorre que, em virtude da globalizagdo, nas ultimas décadas ocorreram fortes
transformacdes, o que levaram alguns autores a falarem em ruptura das relacdes entre
Estados anteriores'®®

Ao tentar compreender o fendmeno da globalizacdo e a crescente preocupagdo com 0s
Direitos Humanos em ambito internacional, Guerra (2015) assevera que este fendmeno é
multifascetado, trazendo dimensfes complexas, tanto econémicas e sociais quanto politicas,
culturais e juridicas.’”® Neste mesmo sentido, demonstra Santos (2002):'"*

A globalizacdo é uma realidade que atinge a todas as esferasmas principalmente a
econémica. Lembramos que, se a economia € globalizada, os direitos humanos ndo o sdo. Ao
revés, ha Estados que ndo permitem a interacdo das leis internas com o direito internacional.

Além disso, os tratados internacionais ndo sao cumpridos como deveriam e as normas
fundamentais internacionais ficam aguardando o amadurecimento dos Estados e a boa
vontade de seus governantes. Por isso, € possivel verificar que os direitos humanos ndo sdo

globalizados e, nesse sentido, ainda, hd um grande percurso a ser percorrido.

exclusiva jurisdi¢do doméstica, mas constituem matéria de legitimo interesse internacional [...] (PIOVESAN,
2010, p. 120-121).

1691..] as interagdes transnacionais conheceram uma intensificacdo dramatica, desde a globalizagdo dos sistemas
de producdo e das transferéncias financeiras, a disseminagdo, a uma escala mundial, de informag&o e imagens
através dos meios de comunicacdo social ou as deslocagBes em massa de pessoas, quer como turistas, quer
como trabalhadores migrantes ou refugiados. A extraordindria amplitude e profundidade destas interagdes
transnacionais levaram a que alguns autores vissem como ruptura em relacdo as anteriores formas de
interac@es transfronteiricas, um fendmeno novo designado por globalizagdo [...] (SANTQS, 2002, p.25).

170 A globalizacdo vem exigindo a eliminacdo das fronteiras geograficas nacionais e difundindo continua
modernizacdo, expansdo econdmica, politica, militar e territorial, fundindo e/ou destruindo identidades
nacionais pela imposic¢do de governos e modos de producdo, enquanto mundializa a cultura (GUERRA, 2015,
p. 326).

171 [...] estamos perante um fendmeno multifacetado com dimensdes econdmicas, sociais, politicas, culturais,
religiosas e juridicas interligadas de modo complexo. [...] Acresce que a globalizacdo das Ultimas trés décadas,
em vez de encaixar no padrdo moderno ocidental de globalizado — globalizagdo como homogeneizacdo e
uniformizacdo — sustentado por Leibniz, como por Marx, tanto pelas teorias do desenvolvimento dependente,
parece combinar a universalizacdo e a eliminacdo das fronteiras nacionais, por um lado, o particularismo, a
diversidade local, a identidade étnica e o regresso ao comunitarismo, por outro. Além disso, interage de modo
muito diversificado com outras transformagdes, tais como o aumento dramatico das desigualdades entre os
paises ricos e paises pobres e, no interior de cada pais, entre ricos e pobres, a sobrepopulacéo, a catastrofe
ambiental os conflitos étnicos, a migracéo internacional massiva [...]. (SANTOS, 2002, p. 26).
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3.6 Extradicéo na hermenéutica dos Direitos Humanos

A soberania era vista como um poder supremo do Estado, sofreu uma mudanca em
razdo da transferéncia voluntaria do poder do Estado, a fim de proteger os interesses
nacionais. A soberania passou a ser relativa.

Efetivamente, é preciso conciliar o direito interno com o direito internacional,
ganhando forca a teoria monista do direito internacional. Através dela, o direito internacional
e o direito interno formam, em conjunto, uma unidade, afastando a idéia de ordens juridicas
estanques. Essa idéia de corpo visa, principalmente, a convivéncia pacifica, exigindo
principios de convivéncia entre os Estados, surgindo ideias de ética, responsabilidade e,
principalmente, sobre direitos humanos fundamentais, ou seja, os direitos consagrados no
ordenamento legislativo de cada Estado.

A Carta das NagGes Unidas criou uma nova norma juridica e politica, tratando de
instrumento de protegdo que reafirma os direitos fundamentais do homem como centro da
comunidade universal, resgatando o valor do ser humano, da igualdade de direitos dos
homens e das mulheres, buscando igualdade das nacdes entre si, e estabelecendo condicdes
para que a justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes do
Direito Internacional possam ser mantidos.

Nessa mesma linha, a Europa, traumatizada com os efeitos devastadores da Segunda
Guerra, através do Tratado de Londres, em 1949, procurou estabelecer o marco teorico de
uma convencao regional dotada de mecanismos eficazes de tutela dos direitos humanos.

A Convencgdo Europeia, de forma minuciosa, estabeleceu direitos e garantias que
devem ser efetivados pelos Estados, destacando o direito a vida, defesa civil e penal, o direito
ao respeito a vida privada e familiar, a liberdade, a liberdade de expressdo, de pensamento, a
consciéncia e religido, o direito a recurso efetivo, ao usufruto pacifico de bens, o direito de
voto e de elegibilidade.

No contexto dos direitos humanos, cada Estado pode acolher o estrangeiro para residir
em seu pais, desde que em consonancia com a normatividade juridica daquele Estado e com
as normas de direito internacional.

E possivel, entretanto, um Estado solicitar a outro o retorno coativo do nacional,
muitas vezes por questao juridica e social internas.

Sabe-se que a extradicdo de pessoas é utilizada desde a Antiguidade e garante a
coibicdo aqueles que cometem crimes no pais de origem, com o retorno do nacional,

demonstrando prestigio ao pais requerente e representando expressivo instrumento de
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cooperacgéo internacional.

Por se tratar de medida que envolve o direito a liberdade, a extradicdo deve incluir,
entre seus pressupostos, a observancia aos direitos humanos pelo pais de origem; eis porque a
extradi¢do ganha relevo: ela permite a “fiscalizacao” entre Estados e possibilita mudancgas nos
tratados internacionais de garantia dos direitos humanos.

De outro lado, o refugio e o asilo politico surgem como meios de protecdo dos direitos
humanos, porquanto ultrapassam a fronteira do pais violador, na medida em que acolhe o
estrangeiro que teve seus direitos individuais violados, tratando-se de garantidor dos
principios internacionais de direitos.

Oportuno lembrar Bobbio (1990), para quem o direito e 0 poder sdo duas faces da
mesma moeda. Assim, podemos identificar dois pontos de aparente conflito. O primeiro se
instala entre dois Estados interessados na extradicdo do estrangeiro. O primeiro tem por base a
soberania interna, na qual é livre para a escolha, e 0 segundo invocando normas de direito
internacional.

A imperatividade das normas do direito internacional merece atencao detida.

Sustentam alguns a impossibilidade de derrogacdo dessas normas. Para Kelsen (1992)
as normas decorrentes do jus cogen podem ser derrogadas ou mesmo modificadas.

A Convencgdo de Viena, sobre o Direito dos tratados, em 1969, estabeleceu, no art.
5372 que, em principio, a norma vigora na sociedade internacional.

A convencdo de Viena foi aprovada pela Organizacdo das Nacbes Unidas e tem sido
aplicada pelos Tribunais Internacionais.

A par de tudo isso, erige-se um dos mais importantes direitos do ser humano, o de
circulacdo pela comunidade universal, e de se estabelecer em outro pais que ndo aquele de sua
cidadania. Mas, o “status” de cidaddo esbarra em fronteiras, pois, at¢ mesmo dentro da
comunidade europeia, ou organismo de integracdo, ndo se confere igualdade, a ndo ser
economicamente.

O conflito que se instala com o direito individual & liberdade constitui o ponto
fundamental a ser pesquisado no cenario dos direitos humanos, bem como no
interrelacionamento dos tratados internacionais de extradicao.

O pacto ndo constitui a mera entrega; é preciso que a autoridade analise, além do

interesse interno, as normas de direito internacional vigentes e aceitas na comunidade

172 «A norma do jus cogens é aquela norma dotada de imperatividade de Direito Internacional geral, aceita e

reconhecida pela sociedade internacional em sua totalidade, como uma norma cuja derrogacdo € proibida e s6
pode sofrer modificagdo por meio de outra norma da mesma natureza.” (KELSEN,1992)
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internacional.

O direito internacional geral dos direitos humanos afeta os acordos de extradigéo.

Extrai-se da Declaracdo Universal de Direitos do Homem o principio da premazia dos
direios humanos, segundo o qual tais direitos devem prevalecer sobre qualque outra.

A Convengdo de Viena sobre o direito aos tratados de 1969, ao estabelecer em seu
predmbulo que conscientes dos principios de Direito Internacional incorporados na Carta das
Nacdes Unidas do respeito universal e observancia dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais ratifica esse prioridade.

Os tratados devem ser conformar com as normas de direito internacional geral, de
maneira que o respeito aos direitos do homem tem primazia nos tratados de extradicéo.

Tais regras estdo cada vez mais dificultando a extradicdo para o Estado requerente, na
medida em que imp0e restricdes a extradicdo, que se traduzem em garantias processuais para
o0 extraditado, tais como a proibicdo de extraditar em caso de julgamento no pais requerente
de Tribunal de excegéo e muitas outras.

Deve-se salientar, ainda, que os tratados devem dispor sobre a vedacdo de julgamento
politicos, como garantia e efetivacdo das normas de direitos humanos.

As normas internacionais de direitos humanos se firmaram e irradiam eficacia de

protecdo constituindo normas que devem prevalecer sobre qualquer outra.

3.7 A exegese nas comunidades internacionais e integrativas

O homem nasce livre e tem direito a fixar-se no territério de qualquer pais e ali, criar

sua identidade pessoal, através da lingua, do nome, da familia e dos vinculos sociais.

Duas correntes surgem do direito ao acolhimento de pessoas nos paises. Para a
primeira, a extradicdo deitaria raizes na solidariedade entre os estados e no fato de que, se 0
homem infringe a lei, ele deve se submeter as consequéncias da lei. Nessa linha de
pensamento, estdo Grotius, Vatel, Beauchet.

Em contraposicao, a segunda doutrina sustenta que o homem ndo pode ser perseguido,
constantemente, e em todos 0s lugares, podendo pedir refugio em outro pais. Tal doutrina,
seguida por Lord Coke e Sapey tem adesdo minoritaria.

Prevalece, portanto, na doutrina, o pensamento no sentido de que o principio da
solidariedade deve reger as relagdes entre os Estados, ndo sé em relagdo ao ato da entrega,
mas, também, a solidariedade deve reger todos os atos entre os Estados, principalmente,

dentro dos organismos de integracdo e de comunidade internacional.
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Nessas comunidades, deve-se dividir ndo s6 os ganhos econdmicos, mas, também, o

onus que gera o estabelecimento da prépria comunidade, como, por exemplo, a migracéo.

Presenciamos, atualmente, um dos maiores fluxos imigratérios pds segunda guerra,

sendo que, além do problema politico, ha também o econdmico decorrente da propria
instalacdo das integracdes internacionais, e ndo se vé uma resposta razodvel dos organismos
de integragéo.

Segundo Dutra (2013), corre-se o risco de se acreditar que o fluxo de seres humanos é
fendmeno recente, isso, em decorréncia da relevancia mediatica que a migracdo exerce na
globalizacdo. Entretanto, na realidade, este fendbmeno de deslocamento é historico, podendo ser
analisado, por exemplo, na colonizagdo da América,'"

Atualmente, os fluxos migratorios sdo resultado de contextos sdcio econémicos, que
representam campo para o estudo na sociologia, ja que traduzem mudancas sociais*’

Para Junqueira (2009), a globalizacdo, por mais que ndo seja, efetivamente, um
fendmeno inaugural para a migracdo internacional, fomenta e agrava o processo de
relativilizacdo da cidadania, uma vez que cria, no territério estatal, uma classe de cidad&os
ndo-nacionais que almejam desfrutar de determinados direitos, sem que haja renincia a sua
nacionalidade de origem. Nesse sentido, pondera: “¢ a cidadania pds-nacional, na qual se
dissociam 0s conceitos de cidadania e de nacionalidade, e na qual o principio territorial é
transcendido pela percepcao do global” (JUNQUEIRA, 2009, p. 56).

Neste sentido, Junqueira (2009, p. 56) afirma que:'"

13 A migracdo estd presente na histéria do ser humano desde o seu comeco: as primeiras relacdes sobre os
movimentos populacionais podem ser encontrados na Biblia e outras fontes histéricas da Antiguidade. O
éxodo dos judeus do antigo Egito (aproximadamente em 1200 a.C.), a migracdo dos gregos na regido
mediterranea (desde 800 a.C.) sdo apenas alguns exemplos desses processos. Os homens migravam sempre,
porém desde o seculo XIX pode-se observar a intensificagdo dos movimentos populacionais no quadro
mundial. Nos anos 1815-1930, aproximadamente 52 milhdes de europeus emigraram rumo a ambas as
Américas — incluindo o Brasil.1 A migracéo adquire assim carater macigo: o século XX foi descrito por alguns
pesquisadores como "época da migragdo" (CASTLES & MILLER, 2009). Durante apenas cinco décadas, o
nimero de migrantes internacionais quase triplicou, de 76 milhGes em 1960, para 214 milhdes em 20102
(IOM, 2008; Desa, 2009). Nesse periodo, que abrangeu duas guerras mundiais, decolonizacdo e guerra fria,
ocorreram mudangas profundas na economia mundial que também influenciaram o padrdo migratério dos
muitos paises e regides: tanto receptores como emissores. Nesse sentido, a transformag&o do padréo migratério
que ocorreu no Brasil nas décadas de 1980 e 1990 faz parte de um processo mais universal. A Europa
Ocidental, que por mais de um século era a principal regido exportadora da mao de obra, apds 1945 comeca a
se tornar uma importante area receptora de imigracéo, oriunda da Africa do Norte, do Oriente Médio, do
Subcontinente indiano, e em escala menor, da América Latina. (DUTRA, 2013).

1741...] as migraces detém enquanto fato social que mobiliza fatores culturais, histéricos, politicos e econémicos
geradores de conflitos entre paises, regides e grupos de interesses. Além do mais, a0 mesmo tempo em que 0s
fluxos migratérios podem ser vistos como consequéncia de contextos socioecondmicos historicamente
determinados, entendemos que sua pertinéncia para o campo da sociologia passa por compreendé-los como
participantes de processos de mudancas sociais de extrema relevancia (DUTRA, 2013, p. 32).

> A nocéo moderna de cidadania nasce com o liberalismo, no século XVIII, tendo este uma relagéo estreita com
o surgimento e fortalecimento do Estado-Nagdo. Deste modo, a cidadania nasce como uma cidadania nacional
e territorial, caracteristica que passa a ser relativizada pela globalizag&o.
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A migracdo desmascara a eficdcia dos tratados da UE, da forma que se encontra
atualmente, porque todos os paises da comunidade devem ser chamados a enfrentar o
problema e assumir uma cota de responsabilidade, inclusive econdémica, ndo podendo estas
recairem apenas sobre um ou dois paises da comunidade, sendo que, para esse e outros
problemas, a aplicacdo do principio da solidariedade deve ser revista.

Por isso, é importante a integragdo das normas dos tratados internacionais de
extradicdo a legislacdo de cada pais.

E inegavel que, na atual evolucdo dos Direitos Humanos, ndo mais se pode admitir que
um Estado expressamente comprometido com a pessoa humana se negue a assegurar a
maxima protecdo reconhecida em dmbito internacional.

Vale asseverar que o Tratado passa a integrar o ordenamento nacional, com a mesma
forca normativa dos direitos fundamentais positivados na Constituicao, independentemente de
terem ou ndo passado por procedimento legislativo prévio. Tal entendimento, com efeito, de
nenhum modo corrobora para a conivéncia com atos arbitrarios do Poder Executivo, eis que,
além de o exercicio do poder publico demandar especialissima responsabilidade, apenas os
Tratados Internacionais de protecdo dos direitos humanos € que ingressariam por essa
sistematica no ordenamento interno, num claro incremento poderoso do nucleo de que é
composta a noc¢ao da dignidade humana.

Sob esse raciocinio, a extradicdo deve observar se a entrega, ou a negativa dela, vai
infringir os postulados consagrados dos direitos humanos e atender a sua efetiva protecéo.

Chegamos, entdo, a conclusédo de que a extradi¢cdo, com a devida protecdo aos direitos

Com o contexto atual internacional de politicas cada vez mais restritivas as migra¢des, surgem novas formas
de migracéo. Assim, ganha forga o carater transnacional dos espagos e comunidades, ou seja, desenvolvem-se
as mais diversas estratégias de contato e interacdo que permitem criar fortes e permanentes vinculos entre as
comunidades de origem dos migrantes com aquelas de destino, provocando mudangas sociais tanto num
quanto no outro. (DUTRA, 2013, p. 66-67)

A abordagem historico-estrutural nascida nos anos 1950 sustenta que por conta da distribui¢do desequilibrada
do poder politico entre nagdes, a expansdo do capitalismo perpetua as desigualdades e fortalece uma ordem
econdmica estratificada. (DUTRA, 2013, p. 70)

Pensadores como o socidlogo Alejandro Portes, anteriormente citado neste capitulo (cf 1.2.3), assim como
Saskia Sassen, vém elaborando uma explicacéo histérico-estrutural das migragdes. As migracfes agem como
um sistema de oferta de mdo de obra no &mbito mundial resultando num bolsdo de populacéo social e eco-
nomicamente desarraigada, que perdeu suas formas tradicionais de vida e que esta disposta a migrar.
(DUTRA, 2013, p. 70)

Uma das principais criticas que se faz a esta corrente tedrica se refere a generalizacdo que ndo da conta da
diversificacdo das correntes e rotas migratérias atuais, ja que cada vez sdo mais frequentes os fluxos
migrat6rios entre paises que ndo tinham tanta conexao histérica e que, portanto, ndo respondem a penetracéo
capitalista de um sobre outro. (DUTRA, 2013, p. 70)

Os motivos que levam as pessoas a migrarem sdo muito diversos, dai a grande diversidade de tedricos
procurando desenvolver modelos explicativos do fendmeno. Entretanto, o interessante é reparar que as
condi¢Bes que desencadeiam o deslocamento podem ser diferentes daquelas que permitem ao fendmeno
perpetuar-se no tempo e no espago. Diversas teorias foram desenvolvidas no intuito de dar resposta a pergunta:
por que alguns fluxos migratorios se mantém? (DUTRA, 2013, p. 71)
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humanos, enfrenta a soberania interna dos Estados.
Em sintese, a extradi¢do é incompativel com a soberania, e deve ser vista dentro de um
contexto internacional, com a devida protecdo aos direitos humanos e 0 respeito aos

principios democraticos.

3.8 A relagéo entre extradicéo e tutela dos direitos do homem

Inobstante as expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” sejam
utilizadas para se referir aos direitos relativos a dignidade humana, as expressdes ndo se
equivalem e guardam importantes diferencas.

Os direitos humanos sdo aqueles direitos inerentes a natureza humana. Sao os direitos
elementares do homem. S&o direitos basicos que o ser humano possui pelo simples fato de ser
homem, em razdo de sua natureza humana, que nascem com o proprio homem. Tais direitos
dizem respeito a dignidade, a liberdade, e a igualdade da pessoa humana.

Diferentemente ocorre com os direitos fundamentais. A expressdo “direitos
fundamentais” significa as liberdades e garantias do individuo consideradas elementares por
uma ordem juridica.

Né&o se desconhece que autores renomados ndo vislumbram diferengas entre as duas
expressOes, mas a analise deve ser feita sob a visdo ontoldgica do direito, de forma a verificar
a protecdo juridica desses direitos.

O reconhecimento desses direitos devem gerar necessariamente obrigacoes.

No ambito internacional o inicio da protecdo aos direitos humanos ocorreu com a
Declaracdo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que reconheceu direitos e
estabeleceu tutela e possibilidade de acionar as vias internacionais em caso de violacdo.A
Declaracdo Universal de 1948 agasalha direitos e cria instrumentos indispensaveis para o
desenvolvimento completo do ser humano no seu &mbito moral, intelectual, fisico e espiritual.
Este estipula uma conduta atodos os Estados o respeito aos direitos inerentes ao homem em
razdo do seu carater universal.

A universalidade dos direitos humanos foi reconhecida no Tratado que criou a
concepgdo de que as todas as leis devem ter como fundamento a dignidade humana e cuja
ideia foi incorporada por todos os tratados e declaracdes de direitos humanos que passaram a

compor o direito publico e o direito internacional.
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Todos os instrumentos juridicos posteriores passaram, entdo, a trilhar o caminho da
protecdo integral aos direitos humanos. Assim ocorreu com o Pacto Intenacional dos Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
aprovados no ano de 1966 pela Assembléia Geral da ONU, que deixam claro a preocupacéo
de se buscar assegurar os direitos humanos. Na Il Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
de Viena em 1993, assim como na Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento, no ano seguinte, novamente fica patente esse busca pela protecdo aos
direitos humanos.

Em relagéo a extradi¢do, a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, admitida pela ONU em 1984, proibe qualquer ato
realizado de forma direta ou indireta que possa causar dores, sofrimento, sejam eles mentais
ou fisicos, com o fim de obter confissdes informacdes, discriminar, castigar, coagir ou
intimidar alguém.

A Convencéo representa um avancgo para os direitos humanos, pois, de forma inédita,
permitiu ao Comité investigar a tortura praticada em algum Estado parte, admitindo visitacdes
in loco, mitigando o poder dos Estados, até entdo ndo previstas em nenhum tratado de direito
internacional.

O paragrafo 2°, do art. 2° estabelece que mesmo em estado de guerra, ameaca,
instabilidade politica, situagcdes de emergéncia ndo sdo justificativas para admitir a tortura.

O art. 3 © estabelece que nenhum Estado-parte procedera a expulsdo, devolugdo ou
extradicdo de uma pessoa para outro Estado, quando houver razdes substanciais para o
individuo corre perigo de ali ser submetido a tortura.

A anélise desses dispositivos revela que a Convencdo se sobrepe aos direitos dos
Estados, ainda que os respectivos Estados ndo tenham assinado nenhum tratado, mesmo se 0s
Estados partes admitam em suas legislacbes a pratica de penas cruéis e degradantes nao
poderd ser autorizada a extradicdo por violar norma de direito internacional de direitos
humanos.

Trata-se de direito supranacional que afasta a incidéncia da legislacdo interna de
qualquer Estado e deve ser observado em sua fei¢do universal.

Referida Convencdo proibe ainda a extradi¢cdo nos casos em que o pais que solicita se
encontre em situacdo de guerra, beligerancia interna, instabilidade politica para a integridade
do individuo. Isso significa que o Estado ndo pode extraditar o cidaddo para um outro Estado
no qual periclita as garantias do cidaddo por expressa proibicdo da Convencdo de direito

internacional.



117

Assim, ndo precisa existir violagfes concretas aos direitos humanos para impedir a
extradicdo, pois a legislacdo internacional admite situacdo de inseguranca que possa levar as
violacdes, de maneira que basta o risco concreto as violagdes de direitos humanos, hipotese
em que a extradicdo deve ser negada.

Devemos entender, portanto, no exame da extradicdo que a legislacao aplicavel ndo é
da nacionalidade dos Estados e sim a que dispde os tratados internacionais de direitos
humanos.

Referidas normas constituem verdadeiras trincheiras de protecdo dos direitos humanos
tornando-se direitos fundamentais que transcendem as fronteiras internacionais.

Os direitos humanos precedem os direitos fundamentais e se sobrepdem a quaisquer
normas de direito interno ou mesmo normas internacionais.

Conclui-se, pois, que os direitos fundamentais sdo gestados pelas unidades juridicas,

mas 0s Direitos Humanos vao avancando com aceitacdo de todos 0s paises.

CAPITULO IV - NACIONALIDADE E EXTRADICAO

4.1 A Cidadania universal

O homem é cidadao do mundo ou cidaddo do Estado

Ao examinarmos 0s elementos do Estado, apesar da controvérsia doutrinria,
encontramos trés elementos fundamentais da nacionalidade: territorio, populacdo e soberania,
que ndo constituem objeto de estudo pormenorizado desta tese, mas constitui pressuposto de
entendimento da dimenséo individual do Estado.

A populacéo é o embrido primeiro a partir do qual o Estado se desenvolve, portanto,
sendo a dimensdo humana inerente ao Estado, este deve, portanto, distinguir seus nacionais e
os estrangeiros *’°.

Nunca foi, e nem serd, possivel fixar o nimero de habitantes para que se forme um

Estado. Azambuja (2001, p. 18) ensina que “o Estado ultrapassa os limites da tribo, do cl&, da

176 «Esse principio geral, que nenhuma ordem juridica deixou de observar, foi ndo obstante posto em duvida por
Hans Kelsen, para quem nada impede o Estado se abstenha de editar o regramento juridico de sua prépria
nacionalidade — e, pois, de possuir nacionais. Pontes de Miranda observou, com toda razdo, que ha necessidade
imperiosa de que o Estado se manifeste em determinadas pessoas (quanto menos, na singular pessoa do seu
chefe). Mal se pode compreender, mesmo em pura teoria, a existéncia de um Estado cuja dimensdo humana
fosse toda ela integrada por estrangeiros, € cujo governo ‘soberano’ se encontrasse nas maos de suditos de
outros paises” (REZEK, 2010, p. 185-186).
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reunido de algumas familias; ndo ha, porém, um maximo nem um minimo certo para sua
populagdo” .

Para Dinh, Dailler e Pellet (2003), o Estado pode invocar um vinculo de fidelidade que
subordina o individuo a sua jurisdi¢do. Permite-se, portanto, que uma comunidade politica, o
Estado, domine sua populacdo e a extensdo de sua competéncia pessoal. Contudo, ha,
também, o lado oposto, no qual o Estado se subordina ao individuo, que resulta na
nacionalidade, ou seja, reconhece a cada individuo um direito fundamental e, em certa
parcela, protecao estatal.

Mas, entdo, em que consistiria, exatamente, a nacionalidade? Seu conceito, por si so,
ja é, aponta a doutrina, impreciso. Isto, porque cada doutrina, partido politico, cada Estado
introduziram um conceito que melhor se adaptasse as suas aspiracoes.

Para Rezek (2011, p. 184), nacionalidade é um “vinculo politico entre o Estado
soberano e o individuo que faz deste um membro da comunidade constitutiva da dimensao
pessoal do Estado” . Este entendimento é comum na doutrina brasileira, tanto do Direito
Internacional quanto do Direito Constitucional.

Mello (2002) entende que a palavra nacionalidade pode ser analisada sob dois prismas
diferentes, sendo o primeiro socioldgico e o segundo o juridico. Sob a visdo socioldgica, 0
autor demonstra que um grupo de individuos que possuem a mesma lingua, raca, religido e
um “querer viver em comum” deu origem ao principio das nacionalidades.'”’

Ja no sentido juridico, prepondera ndo o individuo, mas o Estado. Desta forma, o
individuo que possui nacionalidade detém, assim, qualidade de membro de um Estado. Para
Mello, portanto, “[...] a definicdo de nacionalidade, no sentido analisado, ¢ a de “vinculo
juridico-politico que une o individuo e o Estado [...]” (MELLO, 2002, p. 954).

A nacionalidade ndo se resume a um critério politico juridico, porquanto é preciso
verificar que, por vezes, o proprio individuo se identifica com uma nacéo.

Ernest Isay explica que: “la nacionalité est beaucoup plus qu’une conception purement
juridique ele est avant tout un lien moral.”

Trata-se de um aspecto subjetivo que diz respeito a natureza humana e, embora ndo se
cuide de um critério definidor da nacionalidade, deve ser levado em conta na andlise da
nacionalidade, porque os direitos humanos abrangem a identidade do individuo como um

todo.

7 No sentido sociolégico de nacionalidades, duas correntes se disputam: os autores alemaes (Gunther, Claus)
realgam os elementos materiais (raga, lingua e religido), enquanto os franceses (Renan, I-lauriou) realgam o
aspecto psicologico (“querer viver em comum”, mentalidade idéntica entre os individuos do grupo). (MELLO,
2002, p. 953).
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O ideal seria a bilateralidade, no sentido de que o individuo poderia adquirir ou alterar
a nacionalidade, quando alcangasse a maioridade, declarando sua vontade, e sujeitando-se ao

consentimento do Estado.

4.2 Da aquisigdo da nacionalidade

Dinh, Dailler e Pellet (2003) afirmam que cada Estado € livre para definir os critérios
para a concessao de sua nacionalidade, seja por meio do titulo originario ou por naturalizacao.
H4&, portanto, uma diversidade de solucdes e variagdes como critérios, devido as condigdes
particulares de cada Estado e sociedade politica.

A aquisicdo da nacionalidade depende da declaracio do Estado. E ele que declara
guem sdo 0s nacionais, baseado nos principios tradicionais de direito: o ius sanguinis,
segundo o qual a nacionalidade dos pais define a nacionalidade, e o ius soli, neste é o
territorio o elemento que distingue o nacional. Sem davida, o Estado tera o sopesamento dos
interesses sociopoliticos, para definir qual o critério que ira utilizar, preponderantemente.

Contudo, diante da globalizacdo, mudanca de sistemas de governo e a forte imigracao
no mundo, é preciso um sistema que apresente maleabilidade e ndo s6 adote os dois sistemas,
pois, como se sabe, nenhum Estado tem condi¢es, hoje, de adotar apenas um dos critérios,
exclusivamente; é preciso permitir que o individuo possa adquirir a nacionalidade dos paises
em que estiver interagindo, economicamente, e, até mesmo, optar por uma outra
nacionalidade.

As alteragBes globais também alteraram o senso de nacionalidade que reclama

alteracdes internacionais.

4.3 Nacionalidade como Direito Humano

A nacionalidade é um dos primeiros direitos do ser humano. O direito das gentes
reconhece a necessidade de o individuo, ao nascer, ser reconhecido e pertencer a uma nacao.
Ao crescer, este mesmo individuo pode sentir-se identificado com determinado Estado, de
maneira que o vinculo da nacionalidade ndo é mais um fato, mas, sim, um conjunto de fatores
que leva o individuo a querer ser reconhecido como cidaddo de uma nacgdo. E também
principio do Direito Internacional, uma vez que o art. 15 da Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948) determina que o Estado n&o
pode, arbitrariamente, privar o individuo de sua nacionalidade. Entretanto, Dinh, Dailler e
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Pellet (2003) demonstram que, apesar de ser um Direito declarado e expresso, carece de
garantias, uma vez que na atualidade elas sdo frageis®’.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos determina, em seu art. 24, que
“toda crianga tem direito a adquirir uma nacionalidade”. Também, ha previsao, na Convengao
Interamericana de Direitos do Homem, de que toda pessoa tem direitos a uma nacionalidade;
toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em cujo territério nasceu, se ndo tem
direito a outra nacionalidade; ninguém sera privado, arbitrariamente, de sua nacionalidade,

nem do direito de muda-la.
4.4 A mudanca da nacionalidade

Em regra, cada pessoa tem uma nacionalidade que significa um vinculo com um
determinando pais, implicando na exclusdo de outros, ou seja, culturalmente, reconhece-se a
nacionalidade como Unica, sendo que o pertencimento de alguém a varios paises nao é bem
aceita.

Contudo, essa vinculacdo a uma pais, geralmente, em razdo do nascimento, ndo
impede uma mudanga voluntaria de nacionalidade, desde que tenha aceitacdo da nacdo ao/a
qual o individuo quer pertencer.

Os tratados internacionais admitem a possibilidade de rendncia a nacionalidade,
tratando-se de um direito, mas exige-se que a rendncia e a aquisi¢cdo da nova nacionalidade
sejam feitas de boa-fé, respeitem as formalidades previstas e aceitem as condi¢Ges exigidas
pelo Direito em cujo Estado ira se vincular.

E que a nacionalidade inicia um vinculo juridico, estabelecido pelo Estado, que
garante ao individuo um reconhecimento perante todas os demais estados, conferindo-lhe
privilégios. Esses privilégios devem ser pensados no momento da extradicdo, no sentido de
que o individuo deve ser julgado, perante a cultura do lugar em que nasceu, com as

caracteristicas proprias e com a finalidade de censura particular de sua origem.

4.5 A nacionalidade e a extradicao

178 «0 pacto de 1966 relativo aos direitos civis e politicos s6 reconhece expressamente este direito as criangas
(art. 24.°, § 3); em contrapartida, a Convencéo do Conselho da Europa de 1997 (art. 4°) e o projeto de artigos
adotado em primeiro leitura pela C.D.l. em 1997 sobre a nacionalidade das pessoas fisicas em relagdo com a
sucessdo de Estados assentam no principio do direito de uma nacionalidade”. (DINH; DAILLER; PELLET
2003, p. 505)
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O Estado se reserva direitos sobre o nacional e perante outros Estados. Dentre esses
direitos do Estado, encontra-se a faculdade de buscar o nacional em outro pais, em razdo da
pratica de crime em seu territorio, qual seja, o direito de extradicdo. A doutrina é pacifica no
sentido de que o reconhecimento de nacionalidade é exclusivo do direito interno e diz respeito
a soberania do Estado.

Esclarecida a relacdo entre o Estado e seus nacionais, é preciso lembrar que, na
extradicdo, o individuo e os Estados (requerente e requerido) sdo sujeitos de normas
internacionais.

Por serem trés os sujeitos de direitos na extradi¢do, ha quem entenda que a relagdo
juridica é trilateral.

Assim, a relacdo, de natureza juridica internacional, entre os Estados, requerente e
requerido, pode se fundamentar em um tratado internacional, sendo, neste caso, de carater
geral e abstrato, ou, ainda baseado em promessa de reciprocidade.

Lisboa (2001) ainda ressalta que o processo de extradicédo e as relagdes extradicionais
devem respeitar os Direitos Humanos"®, devendo-se respeito ao direito & vida, ao ndo ser
submetido a tratamento ou pena desumana ou degradante, a um processo equitativo, a
liberdade individual, a ndo discriminagdo em razdo da raca, religido, nacionalidade, do sexo
ou da filiacdo partidéria, do direito ao respeito a vida e & propriedade privada.*®

O procedimento de extradicdo deve respeitar, além das condicBes previstas nos
tratados e nas leis internacionais, as condi¢6es individuais do extraditando, e principalmente,
a diversidade cultural.

O homem vive de acordo com seus padrdes culturais que, segundo Kroeber (ano), é o
acumulo de experiéncias dos antepassados. Nessa linha, a cultura é um patrimonio integrado a
cada pessoa humana.

Nessa linha, a cultura é um patriménio integrado a cada pessoa humana.

Melo (2010), explica que a cultura pode ser compreendida como um processo
181

dindmico, variavel e cumulativo de experiéncias historicas de cada sociedade

Dessa forma, a extradicdo ndo prescinde do respeito a diversidade, preservando os

Com efeito, em todo processo de extradicdo o marco deve ser o respeito aos Direitos Humanos. A pratica da
cooperacdo exige um procedimento prudente, impregnado de garantias e instruido por principios superiores
que tenham em mira proteger e salvaguardar efetivamente os direitos fundamentais. E preciso afirmar a
plenitude da pessoa humana como garantia permanente do homem frente a todo poder politico coativo ou
cooperativo (LISBOA, 2001, p. 141).

180 | ISBOA, Carolina Cardoso Guimaraes. Relacao extradicional no direito brasileiro (a). Belo Horizonte:
Del Rey, 2001.

181 MELO, Veronica Vaz de. Direitos humanos: a protegdo do direito & diversidade cultural. Belo Horizonte:
Editora Férum Ltda, 2010. p. 19.
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direitos humanos em todas as suas facetas.
No conflito entre quaisquer direitos humanos e a extradi¢do, o pedido devera ser

negado.

4.6 O caso da extradicao de Cesare Battisti

Conforme definido anteriormente, a extradicdo constitui modo de cooperacao
internacional entre dois ou mais Estados, mediante tratado, ou promessa de reciprocidade.
Apontamos, também, que a extradigdo ndo serd concedida, se o fato declinado como motivo
da extradicdo constituir crime politico, ou, em caso de conexdo deste com crime comum,
prevalecer o politico.

Em regra, a competéncia para definir se o crime € politico ou ndo é atribuicdo dos
Tribunais, inclusive no Brasil.

Um caso de extradicdo no Brasil que se tornou polémico foi o do italiano Cesare
Battisti, que chegou ao pais em 2004 proveniente da Franca.

A Itélia ja havia pedido a extradicdo de Battisti para a Franca, inicialmente, negado,
por deciséo da Corte de Apelagéo de Paris, em maio de 1991.

Battisti era membro de um grupo de extrema esquerda conhecido como Proletarios
Armados pelo Comunismo-PAC*®, fato que a ltalia utilizou para fundamentar a sentenca
proferida em maio de 1981, que condenou Battisti a 13 anos de reclusdo e 5 meses de
detencédo, por participacdo em grupo armado e ocultamento de armas.

No ano seguinte, Pietro Mutti, considerado um dos lideres da PAC, foi preso sob a
acusacdo de ter cometido quatro homicidios. Entretanto, como foi aprovada a Lei italiana
denominada “Lei dos Arrependidos”, Mutti, a fim de ser beneficidrio pela delagdo premiada,
acusou Cesare Battisti do cometimento daqueles quatro homicidios. Por isso, Battisti, entdo,
em 13 de dezembro de 1998, foi condenado pelos homicidios, decisdo que fora confirmada
em segunda instancia em 16/12/1990 e 31/03/1993"%,

Baseada na nova sentenca condenatéria, a Italia requereu a extradicdo de Battisti em
1998. Porém, em 29 de maio de 1991, o pedido ja havia sido negado fundamentado,
basicamente, em normas processuais, porque se verificou que os mandados de prisdo se

baseavam em decisdes substituidas por outras. A Itdlia, todavia, ndo apresentou a

182 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Revista Consultor Juridico, 11 de jun.
2009, p. 451.

18 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Revista Consultor Juridico, 11 de jun.
2009, p. 451.
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complementacdo da documentacéo.

A Itélia, entdo, formulou novo pedido de extradicdo a Franca, apresentando, desta vez,
todos os documentos. Diante disso, a Franca, em junho de 2004, concedeu a extradi¢do, no
entanto, o extraditando ja havia sido colocado em liberdade e colocado sob vigilancia, em
razdo da negativa da extradicdo inicial, mas, Battisti fugiu para o Brasil.

A nova condenacéo criminal de Battisti na Italia ocorreu em 13 de dezembro de 1988,
a Corte de Assis e de Mildo, com base, principalmente, na delacdo premiada de Pietro Multti,
condenou Cesare Battisti a prisdo perpétua por quatro homicidios praticados entre 1978 e
1979: homicidio doloso praticado em Mestre em 6 de junho de 1978, contra o agente de
custodia Antonio Santoro; homicidio doloso praticado em Mestre, em 16 de fevereiro de 1979
contra Lino Sabbadin; homicidio doloso praticado em Mildo, em 16 de fevereiro de 1979
contra Pierluigi Torregiani; homicidio doloso praticado em Mildo, em 19 de abril de 1979
contra Andréa Campagna, agente da policia. Segundo as investigacdes, ficou constatado que
Batistti foi o autor material dos crimes cometidos contra Antonio Santoro e Lino Sabbadin;
qguanto ao homicidio de Pierluigi Torregiani e Andréa Campagna, apurou-se que Battisti,
embora ndo tenha sido o autor material, foi participe da decisdo de mata-los, a qual foi tomada
de maneira colegiada pelo grupo formado pro Battisti e outros integrantes do PAC, dentre
eles, Pietro Mutti.

Ap0s recurso, em 11 de dezembro de 1988, a sentenca condenatdria foi confirmada em
segundo grau, pela Corte de Assise de Apelacdo de Mildo, em fevereiro de 1990. Em recurso
perante a Suprema Corte de Cassazione, em 1991, a sentenca anterior foi anulada apenas no
que dizia respeito ao homicidio de Pieruluigi Torregiani, condenando Cesare pela pratica de
trés homicidios. Porém, foi determinada a baixa dos autos para novo juizo a outra Secdo do
Tribunal do Juri de Apelacdo de Mildo sobre o item concernente ao concurso no homicidio de
Torregiani e, em 31 de mar¢o de 1993, a Corte de Assise de Apelacdo de Mildo confirmou a
condenacdo de Cesare Battisti pela pratica dos quatro homicidios, mantendo a condenacéo
inicial. Ao final, Cesare Battisti foi condenado na Justica Italiana por quatro homicidios**

No ano de 2002, a Italia voltou a requerer a extradicdo de Battisti €, em 2004, a pedido
da justica italiana, ele foi preso em Paris. Battisti havia sido liberado posteriormente a
negacdo do pedido de extradi¢do, contudo estava sendo mantido em vigilancia pela Franca.
Em junho de 2004, a Camara de Instrucdo da Corte de Apela¢bes de Paris declarou-se

favoravel ao pedido extradi¢do. Por essa razdo, em marcgo de 2007, Battisti foi preso no Rio de

184 CONFIRA a cronologia e entenda o caso Battisti. [S. I.], Jusbrasil, 2009; VEJA a cronologia do caso Cesare
Battisti. Folha de S&o Paulo, S&o Paulo, 31 dez. 2010.
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Janeiro e, com fundamento no tratado de extradicdo entre Brasil e Itélia, este Gltimo Estado
solicitou a extradi¢do do italiano.

Na sequéncia dos fatos, fundamentado no temor de extradicdo por perseguicdo
politica, o entdo Ministro da Justica, Tarso Genro, concedeu refligio’® a Battisti'*®,
suspendendo o processo de extradi¢do (proc. Adm. N° 0800011373/2008-83) solicitado pelo
Governo Italiano. Desta forma, assim que foi enviado ao Supremo Tribunal Federal (STF) o
pedido de refugio, o 6rgdo suspendeu a tramitacdo do processo de extradi¢do, nos termos do
artigo 34 da Lei 9.474/97 brasileira.

Desta feita, 0 Governo Italiano recorreu ao STF, com objetivo da anulacdo da deciséo
que conferia o status de refugiado a Battisti. Aponta Soares (2011) que a discussao sobre o
caso seria em torno da possibilidade de concessao de extradi¢do a refugiados, bem como de
definir se a decisdo de concessdo de status de reflgio se tratava de mero ato administrativo,

passivel de controle judicial, ou de decisdo politica e soberana do Estado.

4.7 O procedimento administrativo de concessao de reflgio a Battisti no Brasil

Como ja relatado anteriormente, Battisti evadiu-se para o Estado Brasileiro, em
setembro de 2004, sendo preso, preventivamente, em 2007 no Rio de Janeiro, para fins de
extradicdo. Em 13 de janeiro de 2009, a Republica Italiana formalizou seu pedido de
extradicdo, em Processo de Extradi¢do de n° 1.085.

O pedido de extradicdo foi formalizado em abril de 2007. J& em 12 de fevereiro de
2008 Battisti solicitou refugio politico junto ao Comité Nacional para Refugiados

18 Diante da decisdo negativa do CONARE, afirmando a caréncia da hipotese prevista no art. 1° da Lei 9.474/97,
a defesa de Cesare Battisti recorreu para o Ministro da Justica. [...] O Ministro da Justica Tarso Genro
modificou a decisdo do CONARE e reconheceu a condicéo de refugiado politico a Cesare fundamentando sua
decisdo em basicamente dois argumentos: o requerente corre risco de ser perseguido pelo cometimento de um
crime politico, fato este que autoriza, conforme art. 1 da Lei 9.474/97, a concessdo do estatuto do refugiado; e
ha davidas sobre a observancia do devido processo legal nos processos que culminaram com a condenacao de
Cesare Battisti, levando em consideracdo o fato de que Battisti foi julgado e condenado a revelia e a
condenagdo teria se dado unicamente com base na delacdo premiada. (SOARES, 2011).

18 Da decisdo do Ministro da Justica que concedeu refdgio a Battisti surgiram diversas implicacdes juridicas e
questionamentos acerca da legalidade da manutencdo da prisdo de Battisti mesmo ap6s o italiano ser
reconhecido pelo Ministro da Justica como refugiado politico; da constitucionalidade do artigo 33 da Lei
9.474/97 que, ao determinar que a concessdo de refligio obstard o seguimento de qualquer pedido de
extradicdo estaria adentrando na competéncia constitucional do STF para processar e julgar a extradi¢do
solicitada por Estado estrangeiro, nos termos do artigo 102, inciso I, alinea “g” da Constitui¢do Federal; da
existéncia ou ndo de clausula de exclusdo da concessdo do reflgio, qual seja, a pratica de crime comum; da
natureza juridica do ato administrativo que concede reflgio, se vinculado ou discricionario e dos limites do
controle judicial sobre atos administrativos discricionarios. (SOARES, 2011).
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(CONARE), sob o argumento de que ndo havia prova da persegui¢do contra o italiano. O
pedido foi indeferido por 3 votos a 2. Todavia, em grau de recurso, em 13 de janeiro de
2009, o Ministro de Estado da Justica concedeu a Battisti o Refugio, entendendo que se
tratava de refugiado politico.

O Ministro da Justica apresentou as seguintes razdes para aceitar o pedido de
extradicdo de Battisti: diante das a¢cdes armadas que pretendiam estabelecer um novo regime
politico na Itdlia, o Estado italiano promulgou leis que reduziram as prerrogativas de defesa
dos acusados penais de subversdo e/ou agdes violentas. Estas medidas ainda repercutem na
seara dos Direitos Humanos e, por essa razdo, diversos outros Estados se recusaram a
extraditar ativistas italianos e os abrigaram em seus territorios. Ainda, outros envolvidos
evadidos da Italia por motivos politicos ndo foram extraditados pelo STF. Postam-se, aqui,

duas questdes:

a) teria o processo se fundamentado em testemunho de acusado pelos proprios fatos
delituosos?
b) ainda que os crimes de homicidios sejam considerados crimes comuns, teriam estes
ocorridos com a finalidade de subverter a ordem do Estado italiano*® ?
Com relagdo a letra “a”, o Ministro da Justica entendeu afirmativamente que a
acusacdo a Battisti baseou-se somente nas palavras do delator, também acusado Pietro Multti.

Portanto, entrando no mérito das provas do processo. Acresca-se que, com relagdo a letra “b’,

187 Trecho da decisio do Ministro da Justiga do Brasil que concedeu refugio a Cesare Battisti: “Apos fugir da
Italia em 1981, o Recorrente foi condenado pela Justica do pais, como autor e co-autor de homicidios
ocorridos entre junho de 1978 e abril de 1979. Vislumbra o Recorrente, no caso, falta de oportunidades para
que desenvolvesse sua ampla defesa. Nesse sentido, é de se notar que as acusa¢Ges ndo buscam esteio em
provas periciais, fundamentando-se precipuamente em uma testemunha de acusacdo implicada pelos préprios
fatos delituosos, qual seja, o delator premiado Pietro Multti.

25. Poderia argiiir-se que as acusacfes que pesam sobre o Recorrente dizem respeito a violagdo da lei penal
comum, ndo fosse o fato de que tais acusaces constituem, em alguns casos, a “justificativa” juridica do
Estado requerente, sem a qual as chances de entrega do nacional requerido ficaram indubitavelmente
prejudicadas. 26. E sintomatico, nesse sentido, que as decisdes condenatdrias, ao arrolar os tipos penais que o
Recorrente teria praticado, apontem serem todas integrantes de “um s projeto criminoso, instigado
publicamente para a pratica dos crimes de associagdo subversiva constituida em quadrilna armada, de
insurreicdo armada contra 0s poderes do Estado, de guerra civil e de qualquer maneira, por terem feito
propaganda no territério nacional para a subversdo violenta do sistema econémico e social do préprio Pais”15
(grifo nosso)

27. Segundo o Recorrente, a natureza politica de seus crimes é ndo apenas evidente como confirmada pela
maneira de o Estado requerente haver conduzido os processos criminais e os pedidos de extradicgdo.
Corroboram essa perspectiva as qualificacdes dadas a seus atos pelos processos de condenacdo em primeira
instancia e o fato de ser preso na Divisione investigazioni generali operazioni speciali, onde se lotavam 0s
presos politicos dos “anos de chumbo”.

28. O Recorrente junta aos autos carta de Francesco Cossiga, influente politico italiano nos anos 1970, que
participou ativamente da elaboragdo das leis de emergéncia italianas16. Hoje Senador da Republica italiana,
Cossiga atesta que os “subversivos de esquerda” passaram a ser tratados, na Italia dos “anos de chumbo”,
como “simples terroristas e talvez absolutamente como ‘criminosos comuns”.
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insta questionar novamente a quem compete dizer se o crime e politico ou ndo. Ao final, o
Ministro invocou o inciso |, do art. 1°, da Lei 9474/97 e concedeu o ref(gio a Battisti*®

A Lei 9.474/97 (BRASIL, 1997) regulamenta o Estatuto dos Refugiados, de 1951, no
Brasil, sendo que, no art. 1 °, inciso I, permite o reconhecimento da condicao de refugiado a
todo individuo que, devido a fundados temores de perseguicdo por motivo de opinides
politicas, encontre-se fora de seu pais de nacionalidade.’® Esta decisdo causou polémica no
Brasil e na Italia.

Conforme a doutrina no Brasil, a decisdo de conceder reflgio a Battisti acarretou
varias implicacGes juridicas, porque o refugio impediria o processo de extradi¢do, ja em
andamento, conforme art. 33, da Lei 9.474/97 (BRASIL, 1997). Além disso, era da
competéncia do Supremo Tribunal Federal julgar a extradi¢do, conforme art. 102, I, alinea
“g” da Constitui¢do Federal do Brasil, conforme manifestou-se Soares (2011).'%

Entretanto, o processo de extradi¢do ndo foi paralisado porque cabia ao préprio STF

analisar se era caso ou nao de extin¢do do processo judicial de pedido de extradig&o.

4.8 O Mandado de Seguranca impetrado pelo Governo da Italia

O Governo da Italia ajuizou 0 Mandado de Segurancga n°® 27.875 no Supremo Tribunal
Federal, que questionou judicialmente a decisdo do Ministro da Justica, entendendo que sua
decisdo violava a competéncia do STF para apreciar o pedido de extradi¢cdo, porquanto o
processo ja estava em tramitacdo, fato que caracteriza ato ilegal. Alegou, também, o governo
italiano que a decisdo do Ministro se baseava em motivo inexistente, e na violacdo do
principio da impessoalidade, podendo a deciséo, por isso, ser considerada como mero ato de
vontade da autoridade coatora.

188 «Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que: I - devido a fundados temores de perseguicdo
por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de
nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protegdo de tal pais;”

%9 Da decisdo do Ministro da Justica que concedeu refligio a Battisti surgiram diversas implicagdes juridicas e
questionamentos acerca da legalidade da manutengdo da prisdo de Battisti mesmo ap6s o italiano ser
reconhecido pelo Ministro da Justica como refugiado politico; da constitucionalidade do artigo 33 da Lei
9.474/97 que, ao determinar que a concessdo de reflgio obstard o seguimento de qualquer pedido de
extradicdo estaria adentrando na competéncia constitucional do STF para processar e julgar a extradicdo
solicitada por Estado estrangeiro, nos termos do artigo 102, inciso I, alinea “g” da Constitui¢do Federal; da
existéncia ou ndo de clausula de exclusdo da concessao do refugio, qual seja, a pratica de crime comum; da
natureza juridica do ato administrativo que concede refugio, se vinculado ou discricionario e dos limites do
controle judicial sobre atos administrativos discricionarios (SOARES, 2011).

1900 art. 33 da Lei n. 9.474/97 apresenta como causa legal impeditiva da extradicdo o reconhecimento da
condicdo de refugiado, sendo assim, diante da decisdo do Ministro da Justica, a defesa de Battisti requereu a
revogacdo da prisdo preventiva, pois com a concessdo do status de refugiado a manutengéo da prisdo tornou-se
sem fundamento”. (SOARES, 2011)
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A Itélia objetivava anular a decisdo do Ministro da Justica brasileiro que concedia o
refugio a Battisti, requerendo, através de medida liminar, a suspensdo dos efeitos do ato de
concessao do refugio.

Na visdo da Italia, o Ministro teria violado a competéncia do Supremo, e, assim, 0s
motivos trazidos pelo Ministro de Estado seriam inexistentes ou falsos, consistindo, na
realidade, em desvio de poder explicado pelo fato de a Italia ser uma democracia, condi¢do
que inviabilizaria a suspeita de perseguicao politica. Alegou o Estado italiano que a sentenca
condenatoria pelos crimes de homicidio imputados a Battisti seriam crimes comuns, sem
relacdo alguma com sua atividade politica. Por fim, a Italia ponderou que a sentenca contra
Battisti foi proferida cumprindo-se as regras do devido processo legal e desvinculados de base
politica.

A defesa de Battisti argumentou alegando descabimento do Mandado de Seguranca.
O primeiro argumento da defesa apontava a inexisténcia de direito liquido e certo, uma vez
que um Estado estrangeiro ndo teria direito liquido e certo, ou seja, que nao passasse por
algum processo de discussdo, ao final da qual o Brasil negasse ou concedesse refligio a um
individuo que se encontrasse em seu territorio.

Argumentou a defesa, ainda, a impossibilidade de discusséo sobre as questdes de fato,
uma vez que a Republica Italiana contestava as razbes pelas quais o Ministro do Estado
concedera o reflgio. Assim, seria necessario produzir prova, o que ndo é possivel em acao de
Mandado de Seguranca. Alegou, a defesa, também, a existéncia de impropriedade juridica da
revisao do mérito da decisdo, em virtude da discricionariedade, vinculacdo e do mérito do ato
administrativo e da competéncia privativa do Executivo em matéria de relacGes
internacionais.

Quanto ao mérito, a Italia argumentou que a concessao de reflgio € ato administrativo
vinculado, mas, a defesa, por outro lado, sustentou ideia oposta. O Estado Italiano alegou
ainda, conforme o artigo 3°, inciso Il da Lei n°® 9.474/97 (BRASIL, 1997), que n&o se concede
refugio a individuos que tenham cometido crime hediondo, o que significa que a Italia
classificava, os homicidios como crimes hediondos, e, portanto, impedimento legal a
concessdao de refagio. Comunicado da decisdo de refugio, o STF suspendeu o andamento do
processo de extradicdo, invocando o art. 34 da Lei 9474/97, e ndo o arquivou.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que o pedido de reflgio é suficiente para sustar
a extradigdo, na fase em que ela estiver, em razdo de aplicacdo do principio mais favoravel ao
réu, pois se trata de norma que tem natureza de afirmacéo da dignidade humana.

Neste sentido, outro topico analisado seria referente a inconstitucionalidade constante
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do artigo 33 da Lei 9.474/97"", a qual aponta que o reconhecimento da condicdo de
refugiado, competéncia do Poder Executivo, gera a extin¢do do processo de extradi¢do. Por
outro lado, conforme o artigo 102, inciso I, alinea “g”, ¢ de competéncia do STF apreciar a
extradicdo solicitada por Estado estrangeiro. Também, o artigo 77 da Lei 6.815/1980
determina que cabe, exclusivamente, ao STF a apreciacao do carater politico da infracéo.

Ocorre que o STF entendeu que a decisdo do refugio era suficiente para suspender o
processo de extradicdo.™”

Assim, é importante salientar que a concessdo de refugio pelo Poder Executivo nao
representa violacdo as competéncias do Poder Judiciario™. Sob o prisma da Convengéo de
1951, do Estatuto dos Refugiados, determina-se que ndo sera concedido reflgio aquele que
tenha cometido crime grave e comum fora do pais onde se tenha concedido o refugio, se este
crime ofender a Carta das Nagdes Unidas.

A analise do caso Battisti enfocou em discutir se o reflgio baseado em temor de
perseguicdo politico pode ser aplicado, por terem sido 0s crimes, para 0s quais se foi
condenado, classificados como crime comum, o que resultaria em exclusdo da concessdo do
refgio. E, por isso, importante salientar que a concessio de refuigio pelo Poder Executivo no
representa violacdo as competéncias do Poder Judiciario**.

No caso Battisti, € imprescindivel analisar a quem cabe a competéncia para examinar e

decidir se o crime é, ou ndo, politico, ao Chefe do Executivo ou ao Judiciério.

4.9 A defesa de Cesare Battisti

191« art. 33 da Lei n. 9.474/97 apresenta como causa legal impeditiva da extradi¢do o reconhecimento da
condicéo de refugiado, sendo assim, diante da decisdo do Ministro da Justica, a defesa de Battisti requereu a
revogacdo da prisdo preventiva, pois com a concessao do status de refugiado a manuten¢do da prisdo tornou-se
sem fundamento”. (SOARES, 2011).

192 Com base no trabalho realizado pelo Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), a deciséo do STF foi no
sentido de que o pedido de reflgio é suficiente para sustar a extradicdo na fase em que esta estiver, inclusive,
guando esta j& houver sido concedida, pois trata-se da aplicagdo do principio da norma mais favoravel, ou seja, 0
STF ressaltou o fato de que, em se tratando da afirmacdo da dignidade humana, prevalecera a norma que melhor
proteja o ser humano (SOARES, 2011).

193 «0O artigo 33 da Lei 9.474/97 foi recentemente declarado constitucional pelo Supremo, quando do julgamento
da extradi¢do do padre Olivério Medina, acusado de crimes relacionados a participacdo do extraditando em
acao militar das Forcas Armadas Revolucionérias da Colémbia (FARC), por entender que é valida a lei que
reserva ao Poder Executivo (a quem incumbe, por atribuicdo constitucional, a competéncia para tomar
decisdes que tenham reflexo no plano das relagBes internacionais do Estado), o poder privativo de conceder
asilo ou refugio”. (SOARES, 2011).

“Art. 34. A solicitagdo de refugio suspenderd, até decisdo definitiva, qualquer processo de extradigdo pendente,
em fase administrativa ou judicial, baseado nos fatos que fundamentaram a concessdo de refugio”.

Com base no trabalho realizado pelo CONARE, a decisdo do STF foi no sentido de que o pedido de reflgio ¢é
suficiente para sustar a extradi¢cdo na fase em que esta estiver, inclusive, quando esta ja houver sido concedida,
pois trata-se da aplicagdo do principio da norma mais favoravel, ou seja, 0 STF ressaltou o fato de que, em se
tratando da afirmacéo da dignidade humana, prevalecera a norma que melhor proteja o ser humano (SOARES,
2011).
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A defesa do cidad&o italiano se baseou em trés pontos principais, quais sejam:

a) qualificar os crimes pelos quais se pretendia a extradicdo, isto é, se eram, ou nao,
politicos;

b) certificar que os crimes nao seriam punidos no Brasil;

c) analisar o ndo cumprimento do devido processo legal no processo em que culminou
com o pedido de extradig&o;

O primeiro argumento baseia-se na disposicado da Constituicdo Federal que inclui, em
seu rol de direitos fundamentais, a garantia de que o estrangeiro ndo sera extraditado por
crime politico ou de opinido. Neste sentido, o julgamento de que se trata de crime politico ou
crime comum é de competéncia do Estado requerido. Este costume internacional visa
proteger o extraditado da chamada extradicdo politica disfarcada, por meio da qual o Estado
requerente tenta disfarcar a natureza politica da acusacao.

Quanto a defesa no processo de extradicdo, como ja analisado anteriormente, Battisti
chegou ao Brasil em 2004, evadido em razdo do pedido de extradi¢do requerido pela Itélia e
deferido pela Franga.

Assim, em 18 de margo de 2007, foi preso, preventivamente, para fins de extradicéo,
processo este que formalizado pela Italia, em 13 de janeiro de 2009, tendo, posteriormente,
sua condicéo de refugiado reconhecida pelo Brasil.

Quanto ao mérito, a defesa de Battisti, baseou-se em trés pilares, quais sejam: a
natureza politica dos crimes, a extingdo da punibilidade pelo refugio e a violacdo do devido
processo legal fundamentada na Constituicdo brasileira de 1988, que inclui a proibicdo de
extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de opinido. Alegava a defesa que os crimes
imputados a Battisti seriam politicos, uma vez que, na mesma sentenca, condenava-se 0
extraditando por crimes essencialmente politicos.Contrapondo este aspecto, a Republica
Italiana deixou claro que seu pedido de extradicdo ndo se fundamentava em outras condutas
tipicas, ainda que Cesare Battisti tivesse sido condenado com base nelas. Afirmava que o
pedido de extradi¢do se fundamentava apenas na condenacédo pelos homicidios.

H& noticias de que houve um recurso da decisdo da Franca para a Corte Europeia de
Direitos Humanos, mas consta que a Corte entendeu que, ao fugir da Italia, o extraditando

teria renunciado ao direito de comparecer e defender-se, perante a justica Italiana.
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A defesa de Batistti afirmou que a sentenga dos quatro homicidios, em seu préprio
contelido, demonstra a natureza politica dos crimes. Isso, porque a sentenca teria
desencadeado, além dos préoprios homicidios, cominacdo por crimes politicos puros, como a
subversdo da ordem do Estado, associa¢do subversiva, insurreicdo armada, entre outros.

Para a defesa, o Estado Italiano pretendia isolar os quatro homicidios do contexto em
que foram praticados e, até mesmo, da propria sentenca.

Em sua argumentacdo, a defesa informa que o STF aplica trés critérios para
distinguir entre os crimes politicos e comuns. O primeiro é a motivagéo politica. Conforme a
sentenca, esta teria registrado que os atos praticados seriam em virtude de uma estratégia
organizada objetivando a subversdo da ordem vigente. O segundo é a finalidade politica. Isso,
porgue ndo se cogitou que o0s atos tivessem sido praticados sob qualquer outra perspectiva,
como interesse de lucro, vantagem ou proveito pessoal. O terceiro é o do contexto politico
conturbado, vez que o periodo em que os crimes ocorreram sdo chamados de anos de chumbo
da Itélia, periodo marcado pela radicalizagdo dos ativistas e do proprio Estado.

Desta forma, a defesa concluiu que os crimes pelos quais o extraditando fora
condenado tinham natureza politica, o que inviabilizaria a extradicao.

Em razdo da exting¢do da punibilidade pela anistia, a defesa argumentou que o art. 77,
Il da Lei n°. 6,815/80, na qual esta prevista a normatizagdo do principio da dupla incriminacéo
e, também, a exigibilidade de ndo estar extinta a punibilidade em nenhum dos Estados. Assim
sendo, ndo se admite extradicdo em crimes pelos quais o condenado ndo seja punivel pelo
Estado brasileiro. Nessa direcdo, a defesa traca um paralelo entre os anos de chumbo da Italia
e a ditadura militar brasileira, apontando como o Estado brasileiro anistiou ambos os lados da
disputa de poder, durante a ditadura militar, em virtude de um ambiente politico conturbado.

Desta forma, em virtude da anistia dos crimes politicos e crimes conexos a crimes
politicos praticados entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, periodo que abrange
os homicidios pelos quais Battisti fora condenado, ele néo seria punido.

A conclusdo a que chegou a defesa é que, tivessem 0s crimes sido praticados pelo
extraditando no Brasil, /e eles ndo seriam punidos, porque inexistiria a dupla incriminacao.

O art. 77, VIII da Lei n° 6.815/80 proibe a extradi¢do, caso o processo tenha sido
conduzido por tribunal de excecédo, havendo, inclusive, a mesma previséo no tratado do Brasil
e Italia.

Segundo a defesa, ocorreu violagdo do devido processo legal, pela sentenca
condenatoria ter sido representada por revisdo penal in pejus; por se tratar de um processo

coletivo, perante Tribunal do Jari, onde Battisti fora revel e condenado priséo perpétua; por
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ter o processo se fundado apenas no depoimento obtido em delagdo premiada, e, por fim, o
advogado que patrocinou o réu jamais teria mantido algum contato com Battisti e também
advogava para outros réus implicados nos mesmos fatos, o que caracteriza conflito de
interesse. Com base nestes argumentos, a defesa requereu o ndo acolhimento do pedido de

extradicéo.

4.10 O processo Judicial de extradicdo na Suprema Corte Brasileira

A ltélia formalizou o pedido de extradicdo de Cesare Battisti com base no Tratado de
Extradicdo entre a Republica Italiana e a Republica Federativa do Brasil firmado em Roma,
em 17 de outubro de 1989, informando que o referido havia sido condenado na Italia a pena
de prisdo perpétua, com isolamento diurno de seis meses, sendo objeto das sentencas de
condenacéo proferidas pelos Tribunais ordinarios, em razdo dos homicidios praticados.

Informou o Estado Italiano que o referido réu foi condenado, em 13 de dezembro de
1988, pela Corte de Assise de Mildo, por homicidio premeditado do agente penitenciario
Antonio Santoro. A mesma Corte condenou Battisti por outros crimes, dentre 0s quais pelos
homicidos de Pierluigi Torregiani, Lino Sabbadin e Andrea Campagna, e aplicando o
principio da continuacédo estabelecido pelo artigo 81 do codigo penal italiano.

O Governo Italiano informou que as sentencas ja tinham se tornado irrevogaveis e, em
cumprimento ao tratado, apresentou todos os documentos necessarios.

Como ja relatado anteriormente, Battisti evadiu-se para o Estado brasileiro em
setembro de 2004, sendo preso preventivamente, em 18 de marco de 2007, para fins de
extradicdo. Em 04 de maio de 2007, através do Aviso n° 850/MJ, o STF recebeu a
documentacdo da Republica Italiana formalizando o pedido de extradicdo, o Processo de
Extradicdo n° 1.085.

Conforme o art. 102, | da Constituicdo Federal do Brasil e o art. 83 da Lei n°. 6.815,
ndo é possivel concessdo de pedido de extradicdo, sem prévio pronunciamento do STF,
porque ele tem competéncia exclusiva para apreciar o carater da infracdo, ademais, podera
deixar de considerar crimes politicos os atentados contra Chefes de Estado ou de quaisquer
autoridades, assim como 0s atos de anarquismo, terrorismo, sabotagem, sequestro de pessoa,
ou que importem propaganda de guerra ou de processos violentos para subverter a ordem
politica ou social.

O STF objetiva verificar, no processo de extradicdo, o cumprimento das normas da

Constituicdo Federal, bem como a legislacdo ordinaria e os tratados internacionais com o
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Estado requerente, desempenhando, desta forma, controle de legalidade da procedéncia do
pedido.

O primeiro julgamento de Battisti se realizou em trés sessées do Plenario do STF,
respectivamente, em 9 de setembro de 2009, 12 de novembro de 2009 e a Gltima, em 18 de
novembro de 2009. No dia 09 de setembro de 2009, os dois processos, quais sejam, 0
mandado de seguranca e o pedido de extradi¢cdo foram colocados para julgamento.

O mandado de seguranca impetrado pelo governo italiano, contestando a decisao do
Ministro da Justica brasileiro de conceder status de refugiado politico a Cesare Battisti, foi
julgado prejudicado, vale dizer, ndo foi julgado por questdes processuais, em razdo do
julgamento do mérito da Extradi¢do.Entenderam os ministros do STF que o julgamento ja
havia sido feito na extradicao e o julgamento do mandado de seguranca estava prejudicado.

A sessdo de julgamento durou mais de dez horas e teve ampla repercussédo,tendo sido
feita sua transmisséo ao vivo pela TV Justica.

O relator do caso era 0 ministro Cezar Peluso. O resultado do julgamento n&o foi
unanime. Os Ministros Ellen Gracie, Carlos Ayres Britto e Enriqgue  Ricardo
Lewandowski votaram pela anulacdo da concessdo do reflgio ao ex-militante italiano, por
entenderem tratar-se de crimes comuns. Os ministros Joaquim Barbosa, Carmen Lucia, Eros
Grau e Marco Aurélio Mello manifestaram-se pela legalidade da decisdo do ministro Tarso
Genro, de conceder reflgio a Battisti, 0 que, automaticamente, suspendeu o julgamento do
processo de extradicdo pelo STF. O Ministro Marco Aurelio de Melo pediu vista dos autos.
Se houvesse empate, caberia ao ministro Gilmar Mendes, presidente da Corte, dar o voto de
desempate. Segundo constava, Mendes era favoravel a anulacdo da concesséo do reflgio.

A continuagéo do julgamento do processo de extradi¢do pelo STF ocorreu no dia 12 de
novembro de 2009. Ele recomecou com a palavra do ministro Gilmar Mendes que anunciou
seu inicio. O Ministro Marco Aurélio votou contra a extradicdo de Battisti, indo contra o voto
do relator Antonio Cezar Peluso, empatando o julgamento, sendo a continuacdo do
julgamento remarcada para 18 de novembro. Neste dia, o ministro-presidente, Gilmar
Mendes, proferiu voto de desempate a favor da extradicdo. O resultado da votacao foi: 5 votos
a4, e, assim, o STF decidiu a favor da extradi¢cdo de Cesare Battisti.

Entrementes, no mesmo dia, o0 STF, em votagéo posterior, confirmou sua competéncia
para manifestar-se sobre a viabilidade da extradicdo, mas entendeu que cabia ao Presidente
da Republica dar a palavra final.

Destaque-se, aqui, parte do voto do ministro Cezar Peluso que chegou a conclusao de


https://pt.wikipedia.org/wiki/Ellen_Gracie
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https://pt.wikipedia.org/wiki/Enrique_Ricardo_Lewandowski
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que se tratava de crimes comuns e ndo politicos™, tendo, portanto, deferido a extradicéo,
contanto que a pena de carater perpétuo fosse comutada em pena privativa de liberdade nao
superior a trinta anos. Ellen Gracie, Carlos Ayres Britto, Carlos Levandowski e Gilmar
Mendes seguiram o voto do relator.

Com votos divergentes, os ministros Eros Grau, Carmem Lucia, Joaquim Barbosa e
Marco Aurélio de Mello argumentaram que o STF ndo teria competéncia para permitir
extradicdo de pessoa reconhecida como refugiado politico. Todavia, estes argumentos foram
vencidos e o resultado foi: cinco votos a quatro.

O caso de Cesare Battisti tratou sobre a possibilidade de uma pessoa que tenha
recebido status de refugiado poder, ou nédo, ser extraditada. O STF entendeu que a anulacéo
do ato do Ministro da Justica, que concedera o status de refugiado, é um ato vinculado aos
preceitos da Lei 9.474/97 e Convencéo de 1951, sendo possivel de exame pelo judiciario.

Finalmente, em 31 de dezembro de 2010, o entdo Presidente da Republica, Luis Inacio
Lula da Silva, Lula, decidiu pela ndo extradi¢do de Battisti, justificando que se tratava de um
militante politico, ndo um criminoso comum, e havendo a previsdo constitucional de ndo se
permitir a extradi¢do por delitos politicos, esta ndo poderia ser deferida.

O presidente Lula decidiu ndo conceder a extradicdo de Cesare Battisti, invocando o
parecer da Advocacia Geral da Unido. No documento, a AGU salientava que a extradi¢do
podia ser negada com base em “razdes ponderaveis para supor que a pessoa reclamada serad
submetida a atos de perseguicdo e discriminacdo por motivo de raca, religido, sexo,
nacionalidade, lingua, opinido politica, condicdo social ou pessoal; ou que sua situacdo possa
ser agravada por um dos elementos antes mencionados”..l*!

Segundo a nota lida pelo ministro Celso Amorim, o parecer considerou as clausulas do
Tratado de Extradicao entre Brasil e Italia, particularmente, o seu artigo 3, item 1, alinea “f”,
que cita, entre as motivagdes para a ndo extradi¢do, a condicdo pessoal do extraditando.

Apbs isso, a defesa de Battisti entrou com um pedido de soltura no STF. No pedido, 0s
advogados argumentavam que a competéncia do STF, no caso, ja se esgotara, ja que a palavra
final do Presidente da Republica, a época, encerrava o assunto. O Governo Italiano interveio
no feito e, no dia 04 de fevereiro de 2011, pediu o indeferimento por falta de apoio legal. O

pedido néo foi autorizado e Battisti continuou preso.

1% para o ministro relator embora o Supremo tenha reconhecido o carater politico-administrativo da deciséo que
concede refagio (Ext. 1008/Governo da Colémbia (DJE de 17.8.2007)) e ainda o fato de o poder ou dever de
outorga ser atribuicdo reservada a competéncia da propria Unido, por representar o pais nas relagdes
internacionais, tais fatos ndo retiram a possibilidade de controle jurisdicional de legalidade dos atos juridico-
administrativos (judicial review). (SOARES, 2011).
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Conforme resumo do julgamento no Anexo Il. Obs.: O acdérddo completo tem 686
paginas, contendo todos os votos, debates, todas as explicacBes, votagdes e sustentacdes, foi
publicado, em 16 de abril de 2010. (Acesso; http://www.stf.jus.br/portal/autenticacdo sob o
numero 514295.)

4.11 Considerac0es sobre o0 caso Battisti

O caso Battisti revela que o instituto da Extradicdo ainda carece de muito estudo para
que suas regras fiquem claras, principalmente, nas hipdteses em que ha o conflito entre
diversos principios igualmente protegidos pelo direito internacional.

A convengdo das NacOes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951
conceitua como refugiado aquele que motivado por temores de perseguicdo em razéo de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinido politica, fuja de seu pais de origem e em
virtude destes temores, fica impossibilitado de regressar. Assim, tal pessoa tem o direito
fundamental de n&o ser entregue a outro Estado, se estiver sendo perseguido.

Entrementes, a expressdo perseguicdo, para fins de impedir a extradigdo, deve ser
entendida como o ato ilegitimo atual do Estado em buscar o nacional para submeté-lo a mal
injusto e grave. Neste ponto, deve-se dizer que se a procura pelo nacional é justa, ndo ha
porque falar em persegui¢do. Caso contrario, o individuo € elegivel para o refugio.

O Direito Internacional dos Refugiados (DIR) € instrumento cujas raizes historicas sao
encontradas no inicio do século XX. As normas internacionais a respeito de reflgio estdo
previstas na Convencdo sobre o Estatuto de Refugiados de 1951 (Convencdo de 51), e 0
Protocolo sobre o Estatuto de Refugiados de 1967 (Protocolo de 67), sdo ambos ratificados
pelo Brasil e implementados pela Lei 9.474/97.

De acordo com a Convencdo de 51, uma pessoa € refugiada se tiver bem-fundado
temor de perseguicdo, devida aos aspectos citados anteriormente, isto €, em funcdo de sua
raca, religido, nacionalidade, opinido politica ou pertencimento a um grupo social. Ademais, a
pessoa deve necessitar da protecdo (ndo estar enquadrada nas clausulas de cessacdo) e
merecer a protecdo (ndo recair nas clausulas de exclusdo). As clausulas de exclusdo evitam
que pessoas que tenham incorrido em determinados crimes figuem impunes em razdo da
protecdo conferida pelo refugio. Assim, pessoas que cometeram crimes contra a paz, de
guerra, contra a humanidade, crimes graves de Direito comum fora do pais de reflugio, ou se
tornaram culpadas por atos contrarios aos fins e principios das Na¢des Unidas ndo podem ser

refugiadas.
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Por Jubilut (2010) e Silvia Menicucci de Oliveira Selmi Apolinario, a Lei 9.474/97
reconhece a possibilidade de reconhecimento em face de grave e generalizada violagdo de
direitos humanos; e quanto as clausulas de exclusdo, a lei brasileira incluiu a previsdo de
impossibilidade da condicdo de refugiado as pessoas que tenham cometido crime hediondo,
participado de atos terroristas ou trafico de drogas.

A Lei 9.474/97 reconhece a possibilidade de reconhecimento em face de grave e
generalizada violacdo dos direitos humanos. Quanto as clausulas de excluséo, a lei brasileira
incluiu a previsdao de impossibilidade da condicdo de refugiado as pessoas que tenham
cometido crime hediondo, participado de atos terroristas ou trafico de drogas.

Jubilart e Menicutti entendem que a extradi¢do de Cesare Battisti foi pedida pela Itélia,
tendo em vista a condenacdo definitiva do extraditando pela pratica de quatro homicidios
premeditados ocorridos entre 1977 e 1979 e, embora as a¢des nao se caracterizem como
terrorismo, 0s homicidios podem ser considerados como graves crimes de delito comum e,
portanto, impedir o reconhecimento do status de refugiado, em funcdo da normativa
internacional. Em relacdo a normativa interna, a mesma conclusdo também é possivel, tanto
pelo enquadramento dos atos como crime hediondo, quanto pelo fato de tais atos poderem ser
considerados como atos contrarios aos principios e propésitos da ONU .

Contudo, no sistema democratico deve prevalecer a possibilidade de os Tribunais
decidirem de forma interna todo tipo de litigio, principalmente, aqueles que apreciam tanto as
normas do direito internacional, como as Constitucionais nacionais.

No que diz respeito ao estrangeiro, 0 artigo 77 da Lei 6.815/1980 determina que cabe,
exclusivamente, ao STF a apreciacdo do carater politico da infracdo. Se a Lei Federal
estabelece que o exame do carater politico da infracdo toca ao STF, esta a dizer que a anélise
do crime politico deve ser feita de forma juridica, obviamente, restando ao Executivo
eventual negativa fundamentos/com argumentos que se encontrem dentro de sua
discricionariedade.

Como ja afirmado anteriormente, nenhuma lesdo ou ameaga de leséo sera excluida da
apreciacdo do Judiciario. Assim, vé-se que ndo sé o ato de extradicdo deve ser visto pelo
Judiciario, como também o ato administrativo que concedeu o reflgio, uma vez que compete

ao STF interpretar as normas de direito Constitucional.
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CAPITULO V

CONCLUSOES

A universalizagdo dos direitos humanos acompanhou a evolugdo do préprio direito
internacional. Com as mudancas no direito internacional, principalmente devido a
globalizacdo, os principios aplicados ndo encontram mais limites e, cada vez mais, vao
derrubando barreiras.

O mundo, hoje, € uma aldeia. A protecdo dos direitos humanos, que derivam da
prépria condicdo humana, constitui imperativo que vai permeando a cultura dos paises e
impondo deveres aos governantes.

As Relacbes Internacionais se orientam pela cooperacdo e pelo conflito, sendo que,
conforme a historia ja demonstrou, o conflito deixa uma conta muito amarga para ser paga
pelo Estado, e, por isso, ndo vale a pena percorrer este caminho.

O caminho da cooperacdo internacional é o meio mais adequado ao reconhecimento
do outro Estado, de suas regras internas e do movimento para o prestigio de uma justica
internacional.

Em matéria de direitos fundamentais, destaca-se o direito a nacionalidade, um dos
primeiros direitos do ser humano, que surge no momento do nascimento, e se manifesta
através do liame com o territorio, idioma, 0s costumes, construindo a propria identidade da
pessoa humana.

Dai decorre o direito a liberdade de transitar no territério mundial, sendo que as
fronteiras dos Estados ndo devem reger-se apenas pelo direito interno, mas € preciso que se
submetam as normas de direito internacional.

O Estado, que a tudo controlava, sofreu mitigagdo com os avancos dos direitos
humanos que afetaram esse poder estatal, de modo que é visivel a cada vez menos expressiva
soberania de cada Estado, perante a comunidade internacional,

Diante da violacdo dos direitos humanos, a soberania que ja se encontrava relativizada,
a nosso ver, hoje é incompativel com a protecéo integral aos direitos do cidaddao do mundo.
Por serem a soberania e os direitos fundamentais dois campos distintos, sendo os direitos do
homem regidos pelo principio da prevaléncia sobre os demias, deve ser reconhecida a
autonomia e insubordinagdo dos direitos humanos ao direito do Estado.

A extradicdo entra no campo dos direitos humanos. Esse instituto sempre era visto

como um acordo de cooperacdo internacional de ajuda mdtua, tendo como uma das
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finalidades apenas o combate a criminalidade, é também um forte instrumento de direito
internacional e administrativo.

As regras de direito internacional permearam o direito interno, obrigando o0s
governantes a se adequaram as normas de protecéo.

Como exemplo, citamos o art. 3 ° do Protocolo Adicional n° 4, que alterou a
Convencdo para a Protecéo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e proibiu
a extradicdo ou expulsdo para Estado em que exista plausivel possibilidade de o cidadao ser
torturado ou submetido a pena cruel ou tratamento desumano, sendo que, embora ndo impeca
0 ato da extradicdo, impde responsabilidade para o estado nacional.

A par disso, o Estado que ndo se submete as normas internacionais, ndo respeita os
principios internacionalmente aplicados ou desrespeita os direitos humanos, demonstra atraso
democratico, impossibilidade de manter relagdes com Estados que ja se encontram em nivel
avancado de democracia e ndo merece o respeito da Comunidade Internacional.

Assim, ap6s a segunda guerra e a guerra fria, os Estados despertaram para a
necessidade de integracdo e cooperacdo internacional, como forma de protecdo de seus
cidadaos, desenvolvimento tecnoldgico, ainda que tenha que mitigar os interesses particulares
de cada um, em verdadeiro autolimite no agir.

O caréter universal dos direitos humanos exige uma mudanca de postura de todos 0s
paises, que devem tratar os direitos humanos, simplesmente, como direito do ser humano,
independentemente de religido ou politica interna.

O sistema universal de Direitos Humanos hoje vigente é historico, imprescritivel,
inaliendvel, indivisivel e, ainda, interrelacionado com outros ramos do direito.

Os direitos fundamentais do homem foram reconhecidos com a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948) e se propagaram e, agora, tém um carater universal e deve
atingir todos os paises.

Apesar de tudo isso, nem sempre os direitos humanos sdo bem compreendidos, e,
muitas vezes, ndo sdo protegidos, em razdo da postura de governantes e, para evitar isso, 0
direito internacional deve trazer medidas que possam garantir a protecdo indeclindvel dos
direios do homem.

O sistema mostra-se fragil e ndo tem solugédo para muitos conflitos, dos mais leves aos
mais graves.

Em caso de extradi¢do, o sistema, em regra, se submete aos tratados, mas ndo tem

opcao de conciliagéo geral para a solucdo de conflitos.
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No caso do Brasil e da Italia cujo tratado de extradicdo foi objeto de estudo neste
trabalho, o artigo 38 deste tratado determina que qualquer litigio entre as partes, relativo a sua
interpretacdo e aplicacdo, que nao tenha podido ser resolvido por outros meios, sera
submetido a Corte Internacional de Justica, somente a pedido de uma das partes no litigio.

Todavia, para a atuagdo da Corte, como se sabe, ha necessidade de clausula facultativa
de jurisdicdo obrigatéria pelo Brasil (art. 36, 2, do Estatuto da Corte), que ndo existe, bem
como ndo ha aceitacdo da jurisdicdo da Corte, pois ira julgar, e nenhum pais quer se submeter
a eventual sancdo*®

O filésofo Karl Popper ensina que as teorias sdo feitas, geralmente, com base na
observacgdo. Assim, através da observacdo da aplicagdo do instituto da extradi¢do, verifica-se
que, devido a sua evolucdo, a extradicdo ndo mais se limita ao direito penal, mas abrange
também a area do direito internacional e administrativo.

Na éarea do direito internacional e administrativo, entendemos que se mostra necessario
um espago de conciliagdo, no ambito internacional, com o fim de prevenir conflitos e
estabelecer canal de didlogo entre dois ou mais paises, em assuntos que dizem respeito ao
direito internacional, ainda que como forma preventiva de litigio.

N&o se trata propriamente do juizo arbitral previsto no art. 37 da Convencdo de Haia,
segundo a qual “a arbitragem internacional tem por objeto a solugao de controvérsias entre os
Estados, mediante juizes de escolha e fundado no respeito ao direito”.

O procedimento de arbitragem, previsto na Convencdo, mostrou-se excessivamente
formal, a escolha de juizes gerou muita desconfianca no que tange a imparcialidade da
decisdo, bem como ndo atendeu os interesses, a exemplo do que ocorreu no passado, em
conflito em raz&o de sua periodicidade **’

O sistema de solugdo de conflitos mostra-se viavel perante a Corte Internacional de
Justica e pode ser utilizado como medida preparatoria, inclusive para a prépria arbitragem.

Sabe-se que a dificuldade do consentimento para a atuacdo da Corte Internacional de

190 estudo sobre a posigdo dos Tribunais Internacionais mostra que ndo tem sido utilizada muita rigidez para o
conhecimento dos pedidos, mas ainda ndo é possivel estender a jurisdi¢do, sem o consentimento do Estado, pois
isso pode significar também uma violagdo & ordem interna, que ndo aceita a jurisdicdo internacional, lembrando
que o direito internacional foi iniciado com o jus gentius, através do qual o Estado manifesta o0 consentimento
para a atuacao do sistema internacional.

97 Nemer, Leonardo. A Corte Internacional de Justica. Cedin-Centro de Estudos de Direito Internacional, 2005.
“Por mais significativo que seja o progresso realizado pno século XIX, a arbitragem ndo poderia preencher
interiramente sua fung&o pacificadora em razéo de sua natureza periddica, intermitente e ndo institucional”. Mas
era o primeiro dotado de vocacgdo universal, pronto a assim decidir sobre demandas entre quaisquer Estados e a
proposito de qualquer natureza. Ela ressurgiu o fim da guerra, na mesma sede e com iguais caracterisicas mas
agora com o nomede Corte Internacional de Justica, constituindo, nos termos da carta das Nagdes Unidas, um
orgdo da organizacéo.
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Justica (ClJ), mas a autorizacdo do consentimento apenas para a fase pré-processual,
submetendo o Estado ao acordo internacional, ja atrairia os Estados a atuag&o da CIJ.

Tudo isso pode ser solucionado com uma pequena alteracéo legislativa interna do CHJ.

Vale lembrar que a Corte de Haia é um dos mais importantes € um dos mais antigos
tribunais internacionais, que se instalou em 1922, como Corte Permanente de Justica
Internacional, e ressurgiu apos a guerra, com novo nome: ClJ, tratando-se de 6rgao da ONU,
conforme Rezek (2005).

Assim, espera-se que o CIJ possa conceder oportunidade aos Estados para se
conciliarem, assim, contribuirem ainda mais para a paz internacional.

A extradigdo sempre teve por escopo a devolucgdo do fugitivo ao seu pais de origem,
para cumprir pena.

Com a internacionalizacdo dos direitos humanos, a extradi¢do passou a ser vista como
meio de cooperacdo internacional, ndo se atendo a uma forma de exercicio do direito do
Estado de punir.

Em uma sociedade marcada pelo espirito global, a extradi¢cdo surge como mecanismo
de solidariedade internacional e de reconhecimento do ordenamento interno de outro Estado.

As regras da Unido Europeia sobre extradicdo, até por ser um embrido no novel
modelo de comunidade internacional, presta o servigo de ser norte para os Estados, em busca
de uma codificagéo internacional para a Extradicéo.

O direito internacional, juntamente com a normatizacdo dada pela ONU, atua em um
campo universal das Relag¢Ges Internacionais, entre os Estados.

Assim, em razdo da evolugédo dos direitos humanos, e das alteragcdes nos conceitos de
Estado, principalmente, com as novas comunidades e integra¢des internacionais, o instituto da
extradicdo precisa ser repensado, tornando-se possivel extrair as seguintes conclusoes:

O deslocamento de pessoas no globo terrestre também sofre modificacdes,
principalmente, por razdes econdmicas, para as quais é preciso novo disciplinamento para o
transito de pessoas por outros paises, sempre respeitando o principio da dignidade humana.

Os tratados de extradicdo devem se conformar com as normas de direitos humanos,
sendo necessario 0 uso da hermenéutica para a devida integracdo do direito internacional ao
ambito interno dos paises, estabelecendo a prevaléncia dos direitos humanos inclusive sobre
os referidos tratados de extradigéo.

O respeito as normas internacionais sobre extradicdo indicam o grau de
desenvolvimento democrético de cada Estado.

A concessdo da extradigdo ou do reflgio deve ser dada nos casos legais, permitindo o
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prestigio dos institutos, em beneficio do direito internacional.

Em relacdo a tutela dos direitos do homem na extradicdo, o Brasil e a Italia tém
respeitado as normas internacionais.

As duas legislacdes sobre extradi¢do ndo permitem a extradicdo de pessoas para serem
submetidas as penas cruéis ou de morte.

Tanto o Brasil quanto a Italia, que sdo paises democraticos, observam as normas
internacionais de protecdo aos direitos do homem e proibem a extradicdo de individuos em
razdo de raca, religido, nacionalidade, pertencimento a grupo social, ou mesmo opinido
politica.

Ainda no campo das semelhancas entre o ordenamento juridico italiano e o
ordenamento juridico brasileiro, percebe-se que o procedimento administrativo entre os dois
paises tém duas fases, administrativa e judiciaria, mas ndo tém as mesmas funcoes.

Do acima exposto, ve-se que ha diferencas profundas entre os dois ordenamentos,
sendo que na Italia é permitida a extradicdo do nacional, diferentemente do Brasil, nota-se,
também, grande diferenca nos crimes objeto da extradi¢cdo. No direito brasileiro, somente
pode ser permitida a extradicdo, se o crime cometido pelo extraditando for considerado crime
também no Brasil.

O direito italiano é mais liberal, neste ponto, porque, mesmo ndo sendo crime na Italia,
a legislacdo permite a extradicdo por crime cometido no estrangeiro. Assim, é possivel a
extradicdo na Italia por crime ndo reconhecido em seu territorio, mas por questdes de politica
internacional, o Governo Italiano pode entender que deva empreender a saida coativa do
extraditando.

E possivel verificar que, no direito italiano, se o extraditando concordar com a
extradicdo, o Tribunal ndo se manifesta, sendo a extradicdo deferida, ao passo que, no Brasil,
a fim de resguardar as garantias do cidaddo e os direitos fundamentais, 0 processo, mesmo
com a aceitacdo do extraditando, prossegue e vai para o Supremo Tribunal Federal, para
colher a decisdo.

Mas a mais importante diferenca, a nosso ver, reside no campo dos crimes politicos,
ndo estando claro no direito brasileiro, a quem compete examinar a natureza de tal delito,
competindo empreender alteracdes para o aperfeicoamento da ja avancada legislacao.

A legislacdo italiana proibe a extradi¢cdo por crimes politicos e, ao que se depreende,
remete esta matéria ao exame do Judiciario, reservando ao Executivo o campo de

discricionariedade que Ihe pertence.
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No Brasil, assim como na Itdlia, ndo é permitida a extradicdo por crime politico.
Entretanto, embora a definicdo de crime politico conste na legislacdo, o procedimento
administrativo permite que o préprio Governo entenda que o crime é politico e negue a
extradi¢do, como ocorreu no caso paradigma do italiano Cesare Batista.

Da andlise dos dispositivos dos dois Estados, vé-se que o primeiro condiciona a
decisdo do Governo Italiano a entrega do extraditando a decisdo prévia e favoravel do
Judiciario, portanto, a permissdo depende das duas instancias. Esse juizo de legalidade e
procedéncia pode incluir ou ndo a definicdo dos crimes politicos. Assim, podemos concluir
que no Brasil o modelo € juridico-politico é o acolhido.

Na extradicdo, cabe ao Judiciario manifestar-se sobre a natureza dos crimes, por se
tratar de matéria juridica, com base na legislacdo interna e nos principios internacionais de
direito.

Todos os principios de direito internacional de direitos do homem tem prevaléncia
sobre o direito interno.

A exemplo da Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, admitida pela ONU em 1984, se sobrepde aos direitos dos
Estados, ainda que os respectivos Estados ndo tenham assinado nenhum tratado, mesmo se 0s
Estados partes admitam em suas legislagdes a pratica de penas cruéis e degradantes nédo
podera ser autorizada a extradicdo por violar norma de direito internacional geral de direitos

humanos.

A Convengdo prevé norma de direito supranacional que afasta a incidéncia da
legislacdo interna de qualquer Estado e deve ser observada em sua feicdo universal.

Referida Convencdo proibe ainda a extradi¢do nos casos em que o pais que solicita se
encontre em situacdo de guerra, beligerancia interna, instabilidade politica para a integridade
do individuo.

N&o precisa existir violagcBes concretas aos direitos humanos para impedir a
extradicdo, pois a legislacdo internacional admite situacdo de inseguranca que possa levar as
violacdes, de maneira que basta o risco concreto as violagfes de direitos humanos, hipotese
em que a extradicdo deve ser negada.

Devemos entender, portanto, no exame da extradicdo que a legislagcdo aplicavel da
nacionalidade dos Estados sofre os limites dos tratados internacionais de direitos humanos.

Referidas normas constituem verdadeiras trincheiras de protecdo dos direitos humanos

tornando-se direitos fundamentais que transcendem as fronteiras internacionais.
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Os direitos humanos precedem os direitos fundamentais e se sobrepdem a quaisquer
normas de direito interno ou mesmo normas internacionais.

O reconhecimento dos direitos do homem vao se firmando com a impositividade do
direito internacional e com a aceitacdo pelos Estados, indicando uma crescente

progressividade dos direitos do homem.
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ANEXO 1 - Estados que mantém tratados de extradi¢cdo com o Brasil

Argentina Assinado em 15 de novembro de 1961 e promulgado pelo Decreto n° 62.979

Bélgica Assinado em 6 de maio de 1953 e promulgado pelo Decreto n° 41.909, de 29 de
julho de 1957

Bolivia Assinado em 25 de fevereiro de 1938 e promulgado pelo Decreto n° 9.920, de 8
de julho de 1942

Chile Assinado em 8 de novembro de 1935 e promulgado pelo Decreto n° 1.888, de 17
de agosto de 1937

Colémbia Assinado em 28 de dezembro de 1938 e promulgado pelo Decreto n° 6.330, de
25 de setembro de 1940

Coréia do Sul Assinado em 1° de setembro de 1995 e promulgado pelo Decreto n° 4.152 de 7
de marco de 2002

Equador Assinado em 4 de margo de 1937 e promulgado pelo Decreto n° 2.950, de 8 de
agosto de 1938

Espanha Assinado em 2 de fevereiro de 1988 e promulgado pelo Decreto n® 99.340, de 22

de junho de 1990

Acordo entre 0s
Estados Membros
da Comunidade de
Paises de Lingua
Portuguesa

Assinado em 23 de novembro de 2005 e promulgado pelo Decreto n° 7.935, de
19 de fevereiro de 2013

Estados Unidos

Assinado em 13 de janeiro de 1961 e promulgado pelo Decreto n® 55.750, de 11
de fevereiro de 1965

Franca Assinado em 28 de maio de 1996 e promulgado pelo Decreto n° 5.258, de 27 de
outubro de 2004

Italia Assinado em 17 de outubro de 1989 e promulgado pelo Decreto n° 863, de 9 de
julho de 1993

Lituania Assinado em 28 de setembro de 1937 e promulgado pelo Decreto n° 4528, de 16
de agosto de 1939

Mercosul Assinado em 10 de dezembro de 1998 e promulgado pelo Decreto n° 4.975, de
30 de janeiro de 2004

Mercosul, Bolivia | Assinado em 10 de dezembro de 1998 e promulgado pelo Decreto n° 5.867, de 3

e Chile de agosto de 2006

México Assinado em 28 de dezembro de 1933 e promulgado pelo Decreto n° 2.535, de
22 de margo de 1938

Panama Assinado em 10 de agosto de 2007 e promulgado pelo Decreto n° 8.045, de 11
de julho de 2013

Paraguai Assinado em 24 de fevereiro de 1922 e promulgado pelo Decreto n® 16.925, de
27 de maio de 1925

Peru Assinado em 25 de agosto de 2003 e promulgado pelo Decreto n° 5.853, de 19
de julho de 2006

Portugal Assinado em 7 de maio de 1991 e promulgado pelo Decreto n° 1.325, de 2 de
dezembro de 1994

Reino Unido e | Assinado em 18 de julho de 1995 e promulgado pelo Decreto n® 2.347, de 10 de

Irlanda do Norte outubro de 1997

Republica Assinado em 17 de novembro de 2003 e promulgado pelo Decreto n° 6.738, de

Dominicana 12 de janeiro de 2009

Roménia Assinado em 12 de agosto de 2003 e promulgado pelo Decreto n® 6.512, de 21
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de julho de 2008

Russia Assinado em 14 de janeiro de 2002 e promulgado pelo Decreto n° 6.056, de 6 de
marc¢o de 2007

Suica Assinado em 23 de julho de 1932 e promulgado pelo Decreto n°® 23.997, de 13
de marco de 1934;

Suriname Assinado em 21 de dezembro de 2004 e promulgado pelo Decreto n° 7.902, de 4
de fevereiro de 2013;

Ucrania Assinado em 21 de outubro de 2003 e promulgado pelo Decreto n° 5.938, de 19
de outubro de 2006;

Uruguai Assinado em 27 de dezembro de 1916 e promulgado pelo Decreto n° 13.414, de
15 de janeiro de 1919;

Venezuela Assinado em 7 de dezembro de 1938 e promulgado pelo Decreto n° 5.362, de 12

de marco de 1940.

Fonte: (Governo do Brasil, 2016).




ANEXO 2 - Decisdao Administrativa sobre Cesare Battisti

Referéncia: Processo n®, 08000.011373/2008-83

Procedéncia: Conare

Asaunto: Recurso. Negativa. Condiciao de Refugiade. Caréncia de Pressupostos.
Interessado: CESARE BATTISTI

I. Relatorio

1 Cwda-se de recurso Interposto em favor do nacional italiano
CESARE BATTISTI, com fulcro no art. 29, da Lei n°. 9 474/97 em face da Deciséo
proferida pelo Comité Nacional para os Refugiados — CONARE, que lhe negou o
reconhecimento da condigdo de refugiado ante a caréncia das hipoteses previstas no
art. 1° do mesmo permussivo legal.

2. Alega o Recomente, apertada sintese. que tegrou
Orgamzzcao politico-partidana na Italia d11ra.n1e os chamados “anos de chumbo™, e
que é pasegludo pelas autoridades daquele pais em razdo das opmides polmcas
dissemmnadas a época, as quais fndamentaram. inclusive, pedido de extradicdo em
seu desfavor para que seja submetido a0 cumprimento de sentencas proferidas em
processos que julga eivados de 1legalidade e que resultaram em condenacdo a prisdo

peTpétua por CTimes que assegura nio ter cometido.

3. Junta documentos.

4. Eo relatonio, passo a decisdo.

IL Decisao

3 O pedido de reconsideracdo € tempestivo.

6. Compulsando os documentos constantes dos aufos, restou

venficado constar processo de extradicdo passiva executona em framite perante o
Supremo Tribunal Federal. por meio do qual o Governo da R.epubhca da Italia
colima a enfrega do Recorrente para cumprimento de pena perpétua decorrente de
duas sentencas criminais naquele pais. o qual se encontra suspenso na forma da Lei
até final decisdo deste processo.
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1. A let n°. 947497. que define mecamismos para a
implementacio do Estatuto dos Refugiados de 1951, dispde em seu art. 1° acerca das
condigdes em que podera ser reconhecida a condicdo de refugiado a um cidaddo

estrangeiro. verbis:
Art. 1° Sera reconhecido como refuziado todo mdrviduo que:
I - devide a fundados temore: de perseguicio por motivos de
raga. rehzdo. macionalidade, grupo social ou opimides politicas
enconfre-se fora de seu pais de nacionahidade e ndo pozsa ou nio
quewra acolher-se 3 protegio de tal pais;
II - n3o tendo nacionzhidade e estando fora do pais onde antes teve

sua residéncia habitual, ndo possz ou n3o quens regressar a ele, em
funcido das crcunstincias desentas no mciso antenor;

III - devido a grave e generalizada violagdo de dureitos humanos. €
obngado a derxar seu pais de nacionalidade para buscar refiizio em
outro pats. (gnfe1)

8. Por sua vez, o Estado requerente nio oferecen oposicdo a
alegada conotacdo politica aventada quanto aos fatos pelos quais seu nacional é
reclamado. Ao contrario. consignou expressamente em sentenca que, nos diversos
crimes listados, agiu o Recorrente “com a finalidade de subverter a ordem do
Estado™. afimando ainda que os panfletos e as agbes crimmnosas de sua lavra
objetivavam “subverter as instituigoes e a fazer com que o proletaniado tomasse o
poder” (gnfei).

9. Vé-se, portanto. quenocasooraemanahselmpoesemm
inquietante e crucial questio central: o Recorrente possui fundado temor de
perseguicdo por suas opinides politicas? Tena o Recomrente, ademais. cometido
crimes politicos, ou sofnido perseguicio politica que resultasse na constatagio de
ilicitos ciminais por ele ndo perpetrados?

10. Ha que se definir os elementos subjetivo e objetivo do temor a
que alude o art. 1°, L da Lei n°. 9474/97, o primeiro relativo ao foro intimo do
Recorrente & o segundo relacionado com as razdes concretas que justifiquem aquele
temor.

11 Para que sejam venficados esses elementos, é necessario,
prmeiro lugar, tomar como referéncia o contexto de turbuléncia politica a época dos
supostos delitos em que o Recorrente tena incomido.




12. A repressao legitima. pelo Estado italiano. a mulitancia de
esquerda. que pretendew. pelas amas. derrubar o regime durante os chamados “anos
de chumbo™ das décadas de 1970 e 1980, traduz-se por fatos publicos e notérios.
sobre os quais nio existe qualquer contenciose. E de acentuada convulsdo social o
momento histérico no qual o recorrente foi condenade pela Justica italiana. como
autor e co-autor de homicidios ocomdos entre junho de 1978 e abnl de 1979.

13. Durante esse periodo. a sociedade italiana e o Estado de Direito
na Italia foram assediados por um conjunto de movimentos politicos. agdes armadas
e mobilizagdes sociais que pretendiam. alguns deles, a instalacdo de um novo regime
politico-social. Na estexra do desmantelamento das politicas da era social-democrata
entdo em declinio’. formzram—se orgamzacgdes revolucionanas de acdo direta que
operavam em zonas “cinzentas”. na estreita faixa entre a ac3o politica insurrecional
de carater armado e a agio marginal do “banditismo social”.

14. Como € possivel e necessano nos Estados Democraticos de
Direito, o Estado italiano reagiu. E o fez ndo s6 aplicando normas juridicas em vigor
aepoca.mastambemmando ‘excegdes”. pormelodele:sdedefegdoEstado que
reduziram prmoe;an\as de defesa dos acusados de subversdo e/ou acoes violentas,
inclusive com a mstitucdo da delacio premiada. da qual se serviu o principal
denunciante do Recorrente.

15. Nos momentos de extrema tensae social e politica é commm e
previsivel que passem a fimcionar, mesmo no Estado de Direito. aparatos ilegais
e/ou paralelos do Estado, comandados por pessoas que se erigem a condicdo de
justiceiros “de fato”, como se representassem o bem publico, ¢ que por vezes
configura uma forte crise de legalidade: “a lei perde (..) o primado politico no
sistema ™. Nesses casos. a judicializagio da politica, paradoxalmente. atinge

' OUTHWAITE, William; et al Dicionario Pensamento Social do Secalo XX - Rio de Janeiro : Jorgs Zahar,
100§, p. 59 relata “mnsbem—w:ed:do&desmvolnmmecmcoupmhsnnosmosﬁeéo esteve
assomdnamagmdemaoda;m«dadesmmmsdosmdo mol\udoemummspmaa
ampln;aodamedadepublxaedoplmmmecmmo umdomgra:cmsequmcmdmosas
tmmxmqumsomu de wma economia de livre empresa e InTe mercado I

§'egnlmentada

Wam&h&p@em&m,mmsmmn A pnmeira delas. o
mascimento das comstinngdes rizidas, das constituicdes como leis ndo modificavess. Uma lei superior,
pormanto, que as keis conmuns devem juridicamente respestar. Decomre dai um coatrole de constitucionalidade
Mocm&mmome@mnmdamamdawhcmn Al
perde. assim. o primado politico no sistema, a despesto de gue se mantem ainda COmO O 20 DOMMAGYO
polificamente central pam o dessnvolvimento do ordenamento. E as constitiictes corfam as Jis outros atos
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garantias democraticas sem que o regime democratico seja colocado em divida.
Norberto Bobbio reportou-se a esta sifuagdo em texte classico:

“Chamo de ‘criptogovermno’ o conjunto das agdes realizadas por
forgas polificas eversivas que agem na sombra em articulagio com o5
serigos secretos. ou com parte deles, ou pelo menos por eles nio
obstaculizadas. O pnmewo episodio deste género na recente histona
da Italia foi megavelmente o massacre da Praga Fontana. Nio
obstante o longo processo judicianio em vanas fases e em vanas
diregdes, o musténo ndo for revelado, a verdade n3o for descoberta.
as trevas ndo foram dissipadas. Apesar disto. nio nos encontramos
nz esfera do inconhecivel; embora nio satbamos guem for. szbemos
com certeza que alguem for Nio fago conjectwras. ndo avango
penhuma hipotese.™

16. Situacdes de emergéncia como a italiana — no caso. a luta contra

a funa assassina que redundou no assassinato de Aldo Moro — mofivam uma

preocupacio candente com o fimcionamento dos aparatos repressivos. E

fundamental, porém. que jamais seja aceita a derrogacao dos fundamentos juridicos

que socorrem os direitos humanos.* No caso italiano, as possibilidades para que os

abusos ocorressem estavam dadas pelo préprio ordenamento juridico forjado nos
““anos de chumbo™

“A mamstratwa tahiana for entdo dotada de todo um arsenzl de
poderes de policia e de leis de excegdo: a invengio de novos delitos
como a ‘associagio crimunal terrorista e de subversio da ordem
constituctonal’ (mgo”?ObL.doCod:goPmal)veno,e.omxe
redobrar a5 numerosas mﬁacoes Ja existentes — ‘associagdo
subversiva’. ‘quadniha amqmada’. “insunmeigio amqmada contra os
poderes do Estado’ ete. Ora, esta dilatagio da qualificacio penal
dos fatos garantia todz wma estratema de ‘amastio judiciano’ a
pemutlr © encarceramento com base em simples hipoteses, e 1sto

mmauvoslguahnamm, atos do governo, atos dos enfes autdnomos. atos de competéncia resarvada,
denme oumros”. BILANCIA, Francesco. In LEATL. Rogério Gesta. Adminizoagds Publica Compartida no
Brasil ¢ na Iaiia: Refiexdes Preiiminares. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2008. p. 75. HABERMAS, Jimgen.
Era das Transigoes. Rio de Janeiro: Tempo Brasilesro, 2003, esp. p.153 ss., qtmdoomdlmaquesm
do Estado Democratico de Direito.
‘BOBBIO Norberw. O Funro da Democracia Uma defesa das regras do jogo. Rio da Janeiro: Paz e Tema,
1089, p
‘CL DWORKRs Ronald, Taking rights seriously, Cambridge: Harvard University Press, 1877, p. 205: “The
mofnghtsbmexmemlbeczmnxmmmpmy promuse to the nunorites that their
v and equality will be respected When the divisions among the groups are most vielent, then this
gesture, if Law 2 to work, must be most sincere”




para detencdes preventivas, permutidas pelo arigo 10 do decreto-la
de 15 de setembro de 1979 por uma duragio maxima de dez anos e
oito meses.™

17. E publico e incontroverso. igualmente, que os mecanismos de
funcionamento da excecdo operaram. na Italia. também fora das regras da propria
excepcionalidade prevista em lei. Tragicamente, também no Estado requereme no
periodo dos fatos pertinentes para a consideracio da condicio de refugiado.
ocorreram aqueles momentos da Histona em que o “poder oculto™ aparece nas
sombmsenospcm')es e entdo supera e excede a propna excecdo legal. Nessas
situagdes, € possivel verificar ﬂagmmwes ilezitimidades em casos concretos. pois a
em’;encudeumpodammdzdo ‘¢ tanto mais potente quanto menos se deixa

18. Isso € professado em nome da preservacdo do Estado contra os
insurgentes, que ndo € menos ilegitima do que as a¢des sanguinanas dos Insurgentes
contra a ordem. Também me valho da licdo de Bobbio:

“Quem decidiu mzressar num grupo teronsta € obngado a cawr na
clandestimidade, colocz o disfarce e pratica a mesma arte da falsidade
tantas vezes descnta como uma das estratagemas do principe. Meamo
ele respeita escrupulosamente 3 maximz segundo 3 qual o poder e
tanto mais eficaz quanto mais sabe, vé e conhece sem se deixar ver.”’

19. Por outro lado, entre os tedrnicos do Direito que ndo créem na
democracia liberal. Carl Schmitt afirma: “Na necessidade suprema o direito
supremo prova o seu valor [bewdhr? sich] e manifesta-se o grau mais elevado da

* MUCCHIELLL Jacques. “Article 41-bis et prisons ialiennes”. In ARTIERES. Philipps, LASCOUMES,
Paarre (orz.). Gouverner, enfermer — ia prizon, wi modéie indepassable? Pans: Presses de Sciences Po, 2004,
p. 245, Tradugdo Lvre de “La mazistrature italienne 'est ainsl dotée de tout un arsenal de pouvedrs de police
e:dalmsdescepcwnmvmnondenmmdemsune. “association criminelle taroriste et de subversion
da I'ordre constitutionnel’ (article 270 bis du Cods pénal) vemant s'ajouter et redoubler les nombreuses
infractions déja existantes — “asseciation subversive’, ‘hande armee”, “insurraction année contre les pouvoirs
de I'Eaat’, etc. Catte dilatation de la qualification pénale des faits assure alors tous une stratézie de ‘rafle
Judiciaire mdmamhm&mh\msacemm&monmz
pmsepx!nndewm&ecmbnmbsepmbnlo?‘) dunes durée puxmmale da dix ans ot hut mois.”
Na seqiendia, o autor apresenta exemplo extremamente semeihante 30 que se passou com © Recomente: “Un
umnm&tsmms&lmﬂmmcmmmmmeamkmdﬁms
Censess appartenir, panmdednmmmpamculze.aladne'bm ou les inculpations pour ‘concours
?nthlquzmmal
BOBBIO, Norberto; VIROLI, Maurizio, Direitos ¢ deveres na Republica: o: grandes temas da poiirica ¢ da
cidadania. Rio de Janeiro: Elsewier, 2007, p. 105.

T BOBBIO. Norberto. Op. cit. {nota 3). p. 105.
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realizacdo judicantemente vingativa desse direito. Todo o direito tem a sua origem
no direito do povo a vida. Toda a lei do Estado. toda a sentenca judicial contém
apenas tanto direito quanto lhe aflwi dessa fonte. O resto ndo € direito. mas
“tecido de nommas posifivas coercifivas’, do qual um criminoso habil zomba™. Qu
sejapmaSchmHLasconqmsmspnmcashmamstaschshxzesnaovalmporqm
delasodelmpmtemtehgentepodezombar Para Bobbio, no entanto. quanto mais
excecao, menos Democracia e menos Direito.

20. Determinadas medidas de excecdo adotadas pela Itdlia nos

“anos de chumbo™, por sinal, resscam ainda hoje nas organizacdes internacionais
que lidam com direitos humanos. A condenagdo a determinados procedimentos e
penas motivou, de um lado, relatérios da Anistia Intemacional® e do Conuté europeu
para a prevengao da tortura e das penas ou tratamentos desumanos oudegradantes
e, de outro, a concessao de asilo politico a ativistas italianos em diversos paises.
inclusive néo europeus.

21 Outros evadidos da Italia por motivos politicos vinculados a
situagdo do pais na década de 1970 e inicio dos anos 1980, mesmo periodo da fuga
do Recorrente. ndo foram extraditados para o pais pelo Supremo Tribunal Federal.
Note-se, nesse sentido, 2 Extradi¢do n° 694, na qual a condenac3o italiana. como no
caso do Recorrente. apontava o objetivo do extraditando de

“subverter violentamente 3 ordem econémuco e social do Estado
italiano. de promover uma mswreigdo ammada e suscitar 3 guena
cvil no temtorio do estado, de atentar contra a wida e a
m:olum:da(kdaspessoaapmﬁns&mvonsmoedee\mda
ordem democratica

22 A preocupacdc com os limites do poder de “excecdo” deve
OCOITEr — IesSMO NOS Seus momentos mais duros — tanto no que se refere as nomas
de ordem material. como naquelas de ordem processual Todas as normas. sejam

'SCE\ﬂ'ITCnlOﬂvap'ochoDarm In MACEDO JUNIOR. Ronaldo Porto. Cari Schmirt ¢ o
,andm;aodobmm S30 Paulo: Max Limonad, 2001, p. 221.

Cf documentos da Anistia Internacional constantes das fis. 88-91 dos autos de solicitag3o de refugio

** C£. CPTInf (2007) 26. Rapport au Gouvernement de 1Tralie relafif 3 la wisite effecruée en Italie par k2
Comite europeen pour [a prevention de la rornars et des peines ou traitements inhumams ou degradants (CPT)
du 16 m 13 jun 2006, Estasburgo: Comsetho da  Furopa, 2007, dispomivel em
“hftp/icpt coe.int/documents 2 2007-26-mf-fra pdf-.

"' O voto condutor da decis3o apresenta a constatagdo Lmpida de que houve 1o caso crime politico: “ndo ha
dlmda&quesemvadelmubmumawdmmmaemddo&adonhmwnmpmmm
inspiradas na malitincia do paciente e de s2u grupo.” Vioto do relator, Min. Sidney Sanches, p. 33 (item 21).
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excepcionals ou nio, carregam. no sistema de direito orgamico a, democracia. o
permanente apelo 4 “razoabilidade” e a “proporcionalidade™. E fundamental,
portanto, queaosquedesobedeoemala sejam estendidas todas as garantias da
ordem jundica democritica®.

23 O Recomrente sentiu diretamente os efeifos da legislacdo de
excecdo italiana. As acusagdes sobrepostas a que respondeu foram possibilitadas
pelos procedimentos e tipos penais singulares desenvolvidos pelo Estado requerente.
em grande parte aplicaveis por forca do envolvimento do Recorrente no grupo
conhecido como PAC (Proletarios Armados para o Conmmismo).

24 Apoés fugir da Italia em 1981, o Recorrente foi condenado pela
Justica do pais, como autor e co-autor de homicidios ocorridos entre junho de 1978 e
abril de 1979. Vislumbra o Recomente. no caso. falta de oportumdades para que
desenvolvesse sua ampla defesa. Nesse sentido. é de se notar que as acusacdes nio
buscam esteio em provas periciais, fundamentando-se precipuamente uma
testermmha de acusacdo mmplicada pelos propnos fatos delituosos. qual seja. o
delator premiado Pietro Mutti.

25. Podenia argiir-se que as acusacdes que pesam sobre o
Recomrente dizem respeito a violagéo da lei penal comum nao fosse o fato de que
tals acusacdes constituem. em algums casos. a “justificaiva” juridica do Estado
Tequerente, semaqualaschancesdemiregadoncxonaltequendoﬁcm
indubitavelmente prejudicadas™.

* “A pecessidade. 2 razosbilidade. 2 proporcionalidad 2 proibicdo do excesso e do abuso devem servir de
smtbguahmmoabsohmsm como s2 vé na anm! lezislagdo pamia sobre a custodia cautslar em casos da
extadicdo” (MIRANDA. Jorge; SILVA. Marco Antomio Marques da (coord.). Tramdo hwo-brasilerrs da
dignidade humana, S30 Paulo: Quarrier Latin. 2008, p. 573). “A proparcionalidade consiste em uma strutura
fomddemh;mmw—ﬁm.ammbuhdadeua&zmcwdgnmmmlmapkxwmﬂm&n]da
justiga. Dai porque a doutrma alemd, em especial, amibuwl sizmficado normativo Fudnomo 20 dever de
razoabiidade IN: ATBRECHT, apud BARROS, Suzana de Toledo. O primcipio da proporcionalidade e o
controle de constitucionalidade das leds restritivas de direitos fundamentais. Brasihia, Juridica, 1996. p.
69"

" DWORKIN, Romald, Taking rights seriously, Cambridge: Harvard University Press, 1977, p. 222 “The
sumple Draconian propositions, that cume must be punished, and that he who misjudges the law must take the
consquences, have an extraordinary hold on the professional as well as the popular imagination. But the nule
of law 13 more complex and more intelligent than that and it is mportant that it survive.”
“Aessexspamcmmnbaﬂnqu‘owumn&qmmdewsamnﬁuﬁdomo
diplomsatico, pode ser definido como 2 protegac dada por um Estado, em seu termitario. 2 uma pessoa cwja vida
mlﬂ)udadaseachm;adapdbmdadsdeseupmpormmdomdadehwmha
sea lei penal ou. o que é mais freqiente, té-lo deixado para se Bvrar de perseguicio polna'(;zfzn)
SILVA. GE. do Nascimento e, Manua! de Direito Internaconal, Editora Saraiva, 15* Edicao. 2002, p. 375,
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26. E sintomatico, nesse sentido, que as decisdes condenatérias, ao
amolar os tipos penais que o Recomente tena praticado. apontem serem todas

integrantes de

“um 30 projeto criminoso, mshgade publicamente para a pratica
dos crimes de assoclagio subversiva constitwida em gquadnlha
armada, de mowreigio armada confra os poderes do Estado, de
gtmnd\ﬂedeq\ulquermportemmﬁeiﬁopmpagmdano
termtorio naciomal para a2  subw ersao violenta do sistema
econémico e social do préprio Pais™"* (axifei)

27. Segundo o Recomrente. a natureza politica de seus crimes é nio
apenas evidente como confirmada pela maneira de o Estado requerente haver
conduzido os processos cnminais e os pedidos de extradigdo. Comoboram essa
perspectiva as qualificacdes dadas a seus atos pelos processos de condenagdo em
primeira mstancia e o fato de ser preso na Divisione investigazioni gemerali
operazioni speciali. onde se lotavam os presos politicos dos “anos de chummbo™.

28. O Recomrente junta aos autos carta de Francesco Cossiga,
influente polifico italiano nos anos 1970, que participou ativamente da elaboracio
das leis de emergéncia italianas*® . Hoje Senador da Republica italiana. Cossiga
atesta que os subvemvosdeesquerda passaram a ser tratados. na Italia dos “anos
de chmnbo como “simples terroristas e talvez absolutamente como ‘criminosos
commms’” O missivista assevera, contudo. a impropriedade desta classificacdo

impingida ao Recorrente:

“Vocés todos. de esquerdz e de dueita eram ‘revolucionarios
impotentes”: em particular vocés subversivos de esquerda que
acreditavam com actos de termorismo. nio certamente de poder
‘fazer’. mas pelo menos ‘escorvar’ a revolugdo, conforme os
ensinamentos de Lemin que condenava em via de pnncipio o
‘terrorismo’, mas que justificava ou melhor achava ul e ‘lezihimos’

** Primeiro Tribunal do Jari de Apelacdo de Mildo. Sentenca 17.90 - n° 86/80 & 5085 do Registro Geral. de
13/12/1988. Ttem 49 (antes 50). Expressdo idéntica a sublinhada acima encontra-se oo item 114 (antes 123)
dos mesmos autos.
“Cosslgmpmfcugmahmemqmndomwamadmmdo@melhoulmo 20 alertar para 05
peugosdammen;ao medidas e defender uma anistia ampla para o5 perseguidos nos “anos de
chumbo”. CE MUCCHIELLL Jacques. “Article 41-0is et prisons ifabennes™. In ARTIERES,
LASCOUMES, Pieme (arg ), Gomnverner, enfermer — Ja prizon, un modele indépassablie” Pans: Presses de
Sciznces Po, 2004, p. 247.
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dum ponto de vista do marsmo-lemminsmo, o5 atos de terronsmo
50 se ‘propedéuticos’ a revolugdo e capazes de conduz-la Os
cnmesqneasubversaode&quadaeaevexsaodechxmta
ctnnpm‘am.saoca‘tzmenmecnmes ma:s nio cerfamente ‘crimes
comnms’, porém ‘crimes politicos™.™”

29 A respeito da ciminalidade polifica e de sua caracterizagdo em
face dos mstrumentos de cooperacdo intemacional, observe-se o ensinamento de
Francisco Rezek, Direito Internacional Publico. 11* ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
pp- 214-215;

“Asilo poliico ¢ o acolhimento, pelo Estado. de estrangemo
persezdo alhures — geralmente. mas nio necessanamente. em ssu
pmpnopmpamal por causa de dissidéncia politica, de delitos de
opiido, ou por cnme que, relacionados com a segwanga do Estado,
nio confizwram quebra do dweito penzl commm Sabemos que no
dominio dz crimmahidade commm — isto é. no guadro dos atos
bumanos que parecem reprovavels em toda  parte,
independentements da diversidade de rezumes polificos — oz estados
se ajudam mutuzmente, e 3 extradicdo £ um dos Inshumentos desse
esforgo cooperztivo. Tal regra nio vale no cazo da ciminalidade
polinica, onde o objetivo da afronta nic ¢ um bem juridico
universalmente reconhecido, mas uma forma de autoridade
assentada sobre ideclogia ou metodologia capaz de suscitar
confronte além dos limites da oposicio regular num Estado
democratico.” (znfe1).

30. Nido resta a menor duvida, independentemente da avaliacio de
que 0s crimes imputados ao recorrente sejam considerados de carater politico ou ndo
— alids inaceitaveis, em qualquer hipotese. do ponto de vista do humanismo
democratico — de que ¢ fato irrefutavel a participacio politica do Recorrente, o

seu envolvimento politico insurrecional e a pretensao. sua e de seu grupo, de
instituir um poder soberano “fora do ordenamento™*. Ou seja. de constitui-lo
pela via revolucionaria através da afronta politica e militar a0 Estado de Direito

" Carta vertida pana o portugés, constante da s. 55 dos autos de solicitacdo de refuzio

"* BOBBIO, Norberto ¢r.ai, Dicionario de Politica, Brasitix: Editora Universidade de Brasilia, 2* edicdo.
1085, p. 1185: “Na pratica, por um lado, omﬁm&dnmomcmwehmmaomm
qmmehmmapmabm&mmadeﬂgumqmdeqdaxmdozmdodemeqm
posmpodaesmepm(amdemﬁgmadoemdo&memdmdmacmﬁada.moampoda
constinudo), exquanto, por outro Lado, historicamente. o Estado de excagdo tem sido proclamado por quem
nmpomhabihn;npuaﬂm&eqm*mmsohommmmd&qucmym
restabzlecer a tmidads  a coesdo politica ™




italiano, alias, motivos estes que levaram o presidente Mitterrand a acolher o
recorrente e varios militantes da extrema esquerda italianos na mesma situagdo.

31 Aspecto muito importante aqui, para examinar a pertméncia de
concessdo do refigio. € que o Recorrente esteve abrigado em solo francés por razdes

pohncasaceltaspordemsaosobetanadochefedel'istadoda@kkpms Alias. na
oportunidade o presidente Frangois Mitterrand acolheu os “subversivos™ sob a
condi¢do categonca de que fizessem a renuncia formal a luta armada.

32 Nio ¢ singelo o fato de que o Recorrente fenha feito expressa
0p¢do por Temunciar aos meios ndo pacificos de manifestacdo politica. Hamnah
Arendt alerta que ° seanmﬁeemcapazdefnzerapazedemdnmamoonuham
elasemedennedmtoempenhadanotmodecombatequelheeprmo — e por
isso mesmo a autora ressalta a dimens3o politica dos juizos refrospectivos. Entre o
passado e o futuro. o homem conta apenas com si mesmo para ceder ou resistir aos

impulsos de amor e odio, funaoucompalxao impulsos que se confundem quando
destino e motivagdes. desejos e principios sdo mesclados.

33. Apés a remincia a luta ammada. o Recomrente permaneceu na
Franca, por um periodo de mais de uma década. Constituiu familia, casando-se e
tendo duas filhas. vivendo pacificamente como zelador e escritor. O Recorrente. em
suas proprias palavras, teria permanecido na Franca se pudesse, onde inclusive
formulou pedido de naturalizagdo e gozava de um asilo politico informal

34 A situacdo do Recomente foi alterada curante o governo do
presidente Jacques Chirac. O abngo do recomente, no temtério francés. foi
desconstituido e entdo amulado por razdes eminentemente politicas. A mudanca de
posicio do Estado francés, que havia lhe conferido guarida como militante
politico de extrema esquerda, foi o motor unico de seu deslocamento para o
Brasil A extradicio do Recorrente a Italia, que pnmeiro havia sido negada na
Franca por razdes politicas, foi posteriormente concedida pelas mesmas razdes.

3s. O Brasil. em vista desses acontecimentos politicos (mommente a
mudanca de governo na Franga), passou a ser “depositario” de um cidaddo. de fato
expulso de um temntorio por decisio politica. que se confrapds a decisdo anferior, a
qual havia o reconhecido como perseguido politico™ . o

'* ARENDT, Hanmah Entre 0 passado ¢ o futuro. 2* ed. S3o Paulo: Perspactiva, 1972, . 34.
* VERDU. Pablo Lucas, La Constinicion Abierta ) sus wenemigoss, M:dnd.Bemnn 1993, p. 01: “De 10do
hmcn&mmhmmmammostmcmwos Am
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36. Por motivos politicos o Recomente envolven-se em
orgamzagdes ilegais crimmalmente perseguidas no Estado requerente. Por motivos
politicos foi abrigado na Franca e também por motivos politicos. oniginarios de
decisdo polifica do Estado Francés, decidiv, mais tarde, voltar a fugir. Enxergou o
Recomente, ainda, razdes polificas para os reiterados pedidos de extradigdo Italia-
Franca, bem como para a concessdo da extradicdo. que. conforme o Recomente,
estariam vinculadas a situacdo eleitoral francesa. O elemento subjetivo do
“fundado temor de perseguicio™ necessario para o reconhecimento da condicio
de refugiado esta, portanto, claramente configurado.

37. A luz do que fo1 brevemente relatado, percebe-se do contendo
das acusacoes de violacio da ordem juridica italiana e das movimentacdes
politicas que ora deram estabilidade, ora movimentacio e preocupacio ao
Recorrente, o elemento subjetivo, baseado em fatos objetivos, do “fundado
temor de perseguicio”, necessirio para o reconhecimento da condicio de

refugiado.

38. A titulo de esclarecimento. aponta-se a qualidade politica da
decisdo sobre o refugio. Segundo Francisco Rezek. Direto Intemacional Publico,
Sdo Paulo: Renovar, 2° vol., 15% ed. 2004, verbis:

“A qualificagio de tais mndividuos como refugados, 1sto 8. pessoas
que nio s3o0 criminosos comuns. € ato soberano do Estado que
concede o asilo. Cabe somente a ele a qualificagio. E com ela que
tera micio ou nio o asilo.”

39. E bom que reste claro que o carater umanitario, que também &
pnncipio da protecao intemacional da pessoa humana, perpassa o refigo,
implicando o principio in dubie pro reo: na duvida, a decisio de reconhecimento
devera inclinar-se a favor do solicitante do refugio.

entender e3to siznifica vanias cosas a) La apertura constitucional evidencia que una Constinicion no 522 sola
porque la interdependenda internaciomal se ha imcrementado notablements, en los ultimos tiempos aungue
debe incrementarse La recepcion de contensdos msemacionales en los documensos fundamentales; &
referencia a Jos mismos para Ja interpretacion de los derachos humanos (arr. 10,2 CE); la incorporacion Del
derecho conmmitario en los ordenamismtos europeos, lo comoboran. Ya no cabe hablar de soiedad de ia
Conzrinicion, ¥ considerarla como un Unaewso carvads y exciuyente sino de un plunverso basado en el
pharalismo interno. intemacional y conmmitario.”
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40. Nesse diapasdo, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece em
seu art. 4° a politica de relaces internacionais a ser observada no Pais:

Art. 4'AqubhcaFedenh\‘adansdmge—senz:suasreh¢oes
s: ()

inter pelos pr

X - concessdo de asilo po]meo

41 As normas internacionais que o Brasil esta obrigado a observar
consignam. ainda, no capitulo da protecdo da pessoa humana que o pedido de
refigio deve ser julgado pela Autoridade com atengdo detida e serena ao carater
protetivo da medida. Nesse contexto. transcrevo o art. XIV da Dedaracao Umniversal
dos Direitos do Homem, que inspirou os principios das convengdes supervenientes,
bem como a Declaracio sobre asilo temtonial aprovada pela Assembléia da ONU,
Tespectivamente:

Todo homem vitma de persezmgio, tem o dweito de procurar
gozar asilo em oumros paises.

Toda pessoa vitima de persezwigdo tem o direito de procwrar e de
gozar asilo em outros paises.

42, Por fim assinala-se que ndo ha impedimentos juridicos para o
reconhecimento do carater de refugiado do Recorrente. Embora se reporte a diversos
ilicitos que teriam sido praticados pelo Recorrente. em nenhum momento o Estade
requerente noticia a condenacio do mesmo por crimes impeditivos do
reconhecimento da condicio de refugiado. estabelecidos no art. 3°, inc. I, da Le1
n°. 9474/97, o que importa no afastamento das vedagdes estabelecidas no citado
comando legal:

Art. 3° Nio se beneficiario da condigdo de refuziado os individuos
que: (...)

I - tenham comefido crime confra a paz. crime de guenra, cnme
contra a humamdade cnme hediondo, paricipado de atos
terTonstas ou trafico de drogas;

43. Concluo entendendo. também que o contexto em que
ocorreram os delitos de homicidio imputados ao recorrente, as condicdes nas quais
se desenrolaram os seus processos, 2 sua potencial impossibilidade de ampla defesa
face a radicalizacfio da situac@o politica na Itilia. no mimmo. geram uma profunda
duvida sobre se o recorrente teve direito a0 devido processo legal.
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44 Por conseqiiéncia, ha duvida razoavel sobre os fatos que,
segundo o Recorrente, fundamentam seu temor de perseguicio.

45. Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso para
reconhecer a condicio de REFUGIADO a CESARE BATTISTL nos termos do
art. 1°. mc. I daLein® 9.474/97.

46. Notifique-se ao CONARE, para ciéncia do solicitante, ao
Departamento de Policia Federal e a Secretania Nacional de Justica, para as

providéncias devidas, bem assim ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. para as
providéncias cabiveis.

Brasilia 13 de janeiro de 2009.

TARSO GENRO
Mimstro de Estado da Justica




ANEXO 3 - Deciséo judicial

Coordenadoria de Andlise de Juris predéncia
Due A" BT Diviilgagho 152000 Puiblicagas 1688412010
Ementario n® 3387 - 1

161242009 TRIBUNAL PLENO

EXTRADICAQ 1.085 REPUBLICA ITALIANA

RELATOR : MIN. CEZAR PELUSO

REQTELS) . GOVERNO DA ITALIA

ADV.(A/S) : ANTONIO NABOR AREIAS BULHOES

EXTDO.(A/S) © CESARE BATTISTI

ADV (45} ;. LUTZ EDUARDO GREENHALGH E
OUTRO{ASS)

ADV (A5} 1 SUZANA ANGELICA PAIM FIGUEREDO

ADV {A/S) . GEORGHIO ALESSANDO TOMELIN

ADV {A5) : ROSA MARIA ASSEF GARGIULO

ADV [A/S) : LUIS ROBERTO BARROSO

ADV | AS) : REMATA SARAIVA

EMENTAS: 1, EXTRADIGAQ. Passiva. Refigio ao
extraditando. Falo excludente do pedldo. Cancessiia no curso do processo,
pelo Ministro da Justiga, em recurso administrativo. Ato administrativo
vinculado. Questic sobre sua existénclia juridica, validade e ellcécia.
Cognigéo oficlal ou provocada, no |ulgamento da causa, a titulo de
preliminar de mérito. Admissibilidade, Desnecessidade de ajuizamento de
mandado de seguranga ou outro remédio juridico, para esse fim, Questio
conhecida. Votos vencldos. Alcence do art. 102, inc. |, alinea “g", da CF.
Aplicagio do art. 3° do CPC. Questio sobre existéncia juridica, validez e
eficacia de ato administrativo que conceda reflgio ao extraditando € matéria
prekminar inarents 4 cognigdo do mérita do processo de extradicdo &, como 1al,
deve ser conhecida de oficio ouw mediante provocagdo de interessado juridico na
CauSa.

2. EXTRADIGAO. Passiva. Refiglo ao extraditando.
Concessdo no curso do processo, pelo Ministro da Justica. Ato
administrativo vinculado. MN&o correspondéncia entre os motivos
declarados e o suporte fitico da hipotese legal invocada como causn
autorizadora da concessdio de refigio. Contraste, ademals, com norma
legal proibitiva do reconhecimente dessa condigio. Nulldade absoluta
pronunciada. Ineficécia juridica conseglente. Preliminar acolhida. Votos
vencidos. Inteligéncia dos arts. 1%, inc. |, @ 3%, Inc. I, da Lel n® 9.474/97, art.
1-F do Decreto n® 50.215/61 (Estatute dos Refugiadas), art. 19, inc. I, da Lei
n® 8.072/90, art. 168, § unico, do CC, e art. 5%, inc. XL, da CF. Eventual
nulidade absoluta do ato administrativo que concede refigio aoc extraditando
deve sar pronunciada, mediante provocagdo cu de oficlo, no processo de
extradicdo.

3. EXTRADICAO. Passiva. Crime politico. Nao
caracterizacgiio. Quatro homlcidios quaiificados, cometidos por membro de
organizacio revolucionaria clandestina. Pratica sob império e normalidade
institucional de Estado Democritico de direito, sem conolagio de reagio
legitima contra atos arbitrdrios ou tirinicos. Caréncia de motivagio onlitica.
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Crimes comuns configurados, Preliminar rejeltads. Vote vencide. Nao
configura crime politico, para fim de obstar a acolhimente de pedido de
exiradicie, homicidio praticado por membro de organizagio revolsciondria
clandesting, em plena normalidade institucional de Estade Democrdtico de
direito, sem nenhum propdsito palitico imediato ou conotagao de reagao legitima
a regime opressivo.

4, EXTRADIGCAQ. Passivae. Executdria. Pedido fundada em
sentengas definitivas condenatorias por quatre homicidios. Crimes
comuns. Refigle concedido aoc exiraditande. Decisdo- administrativa
baseada em motivacdo formal de justo receio de perseguigdo politica.
Inconsisténcia. Sentengas proferidas em processos que respeitaram todes
as garanlias constitucionals do réu. Auséncia absoluta de prova de risco
atual de perseguicdo. Mera resisténcla & necessidade de execucio das
penas. Prefiminar repelida. Voto vencido. interpretagéo do art, 1%, inc. |, da
Lei n? 9.474/97. Aplicagio do item 56 do Manual do Alto Comissariado das
Magoes Unidas — ACNUR. Nio caracteriza a hipdlese legal de concessio de
refigio, consistente em fundado receio de perseguigio politica, o pedido de
axtradigio para reguiar execugdo de sentencas definitivas de condenagado por
crimes comuns, proféridas com observancla do devido processo legal, quando
ndo ha prova de nenhum fato capaz de justificar receio atual de desrespeilo as
garantias constilucicnais do condanado.

5. EXTRADICAQ. Pedido. Instrugio. Documentos vazados
em lingua estrangelra. Autenticldade niio contesteda. Tradugdo algo
deficiente. Possibilidade, porém, de ampla compreensio. Defesa exercida
em plenitude. Defeito irrelevente. Nulidade Inexistente. Preliminar repelida.
Precedentes. Inieligéncia do art. 80, § 19, da Lel n® 6.815/80. Eventual
deficiéncia na tradugdo dos documentos gue, vazados em lingua estrangeira,
instruam o pedido de extradicao, ndo o loma ingplo, se ndo compromeate a plena
compreensio dos textos e 0 exercicio do direito de defesa.

6. EXTRADIGAQ. Pagsiva. Executéria. Extensio da cognigiio
do Supremo Tribunal Federal. Principio legal da chamada contenclosidade
Wimitads. Amplitude das questdes oponiveis pela defesa. Resirigio as
mabérias de Identidade da pessca reclamada, defeitc formal da
documentagio apresentada e [legalidade da exiradigio. Questdes conexas
sobre a natureza do delilo, dupla Upicidede e duplo grau de punibilidade.
Impossibllidede conseqiiente do apreciagdo do valor das provas e de
rejulgamento da causa em gue se deu a condenagdo. Inlerpretagio dos
arte. 77, 78 e 85, § 17, da Lei n? 6.815/80. Nac constitui objeto cognoscivel de
defesa, no processo de extragiciio passiva executdnia, alegacdo de insuficidéneia
das provas ou injustica da sentenga cuja condenagio & o fundamento do pedido.
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7. EXTRADIGAQ. Julgamento. Votagdo. Causa que envolve
questdes constitucionals por natureza. Vole necessdrio do Ministro
Prezidente do Supremo Tribunal Federal. Preliminar rejeitada. Precedentes.
O Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal tem sempre volo no
julgamento dos processos de extradicio.

8. EXTRADIGAD. Passiva. Executdria. Deferimento do
pedido. Execugio. Enirega do exiraditande ae Estado requerente.
Submisséo absoluta ou discriclonariedade do Presidente da Hepublica
quante & eficdeia do acdrddo do Supremo Tribunal Federal. Mao
reconhecimento. Obrigagdc apenas de agir nos termos do Tratado
colebrado com o Estado requerente. Resultade proclamade & vista de
quatro votos que declaravam obrigatdria a entrega do extraditando e de um
voloe que se limitava a exigir observincia do Tratado. GQuatro wotos
vencidos que davam pelo cardter discriclondrio do ato de Presidente da
Republica. Decretada a extradigio pelo Supremo Tripunal Federal, deve o
Fresidente da Republica obsanar os termas do Tratado calebrado com o Estado
réquerente. guanio & entrega do extraditanda.

ACORDAD

Vistlos, relatados e discutidos esles autes, acordam os Minisiros
do Supremo Tribunal Federal, em Sessio Planaria, sob a Presidéncia do Sanhor
Ministro GILMAR MENDES, na conformidade da ata de julgamento & das notas
taguigraficas:

I - preliminarmente, homologar o pedido de desisténcia do
recurso de agravo regimental na Extradigdo n® 1.085 & indeferir o pedido de
sustentagdo oral em dobro, tendo em vista o julgamento conjunto.

Il - rojeitar questdo de ordem suscitada pela Senhora Ministra
Carmen Lucia no sentide de julgar o Mandade de Seguranga n® 27 875 antes do
pedido de extradigaa.

W - por maiona, julgar prejudicado o pedido de mandado de

seguranga, por reconhecer nos autos da extradigdo a llegalidade do ato de
3

Ll
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concessao de stats de refugiado concedida pelo Ministro de Estado da Justica
ac extraditando.

W - rejeitar as guesties de ordem susciladas pelo Senhor
Ministro Marco Aurdlie da necessidade de quorum constitucional & da conclusio
do julgamento sobre a prejudicialidade do mandado de seguranga.

W = par maioria, deferr o pedido de extradicio.

Vi - rejeitar a questdo de ordem suscitada pelo advogado do
extraditando, no sentido da aplicag&o do art. 146 do Fegimento Interno, e
reconhacer & necessidade do volo do Presidente, tendo em vista a matéria
constitucional.

VIl - suscitada a guestdo de ordem pele Relalor, o Tribunal
deliberou pela permanéncia de Sua Exceléncia na relatoria do acdrdio,

VI - por maioria, reconhecer que a decisio de deferimento da
extradigdo ndac vincula o Presidente da Repoblica, nos termos dos vaolos
proferides pelos Senhores Ministros Carmen Licia, Joaguim Barbosa, Carlos
Britto, Marco Aurélio e Eros Grau.

Brasiiia, 16 de dezembro de 2009

2

Ministro CEZAR PELUSO
Felator
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