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Condenacéao de Battisti na Italia viola processo legal, diz Barroso

"N&o cabe ao Brasil rever o mérito da decisdo estrangeira que condenou Cesare Battisti por quatro
homicidios, em um processo no qual ndo foi ouvido pelajusticaitaliana. Mas ha um conjunto muito
significativo de elementos no sentido de suainocénciaem relagdo atais crimes’. A declaracéo € do
constitucionalista L uis Roberto Barroso, que passou a integrar a equipe de defesa do italiano. O ministro
da Justica, Tarso Genro, concedeu asilo politico a Battisti, que esta sendo contestado no Supremo
Tribuna Federal.

Segundo Barroso, h4"inimeras violagdes ao devido processo legal, tal como é compreendido e
praticado no Brasil, inclusive e notadamente pelo Supremo Tribunal Federal”. Para o advogado, a
decisdo do Ministério da Justica em conceder asilo politico "é cuidadosamente fundamentada, baseada
em motivos reais e manifestada em linguagem polida e diplomatica’.

O advogado informou gque, em alguns dias, sera entregue aos ministros do STF o memorial com a defesa
técnica do ato de concessdo de reflgio. Para Barroso, a reaco a concessao “ expressas em tom improprio
e ndo diplomético, apenas revelam um passado que ainda assombra, bem como a exacerbada politizacéo
damatéria. Vae dizer: confirmam os temores que levaram a decisdo do ministro”.

Em parecer para o Conselho Federal da OAB sobre a extradi¢do de Battisti, 0 advogado José Afonso da
Silva afirma que, sgjaqual for a decisdo do Supremo, ndo ha como a extradicdo ser executada. 1sso
porgue ja houve a concessdo da condicdo de refugiado ao italiano.

“ Admitindo, apenas ad argumentandum, que o Supremo Tribunal Federal, apesar daquel es dispositivos,
entende de deferir o pedido de extradicdo apresentado pela Italia, ndo pode o Poder Executivo executa-
la. Se, como visto, adecisdo judicial favoravel a extradicdo ndo vincula o Poder Executivo, pelo que ndo
fica obrigado a executé-la, aqui, ndo € mais sd uma questéo de faculdade, uma de impossibilidade
juridica, porque, repita-se, a concessdo de refugio tanto quanto a concessdo de asilo politico, obstaa
extradicdo”, afirma Jose Afonso da Silva.

Leia o parecer
CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
PROCESSO: 2008.31.02061-01

ASSUNTO: Pedido de andlise da situacéo do italiano Cesare Battisti preso no Brasil e alegalidade da
decisdo do Ministro da Justica.

Senhor Presidente,

Este expediente se originou de uma carta da Sra. Fred Vargas, francesa domiciliada em Paris, Franca,
dirigida ao Eminente Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Dr. Cezar
Brito, dizendo que ha quatro anos com outros amigos franceses acompanha a situagéo do italiano Cesare
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Battisti na Franca e no Brasil e que foi preso no Rio de Janeiro em 18 de marcgo de 2007. Conta também
um Processo anexo n. 2007.18.03527-01 proveniente de Arnaldo Fernandes de Fortal eza que encaminha
coleténea de texto encabecados pelo Beltim Informativo "Liberdade para Cesare Battisti, N&o a
Extradic&o" elaborado pelo Movimento sediado em Fortaleza, em que solicita assisténcia ao caso.

Ha nesses expedientes diversas manifestactes de apoio a Cesare Battisti, como hauma matériadaVea
contra.

Este expediente foi submetido a esta Concesséo para "a anadlise da situacéo do italiano Cesare Battisti
preso no Brasil e alegalidade da decisdo do Ministro da Justica' que Ihe concedeu o estado de refugiado.

Essa em sintese apertada o relatério, passo a opinar.
1. Ocaso

1. Extrai-se desse expediente que o cidaddo italiano, Cesare Battisti, participou, naltdlia, nos anos
setenta, de um grupo subversivo de esquerda, chamado Proletarios Armados para o Comunismo-PAC,
ferozmente combatido e perseguido pelo Francesco Cossiga, quando Ministro do Interior e Primeiro
Ministro da Italia. Nesse contexto, Cesare Battisti foi preso em 1979 e condenado a uma pena de 12 anos
e 10 meses, por sua participacdo em acdes subversivas e contrarias a ordem do Estado. Consta que, nesse
julgamento, ndo Ihe foi imputado nenhum homicidio ou acéo terrorista, tendo sido pela sentenca
considerado um militante cujas atividades ndo redundaram em mortes ou em qualquer ato terrorista
(fls. 63 e 64).

2. Em 1981, Baittisti fugiu da prisdo. Foi parao México, de onde foi para a Franca, beneficiando-se aqui
da doutrina Mitterrand, que garantia o asilo e a ndo extradic¢éo de perseguidos politicos, baseado na qual
solicitou e obteve asilo na Franca.

3. Em 1982, contudo, Pietro Muitti, fundador do PAC, mediante delagéo premiada, com base naLel dos
Arrependidos, imputou a Cesare Battisti a responsabilidade pelas mortes causadas pelo grupo. Diante
disso, altdlia solicitou a Franca a sua extradicéo, mas o pedido foi denegado nos termos da doutrina
Mitterrand. Em decorréncia da delacdo premiada, Cesare Battisti foi condenado, em sua auséncia, a
prisdo perpétua pela Justica italiana, como responsavel pelos homicidios de Santoro, Campagna,
Sabbadin e Torregiani.
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4. Na carta que deu origem a este expediente, Fred Vargas diz o seguinte: "Tenho a dizer-lhe que Cesare
nunca cometeu estes homicidios, pelos quais foi Cesare absolvido naltdlia (em 1981). Depoisfoi
acusado novamente pel os mesmos fatos por um chefe de grupo armado que se constituiu ‘ arrependido’
(declaracdo premiada) tendo sido este beneficiado, acusando Cesare por todos 0s outros crimes,inclusive
0 de quadrilha. Durante estes processos, Cesare estava ausente. E foi ‘representado’ por doisadvogados
(que defendiam varios acusados do grupo), com trés folhas em branco assinadas que foramtransformadas
em procuragdes sem a autorizacdo de Cesare. Mesmo assim foi condenado a mais pesadadas
penalidades® (fls. 4).

5. Cesare Battisti nega peremptoriamente que tenha cometidos os tais homicidios. Em manifestacéo
dirigida aos Ministros do Supremo Tribunal Federal, diz, sim, que nasceu numa familia comunista muito
militante, ainda crianca eralevado pelo pai arua paragritar slogans de revolta. Confessa que participou
do grupo de luta armada, o PAC, que tinha por chefe Pietro Muitti.

"Quero deixar claro aVossas Exceléncias 0 que sei sobre os quatro homicidios pelos quais fui
condenado na minha auséncia, sob alegacdes diversas. As acusagdes foram de que eu teria cometido os
assassinatos de Santoro e Campagna, que eu teria sido cumplice sobre o lugar no caso da morte de
Sabbadin, e que teria organizado a agdo que matou Terregiani, morto no mesmo dia de Sabbadim.
Sabem, os Senhores Ministros, que fui preso em 1979 com outros militantes clandestinos e que fui
julgado na Itélia durante o primeiro processo dos PAC, onde estava presente. Houve numerosos casos de
tortura durante este processo, com suplicio da dgua, mas eu mesmo nao fui torturado.

"Nenhuma vez durante este processo fizeram-me uma so pergunta sobre os homicidios. Os policiais
sabiam perfeitamente que ndo os tinha cometido. Por conseguinte, fui condenado em 1981 por
‘subversdo contra a ordem do estado’, 0 que era verdade e 0 que eu N0 negava no processo. Fui
condenado a 13 anos e seis meses de priséo, porque naquela época as penalidades, de acordo com as
novas leis de urgéncia, eram multiplicadas por trés para os ativistas. Esse tempo foi depois reduzido para
12 anos.

"O meu processo, Unico e verdadeiro processo ao qual tive direito na Itdlia, foi concluido. Estava numa
das ‘ prisdes especiais que tinham sido construidas para nés, chamados de ‘terroristas’. Como provade
gue a justica italiana reconhecia aquel a época a minhainocéncia quando as acusacdes de homicidio, fui
transferido para uma priséo para ‘ aguel es cujos atos ndo causaram a morte”. (fls. 80v e 81).

Afirma que abandonou a luta armada em face do horror que sentiu diante do assassinato de Aldo Moro
pelas Brigadas Vermelhas. Decidiu, por isso, romper com aluta armada. "No que respeita aos PAC,
decidimos por uma nova palavra de ordem, segundo a qual estariamos armados para defender-nos, mas
nunca para atacar pessoas. Estupidamente fiquel tranquilizado por esta deciséo, votada pela maioria.
Mas um més depois, em junho de 1978, um grupo auténomo dos PAC, dirigido por Arrigo Cavallinae
chefiado por Pietro Mutti, sem consulta a totalidade dos membros responsavel, matou o chefe dos
agentes penitenciarios, Santoro. Houve imediatamente uma reunido, muito agitada. Pietro Multti e Arrigo
Cavallina defenderam esse homicidio com grande vigor. Nesse mesmo diadeixel o grupo, como uma
boa parte dos membros antigos que se opunham a todo ataque contra pessoas’.
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6. Essa afirmativa de que abandonara as acoes subversivas parece verdadeira, porque encontra respaldo
na sua vida posterior, de que ndo se lhe acusa de nenhuma acéo politica, tendo assumido na Franca
outras atividades de natureza inteiramente diversa, passando a trabalhar, tornando-se escritor, casando-se.

7. Néo obstante isso, por diversas circunstancias politicas, inclusive as de terem assumido os governos
da Itdlia e da Franca homens de nitida forma conservadora e até direitista, com o que o governo
Belusconi fez novo pedido de extradicdo de Cesare Battisti a governo francés, agora sob a chefia de
Jacques Chirac.

8. Diante disso, Cesare Battisti, vendo-se perseguido, em face dessa trama politica, decidiu abandonar a
Franca e refugiar-se no Brasil, mas, ciente disso, 0 governo italiano dirigiu ao governo brasileiro um
pedido de sua extradicéo para Italia, que estd sendo processada perante o Supremo Tribunal Federal,
razéo porque Cesare Battisti foi preso no dia 18 de marco de 2007, a disposicéo do Tribunal, até que se
decida sobre o pedido de extradicdo. Nesse interim, ele solicitou ao Ministro da Justica o
reconhecimento do status de refugiado.

2. O estado de refugiado

9. O interessado, depois de fugir da Franca, nos termos ja vistos, refugiara-se no Brasil por conta propria
e requereu fosse reconhecida a sua condicéo de refugiado politico pelo governo brasileiro. O pedido, de
acordo com alei deregéncia(Lei 9.474, de 22.6.1997), foi submetido a apreciacdo do CONARE-Comité
Nacional para Refugiados (art. 12)., que, no entanto, negou ao interessado a condic¢ao de refugiado, que,
inconformado, recorreu, tempestivamente, dessa decisdo para 0 Ministro da Justica, nos termos do art.

29 daguelalei:

"No caso de decisdo negativa, esta devera ser fundamentada na notificagdo ao solicitante cabendo direito
de recurso ao Ministro de Estado da Justica, no prazo de quinze dias, contados do recebimento da
notificagao".

10. O Ministro da Justica conheceu do recurso e lhe deu provimento em deciséo fundamentada na
legislacdo pertinente, reconhecendo ao recorrente a condicéo de refugiado politico nos termos d art. 1°,
inc. |, dalLe 9.474, de 1997, in verbis.

"Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

"| — devido a fundados temores de perseguicao por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou néo queira acolher-se
aprotecdo deta pais'.

A Lei 9.474, de 1997, como se vé de sua ementa, define os mecanismos para a implementacdo do
Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina outras providéncias. A Convencéo Relativa ao Estatuto
dos Refugiados, foi adotada, em Genebra, em 28.7.1951 pela Conferéncia das Nagdes Unidas de
Plenipotenciérios, convocada pela Resolugdo 429 (V) da Assembléia Geral das Nacbes Unidas, de
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14.12.1950, "[€] xprimindo o desgjo de que todos os Estados, reconhecendo o cardter social e
humanitério do problema dos refugiados, fagcam tudo o que esteja ao seu alcance para evitar que esse
problema se torne causa de tensdo entre os Estados' (Considerandos). Mas Convencao erarestrita
aos refugiados em consequéncia dos aconteci mentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951,0 que, por
certo, ndo abrangeria a situacdo do interessado. Tendo em vista essa estreiteza € que a Assembléia Geral
das Nacdes Unidas, de 16.12.1966, pela Resolucéo 2.198 (X X1) adotou o Protocolo sobre 0 Estatuto dos
Refugiados (1966), ao qual aderiram os Estados signatarios daguela Convencdo, para o efeito de ampliar
o significado do termo refugiado que, assim, passou a abranger "qual quer 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...” eas palavras‘...como consequéncia de
tais acontecimentos’ néo figurassem do parégrafo 2 da segdo A do artigo primeiro”. Em tais termos, a
situagao do interessado se enquadra nas regras da citada Convencéo.

Esse enquadramento decorre, além do mais, dostermosda Le 9.474, de 1997, que tem exatamente a
finalidade de implementar as regras daquele Estatuto dos Refugiados.

11. Nesse particular, portanto, a decisdo do Ministro da Justica encontra amparo legal no direito interno
como no direito internacional. A decisdo do Ministro da Justi¢a, como visto, fundamentou-se no
disposto no art. 1°, |, da Lei, reconhecendo devidamente fundados os temores de per seguicao do
interessado em seu Estado de origem por motivos de opinides politicas. Para assim decidir, observou o
Ministro:

"Por suavez, o Estado [do] requerente ndo ofereceu oposi¢ao a alegada conotacao politica aventada
guanto aos fatos pelos quais seu nacional € reclamado. Ao contréario, consignou expressamente em
sentenca que, nos diversos crimes listados, agiu 0 Recorrente ‘ com a finalidade de subverter a ordem do
Estado’, afirmando ainda gque os panfletos e as a¢des criminosas de sua lavra objetivavam ‘ subverter as
instituicoes e fazer com que o proletariado tomasse o poder* (grifel).

"V é-se, portanto, que no caso ora em analise impde-se umainquietante e crucia questdo central:

o Recorrente possui fundado temor de perseguicdo por suas opinides politicas? Teria o Recorrente,
ademais, cometido crimes politicos ou sofrido perseguicdo politica que resultasse na constatacéo de
ilicitos criminais por ele ndo perpetrados?'[1]

Nesse diapasao, a decisdo ministerial mostra que os mecanismos de funcionamento da excegéo
operaram, naltdlia, também fora das regras da propria excepcionalidade previstanalei, sujeitaa
"poderes ocultos', verificando-se flagrantes, em casos concretos, medidas de excegdo que ressoam ainda
hoj e nas organizagdes internacionais de defesa dos direitos humanos (fls. 97 e 98).
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13. Essas consideracdes da decisdo causaram reacdes politicas pelo governo italiano e na midia, como se
0 Ministro estivesse pondo em duvida a seriedade da Justica italiana. Mas a verdade € que houve desvios
e abusos, que se tornaram, em muitos casos, de conhecimento publico e internacional, como os queforam
cometidos pelo notério Procurador Di Pietro, tal foi arepercussdo que ele se viu na contingénciade
renunciar as suas funcoes.

14. O interessado e Recorrente alega que ndo foi ouvido no processo em que foi condenado a prisao
perpétua. De fato, na época, ele viviafora da Itdliaasilado na Franca, mas tinha endereco certo e sabido,
onde poderiater recebido a notificagdo da citacdo de acordo com alegislacéo italiana. Ora, 0 novo
Caodigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto n. 447, de 22.9.1988, do Presidente da Republica, em
vigor apartir de 24.10.1989, considera essencial a presenca do imputado, indispensavel para arealizagéo
de certas provas, até porque essa nova legislacdo processua penal rompeu com o velho sistema
inquisitorio que vigorava, naltdlia, com o Cédigo de 1930, passando a adotar 0 principio acusatorio,
gue € historicamente refratario ao julgamento arevelia do acusado. O sistema anterior, concebido pelo
Ministro Rocco, compactuava "com ainsidia de uma acusagéo sem o correlativo da defesa’, como
observou Francisco Campos na " Expansdo de Motivos' ao projeto que se transformou no Codigo de
Processo Penal brasileiro (Decreto-lei 3.689, de 3.10.1941). Ainda que proveniente de uma ditadura,
esse Cadigo contemplava o principio acusatério, em sua esséncia, por isso, em certos, processos nao
admitiam julgamento se o acusado n&o estivesse presente. E o caso dos processos de competéncia do
Tribunal do Jari. Basta uma referéncia de Frederico Marques:

"Quid inde, se 0 réu pronunciado em crime inafiancavel foge da prisdo depois de intimado da pronuncia?

"Quer parecer-nos que, em face de tal hipotese, a Unica solucédo sera aguardar a captura do acusado, para
entdo providenciar-se sobre 0 seu julgamento em plenério. N&o se nos afigura possivel julgamento a
reveliado réu, no Tribunal do Jari, quando pronunciado ele em crime inafiancavel. Tanto isso é exato
que o art. 451, § 1°, so faz mengéo aréu incurso em ‘crime afiancavel’."[2]

E que no processo acusatorio vige o principio da bilateralidade dos atos e termos processuais, por isso,
"necessario se torna que cada litigante tenha conhecimento dos atos praticados pela parte contraria,
através de citacdo, notificacdo ou intimagdo, sendo ainda notas inerentes ao principio enunciado, as que
abaixo se discriminam: a) a obrigatoriedade de um defensor técnico ao acusado (...), pois de outraforma
se quebraria o equilibrio entre as partes, visto que técnico € sempre o0 6rgdo da acusacado; b) o direito de
ambas as partes produzirem, em igualdade de condicdes, as provas relativas as pretensdes que
respectivamente formularam™.[3]

15. Por certo que, na ltalia, com o Codigo de Processo Penal de 1988, que adotou 0 processo acusatorio,
tais principios também vigoram, com a exigéncia da regular constituicdo das partes narelagéo processual
penal. Vega-se o que diz, apropoésito, Giulio [Hluminati:

"Com lanuova strutura del processo, per |’ imputato risulta fondamental e essere presente al
dibattimento, dato che essenzialmente in questa fase haluogo laformazione della prova. L’ esercizio
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dell’ autodifesa deve percio poters realizzare com la massima ampiezza.

"Lapresenza dell’imputato, inoltre, puo deventare indispensabile per |"assuzione di determinate prove
(s pensi ad umaricognzione o ad umaispezione personale); atal finel’ art. 490 consente che sai sempre
disposto I' accompagnamento coattivo, independentemente dal fatto che s tratti di assente o contumace,
libero o detenuto. Il provvedimento non e ammesso per procedere all’ esame, poiché quest’ ultimo non
puo aver luogo senzail consenso dell’imputato (...).

"Per garantire in concreto il diritto dell’imputato a partecipare a dibattimento, ed assicurare com um
ragionevole margine di sicurezzachel’ eventuale assenza sai dovuta ad uma scelta volontaria, € stata
completamente rivista, sulla base delle indicazioni contenute nella legge delega (soprattutto nel’ art.2nn.
77 e 82) ladisciplina della contuacia.

"Lacontumécia, bisogna premettere, é istituto storicamente estraneo al processo accusatorio — che di
regola non puo svolgersi senzal’imputato — trovando il suo terreno piu congeniale nella procedura
continentale, per la prevalenzain questa tradizionalmente attribuita all’ esame dei documenti scritti
rispetto a contraddittorio orale. Oggi la contumécia puo, tuttavia, essere construita come strumento di
tutela dell’imputato, a quale viente riconosciuto, in linea di principio e salvo eccezioni, un vero e
proprio diritto di non partecipare al giuzio senza per questo doversi trovare, giuridicamente, in um
condizione deteriore".[4]

O autor acrescenta que, sob tal 6tica, a disciplinado Codigo de 1930 resultava inadequado para garantir
a efetividade do direito de defesa e, em geral, o respeito do principio do fair rearing requerido pelas
cartas internacionais. "Tanto che, com’ e noto, |’ Italia & stata anche condannata dalla Corte europea dei
diritti dell’uomo per violazione dell’ art. 6 comma 1° della Convenzione europea’’.[ 5]

| sso mostra que as declaragoes feitas pelo Ministro da Justica na decisdo, que causaram tanta reagéo
politica, ndo sdo de modo algum destituidas de veracidade. Ao contrario, informagdes, como atranscrita,
confirmam a prética de ilegalidade e abusos na perseguicdo pena de pessoas envolvidas em agdes
subversivas.

16. Um dos principios fundamentais do processo acusatorio € o da obrigatoriedade de um defensor
técnico do acusado. Ninguém pode ser processado e julgado sem um defensor que efetivamente promova
sua defesa de modo amplo. Ora, Cesare Battisti aega que ndo teve advogados que efetivamente
defendessem seus direitos nos processos em gue foi condenado a prisdo perpétua. Alega que as
procuracdes que foram exibidas por advogados eram falsas, obtidas pelo preenchimento de papéis em
branco que deixou assinados em mé&os de seus companheiros do PAC. E uma alegacio que pode ser
verdadeira, mas é dificil acreditar nela, porque néo parece plausivel que ele, que estava dissociando-se
do grupo, deixasse ali, ingenuamente, papéis assinados. Seja como for, 0 que parece € que sua defesafoi
deficiente, especiamente pelo fato de estar ausente. Sua condenacéo, até onde se conhece, fundamentou-
se no testemunho de pessoas beneficiérias da instituicdo da delegacéo premiada. 1sso, sendo verdade,
realmente macula o processo, porgue se trata de testemunhos imprestaveis aluz do devido processo legal
de natureza acusatoria. A delegacéo premiada tem a natureza de uma noticia crime com aindicacéo da
autoria, mas ndo pode ser elemento probatorio. A delacdo serve paraindicar o fato e sua autoria, cuja
veracidade tem que decorrer de outros meios de prova: pericial, inspecdo e até testemunhas idéneas, que

Page 7
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 22/04/2009



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

a acusacao tem o 6nus de apresentar em juizo.

17. Enfim, por tudo isso e 0 mais que consta dos fundamentos da decis&o, a concluséo € ade que ela se
reveste do principio dalegalidade e se harmoniza com a Constitui¢éo.

3. Asilo erefugio

18. O asilo e o reflgio, embora guardem entre si muitos pontos comuns, séo, no entanto, institutos
diferentes. Valério de Oliveira Mazzuoli indica algumas diferencas: o0 asilo tem sua fonte em tratados
multilaterais; o refugio tem suas normas elaboradas uma organizacdo vinculada as Nacdes Unidas (na
verdade, por Convencdes); o reflgio, ao contrario do asilo, tem sua origem motivada por situacfes de
guerra[6] Esta ultima diferenca parece ndo mais existir, desde que o Protocol o sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1966 ampliou o significado do termo "refugiados”. Por isso é que o caso de Cesare
Battisti pode ser enquadrado na condicéo de refugiado. Valério entende que outra diferenca seria o asilo
se aplica em situagdes de perseguicéo politica e ideol 6gica, enquanto o refugio se aplicaria nos casos de
persegui¢gdes por motivos de raga, grupos socias, religido e situagdes econdmicas de grande penumbra.

[71

No entanto, o art. 1°,inc, |, daLe 9.474, de 1997, inclui as "situagdes de perseguicao politicae
ideolégica" entre os motivos de concessao da condicéo de refugiado no Brasil:

"Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:"l — devido a fundados temores de
perseguicao por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupos sociais ou opinifes politicas encontre-
se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acol her-se a protegdo de tal pais'.

Foi com base nesse dispositivo, como visto, que o Ministro da Justica reconheceu ao interessado a
condicdo de refugiado poalitico.

19. Semelhantemente ao asilo, o refigio deve-se reconhecer que o reconhecimento da condicéo de
refugiado por um Estado a pessoas € um ato pacifico e humanitério e que, como tal, ndo pode ser
considerado inamistoso por nenhum outro Estado. Por isso, € incompreensivel areacéo do governo
italiano diante da concesséo da condicéo de refugiado ao seu nacional, visto tratar-se de um ato pacifico
e humanitario.

Aindatal como no caso do asilo, cabera ao Estado que reconhece a condicéo de refugiado qualificar as
causas que o0 motivam, ou seja a qualificagcdo do delito politico € de competéncia do Estado que concede
o refugio. A concessao de ambos, asilo e refugio, constitui ato de soberania do Estado concedente,
insuscetivel, portanto, de contestacéo por outro Estado.

Portanto, a decisdo do Ministro da Justica esta correta quanto a qualificacdo da natureza politica dos
crimes imputados a Cesare Battisti.

4. Condicéo de refugiado e extradicéo
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20. No caso em exame, ha duas situactes que, pelo menos, aparentemente se contrapdem, qual sgjao
pedido pelo governo italiano da extradicéo do refugiado. Ora, se ao cidaddo foi reconhecida a condicéo
de refugiado, o pedido de sua extradicdo se revela, no minimo, como descortesia em face da soberania
do Estado brasileiro, e, se o0 pedido antecedeu a concessdo da condicéo de refugiado, asregras de
cortesia nas rel agdes internacionais aconsel havam a desisténcia do pedido e ndo ainsisténcia nele, como
est4 acontecendo.

21. O pedido de extradicéo e seu processo sdo anteriores ao reconhecimento da condicéo de refugiado do
extraditando, ja contando com parecer do Procurador Geral da Republicafavoravel ao deferimento do
pedido, por entender que ndo é o caso de delito politico ou de opinido politica (fls. 31s). Isso impediaa
deciséo do pedido de reflgio e sua concessdo, como veremos mais adiante com base dalei pertinente,
mas a existéncia das duas situacfes gera problemas, no minimo, de aparente conflito, tais como, entre
outros: a) qual arepercussao da concesséo da condicdo de refugiado no processo de extradicéo; b) sea
definicao do crime como politico pela decisdo ministerial vincula o Supremo Tribunal Federa; ¢) sea
concessao da condic&o de refugiado suspende ou ndo a tramitagdo do processo de extradigao.

22. Antes de apreciar essas questdes, parece Util apresentar uma sintese do regime constitucional da
extradicdo, especiamente para denotar seus limites, porque a Constitui¢éo Ihe traca. Aqui, contudo, sO
interessa os limites quanto a natureza do delito. De fato, a Constitui¢&o veda a extradicéo por crimes
politicos ou de opinido, e isso é coerente com as garantias constitucionais da manifestagdo do
pensamento, a liberdade de consciéncia, crenca e de convicgao filosofica e politica (art. 5°, IV, VI e
VI1I1I). Portanto, como escrevi antes, foi revogado pela Constituicdo o 81° do Estatuto dos Estrangeiros
(Lei 6.815, de 22.8.1980) "ao declarar que o fato politico ndo impedira a extradicéo quanto constituir,
principalmente, infracdo dalei penal comum, ou quando o crime comum, conexo ao delito politico
constitui fato principal. Ora, o fato principal, para atutela constitucional, € sempre o crime politico. Este
€ que imuniza o estrangeiro da extradicdo. Logo, onde ele se caracterize, onde €l e exista, predomina
sobre qualquer outra circunstancia, e, portanto, ndo cabe a medida, pouco importando haja ou n&o delito
comum envolvido, que fica submergido naquele.

"Vaelembrar, aproposito, licdo do advogado Sepulveda Pertence, depois magistrado do STF [

hoje aposentado], na VIl Conferéncia da Ordem dos Advogados do Brasil,[8] de onde se deduz que a
extradicéo deve ser negada ‘ quando as circunstancias demonstrem gue a persecucao formalmente
desencadeada por imputacdo de delitos comuns dissimula o propdsito de perseguir inimigos politicos ou,
pelo menos, evidenciem que a posi¢cao politica do extraditando, na conjunturareal do Estado requerente,
influira desfavoravelmente no seu julgamento’, especialmente porque ‘ € notorio ser costume de certos
regimes pintar todos 0s seus proprios adversarios como delinglentes comuns, quando ndo fabricar logo
as provas da sua participacdo em crimes que, em todos os paises do mundo, sejam assim considerados:
em geral, delitos contra o patrimonio, delitos contra a Administracdo Publica e assemelhados. Ja
Ministro do STF, o autor aplicou essa doutrina, como relator do ‘caso Falco’, acolhida pela Corte", nos
termos seguintes:

“***Extradicdo — Argentina— Invasdo do Quartel de La Tablada — Criminalidade politica— Denegacéo
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(...) 3. (a) Fatos enquadraveis nalei penal comum e atribuidos aos rebel des. roubo de veiculo utilizacdo
nainvasdo do Quartel e privagdes de liberdade, |esdes corporais, homicidio e danos materiais,
perpetrados em combate aberto, no contexto darebelido, sdo absorvidos, no Direito Brasileiro, pelo
atentado violento ao regime, tipo qualificado pela ocorréncia de lesbes graves e de mortes (...): falta,
pois, em relacdo a eles, o requisito da duplice incriminacéo — 3. (b) A impugnacéo de dolo eventual
guanto as mortes e lesdes graves ndo af asta necessariamente a unidade do crime por elas qualificado — 4.
Ditos fatos, por outro lado, ainda quando considerados crimes diversos, estariam contaminados pela
natureza politica do fato principal conexo, arebelido armada, a qual se vinculam indissoluvelmente, de
modo a constituirem delitos politicos relativos—5. (...) (STF, Extr. 493, Argentina, real. Min. Sepulveda
Pertence, RTJ 132/652) (...) aexisténcia de tratado, regulando a extradic¢éo, quando em conflito com a
lei, sobre ela preval ece porgque contém normas especificas’ (STF, HC 51.977-DF, rel.Min. Thompson

Flores).[9][10]

Por outro lado, a Constituicdo, no seu art. 102, inc. |, letra"g", confere ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para processar € julgar originariamente "a extradicéo solicitada por Estado estrangeiro”.
Comentando esse dispositivo dissemos: "O STF sabera atuar com prudéncia e visdo do sentido da
garantia constitucional, de sorte que, havendo duvida quando a natureza politica do delito, se decida por
esta’.

22. A solucéo dessas questfes exige consideracOes sobre a natureza do processo de extradicdo e sobre a
definicéo de quem € competente para executé-la: o Judiciario ou o Executivo.

O procedimento da extradicdo € um misto de atividade administrativa e judicial: uma atividade
administrativainicial, desde o recebimento de pedido do Estado requerente até seu envio ao Supremo
Tribunal Federal; segue-se, entéo, afase judicial até o deferimento ou indeferimento do pedido;
finalmente, nova fase administrativa na qual o governo promove a entrega do extraditando ao Estado
requerente, quando a decisao judicial defere o pedido, ou comunica a ndo entrega por razoes que expoe.
[11] O sistemaitaliano é muito semelhante ao brasileiro. L&, a autoridade administrativa € também o
Ministro da Justica[ministro di grazia e giustizia]; laafase judicial é de competéncia da Corte de
Apelacdo.[12] La, como aqui, a"extradi¢do de uma pessoa imputada ou condenada no exterior &
subordinada & garantia jurisdicional, no sentido de que a extradicdo ndo € admitida sem a prévia
deliberagéo favoravel da autoridade judiciaria’[13] (L&, Codice de Procedura Penale, arts.700-705; aqui,
Lei 6.815, de 1980, Estatuto dos Estrangeiros, art. 82).

A fasejudicia daextradicdo ndo é de tipicajurisdi¢go contenciosa.[14] "Trata-se de atividade
administrativa sujeita, no entanto, ap pronunciamento e a apreciacdo dos 6rgdos judiciérios, pelo menos
entre os paises que exigem o prévio controle jurisdicional para a entrega do criminosos ou acusado”.[15]
N&o é um processo contencioso que tem, como partes, de um lado o Estado brasileiro, como requerido, e
de outro o Estado estrangeiro, como requerente, porque € um processo de mero controle da legalidade do
ato de extradicdo. Bem o diz a o Estatuto dos Estrangeiros, art. 82: "Nenhuma extradi¢éo sera concedida
sem prévio pronunciamento do Plenario do Supremo Tribunal Federal sobre sualegalidade e
procedéncia, ndo cabendo recurso da decisao".
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Mas a extradicéo, em si, é ato administrativo, sujeita ao controle prévio de legalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, mas n&o € o Judiciario que a concede, ainda que muitas vezes se |é nas decisdes
judiciais favoraveis, que concedem a extradicdo. 1sso, na verdade, so significa que a extradicéo é
congtitucional e legalmente vidvel. Pois, como diz Frederico Marques,

"N&o é o Judiciario quem concede a extradicdo. Este ato é do Executivo, como 6rgdo do Estado
incumbido de o representar nas relagdes com o exterior. Como Galdino Siqueiraensina, a extradicéo é
negaocio internacional e pde em contacto dois Estados, pelo que ‘ sb o poder executivo, poder ativo, de
acao e funcionamento continuo, e que representa a nagcdo nas relagdes exteriores, € que pode solicita-la
ou concedé-la’".[16]

Aliés, o conceito de extradicdo bem o diz: "A extradicdo é o ato pelo qual um Estado entrega uma
pessoa, acusada de um crime ou ja condenada como criminosa, a Justica de outro, que areclama, e que €
competente parajulga-laou puni-la'.[17] Vale dizer, a extradi¢cdo consiste na entrega do extraditando ao
Estado requerente, que é feita pelo Poder Executivo, desde que autorizada pelo judiciario, entre ngs, o
Supremo Tribunal Federal. Isso € assim também na ltdlia, onde a doutrina reconhece que a decisdo
judicial so € vinculativa se entender que a extradicéo seriailegal.

"A decisdo final em tema de extradi¢cdo compete, como no passado, ao Ministro de Graga e Justica. Este
resulta vinculado a prévia deliberacéo favoravel da Corte de Apelacéo, aqual, porém, ndo torna
obrigatdria a entrega do extraditando; ao contrario, o Ministro permanece definitivamente vinculado
somente pel as decisdes que excluem alegitimidade da entrega do solicitado”.[18]

Essa é uma doutrina que se conforma também ao sistema brasileiro, ou sgja, se a concessao da
extradicdo, como nota Frederico Marques, ndo é da competéncia do Judiciério (STF), mas do Poder
Executivo, este, como naItélia, so ficavinculado a deciséo negativa da extradi¢cdo, porque néo pode
conceder extradicdo consideradailegal pelo STF, mas fica vinculado a decisdo do Supremo que defere o
pedido de extradicdo, porque esse deferimento se revela como mera autorizac&o judicial para a execugéo
do ato.

Mas é de observar que é datradicdo brasileira executar a extradicdo quando deferida pelo Supremo
Tribunal Federal. E certo, porém, que nunca houve uma situacio como a atual, em que tramita um
pedido de extradicdo perante 0 Supremo quando, antes de sua apreciacdo, se daum fato que interfere
com a questéo, qual seja a concessao do status de refugiado.

23. Ai esta uma questdo crucia que temos que enfrentar. O primeiro problema que vamos discutir € o
alcance do disposto no art. 31 daLel 9.474, de 1997, que declara que a decisiao do Ministro da Justica
nao sera passivel de recurso, quer seja concessiva ou ndo da condicdo de refugiado. Sem necessidade de
maiores consideracOes, podemos dizer, desde j4, que essaregra ndo vincula o Poder Judiciario. O ndo
cabimento de recurso, no caso, significa apenas que a decisao ndo esta sujeita, no ambito administrativo,
arevisdo da autoridade superior (no caso, o Presidente da Republica).

Page 11
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 22/04/2009



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

N&o resta divida de que, como todo ato administrativo, também a decisdo de concessdo da condicdo de
refugiado pode ser objeto de apreciacéo judicial, porgue, sabidamente, "alei ndo excluira da apreciacéo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca adireito” (CF, art. 5°. XXXV). Mas é evidente que essa apreciacdo
ndo pode ser feita nem de oficio nem, no caso, no processo de extradicdo que tramita perante o Supremo
Tribunal Federal.

Nesse contexto, surge uma dificuldade que o acesso ao Poder Judiciario, porque quem terialegitimidade
para promover perante ele qualquer impugnacao do ato de concessdo da condicdo de refugiado? Néo €,
porém, o caso de discutir aqui uma hipdtese remota.

24. A questdo mais séria esté na configuracéo da natureza do delito pelo qual Cesare Battisti foi
condenado na Italia. A decisdo do Ministro da Justicaja o configurou como delito de opini&o politica,
em face do qual n&o cabe a extradic¢éo, conforme disposto no art. 5°, L1, da Constituicdo Federal e
também do art. 76, V11, do Estatuto dos Estrangeiros. O Tratado de Extradi¢do com a Italia, como néo
poderia ser de outro modo, também estabelece, no seu art. 3°, n.1, letra"€", que "A extradicdo ndo sera
concedida: €) se o fato pelo qual é pedidafor considerado, pela Parte requerida, crime politico”.

E importante ter em mente esse dispositivo do Tratado, porque el e da base de sustentacso & decisio do
Ministro da Justica, quando diz que cabe a parte requerida a definicdo da natureza politica do crime.
Pois, o Brasil, no caso, pela autoridade competente, concedeu o estado de refugiado politico ao
interessado, por entender gue o crime ou crimes por €le praticado sdo de natureza politica ou de opini&o
politica. Nesse particular é também invocavel aletra"f" do n. 1 do art. 3° do Tratado, segundo o qual:

"A extradicdo ndo sera concedida: ) se a Parte requeridativer razbes ponderavels para supor que a
pessoa reclamada sera submetida a atos de perseguicdo e discriminagdo por motivos... de opinido
politica..."

A guestdo mais séria, contudo, estd em saber se essa decisdo vincula o Supremo Tribunal Federal no que
tange a definicdo da natureza politica dos crimes pelos quais o extraditando foi condenado. Pois, se é
certo que sempre cabe ao Estado requerido a definicdo do que seja crime politico ou de opini&o politica,
no Brasil, parafins de extradicéo, ale estabel ece que cabe ao Supremo Tribunal Federal "a apreciacao
do carater dainfracdo” (Estatuto dos Estrangeiros, art. 76, § 29).

Temos que avangar um pouco mais para decidir essa questao.

25. De fato, temos que verificar qual € arepercussio sobre o0 processo de extradicdo da decisdo de
concessao da condicdo de refugiado ao extraditando. Comecemos por observar que o processo da
extradicdo ndo é congtitucional, ou sgja, ndo regulado pela Constituicdo, mas pelalei e pelo Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal (arts, 207 a 214). Podemos, no entanto, deixar de lado as rgras
regimentais, porque se harmonizam com os dispositivos legais e porque, de qualquer forma, prevalecem
estes. As regras béasicas do processo da extradicéo se encontram nos arts. 75 a 93 do Estatuto dos
Estrangeiros (Lei 6.815, de 1980). MasalL el 9.474, de 1997, trouxe outras regras que tém que ser
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levadas em conta no processo da extradicéo, in verbis:

"TITULOV

"Dos Efeitos do Estatuto de Refugiados sobre a Extradicdo e a Expulséo
"CAPITULOI

"Da Extradicéo

"Art. 33. O reconhecimento da condicéo de refugiado obstara 0 seguimento de qualquer pedido de
extradicdo baseado nos fatos que fundamentaram a concessao do refagio.

"Art. 34. A solicitacéo de refugio suspenderd, até decisdo definitiva, qualquer processo de extradicéo
pendente, em fase administrativa ou judicial, baseado nos fatos que fundamentaram a concesséo do
refagio.

"Art. 35. Para efeito do cumprimento do disposto nos arts. 33 e 34 desta L ei, a solicitagdo de
reconhecimento como refugiado sera comunicada ao 6rgéo onde tramita o processo de extradicdo".

No final da decisdo o Ministro da Justica determinou ao CONARE que desse ciéncia ao solicitante, ao
Departamento de Policia Federal e a Secretaria Nacional de Justica, para providéncias devidas, bem
assim ao Egrégio Supremo Tribunal Federal, para as providéncias cabiveis, ou sgja, deu-se
cumprimento ao disposto no art. 35 supra, de sorte que, se 0 CONARE, executou a ordem ministerial, o
Supremo Tribunal Federal jatem ciéncia da decisdo que, segundo os dispositivos acima transcritos,
obsta o seguimento do pedido de extradicdo que versa sobre os mesmos fatos que fundamentaram a
concessao do refugio.

As disposi¢des supra se impdem, sem nenhuma davida, ao Supremo Tribunal Federal, enquanto ndo
forem, eventual mente julgadas inconstitucionais; inconstitucionalidade, no nosso entender, inexistente,
porque nos parece que tais regras se harmonizam com a Constitui¢do.[ 19] Se ndo ha nada na Constitui¢céo
gue da explicito direito ao refugio como da o direito de asilo palitico, € certo que o direito de reflgio
encontra guarida em seus principios, sempre voltados para a protecéo dos direitos humanos. Pode-se até
sustentar que a Constituicéo confere base para o refligio, na medida em que ele € previsto em
Convencoes Internacionais de Direitos Humanos, como o direito de reflgio, que, por suavez, encontra
base de reconhecimento interno por do 8§ 2° do art. 5° da Constituic&o.

De outro lado, a apreciacdo da constitucionalidade de tais dispositivos ndo pode ser suscitada no
processo de extradicdo. Com a devida vénia, ndo tem cabimento aqui eventual questéo de ordem para
suscitar, como preliminar julgamento da extradicdo, a questao de constitucionalidade dos dispositivos,
ainda gque se vislumbre neles vicio de constitucionalidade, que ndo enxergamos. Questdo de ordem &
cabivel, por exemplo, para discutir os efeitos da decisdo de concesséo da condicéo de refugiado ao
extraditando, a vista dos dispositivos legais transcritos supra, visando, v. g., saber se sera o caso de: a)
julgar prejudicado o pedido de extradicéo, ou b) de indeferi-lo por julga-lo ilegal em face da concesséo
da condicéo de refugiado a extraditando: de fato, apds a concessdo do refugio, o ato de extradicéo se
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tornaralegamente inviavel.

26. Diante disso, qualquer que sgja a decisdo do Supremo Tribunal Federal no processo da extradicéo,
esta ndo pode mais ser executada, tendo em vista a concessdo da condicgéo de refugiado do extraditando.
Admitindo, apenas ad argumentandum, que o Supremo Tribunal Federal, apesar daqueles dispositivos,
entende de deferir o pedido de extradicdo apresentado pela Italia, ndo pode o Poder Executivo executa-
la. Se, como visto, adecisdo judicial favoravel a extradi¢do ndo vincula o Poder Executivo, pelo que ndo
fica obrigado a executa-la, aqui, ndo € mais s6 uma questéo de faculdade, uma de impossibilidade
juridica, porque, repita-se, a concessao de refligio tanto quanto a concessao de asilo politico, obsta a
extradicao.

5. Concluséo
27. Diante do exposto, concluimos:

1) adecisdo do Ministro da Justica, concedendo a condicao de refugiado a Cesare Battisti, sob ser um
ato da soberania do Estado brasileiro, esta coberta pel os principios da constitucionalidade e da
legalidade;

2) em face dessa decisdo, e nostermos do art. 33 daLei 9.474, de 1997, fica obstada a concesséo da
extradicéo, o que implica, de um lado, impedir que o Supremo Tribunal Federal defira o pedido em
tramitacdo perante ele, assim como a entrega do extraditando ao Estado reguerente, mesmo gque o
Supremo Tribunal Federal, apesar da vedacéo |legal ,entenda deferir o pedido.

E 0 meu parecer

Sao Paulo, 3 de abril de 2009.

[1] Cf. fls. 94. Observo que trés copias da decisdo do Ministro estdo encartadas no expediente: uma entre
asfls. 85-92; outraentre as fls. 93-105; e outra entre as fls. 106-113. Estou me servindo da segunda (fls.
93-105 que esta mais legivel.

[2] Cf. Elementos de Direito Processual Penal, vol. I11, Rio — S&o Paulo, Forense, 1962,p.231.
[3] Cf. Frederico Marques, Estudos de Direito Processual Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1960,p. 26.

[4] Cf. Giulio lHluminati, "Giudizio (artt. 465-548)", em Giuovanni Conso e Vittorio Grevi (Coord.),
Profili del nuovo Codice di Procedura Penale, Padova, CEDAM< 1990, pp. 349 e 350. Os negritos sdo
do original. Nesse sentido, cf. também o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Paliticos que consigna
direitos dos acusados, no art.14.

[5] Idem ibidem,p. 350.
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[6] Curso de Direito Internaciona Publico, Sdo Paulo, RT, 2006, p. 429.
[7] Cf.ob.cit.,p.430.

[8] Cf. Anaisda VIl Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, Manaus, 18.-22.5.1980,
pp.67 ss.

[9] Carlos Mério da Silva Velloso, "O Direito Internacional e o Supremo Tribunal Federal”, RDA/229

[10] Cf. para sintese, José Afonso da Silva, Comentério Contextual a Constituicéo, 62 ed., Séo
Paulo, Malheiros, pp. 152 e 153.

[11] Cf. sobreisso, Valério de OliveiraMazzuali, ob.cit.,p.419.

[12] Cf. Alfredo Gatto, "Rapporti giurisdizionali com autorita straniere”, em Giovanni Conso e Vittorio
Grevi, ob. Cit.,p.509.

[13] Idem ibidem, p. 514.

[14] Decisdo no STF considera ser de contenciosidade limitada: "O sistema de contenciosidade limitada,
gue caracteriza o regime juridico da extradicéo passiva no direito positivo brasileiro, ndo permite
qualquer indagacdo probatoria pertinente ao ilicito criminal cuja persecucdo no Estado justificou o
gjuizamento da demanda extradicional perante o Supremo Tribunal Federal" (Extradicéo n. 545, Rel.
Min. Celso de M€llo).

[15] Cf. J. Frederico Marques, Curso de Direito Penal, v. |, Sdo Paulo, Saraiva, 1954,p.288.
[16] Cf. ob. cit.,p.289.

[17] Cf. José Afonso da Silva, Comentario Contextual a Constituicéo, 62 ed., Sdo Paulo, Malheiros,
2009,p. 152, citando Hildebrando Accioly, Manual de Direito Internacional Publico, 82ed., p.105.

[18] Cf. Alfredo Gatto, ob.cit.,p. 509.

[19] Alias, o Supremo Tribuna Federal, na Extradic¢&o n. 1008, Colémbia, reconheceu a
constitucionalidade do art. 33 daLei 9.474, de 1997, argumentando, segundo o voto do Min. Sepulveda
Pertence, que o deferimento do refugio é questédo da competéncia politica do Poder Executivo, condutor
das relacfes internacionais, e gue a concessao de refligio gera a extincdo do processo de extradicéo,
desde que haja pertinéncia tematica entre a motivacdo do deferimento do refligio e o objeto do pedido
de extradicéo, como € 0 caso. Por essa razéo, o douto Procurador Geral da Republica mudou seu parecer
anterior, que era pela procedéncia do pedido de extradicdo, no sentido da extin¢éo do processo sem
julgamento do mérito, na conformidade do precedéncia citado.
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