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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (Relator):

Os fatos envolvidos no processo de extradi¢ao do nacional italiano Cesare
Battisti sdo amplamente conhecidos e encontram-se minuciosamente relatados no acérdao
lavrado pelo Ministro Cezar Peluso — relator do feito antes de assumir a Presidéncia desta
Corte —, devidamente juntado aos autos desta extradi¢do. Nao pretendo revolver aqui toda
a cadeia fatica dos episédios desse notério caso Battisti. Isso seria desnecessario para a
apreciacao das questdes que neste momento devem ser objeto de nossa atenc¢ao. Focarei
apenas no relato dos fatos processuais posteriores a decisao de extradi¢io proferida por

este Tribunal e de alguns dados relacionados a prisio do extraditando.

Ressalto, antes de tudo, que assumi a Relatoria desta EXT 1.085 em razao
da Emenda n.° 41, de 16 de setembro de 2010, que alterou os artigos 13, VI, 21, 11, 340 e
341, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, transferindo do Presidente para
o Relator a competéncia para execu¢ao e cumprimento das decisoes da Corte transitadas
em julgado. Assim, conforme a nova disciplina regimental, os incidentes de execugdo
devem ser relatados e levados a apreciagao do Plenario do Tribunal pelo Ministro que
funcionou como Relator do processo na fase de conhecimento, observadas as regras
atinentes as hipoteses de substituicio de Relator por aposentadoria, renincia, morte (art.
38, IV, RI-STF) e assuncao a Presidéncia da Corte (art. 75). Assim, ao deixar a Presidéncia
do Tribunal, em 24 de abril de 2010, assumi a relatoria de todo o acervo de processos do
novo Presidente, o Ministro Cezar Peluso, incluindo a execugdo dos processos ja

transitados em julgado, conforme a nova disciplina regimental.
Passo entdo ao relato do caso.

A prisio preventiva do nacional italiano Cesare Battisti foi decretada pelo
Ministro Celso de Mello, entao relator do presente processo extradicional, no dia 1° de

marco de 2007, com base na Lei 6.815/80 e no Tratado bilateral de Extradicio firmado
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entre Brasil e Italia. Cesare Battisti foi preso por agentes da Policia Criminal Internacional,
em 18 de margo de 2007, na cidade do Rio de Janeiro, e logo transferido para a custédia da
Superintendéncia de Policia Federal no Distrito Federal. Posteriormente, por decisao do
Min. Cezar Peluso, que assumiu a relatoria do feito em razdo da declaragio de
impedimento do Min. Celso de Mello, o extraditando foi transferido para o Complexo
Penitenciario da Papuda, para aguardar preso o desfecho do processo extradicional, em

conformidade com o disposto no art. 84 da Lei n.° 6.815/80.

A presente extradi¢ao foi julgada definitivamente na Sessao Plenaria de 16
de dezembro de 2009, ocasiao em que este Supremo Tribunal decidiu o seguinte (conforme

consta do ac6érdao publicado em 16 de abril de 2010):

I — preliminarmente, homologar o pedido de desisténcia do recurso de
agravo regimental na Extradicio n.° 1.085 e indeferit o pedido de
sustentacao oral em dobro, tendo em vista o julgamento conjunto;

IT — rejeitar questao de ordem suscitada pela Senhora Ministra Carmen
Licia no sentido de julgar o Mandado de Seguranca n.° 27.875 antes do
pedido de extradi¢ao;

III — por maioria, julgar prejudicado o pedido de mandado de
seguranca, por reconhecer nos autos da extradi¢ao a ilegalidade do ato de
concessao de status de refugiado concedido pelo Ministro de Estado da
Justica ao extraditando;

IV — rejeitar as questdes de ordem suscitadas pelo Senhor Ministro
Marco Aurélio da necessidade de quérum constitucional e da conclusiao do
julgamento sobre a prejudicialidade do mandado de seguranca;

V — por maioria, deferir o pedido de extradigao;

VI — rejeitar a questio de ordem suscitada pelo advogado do
extraditando, no sentido da aplicagao do art. 146 do Regimento Interno, e
reconhecer a necessidade do voto do Presidente, tendo em vista a matéria
constitucional;

VII — suscitada a questao de ordem pelo Relator, o Tribunal deliberou
pela permanéncia de Sua Exceléncia na relatoria do acérdao;

VIII — por maioria, reconhecer que a decisao de deferimento da
extradicdo nao vincula o Presidente da Republica, nos termos dos votos



proferidos pelos Senhores Ministros Joaquim Barbosa, Carmen Lucia,
Carlos Britto, Marco Aurélio ¢ Eros Grau.

O Tribunal, portanto, a0 mesmo tempo em que deferiu o pedido de
extradi¢ao formulado pelo Governo da Italia, deixou assentado que essa decisio nao
vincula o Presidente da Republica. As ementas do acérdao resumem os fundamentos dessa

decisao:

EMENTAS: 1. EXTRADIGAO. Passiva. Reftigio ao extraditando.
Fato excludente do pedido. Concessdo no curso do processo, pelo
Ministro da Justiga, em recurso administrativo. Ato administrativo
vinculado. Questao sobre sua existéncia juridica, validade e eficacia.
Cognigao oficial ou provocada, no julgamento da causa, a titulo de
preliminar de mérito. Admissibilidade. Desnecessidade de
ajuizamento de mandado de seguranga ou outro remédio juridico,
para esse fim, Questdo conhecida. Votos vencidos. Alcance do art.
102, inc. I, alinea “g”, da CF. Aplicagdo do art. 3° do CPC. Questio
sobre existéncia juridica, validez e eficicia de ato administrativo que
conceda refugio ao extraditando é matéria preliminar inerente a cogni¢ao do
mérito do processo de extradi¢ao e, como tal, deve ser conhecida de oficio
ou mediante provocagao de interessado juridico na causa.

2. EXTRADICAO. Passiva. Refigio ao extraditando.
Concessdao no curso do processo, pelo Ministro da Justica. Ato
administrativo vinculado. Nao correspondéncia entre os motivos
declarados e o suporte fatico da hipétese legal invocada como causa
autorizadora da concessio de refugio. Contraste, ademais, com
norma legal proibitiva do reconhecimento dessa condigao. Nulidade
absoluta pronunciada. Ineficacia juridica conseqiiente. Preliminar
acolhida. Votos vencidos. Inteligéncia dos arts. 1°, inc. I, e 3°, inc. III,
da Lei n.° 9.474/97, art. 1-F do Decreto n.® 50.215/61 (Estatuto dos
Refugiados), art. 1°, 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 refiigio ao extraditando deve ser pronunciada,
mediante provocag¢ao ou de oficio, no processo de extradigao.

3. EXTRADICAO. Passiva. Crime politico. Nio
caracterizagdo. Quatro homicidios qualificados, cometidos por
membro de organizagido revolucionaria clandestina. Pratica sob
império e normalidade institucional de Estado Democratico de
direito, sem conotagiao de reagao legitima contra atos arbitrarios ou
tiranicos. Caréncia de motivagdo politica. Crimes comuns
configurados. Preliminar rejeitada. Voto vencido. Nao configura crime
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politico, para fim de obstar a acolhimento de pedido de extradigao,
homicidio praticado por membro de organizagao revolucionaria clandestina,
em plena normalidade institucional de Estado Democratico de direito, sem
nenhum proposito politico imediato ou conotagao de reag¢ao legitima a
regime opressivo.

4. EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Pedido fundado
em sentengas definitivas condenatérias por quatro homicidios.
Crimes comuns. Refugio concedido ao extraditando. Decisdo
administrativa baseada em motivagdo formal de justo receio de
perseguicdo politica. Inconsisténcia. Sentengas proferidas em
processos que respeitaram todas as garantias constitucionais do réu.
Auséncia absoluta de prova de risco atual de perseguigio. Mera
resisténcia a necessidade de execugio das penas. Preliminar repelida.
Voto vencido. Interpretagio do art. 1° inc. I, da Lei n.° 9.474/97.
Aplicagio do item 56 do Manual do Alto Comissariado das Nagdes
Unidas — ACNUR. Nio caracteriza a hipotese legal de concessao de
refagio, consistente em fundado receio de perseguicao politica, o pedido de
extradi¢ao para regular execucdo de sentengas definitivas de condenagao
por crimes comuns, proferidas com observancia do devido processo legal,
quando nao ha prova de nenhum fato capaz de justificar receio atual de
desrespeito as garantias constitucionais do condenado.

5. EXTRADICAO. Pedido. Instru¢io. Documentos vazados
em lingua estrangeira. Autenticidade ndo contestada. Tradugédo algo
deficiente. Possibilidade, porém, de ampla compreensdao. Defesa
exercida em plenitude. Defeito irrelevante. Nulidade inexistente.
Preliminar repelida. Precedentes. Inteligéncia do art. 80, § 1°, da Lei
n.° 6.815/80. Eventual deficiéncia na tradugio dos documentos que,
vazados em lingua estrangeira, instruem o pedido de extradi¢ao, nao o torna
inepto, se nao compromete a plena compreensao dos textos e o exercicio
do direito de defesa.

6. EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Extensio da cognigdo do
Supremo  Tribunal Federal. Principio legal da chamada
contenciosidade limitada. Amplitude das questées oponiveis pela
defesa. Restricdo as matérias de identidade da pessoa reclamada,
defeito formal da documentagio apresentada e ilegalidade da
extradigdo. Questdes conexas sobre a natureza do delito, dupla
tipicidade e duplo grau de punibilidade. Impossibilidade
conseqiiente de apreciagdao do valor das provas e de rejulgamento da
causa em que se deu a condenagio. Interpretagdo dos arts. 77, 78 e
85, § 1°, da Lei n.® 6.815/80. Nio constitui objeto cognoscivel de defesa,
no processo de extradicao passiva executoéria, alegacao de insuficiéncia das
provas ou injustica da sentenca cuja condenacio ¢ o fundamento do

pedido.



7. EXTRADICAO. Julgamento. Votagio. Causa que envolve
questdes constitucionais por natureza. Voto necessario do Ministro
Presidente do Supremo Tribunal Federal. Preliminar rejeitada.
Precedentes. O Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal tem
sempre voto no julgamento dos processos de extradi¢ao.

8. EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Deferimento do
pedido. Execugio. Entrega do extraditando ao Estado requerente.
Submissao absoluta ou discricionariedade do Presidente da
Republica quanto a eficaicia do acérddo do Supremo Tribunal
Federal. Nao reconhecimento. Obrigagdao apenas de agir nos termos
do Tratado celebrado com o Estado requerente. Resultado
proclamado a vista de quatro votos que declaravam obrigatéria a
entrega do extraditando e de um voto que se limitava a exigir
observincia do Tratado. Quatro votos vencidos que davam pelo
carater discricionario do ato do Presidente da Republica. Decretada a
extradicao pelo Supremo Tribunal Federal, deve o Presidente da Republica
observar os termos do Tratado celebrado com o Estado requerente, quanto
a entrega do extraditando.

Apesar de reconhecer a discricionariedade do Presidente da Republica
quanto a execucao da decisdo que deferiu o pedido extradicional, esta Corte deixou
consignado que essa discricionariedade esta delimitada pelos termos do Tratado celebrado
com a Republica da Italia. Tem o Presidente da Republica, portanto, a obrigacio de agir

nos termos do Tratado celebrado com o Estado requerente.

A decisio final desta Corte, na presente extradi¢ao, foi publicada no dia 16
de abril de 2010 (fl. 4198) e transitou em julgado no dia 23 de abril de 2010 (fl. 4200). As
comunicag¢les oficiais foram encaminhadas, por meio de oficio (fls. 4202-4205) e telex

(4209-4228), aos Senhores Ministros de Estado da Justica e das Relagoes Exteriores.

Como ¢ sabido, o Exmo Sr. Presidente da Republica nio tomou, de
imediato, qualquer decisao referente a extradicao de Cesare Battisti, justificando essa
cautela inicial com a necessidade de analise mais profunda e detida da decisao do STF e dos
termos do Tratado de extradicio firmado entre Brasil e Italia. Tais fatos sao nototios e

foram amplamente divulgados pelos diversos meios de comunicagao.

Em 8 de setembro de 2010, o Presidente desta Cotte, Ministro Cezar

Peluso, determinou o encaminhamento dos autos desta EXT 1.085 a Secio de Baixa e
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Expedi¢ao do Tribunal (fl. 4.234). Os autos foram entdo arquivados no dia 22 de setembro

de 2010 (fl. 4.235, verso).

No dia 31 de dezembro de 2010, o Exmo. Sr. Presidente da Republica
decidiu negar o pedido de extradi¢io do nacional italiano Cesare Battisti, formulado pelo
Governo da Itilia nos autos do processo administrativo n.° 08000.003071/2007-51
(Decisiao publicada na Edicao Extra do Diario Oficial n.° 251-A, Secao 1, pag. 11, de 31 de
dezembro de 2010) (fl. 4.331).

A decisio do Presidente tem como fundamento o Parecer da AGU/AG
17/2010 (fls. 4.261-4325), da lavra do Consultor da Unido Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy, aprovado por despacho do Advogado-Geral da Uniao Substituto, Fernando Luiz
Albuquerque Faria (fls. 4.326-4.330). Em sintese, o parecer conclui, com base na letra “f”
do nimero 1 do art. 3° do Tratado de Extradicdo celebrado entre Brasil e Italia, que
existem ‘“ponderaveis razoes para se supor que o extraditando seja submetido a
agravamento de sua situagao, por motivo de condi¢dao pessoal, dado seu passado, marcado

por atividade politica de intensidade relevante” (fl. 4.325).

Em virtude da decisdo proferida pelo Exmo. Sr. Presidente da Republica, o
extraditando Cesare Battisti, por meio de seus patronos devidamente constituidos nos
autos (Dr. Luis Roberto Barroso e outros), requereu a esta Corte, no dia 3 de janeiro de
2011, a imediata expedi¢ao de alvard de soltura ou, por eventualidade, a declaracao do
esgotamento da jurisdicao do Supremo Tribunal Federal na matéria, de forma a possibilitar

aos 6rgios do Poder Executivo o cumprimento da decisdo presidencial (fls. 4.239-4.244).

A Peticio Avulsa de Cesare Battisti (Peticio n.° 61/2011) foi encaminhada
a Presidéncia do STF, em razao do periodo de férias do Tribunal, conforme o art. 13, VIII,
do Regimento Interno da Corte. Em decisao do dia 4 de janeiro, o Presidente, Ministro
Cezar Peluso, determinou o desarquivamento da EXT 1.085 e a juntada a ela da peti¢ao de

Cesare Battisti (fl. 4.230).

No mesmo dia 4 de janeiro de 2011, a Republica Italiana protocolou, nos
autos da EXT 1.085, peticdo subscrita pelo advogado A. Nabor A. Bulhdes, na qual
impugna o pedido de soltura de Cesare Battisti (fls. 4.246-4.252). Defende a Republica
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Italiana que a decisio sobre a revogacdo da prisio do extraditando ¢ da competéncia
exclusiva do Plenario do Supremo Tribunal Federal, o qual devera analisar,
preliminarmente, se o ato presidencial de nao extradicio ¢ compativel com o acordio
proferido pela Corte na EXT 1.085. Alerta, ainda, para o fato de o extraditando ter fugido
da Italia para se livrar dos processos pelos quais veio a ser condenado e, homiziado na
Franca, de la também ter fugido para o Brasil, quando se encontrava em liberdade
condicional, na pendéncia de recurso perante o Conselho de Estado da Republica da
Franca, em face de decisdes das duas mais altas instancias judiciarias daquele pafs que

haviam deferido a sua extradi¢do para a Italia.

Em 6 de janeiro de 2011, o Presidente desta Corte, Min. Cezar Peluso,

indeferiu os pedidos formulados por Cesare Battisti. Eis o teor da referida decisao:

DECISAO: 1. Invocando decisao do Exmo. St. Presidente da Republica que lhe
teria negado a extradicio, cujo pedido foi deferido por esta Corte, Cesare Battisti
requer que o Tribunal lhe expeca, de imediato, alvara de soltura (@), ou, em via
alternativa, que declare esgotada sua jurisdi¢do,tocando aos orgaos do Poder
Executivo a responsabilidade pelo cumprimento da decisdo presidencial (b).

2. Nio encontro, porém, em relacdo a nenhum de ambos os pedidos sucessivos,
ou alternativos (z e b), ndo obstante a inegavel urgéncia da matéria, que envolve
questdo de liberdade fisica, o requisito da aparéncia de razoabilidade juridica das
pretensdes, o qual, sintetizado na costumeira expressao fumus boni inris, justificaria
excepcional cognicio ativa desta Presidéncia, nos termos do art. 13, inc. VIII, do
RISTF.

3. Quanto ao segundo (b), é, desde logo, 6bvio que, castrando competéncia
exclusiva do egrégio Plenario, ndo seria licito a esta Presidéncia declarar exaurida,
no caso, a jurisdicio da Corte, sobretudo nas perspectivas de questdo inerente ao
ambito de execucdo de acérdio proferido pelo Tribunal Pleno e cuja relatoria toca
hoje a outro Ministro.

4. Tampouco deve ser outra a solu¢do ao pedido principal (a).

E dou as breves razdes desse entendimento, reavivando, de um lado, que, nos
termos claros do acordio, a Corte negou toda legitimidade juridica as causas
fundantes da concessio de refigio ao entdo extraditando, ao repelir, por
substantiva maioria, as preliminares correspondentes e, em particular, ao
reconhecer a “absoluta auséncia de prova de risco atual de perseguicio
politica”, bem como de algum ‘fato capaz de justificar receio atual de desrespeito as
garantias constitucionais do condenado”. Ambas essas afirmagdes, que resumem e
traduzem largos fundamentos do acérdio, constam de expressodes textuais de uma
de suas ementas, precisamente a quarta (cf. fls. 4195).

E, doutro lado, recusou ao Exmo. Sr. Presidente da Republica, para efeito de
efetuar, ou ndo, a entrega do extraditando, perante o dispositivo final ou comando
decisorio (indicium), discricionariedade sé proclamada, de modo insuficiente, por
quatro dos votos elementares do julgamento. F oportuno, alias, advertir que, ap6s
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longa discussdao, acordou o egrégio Plendrio extirpar ao acérddo e a ata de
julgamento a referéncia a discricionariedade, exatamente porque a nao reconheceu
como opinido da Corte (cf. fls. 4182-4188).

De nenhum relevo ao propdsito a opinido isolada que, integrando voto, pudesse
sugerit liberdade absoluta do Exmo. Str. Presidente da Republica em tema de
entrega, ou nio, do extraditando, diante do inequivoco teor do dispositivo do
acordio que, expressis verbis, subordinou a legitimidade do ato de S. Ex®, uma vez
decretada a extradicio, a observancia dos “Yermos do Tratado celebrado com o Estado
requerente, quanto a entrega do extraditando”. Tal enunciado seria escusavel, se nio
guardasse consequéncia pratica no mundo juridico.

5. Ora, funda-se o ato concreto do Exmo Sr. Presidente da Republica - o qual
agora negou a entrega — em parecer que, para formalizar a motivacao juridica
necessaria, recorre a clausula inserta no art. 3°, inc. 1, alinea £, daquele Tratado, sob
alegacio de que, segundo varias noticias jornalisticas que enumera, haveria, na
Italia, “Comogdo politica em favor do encarceramento de Battisti”, enquanto “aldo de cultura
Justificativo de temores para com a sitnagdao do extraditando, que serd agravada” (fls. 4305). A
fundamentacdo ultima do parecer que sustenta o ato esta bem resumida neste
excerto: “153. A condicao pessoal do extraditando, agitador politico que teria agido nos em
(sic) anos dificeis da histdria italiana, ainda que condenado por crime commum, poderia, salvo
engano, provocar reagio que poderia, em tese, provocar no extraditands, algum tipo de
agravamento de sua sitnagdo pessoal. Hd ponderdveis razdes para se supor que o extraditando
poderia, em principio, sofrer algnma forma de agravamento de sua sitnagao” (fls. 4321).

6. Como transpatrece através do dilatado patrecer, ndo deparei, para além das
declaracGes colhidas aos jornais italianos, com descricido nem mencgao de nenhum
ato ou fato especifico e novo, que, nao considerado pelo acérdio, pudesse
representar, com a nitidez exigida pela natureza singular e restrita deste juizo
prévio e sumario, razdo ou ‘ragdes ponderdveis para supor que a pessoa reclamada serd
submetida a atos de persegnigio e discriminagao por motivo de raga, religiao, sexo, nacionalidade,
lingna, opinido politica, condigio social ou pessoal; ou que sua situagio possa ser agravada por
um dos elementos antes mencionados” (fls. 4329). Nio tenho como, nesta estima
superficial, proviséria e de excecdo, ver, provada, causa convencional autbnoma
que impusesse libertacdo imediata do ora requerente.

7. De modo que, até para nao decepar competéncia do novo e eminente Min.
Relator e do egrégio Plenario, no controle de eventual cumptrimento ou
descumprimento do acérddo exeqiiendo, com as conseqiiéncias juridicas que
convenham, nio me fica alternativa.

8. Do exposto, indefiro os requerimentos de fls. 4243-4244, mantendo por ora
a prisdo do requerente e, diante da urgéncia do caso, determinando sejam os autos
conclusos zncontinenti ao Relator, Exmo. St. Min. Gilmar Mendes, que reapreciara
os pedidos, se for o caso.

Contra essa decisio do Presidente desta Corte, Min. Cezar Peluso, o
extraditando interpos agravo regimental (fls. 4.342-4.364), com pedido de habeas corpus,

alegando, em sintese, o seguinte:

1) a decisio do Presidente da Republica observou os parametros

estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal e deve ser cumprida;

11



2) tendo em vista que a representacdo da soberania nacional e a
condugio das relacoes internacionais cabem ao Poder Executivo, a revisao
do mérito de uma decisao de politica internacional importa em indevido

exercicio de poder jurisdicional;

3) a decisao do Presidente da Republica detectou, adequadamente, que a
situagdo do extraditando pode ser agravada em razdo de circunstancias
politicas, evidenciadas em manifestagdes das autoridades italianas e em

reacOes exacerbadas da sociedade civil;

4) nao subsistem os pressupostos que justificam a prisdo preventiva

para a extradi¢do, de forma que ela deve ser relaxada imediatamente.

Em despacho do dia 31 de janeiro de 2011, o Min. Cezar Peluso consignou
que, “diante da decisao de fls. 4.334-4.337 (...), nada ha por decidir ou reconsiderar” (fl.
4.418).

Os autos desta EXT 1.085 vieram a mim conclusos no dia 3 de fevereiro de

2011 (fl. 4.527).

Em 4 de fevereiro de 2011, a Republica Italiana ajuizou Reclamagiao (RCL
11.243) contra a decisao do Presidente da Republica que negou o pedido de extradicao do
nacional italiano Cesare Battisti, formulado pelo Governo da Italia nos autos do Processo
Administrativo n. 08000.003071/2007-51 (Decisao publicada na Edicio Extra do Diario
Oficial n. 251-A, Sec¢do 1, pag. 11, de 31 de dezembro de 2010) (fl. 4.331).

Em 9 de fevereiro, despachei na referida reclamacio, requisitando as
informagoes da Exma. Sra. Presidenta da Republica e o parecer do Procurador-Geral da

Republica.

Em 23 de fevereiro, foram juntadas aos autos daquele processo as

informagoes prestadas pela Presidéncia da Republica.

No dia 25 de fevereiro, os autos foram encaminhados a Procuradoria-Geral

da Republica. Em 12 de maio de 2011, o Procurador-Geral da Republica fez juntar aos
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autos daquele processo seu parecer pelo nao conhecimento da reclamacio e, se conhecida,

pela sua improcedéncia.

O extraditando Cesare Battisti, por meio de seu advogado devidamente
constituido nos autos desta EXT 1085, apresentou, entido, pedido de relaxamento da prisao
para extradi¢do. Alegou que o parecer do Procurador-Geral da Republica, apresentado nos
autos da RCL 11.243, “constitui inegdvel elemento novo que justifica uma reapreciagio do pedido de
relaxamento da prisao preventiva’ (fl. 4.537). Sustentou, assim, que o referido parecer
confirmaria a inexisténcia de justa causa para a manuten¢ao da prisio meses apos a decisao
do Presidente da Republica que negou a extradicao requerida pela Republica Italiana. Em
suma, haveria “evidente excesso de prazo” da prisdo, visto que a decisao desta Corte no
processo extradicional ja teria transitado em julgado hd mais de um ano, estando o

extraditando preso ha mais de 4 anos.

O pedido de relaxamento da prisdo preventiva para extradi¢cio do italiano
Cesare Battisti foi apresentado no dia 13 de maio de 2011, um dia apds a juntada aos autos
da RCL 11.243 do parecer do Procurador-Geral da Republica (em 12.5.2011). Naquele dia,
este Relator encontrava-se em missao oficial no exterior, especificamente participando,
juntamente com os Ministros Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski e Ellen Gracie, da
delegacdo que representou o Supremo Tribunal Federal no “2077 US-Brazil Judicial
Dialogne”, em Washington, Estados Unidos da América do Norte, realizado entre os dias 11
e 13 de maio, conforme a Portaria n. 107, de 29.4.2011, do Presidente do Ttibunal,
Ministro Cezar Peluso, publicada no Diario da Justi¢a Eletronico do dia 10 de maio de
2011. Conforme certidao de fls. 4.532-4.533, da Secretaria Judiciaria do Tribunal, a Se¢ao
de Processos Originarios Criminais procedera erroneamente a remessa dos autos ao
Gabinete do Exmo. Sr. Ministro Marco Aurélio, por interpretagdao equivocada do art. 38, 1,
do Regimento Interno da Corte. Em decisao de fl. 4.531, exarada no mesmo dia 13 de maio
de 2011, o Ministro Ayres Britto, no exercicio da Presidéncia do Tribunal (art. 14 do RI-
STF), determinou o devido cumprimento do referido inciso I do art. 38 do Regimento
Interno, e os autos entido foram encaminhados ao Ministro Joaquim Barbosa, o qual, em
despacho exarado no dia 14 de maio de 2011 (fl. 4.535, frente e verso), determinou o

retorno dos autos a este Relator, para apreciagao do pedido de relaxamento da prisao.
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Os autos vieram a mim conclusos no dia 16 de maio de 2011 (fl. 4.559),
data na qual proferi decisdo indeferindo o pedido de relaxamento da prisao do extraditando

Cesare Battisti.

Em seguida, no dia 23 de maio de 2011, determinei a inclusao do processo

na pauta de julgamentos do Plenario do Tribunal.

Nesses termos, estando o processo devidamente relatado e pronto para
julgamento, trago as questOes suscitadas pelas partes (o extraditando Cesare Battisti e a
Republica da Itilia), como incidente de execugao nesta EXT 1.085, para apreciagao do

Plenario da Corte.

E o relatério, do qual a Secretaria distribuira copia aos demais Ministros do

Tribunal.
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I. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Antes de adentrar a analise das questoes suscitadas pelas partes — o
extraditando Cesare Battisti e a Republica da Itilia — ¢ preciso esclarecer que, além da
presente extradicio (EXT 1085) e da reclamacdo ajuizada pela Republica da Italia (RCL
11.243), outros dois processos, também sob minha relatoria, dizem respeito aos fatos que

compoem o processo extradicional do italiano Cesare Battisti.

A Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.538 foi proposta pelo partido
Democratas (DEM) contra o Parecer AGU/AG 17/2010, aprovado pelo Presidente da
Republica (art. 4° da LC 73/93) em 31 de dezembro de 2010. Quanto ao cabimento da
acao direta, o requerente alega que ‘@ normatividade do Parecer em exame é evidente — ainda que
ndo publicada sua integra no drgao de imprensa oficial competente —, pois impoe orientacdo que ndo se
restringe a atwagdo do Presidente da Repiiblica. Incide também sobre as repartigoes federais responsdveis
pelas dreas penitenciaria, policial e diplomitica, gquanto aos limites de atuagio do Poder Executivo na
matéria.(..) Dai a sua inequivoca configuragio como ato normativo sujeito a controle abstrato de

constitucionalidade mediante acao direta”.

Como entendo que o referido parecer possui conteido normativo de
efetivos meramente concretos e limitados no tempo, nao tendo o carater de norma geral e
abstrata que torne possivel sua submissao ao controle em abstrato de constitucionalidade,
estou propondo, no ambito daquele processo, que se negue seguimento a a¢ao direta de
inconstitucionalidade, com base no art. 4° da Lei 9.868/99. O parecer objeto daquela a¢io
também sera discutido no bojo do presente processo extradicional, de modo que a negativa
de seguimento daquela agao nao prejudicara a analise desta Corte sobre referido ato do
Presidente da Republica. E, justamente em razdo da possibilidade de que o mencionado
parecer seja amplamente apreciado pelo Tribunal no presente processo, nao é o caso de

convertimento da a¢ao direta em argui¢dao de descumprimento de preceito fundamental.

Ha, ainda, uma acdo popular (Agao Civel Originaria n. 1.722), também sob
minha relatoria, proposta por Fernando Destito Francischini, Deputado Federal pelo
Estado do Parana, na qual igualmente se impugna o ato do Presidente da Republica que

negou a extradi¢ao do italiano Cesare Battisti. Assim como procedi em relagao a referida
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acao direta de inconstitucionalidade, a esta acao popular nio foi dado qualquer impulso
processual, visto que as questoes suscitadas sobre o ato do Presidente da Republica ja estao
devidamente postas no bojo da prépria extradicio e nela poderio ser devidamente

apreciadas.

Passo a analise conjunta, pois, do incidente de execugdao nesta

extradi¢do e da reclamagio ajuizada pela Republica Italiana.

II. A TERCEIRA FASE DO PROCESSO DE EXTRADICAO

Um primeiro ponto fundamental a ser considerado no processo de
extradi¢ao refere-se a natureza juridica da intervencao do Presidente da Republica apds a

concessao, pelo STF, da extradi¢ao.

A solu¢ao dessa questdo cobra uma analise sobre o que seja a denominada
terceira fase do processo extradicional. Nesse sentido, surge outra questao relacionada: uma
vez transitado em julgado o acérdao proferido pelo STF em extradi¢ao, entra-se numa fase
de execugao desse acérdao ou a decisao do Presidente é autbnoma em relagdao ao processo de

extradicao no STF?

A apreciagdo a fundo dessas questdes também leva a outros problemas
igualmente centrais, tais como o de saber se o Presidente da Republica pode se afastar dos

fundamentos determinantes do acérdio do STF na extradicao, ou até contraria-los.

As analises seguintes, que focam as caracteristicas determinantes das trés

fases do processo extradicional, visam a encontrar respostas a essas questoes fundamentais.
I1.1. O advento histérico da fase jurisdicional do processo de extradi¢ao no Brasil

A extradi¢ao, em simples termos, é a entrega que um Estado faz a outro
Estado — a pedido deste — de um individuo neste ultimo processado ou condenado
criminalmente. E, em suma, uma relacao de direito internacional entre Estados soberanos

para o fim de coopera¢do em matéria de repressio ao crime. Como uma relagao entre
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pessoas juridicas de direito internacional publico, a extradi¢ao tem como protagonistas os
representantes legitimos, os Chefes dos Governos de cada Estado, e é materializada com
base em tratado internacional ou, em sua auséncia, em promessa de reciprocidade. A
relacio obrigacional para fins de extradi¢do, se existente — seja com base em tratado
bilateral, convénio multilateral, pacto de reciprocidade ou mesmo em lei interna do Estado

requerido —, ocorre entre Governos, ou seja, entre os Poderes Executivos de cada Estado.

Assim é que, historicamente, o processo extradicional surgiu como uma

relacao eminentemente entre Estados soberanos.

No Brasil Império, o processo de extradi¢io obedecia a um sistema
tipicamente administrativo — sem qualquer participagdo de autoridade judicial —,
consagrado na Lei n.° 234, de 23 de novembro de 1841, art. 7°, n.° 2, e no Regulamento n.°
124, de 5 de fevereiro de 1842, arts. 9° e 20, combinados com o Decreto de 9 de setembro
de 1842. O processo observado com relagao a extradi¢ao passiva era o seguinte: recebido o
pedido pelo Ministro dos Negocios Estrangeiros, se este — de acordo com o Conselho de
Ministros — ndo o recusasse imediatamente, era ouvido o Procurador-Geral da Coroa. Caso
este opinasse favoravelmente ao pedido, a extradi¢dao era entao concedida, mesmo antes da
prisao do extraditando. Podia o Procurador-Geral, no entanto, emitir parecer pela rejeicao
do pedido pelo Conselho de Ministros ou pela audiéncia da Se¢io de Negodcios
Estrangeiros do Conselho de Estado Imperial, 6rgao consultivo da Coroa, presidido pelo
Imperador (Cfr.. MACIEL, Anor Butler. Extradicao Internacional. Brasilia: Imprensa
Nacional; 1957, p. 11).

Nesse periodo imperial, algumas extradi¢des foram concedidas em razio de
tratados firmados pelo Brasil com Carlos X, da Franc¢a (6 de junho de 1820, art. 8°), Gra-
Bretanha (17 de agosto de 1827, art. 5°), com Frederico 111, da Prussia (18 de abril de 1828,
art. 4°), e com Portugal (19 de maio de 1836, art. 7°). Por ato Circular do Ministro dos
Negocios Estrangeiros, de 4 de fevereiro de 1847, dirigido aos agentes diplomaticos e
consulares brasileiros, ficaram estabelecidas as condi¢bes em que o Brasil entregaria, sob

promessa de reciprocidade, criminosos refugiados em seu territério.
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A Constituicao de 1891 ndo fixou, expressamente, a competéncia para
processar e julgar o pleito extradicional, deixando ao legislador, nos termos do art. 34 (32),
a competéncia para regular, em carater privativo, o processo de extradicdo. Na Republica
(até 1911), o sistema administrativo continuou a reger o processo extradicional, com base
na Lei n.° 221, de 20 de novembro de 1894, art. 38, e no Dectreto n.° 3.084, de 5 de
novembro de 1898, 1* parte, art. 112, § 2°. Com a Lei n.° 967, de 2 de janeiro de 1903, a
atribuicdo de informar os pedidos de extradigdao, antes a cargo do Procurador-Geral da

Republica, passou ao Consultor-Geral da Republica.

Até entdao, como abordado, as extradicSes no Brasil ocorriam com base em
tratados firmados com diversos Estados ou em promessas de reciprocidade. Em 1905, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que a extradi¢cao sé seria possivel se baseada em tratado
(HC n.° 2.280, decisdées de 7, 10 e 14 de junho de 1905). A razio era a de que a
Constituicao republicana de 1891, ao atribuir ao Congresso Nacional a competéncia para
“regular os casos de extradicio entre os Estados”, tetia abolido a extradi¢do fundada apenas em
reciprocidade ou em ato voluntario do Poder Executivo nao submetido a prévia disciplina
do Poder Legislativo. A decisio fez jurisprudéncia e as extradi¢Oes, a partir de 1905,
passaram a ser concedidas apenas com base nos tratados internacionais firmados pelo
Brasil. Nessa decisio, conforme nos ensina Léda Boechat, “o Supremo Tribunal Federal
declarou que o Poder Judicidrio podia intervir, em matéria de extradigao, para verificar se o estrangeiro aqui
asilado estava sofrendo ou se achava em iminente perigo de sofrer viokéncia, ou coagao, por ilegalidade, ou

abuso de poder, nos termos do art. 72, § 22, da Constituicao”. Requerida uma extradicdo, cabia-lhe

verificar se ela era concedida na forma estabelecida pelo tratado em vigor entre o Brasil ¢ a
Nacao requerente. (RODRIGUES, Leda Boechat. Histiria do Supremo Tribunal Federal. Tomo
11, 1899-1910. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira; 1991, p. 185; énfases acrescidas).

A situacdo criada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal levou a
promulgacio da Lei n.° 2.416, de 28 de junho de 1911, que prevé novamente a permissio
da extradi¢ao baseada em promessa de reciprocidade (art. 1°, § 1°). A referida lei, ao regular
a extradi¢do, passou a exigir a efetiva participagao do Poder Judiciario no processo
extradicional. Dizia a lei, em seu art. 10, que “nenbum pedido de extradicao serd atendido sem

prévio pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, de cuja decisao ndo caberd recurso”.
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Desde entdo, o processo extradicional no Brasil, fundado em tratado
ou em promessa de reciprocidade (atual art. 76 da Lei n.° 6.815/80), passou a contar
com uma fase jurisdicional, efetuada pelo Supremo Tribunal Federal. A Constituicao
de 1934 consagrou, expressamente, a competéncia do Supremo para processar e julgar,
originariamente, o processo de extradicdo (art. 54, 1°, h). Documentos legislativos
posteriores — tais como o Decreto-Lei n.° 394, de 28.4.1938 (art. 10), o Decreto-Lei n.°
941, de 13.10.1969 (art. 94), ¢ a atual Lei n.° 6.815, de 19.8.1980 (art. 83) — mantiveram a
participagao do Poder Judiciario, especificamente do Supremo Tribunal Federal, no
“controle de constitucionalidade” do processo extradicional. Essa fase jurisdicional
¢ imprescindivel ao respeito a ordem constitucional vigente e a garantia dos direitos
do individuo extraditando e, por isso, representa um verdadeiro avango em termos

de protegao dos direitos humanos nos planos nacional e internacional.
I1.2. A prevaléncia da politica internacional na primeira fase da extradigao

O atual processo de extradicio no Brasil é dividido em trés fases. A
primeira, de natureza administrativa, é caracterizada pela apresentagdo, normalmente pela
via diplomatica, do pedido do Governo do Estado estrangeiro ao Governo brasileiro.
Compete a0 Ministério das Relagoes Exteriores receber o pedido e remeté-lo ao Ministério
da Justica, que decidira sobre seu envio ao Supremo Tribunal Federal, instaurando a
segunda fase, de indole jurisdicional. Ja nessa primeira fase, portanto, coloca-se a questao
sobre a discricionariedade do Poder Executivo na decisio — que ¢é de politica internacional
— sobre a extradicao. Como bem assevera Anor Butler Maciel, em interessante estudo sobre
a extradicao:

“Nesta fase, a politica internacional ¢ decisiva.

S6 o Poder Executivo, a quem compete a orientacdo dos negdcios internacionais, é
o arbitro do encaminhamento da solicitacao de outro Estado a Justica, levando em
conta as relacOes entre ambas as Nagdes e fixando a atitude que adotara em relacao
ao Estado requerente.

Um Estado que se recusasse a atender nossos pedidos de extradicao, certamente,
nao teria sua pretensdo nesse sentido encaminhada, embora a lei nio exija, para
que se conceda a extradi¢cdo, que se expresse reciprocidade.

Esta faculdade de recusa do encaminhamento do pedido ao Judiciario e denegacio
de plano do pedido de extradicio, tem assento nos termos claros do art. 87, VI, da
Constituicdo Federal (..)”(Cfr.. MACIEL, Anor Butler. Extradicio Internacional.
Brasilia: Imprensa Nacional; 1957, p. 11)
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A natureza discricionaria do poder governamental de decidir sobre
extradi¢ao, nessa primeira fase, eminentemente politico-administrativa, esta diretamente
vinculada a estrutura da relagio obrigacional entre os Estados requerente e requerido.
Havera diferencas marcantes, portanto, se essa relacio entre os entes de direito
internacional publico ¢ fundada em tratado ou em promessa de reciprocidade. A propésito,

ensina Francisco Rezek:

“Fundada em promessa de reciprocidade, a demanda extraditéria abre ao
Governo brasileiro a perspectiva de uma recusa sumaria, cuja oportunidade sera
mais tarde examinada. Apoiado, porém, que se encontre em tratado ou em
auténtica existéncia de reciprocidade, o pedido ndo comporta semelhante recusa.
Ha, neste passo — continua Rezek —, um compromisso que ao Governo brasileiro
incumbe honrar, sob pena de ver colocada em causa sua responsabilidade
internacional. E claro, ndo obstante, que o compromisso tio somente priva o
Governo de qualquer arbitrio, determinando-lhe que submeta ao Supremo
Tribunal Federal a demanda, e obrigando-o a efetivar a extradi¢do pela Corte
entendida legitima, desde que o Estado requerente se prontifique, por seu turno, ao
atendimento dos requisitos da entrega do extraditando. Nenhum vinculo
convencional prévio impediria, de tal sorte, que a extradicio se frustrasse quer pelo
juizo indeferitério do Supremo, quer pela inflexibilidade do Governo a honra da
efetivacgdio da entrega autorizada, quando o Estado requerente sonegasse o
compromisso de comutar a pena corporal ou de promover a detragdo, entre
outros” (REZEK, Francisco. O Governo Brasileiro da Extradi¢do Passiva. In:
Estudos de Direito Piiblico emr homenagem a Aliomar Baleeiro. Brasilia: Ed. UnB; 1976, p.
238-239).

Para Rezek, portanto, seria nessa primeira fase, dita governamental, que
caberia ao Poder Executivo exercer a faculdade da recusa — quando presente, como

analisado acima — do pedido extradicional. Em suas palavras:

“E de se perguntar se a faculdade da recusa, quando presente, deve ser exercitada
pelo Governo antes ou depois do pronunciamento do Tribunal. A propdsito, o
Decreto-Lei n.° 941/69 guarda implacavel siléncio, e sua linguagem, notadamente
nos arts. 92 e 101, chega a produzir a impressdo de que nenhum poder decisério,
em nenhum caso, reveste o Executivo, responsavel tio s6 pelo desempenho de
encargos pré-moldados e subalternos.

Convenco-me de que a opgdo governamental deve ser formulada na fase pré-
judiciaria do procedimento, e a tanto sou levado por mais de uma razdo. Cabe
assinalar, antes de mais nada, que o processo extraditério no Supremo Tribunal
Federal reclama, ao longo de seu curso, o encarceramento do extraditando, e nesse
particular ndo admite exce¢Oes (art. 95 e § 1°). Talvez fosse isso o bastante para
que, cogitando do indeferimento, o Poder Executivo nido fizesse esperar sua
palavra final. Existe, além do mais, uma impressdo generalizada, e a todos os titulos
defensavel, de que a transmissao do pedido ao Tribunal traduz aquiescéncia da
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parte do Governo. O Estado requerente, sobretudo, tende a ver nesse ato a
aceitacdo de sua garantia de reciprocidade, passando a crer que a partir de entdo
somente o juizo negativo da Corte sobre a legalidade da demanda lhe podera vir a
frustrar o intento. Nasceu, como era de se esperar que nascesse, por forca de tais

fatores, no Supremo Tribunal Federal, o costume de se manifestar sobre o pedido
extraditério em termos definitivos. Julgando-a legal e procedente, o Tribunal

defere a extradicao. Nao se limita, assim, a declara-la viavel, qual se entendesse que

depois de seu pronunciamento o regime juridico do instituto autoriza ao Governo

uma decisdo discricionatia.
Negada a extradicio pela Corte, limitam-se os deveres do Poder Executivo a
libertagao do extraditando e a comunicagdo desse desfecho ao Estado requerente.

Deferida, incumbe-lhe efetiva-la nos termos dos arts. 96 e seguintes do D.L. n.°
941/69”.

E nessa primeira fase, portanto, que cabe ao Poder Executivo
deliberar, em termos de politica internacional e, principalmente, ante suas
obrigagdes (convencionais ou de reciprocidade) sobre o prosseguimento do pedido
de extradigdo. De toda forma, a existéncia efetiva de reciprocidade e de tratado afasta as
possibilidades de descumprimento governamental de suas obriga¢des perante o Estado

requerente.

Enfatize-se, nesse ponto, que, ao formularem os pedidos de extradi¢ao, os
Estados ja os instruem com os compromissos proprios de entrega (art. 98, Decreto-Lei n.°
941; art. 91, Lei n.° 6.815/80) e, quando nio o fazem, esses compromissos sao requisitados

pelo Ministério da Justica.

A tese acima delineada, portanto, rende homenagem aos compromissos
internacionais firmados pelo Brasil com os demais Estados. Havendo tratado, todo o
processo de extradicao devera observar as suas normas. E, no caso de conflito entre a lei
interna e o tratado, o entendimento é consolidado, principalmente, na jurisprudéncia do
STF (vide, por exemplo, EXT 662, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 30.5.1997) no sentido de

que prevalece o tratado, pelo critério da especialidade.

Ressaltem-se, nesse aspecto, os principios internacionais fixados pela

Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a qual, em seu art. 27,
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determina que nenhum Estado pactuante “pode invocar as disposigoes de seu direito interno para

Justificar o inadimplemento de num tratado”.
I1.3. A fase jurisdicional: o papel do STF na extradigao

A segunda fase ¢ eminentemente jurisdicional e processada perante o
Supremo Tribunal Federal. Dispoe o art. 83, da Lei n.° 6.815/80, o seguinte: “Nenbuma
extradicdo serd concedida sem prévio pronunciamento do Plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre sua
legalidade e procedéncia, nao cabendo recurso da decisao”. Assim, compete ao Supremo analisar a
inocorréncia de alguma das causas impeditivas ou a presenca das condi¢bes indicadas,
respectivamente, nos arts. 77 e 78 do Estatuto do Estrangeiro, além de outras previstas em
tratado. Nesse sentido, o Tribunal nio entra em consideragdes sobre o mérito da
condenagao penal sofrida pelo extraditando, ndo procede ao revolvimento de provas que
ensejaram a condenagdo, nem reexamina aspectos procedimentais que eventualmente
possam implicar a nulidade do processo penal no ambito do Estado estrangeiro requerente.
Isso esta bem explicado em trecho de decisao desta Corte na EXT 669, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 29.3.1996:

"O sistema extradicional vigente no direito brasileiro qualifica-se como sistema de
controle limitado, com predominancia da atividade jurisdicional, que permite ao
Supremo Tribunal Federal exercer fiscalizagio concernente a legalidade extrinseca
do pedido de extradi¢io formulado pelo Estado estrangeiro. O modelo que rege,
no Brasil, a disciplina normativa da extradi¢do passiva — vinculado, quanto a sua
matriz juridica, ao sistema misto ou belga — ndo autoriza que se renove, no ambito
do processo extradicional, o litigio penal que lhe deu origem, nem que se proceda
ao reexame de mérito (revision an fond) ou, ainda, a revisdo de aspectos formais
concernentes a regularidade dos atos de persecucdo penal praticados no Estado
requerente. O Supremo Tribunal Federal, ao proferir juizo de mera delibacio
sobre a postulacio extradicional, s excepcionalmente analisa aspectos materiais
concernentes a propria substancia da imputagdo penal, desde que esse exame se
torne indispensavel a solugdo de eventual controvérsia concernente (a) a
ocorréncia de prescricio penal, (b) a observancia do principio da dupla tipicidade
ou () a configuracio eventualmente politica do delito imputado ao extraditando.
Mesmo em tais hipdteses excepcionais, a apreciacdo jurisdicional do Supremo
Tribunal Federal deverd ter em consideracdo a versdo emergente da dendncia ou
da decisdo emanadas de 6rgdos competentes no Estado estrangeiro. (...) O modelo
extradicional instituido pelo ordenamento juridico brasileiro (Estatuto do
Estrangeiro), precisamente por consagrar o sistema de contenciosidade limitada,
circunscreve o thema decidendnm, nas acdes de extradicdo passiva, a mera analise dos
pressupostos (art. 77) e das condi¢bes (art. 78) inerentes ao pedido formulado pelo
Estado estrangeiro. A pré-exclusio de qualquer debate judicial em torno do
contexto probatério e das circunstancias de fato que envolvem a alegada pratica
delituosa e o seu suposto autor — justificada pelo modelo extradicional adotado
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pelo direito brasileiro — implica, por efeito conseqiencial, a necessidade de
delimitar o ambito de impugnacdo material a ser deduzida pelo extraditando,
consideradas a natureza da controvérsia instaurada no processo extradicional e as
restricGes impostas a propria atuacio do Supremo Tribunal Federal. As restricoes
de ordem tematica que delimitam materialmente o ambito de exercicio do direito
de defesa, estabelecidas pelo art. 85, par. 1°, do Estatuto do Estrangeiro, ndo sao
inconstitucionais e nem ofendem a garantia da plenitude de defesa, em face da
natureza mesma de que se reveste o processo extradicional no direito Brasil.
Precedente: RT] 105/3. (Ext 669, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 6-3-96,
DJ de 29-3-96). No mesmo sentido: Ext 662, Rel. Min.Celso de Mello, julgamento
em 28-11-96, DJ de 30-5-97”.

Em suma, cabe a Corte realizar o controle da legalidade do processo
extradicional (Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 207; Constituigao da
Republica, art. 102, Inc. I, alinea g; e Lei n. 6.815/80, art. 83). Com o julgamento da
extradi¢ao, encerrada estd a fase jurisdicional, cabendo ao Poder Executivo a
responsabilidade pela entrega do extraditando ao Governo requerente, nos termos do art.
86 da Lei n.° 6.815/1980. Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados do STF: EXT
n. 369/Republica Portuguesa, Rel. Min. Djaci Falcao; EXT n. 579/Republica Federal da
Alemanha, Rel. Min. Celso de Mello ¢ EXT n. 621/Republica Italiana, Rel. Min. Celso de
Mello).

E preciso ressaltar, n3o obstante, que esse controle de
constitucionalidade e de legalidade também deve ser traduzido como garantia de
respeito incondicional a ordem constitucional e como protegio jurisdicional dos

direitos fundamentais do extraditando. E o que revela a jurisprudéncia do Supremo

o

Tribunal Federal. Referida preocupacio ja havia sido expressa no julgamento da Ext. n®

232/Cuba — segunda Turma, Relator Min. Victor Nunes Leal, D] 14.12.1962. Eis a ementa:

“1) A situacdo revolucionaria de Cuba nao oferece garantia para um julgamento
imparcial do extraditando, nem para que se conceda a extradi¢io com ressalva de
se ndo aplicar a pena de morte. 2)Tradicao liberal da América Latina na concessio
de asilo por motivos politicos. 3) Falta de garantias considerada ndo somente pela
formal supressdao ou suspensido, mas também por efeito de fatores circunstanciais.
4) A concessio do asilo diplomatico ou territorial ndo impede, s6 por si, a
extradi¢do, cuja procedéncia é apreciada pelo Supremo Tribunal, e nio pelo
governo. 5) Conceituagio de crime politico proposta pela Comissiao Juridica
Interamericana, do Rio de Janeiro, por incumbéncia da IV Reunido do Conselho
Interamericano de Jurisconsultos (Santiago do Chile, 1949), excluindo ‘atos de
barbaria ou vandalismo proibidos pelas leis de guerra’; ainda que ‘executados
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durante uma guerra civil, por uma ou outra das partes””.
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Também no julgamento da Ext. n® 347 /Italia, Relator Min. Djaci Falcio, DJ
9.6.1978, discutiu-se a questao da existéncia de juizo de exce¢ao e a impossibilidade de

concessao de pedido extradicional, como indica a ementa, na parte em que interessa:

“(..) III — Alegacao da existéncia de juizo de exce¢ao. A Corte Constitucional
criada pela Constituigao Italiana de 1947 situa-se como 6rgio jurisdicional. A sua
composicio, o processo de recrutamento dos seus membros, as incompatibilidades
e os limites de eficacia das suas decisGes encontram-se legitimamente definidos na
Legislacio da Italia. Orgio jurisdicional preconstituido e que atende aos principios
fundamentais do estado de direito. A ninguém é dado negar a eficicia suprema da
Constituicdo. Competéncia da Corte Constitucional, em relacdo ao extraditando,
por forca da conexdo. Aplicagdo da Sumula 421. Satisfeitas as condicOes essenciais
a concessio da extradi¢do, impde-se o seu deferimento. Decisdo tomada por
maioria de votos”.

Em seu voto, ressaltou o relator, o Ministro Djaci Falcao:

“(..) E sabido que a nossa Constituicio nio admite foro privilegiado, que se
apresenta como favor de carater pessoal, e, bem assim, tribunal de excec¢do, para o
julgamento de ‘um caso, ou para alguns casos determinados, porque, entio, estaria
instituido o que se quer proibir: o juiz ad hoc’, como acentua o douto Pontes de
Miranda (Comentarios a Constituicao de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969, tomo
V, 2* Edigio, pag.238)”.

Na mesma assentada, afirmou o Ministro Moreira Alves:

“ Ninguém discute que cabe a esta Corte fixar o sentido, e, portanto, o alcance, do
que vem a ser Tribunal ou juizo de excegdo; para verificar se nele se enquadra o
Tribunal ou juizo estrangeiro a cujo julgamento sera submetido o extraditando.

E tradicional em nossas Constituicdes — o principio somente nio constou da de
1937 — o repudio ao foro privilegiado e aos tribunais ou juizos de excegio.
Interpretando essa vedacdo constitucional, constitucionalistas do porte de
CARLOS MAXIMILIANO (..) se valem dos principios que se fixaram na
doutrina alemd na interpretagio do artigo 105 da Constituicio de Weimar,
reproduzido, como acentua MAXIMILIANO (...), quase literalmente pelo artigo
141, § 26, da Constituicao brasileira de 19406, cujas expressoes foram repetidas na
patte final do § 15 do artigo 153 da Emenda Constitucional ne 1/69”".

Sobre a necessidade do respeito aos direitos fundamentais do estrangeiro,
muito bem salientou o Ministro Celso de Mello no julgamento da Extradi¢ao n*

897/Republica Tcheca (D] 23.9.2004), cujo excerto da ementa transctevo a seguit:

“(..) EXTRADIGCAO E RESPEITO AOS DIREITOS HUMANOS:
PARADIGMA ETICO-JURIDICO CUJA OBSERVANCIA
CONDICIONA O DEFERIMENTO DO PEDIDO EXTRADICIONAL.
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- A essencialidade da cooperacdo internacional na repressdo penal aos delitos
comuns ndo exonera o Estado brasileiro - e, em particular, o Supremo Tribunal
Federal - de velar pelo respeito aos direitos fundamentais do sudito
estrangeiro que venha a sofrer, em nosso Pais, processo extradicional instaurado
por iniciativa de qualquer Estado estrangeiro. O extraditando assume, no
processo extradicional, a condi¢do indisponivel de sujeito de direitos, cuja
intangibilidade ha de ser preservada pelo Estado a que foi dirigido o pedido de
extradicdo (o Brasil, no caso).

- O Supremo Tribunal Federal ndo deve autorizar a extradicio, se se
demonstrar que o ordenamento juridico do Estado estrangeiro que a requer néo
se revela capaz de assegurar, aos réus, em juizo criminal, os direitos basicos
que resultam do postulado do “due process of law” (RT] 134/56-58 — RT]J 177/485-
488), notadamente as prerrogativas inerentes a garantia da ampla defesa, a
garantia do contraditorio, a igualdade entre as partes perante o juiz natural e a
garantia de imparcialidade do magistrado processante. Demonstragdo, no caso,
de que o regime politico que informa as instituicdes do Estado requerente reveste-
se de carater democratico, assegurador das liberdades piblicas fundamentais”.

No mesmo sentido, a ementa da Extradi¢do n® 633/ Republica Popular da
China (D] 6.4.2001), também da relatoria do Ministro Celso de Mello, na parte em que

interessa:

“(...) O fato de o estrangeiro ostentar a condicdo juridica de extraditando nio
basta para reduzi-lo a um estado de submissdo incompativel com a essencial
dignidade que lhe ¢ inerente como pessoa humana e que lhe confere a titularidade
de direitos fundamentais inalienaveis, dentre os quais avulta, por sua insuperavel
importincia, a garantia do due process of Iaw.

Em tema de direito extradicional, o Supremo Tribunal Federal ndo pode e nem
deve revelar indiferenca diante de transgressGes ao regime das garantias
processuais fundamentais. . que o Estado brasileiro - que deve obediéncia
irrestrita a prépria Constituicio que lhe rege a vida institucional - assumiu, nos
termos desse mesmo estatuto politico, o gravissimo dever de sempre conferir
prevaléncia aos direitos humanos (art. 4°, II).

EXTRADICAO E DUE PROCESS OF LAW.

(...) A possibilidade de ocorrer a privagio, em juizo penal, do due process of law,
nos multiplos contornos em que se desenvolve esse principio assegurador dos
direitos e da propria liberdade do acusado - garantia de ampla defesa, garantia do
contraditério, igualdade entre as partes perante o juiz natural e garantia de
imparcialidade do magistrado processante - impede o valido deferimento do
pedido extradicional (RT]J 134/56-58, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

O Supremo Tribunal Federal ndo deve deferir o pedido de extradigio, se o
ordenamento juridico do Estado requerente ndo se revelar capaz de assegurar,
aos réus, em juizo criminal, a garantia plena de um julgamento imparcial, justo,
regular e independente.
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A incapacidade de o Estado requerente assegurar ao extraditando o direito ao
fair trial atua como causa impeditiva do deferimento do pedido de extradi¢do.”

O voto do Ministro Francisco Rezek na mencionada Extradicio n*

633/Republica Popular da China expressou semelhante preocupacio:

“(...) Mas a esta altura dos acontecimentos, qualquer que fosse a intenc¢do original,
¢ possivel ter seguranca de que outra coisa ndo vai acontecer senao a administracao
de justi¢a criminal, no seu aspecto ordinario? Nio a tenho. Se a tivesse até ontem,
te-la-ia perdido hoje.

E nossa a responsabilidade pelo extraditando e pela prevaléncia, no caso dele
também, dos pardmetros maiores da Constitui¢do brasileira e da lei que nos
vincula.”

Ainda sobre a mesma questao ressaltou o relator da Ext. n® 811/Republica

do Peru, o Ministro Celso de Mello, em assentada de 4.9.2002 (D] 28.02.2003):

“(..) O respeito aos direitos humanos deve constituir vetor interpretativo a
orientar o Supremo Tribunal Federal nos processos de extradi¢do passiva. Cabe
advertir que o dever de cooperacio internacional na repressio as infragdes penais
comuns nio exime o Supremo Tribunal Federal de velar pela intangibilidade dos
direitos basicos da pessoa humana, fazendo prevalecer, sempre, as prerrogativas
fundamentais do extraditando, que ostenta a condi¢io indisponivel de sujeito de
direitos, impedindo, desse modo, que o sudito estrangeiro venha a ser entregue a
um Estado cujo ordenamento juridico nio se revele capaz de assegurar, aos réus,
em juizo criminal, a garantia plena de um julgamento imparcial, justo, regular e
independente (fair trial), com todas as prerrogativas inerentes a clausula do dwe
process of law.”

Portanto, como se pode claramente perceber, esta na propria jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal o importante papel cumprido por esta Corte no processo
extradicional. Cabe a este Tribunal exercer sua precipua funcao de defesa da Constitui¢ao,
da ordem democritica e, sobretudo, dos direitos humanos. Como bem ressaltado pelo Min.

Celso de Mello no ja citado julgamento da EXT 1.074 (D] 12.06.2008):

“EXTRADICAO E RESPEITO AOS DIREITOS HUMANOS: PARADIGMA
ETICO-JURIDICO CUJA OBSERVANCIA CONDICIONA @)
DEFERIMENTO DO PEDIDO EXTRADICIONAL. - A essencialidade da
cooperagdo internacional na repressdo penal aos delitos comuns nido exonera o
Estado brasileiro - e, em particular, o Supremo Tribunal Federal - de velar pelo
respeito aos direitos fundamentais do sudito estrangeiro que venha a sofrer, em
nosso Pafs, processo extradicional instaurado por iniciativa de qualquer Estado
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estrangeiro. O extraditando assume, no processo extradicional, a condicdo
indisponivel de sujeito de direitos, cuja intangibilidade ha de ser preservada pelo
Estado a que foi dirigido o pedido de extradi¢do (o Brasil, no caso). - O Supremo
Tribunal Federal nido deve autorizar a extradi¢do, se se demonstrar que o
ordenamento juridico do Estado estrangeiro que a requer ndo se revela
capaz de assegurar, aos réus, em juizo criminal, os direitos basicos que
resultam do postulado do "due process of law" (RT] 134/56-58 - RT]J
177/485-488), notadamente as prerrogativas inerentes a garantia da ampla defesa, a
garantia do contraditério, a igualdade entre as partes perante o juiz natural e a
garantia de imparcialidade do magistrado processante. Demonstragio, no caso, de
que o regime politico que informa as instituicGes do Estado requerente reveste-se
de carater democratico, assegurador das liberdades puablicas fundamentais”.

Esse ¢ o mais relevante papel exercido pelo Supremo Tribunal Federal,
como guardido da Constitui¢io. Nao ha Estado de Direito, nem democracia, onde nao haja

protecao efetiva da ordem constitucional.

O cumprimento dessa precipua tarefa por parte da Corte nao tem o condao
de interferir negativamente nas atividades dos Poderes Executivo e Legislativo. Ndo ha

“judicializacao da politica® gquando as questdes controvertidas invocam

diretamente a aplicagdo das normas constitucionais. Essa tem sido a orientacao fixada

pelo Supremo Tribunal Federal, desde os primérdios da Republica.

I1.4. A fungao do STF na terceira fase da extradigao

Tendo em vista essa precipua fungdo do Supremo Tribunal Federal na
segunda fase do processo de extradi¢do, torna-se necessario averiguar se ela estaria
completamente encerrada com a publicagdo e o transito em julgado da decisdao final do
processo jurisdicional de extradi¢io. Em outros termos, cabe questionar: Qual o papel
cumprido pelo STF na terceira fase do processo extradicional? Sua competéncia se encerra

com a prolagao da decisao final da segunda fase da extradi¢ao?

Parece 6bvio que a competéncia do STF nio se encerra com a
decisdo que pde fim a segunda fase da extradigdo. Isso decorre de uma razio muito
simples: até sua definitiva entrega ao Estado requerente, o extraditando permanece
preso sob a custédia do Tribunal, e apenas a decisdo do préprio Tribunal pode

determinar sua soltura.
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Apbs a publicagio e o efetivo transito em julgado da decisao que defere ou
indefere o pedido de extradi¢ao, os autos do processo sao apenas formalmente arquivados,
pois, a partir desse momento, abre-se a fase de execugao da extradi¢ao, na qual podem
surgir diversos tipos de incidentes, que serdo novamente submetidos a apreciagao do

Tribunal.

Até pouco tempo atras, competia a Presidéncia do Tribunal a relatoria dos
incidentes surgidos na execu¢do da extradicio. A Emenda n.° 41, de 16 de setembro de
2010, que alterou os artigos 13, VI, 21, II, 340 e 341, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, transferiu do Presidente para o Relator a competéncia para execucao e
cumprimento das decisdes da Corte transitadas em julgado. Assim, apds essa emenda
regimental, compete ao Relator do processo de extradicao atuar nesse fase de execucio,
apreciando as questoes juridicas que possam surgir até a entrega definitiva do extraditando

ao Estado estrangeiro.

Fatos diversos podem ensejar questoes juridicas importantes a serem
resolvidas nessa terceira fase da extradi¢ao. Algumas delas podem decorrer da interpretagdao

e da aplicacdo do art. 89 do Estatuto do Estrangeiro, por exemplo.

Sao muito comuns, também, os pedidos de habeas corpus em favor do

extraditando, impetrados ja na fase de execugao da decisao que defere a extradigao.

Recorde-se, ainda, que a jurisprudéncia desta Corte autoriza o imediato
cumprimento da decisao do Pleno que defere pedido de extradi¢ao, independentemente da
publicacao e do transito em julgado do acérdio (por exemplo: Ext 1.103-QO, Rel. Min.
Eros Grau, julgamento em 2-4-08, Plenario, DJE de 7-11-08; Ext 1.214, Rel. Min. Ellen
Gracie, julgamento em 17-12-2010, Plenario, Informativo 613).

No processo de extradigdo, portanto, ndo se pode confundir o
transito em julgado da decisdo que defere o pedido de extradigao com o alegado

“esgotamento” da competéncia jurisdicional do Supremo Tribunal Federal.

Nessa terceira fase, o STF continua a exercer sua precipua fungio de,

no processo de extradigao, resguardar a incolumidade do ordenamento
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constitucional e dos direitos fundamentais do extraditando. Nesse sentido, a Corte
também assegura a efetiva entrega do extraditando ao pais em que foi ou sera
processado e julgado. Com isso, ela cumpre seu papel primordial na defesa da
ordem constitucional no Estado Democratico de Direito. A jurisdigao do STF sobre
o extraditando apenas se encerra com a sua definitiva entrega ao Estado

requerente.

E preciso repudiar, com veeméncia, afirmagdes vilipendiosas sobre a
atuagao desta Corte apos o transito em julgado da decisdo nesta EXT 1085. Esta
Corte niao esta cometendo qualquer “farsa processual”, como alguns chegaram a
dizer. O Tribunal exerce plenamente a competéncia que lhe foi atribuida pela
Constituigdo de 1988 (art. 102, I, “g”) e pelo Estatuto do Estrangeiro. Exerce,
portanto, sua precipua fungdo de assegurar a ordem constitucional, fazendo
cumprir as leis deste pais, incluidos os tratados internacionais de que o Brasil ¢é

parte, que também sao leis na estrutura do ordenamento juridico interno.

Assim, cabe ainda questionar como deve ocorrer o impulso inicial para a
atuacao do STF na terceira fase do processo extradicional. A defesa do extraditando Cesare
Battisti afirma que a verificagdo de eventual cumprimento ou descumprimento, pelo
Presidente da Republica, do acérdao proferido pelo STF dependeria de impugnagio
especifica por parte do Estado requerente, hipotese em que os autos arquivados da
extradi¢ao deveriam ser enviados ao relator para analise e julgamento. Fala em principio da
inéreia (0 juiz ndo deve proceder de oficio), para defender que nao pode o STF descumprir,

de oficio, a decisao do Presidente da Republica, simplesmente por dela discordar.

Em resposta a esses questionamentos, ¢ preciso afirmar, de forma
contundente, que nao tem qualquer fundamento a alegagao da defesa de Cesare Battisti no
sentido de que esta Corte estaria atuando de oficio apds o trinsito em julgado da

extradi¢ao, o que estaria fora de sua competéncia.

O Min. Cezar Peluso, no exercicio da Presidéncia do Tribunal, apenas
julgou um pedido de soltura formulado pela propria defesa do extraditando. Nesse ato,

determinou o desarquivamento dos autos desta Extradicao 1.085, que passou a tramitar
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normalmente no Tribunal, sob minha relatoria, de acordo com a Emenda n.® 41, de 16 de
setembro de 2010, a qual alterou os artigos 13, VI, 21, II, 340 e 341, do Regimento Interno

do Supremo Tribunal Federal.

Isso ¢ o que ocorre normalmente nessa terceira fase do processo
extradicional, quando o STF é chamado a apreciar questdes levantadas como incidentes de
execucio de suas decisoes. E o extraditando que comumente suscita tais questdes, seja por
meio de peti¢gdes protocoladas nos autos da extradicio — ainda que estes estejam ja
arquivados, momento no qual se determina seu imediato desarquivamento —, seja pela
impetracao de habeas corpus ou de mandados de seguranca contra atos cometidos pela
Administracao (Poder Executivo) nessa terceira fase da extradi¢do. Nesse sentido, nao se
pode descartar também o cabimento da reclamagio constitucional, que pode ser ajuizada
pelo proprio extraditando, ou mesmo pelo Estado requerente — ambos, obviamente, partes

diretamente interessadas no processo extradicional —, se entenderem que ha afronta a

b

autoridade da decisao do Supremo Tribunal Federal na extradigao.

Sio infundadas, portanto, todas as alegagdes que, de uma forma ou de
outra, visaram a desacreditar a regularidade do exercicio da jurisdigao por esta Corte em

relagio aos fatos do processo de extradi¢ao do italiano Cesare Battisti.
I1.5. O papel do Poder Executivo na terceira fase da extradigao

A defesa do extraditando Cesare Battisti enfatiza que, proferida a decisdo
do Presidente da Republica na terceira fase da extradi¢ao, cabe ao STF, tio somente, dar-
lhe o devido cumprimento, determinando a imediata soltura do extraditando. Questiona-se:
O STF tem algum dever de cumprir a decisao presidencial em tema de extradi¢ao? Ou cabe
a Corte, nessa terceira fase do processo extradicional, continuar a exercer seu dever de zelar
pela observancia da ordem juridica nacional e pela protecao dos direitos do extraditando,
hipétese em que deve avaliar se a decisio do Presidente atende aos pressupostos
extradicionais fixados na legislagdo interna e no tratado bilateral de extradi¢ao? Analisemos

essas questoes.
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Uma vez atestada a higidez do pedido de extradicio e o cabimento do
pedido, compete ao Tribunal comunicar a decisio aos 6rgaos competentes do Poder
Executivo, que providenciarao, perante o Estado requerente, a retirada do extraditando do
pais, conforme o art. 86 da Lei n.° 6.815/80 e as normas constantes em tratado porventura

existente.

Francisco Rezek, em sua obra mais recente, afirma o seguinte: “Fundada em
promessa de reciprocidade, a demanda extradicional abre ao governo brasileiro a perspectiva de uma recusa
sumaria, cuja oportunidade serd mais tarde examinada. Apoiada, porém, que se encontre em tratado, o
pedido nao comporta semelhante recusa. Hd, neste passo, um compromisso que ao governo brasileiro
incumbe honrar, sob pena de ver colocada em cansa sua responsabilidade internacional. E claro, no
obstante, que o compromisso tao-somente priva o governo de qualquer arbitrio, determinando-lhe que
submeta ao Supremo Tribunal Federal a demanda, e obrigando-o a efetivar a extradicao pela corte
entendida legitima, desde que o Estado requerente se prontifique, por sen turno, ao atendimento dos
requisitos da entrega do extraditando. Nenbhum vinculo convencional prévio impediria, assim, que a
extradicdo se frustrasse quer pelo juizo indeferitorio do Supremo, quer pela inflexibilidade do governo a
hora da efetivacio da entrega autorizada, quando o Estado requerente sonegasse o compromisso de comutar
a pena corporal on de promover a detragao, dentre outros. Excluida a hipdtese de que o governo, livre de
obrigacoes convencionais, decida pela recusa sumidria, impoe-se-lhe a submissdo do pedido ao crivo judicidrio.
Este se justifica, na dontrina internacional, pela elementar circunstincia de se encontrar em causa a
liberdade do ser humano. Nossa lei fundamental, que cobre de garantias tanto os nacionais gquanto os
estrangeiros residentes no pais, defere ao Supremo o exame da legalidade da demanda extradicional, a se
operar d luz, da lei interna e do tratado acaso existente. Percebe-se que a fase judicidria do procedimento estd
Sitnada entre duas fases governamentais, inerente a primeira a recepedo e ao encaminbamento do pedido, e a
segunda a efetivagao da medida, ou, indeferida esta, a simples comunicacio do fato ao Estado interessado.
Vale perguntar se a faculdade da recusa, quando presente, deve ser exercitada pelo governo antes ou depois
do pronunciamento do tribunal. A propdsito, veja-se que o processo da extradicao no Supremo Tribunal
reclama, ao longo de seu curso, o encarceramento do extraditando, e nesse particular ndo admite excegoes.
Talvez fosse isso o bastante para que, cogitando do indeferimento, o poder Executivo nao fizesse esperar sua

palavra final. Existe, além do mais, uma impressao generalizada, e a todos os titulos defensavel, de que a
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transmissao do pedido ao tribunal tradng aquiescéncia da parte do governo. O Estado requerente,
sobretudo, tende a ver nesse ato a aceitagio de sua garantia de reciprocidade, passando a crer que a partir de
entdo somente o juixo negativo da corte sobre a legalidade da demanda lhe poderd vir a frustrar o intento.
Nascen, como era de se esperar que nascesse, por forca de tais fatores, no Supremo Tribunal Federal, o
costume de se manifestar sobre o pedido extradicional em termos definitivos. Julgando-a legal e procedente, o
tribunal defere a extradicao. Nao se limita, assim, a declard-la vidvel, qual se entendesse que depois de seu
Ppronunciamento o regime juridico do instituto auntoriza ao governo uma decisao discriciondria.” (REZEK,
José Francisco. Direito Internacional Piblico. Curso Elementar. 11 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2008, pp. 199-200).

Ha de se admitir que certa confusao se instalou na propria doutrina sobre a
questdo relativa ao dever de cumprimento, por parte do Poder Executivo, da decisio do
STF que defere a extradicao. As consideracdes doutrinarias, no entanto, nunca sustentaram
a possibilidade de nio cumprimento, pelo Presidente da Republica, do pronunciamento do
STF. Analise mais acurada permite afirmar que, em verdade, o que sempre se defendeu ¢é
que, nessa terceira fase do processo extradicional, uma vez atestada a higidez da extradi¢ao
em processo jurisdicional no STF, podera o efetivo cumprimento da decisao demandar
medidas administrativas de competéncia exclusiva do Poder Executivo, tal como o
adiamento da entrega pelo fato de o extraditando ja estar sendo processado ou estar

cumprindo pena por outro crime no Brasil.

A tao falada discricionariedade do Poder Executivo existira, portanto,
quando o extraditando “estiver sendo processado, ou tiver sido condenado, no Brasil, por crime punivel
com pena privativa de liberdade,...”, situagao em que podera o Presidente da Republica, segundo
seu prudente critério, e avaliadas as condi¢oes fixadas em tratado bilateral de extradi¢ao (se
houver), optar entre a postergagao da entrega do estrangeiro ao término do processo ou ao
cumprimento da pena, ou, ainda, proceder a imediata colocagdo do extraditando a
disposicio do Estado requerente (art. 89 da Lei n.° 6.815/80), caso vislumbre com isso

melhor atendimento ao interesse nacional.

Assim, ao se afirmar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal é
meramente autorizativa e que, na terceira fase do processo extradicional, podera o

Executivo apreciar a conveniéncia quanto ao cumprimento da decisido, na verdade
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esta-se a dizer que existem medidas de cunho administrativo, necessarias a
execugio da extradigdo, que se submetem a apreciagdo governamental, mas que
estdo delimitadas por preceitos normativos contidos na lei interna do Estado

requerido, em tratado internacional e no préprio acérdio concessivo da extradigao.

Esse é também o entendimento retirado da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal nos diversos casos julgados pela Corte. Na EXT 1.114, Rel. Min. Carmen
Lacia (D] 21.8.2008), consta do voto da relatora e da ementa do acérdao que “o Supremo
Tribunal limita-se a analisar a legalidade e a procedéncia do pedido de extradigao: indeferido o pedido,
deixa-se de constituir o titulo juridico sem o qual o Presidente da Repriblica nao pode efetivar a extradicao;
se deferida, a entrega do sidito ao Estado requerente fica a critério discriciondrio do Presidente da
Repiiblica”. Analisando o caso concreto e os precedentes citados pela eminente Ministra, é
possivel constatar que nao se esta ali a defender a livre apreciagio do Poder Executivo
quanto a aspectos de conveniéncia e oportunidade relativos ao efetivo cumprimento da
decisio do Supremo. No caso, alegava o extraditando que, ‘para a concessio da extradicdo, seria
necessdria a manifestagao expressa do Presidente da Repiiblica, o que nao teria ocorrido”. O voto entao
foi no sentido de que a manifestagio do Presidente da Republica poderia ocorrer na
terceira fase do processo extradicional, apés o fecho da fase jurisdicional perante o
Tribunal. Dai afirmar a Relatora, com base em precedente do Ministro Celso de Mello
(EXT 568, DJ 7.5.1993), que o “pedido extradicional, deduzido perante o Estado brasileiro, constitui
— quando instaurada a fase judicial de seu procedimento — agao de indole especial, de carditer constitutivo,
que objetiva a formagio de titulo juridico apto a legitimar o Poder Executivo da Unido a efetivar, com
Sfundamento em tratado internacional ou em compromisso de reciprocidade, a entrega do sidito reclamado”.
Portanto, a fundamentagao esta toda centrada no argumento de que, na fase judicial, cabe

ao Supremo Tribunal apenas analisar a legalidade e a procedéncia do pedido extradicional.

A jurisprudéncia do STF ¢é toda nesse sentido. Na EXT 855, o Ministro
Celso de Mello, Relator (28.8.2004), bem delimitou esse entendimento, em trechos da

ementa do acérdao a seguir transcritos:

A  QUESTAO DA IMEDIATA EFETIVACAO DA ENTREGA
EXTRADICIONAL - INTELIGENCIA DO ART. 89 DO ESTATUTO DO
ESTRANGEIRO - PRERROGATIVA EXCLUSIVA DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA, ENQUANTO CHEFE DE ESTADO. - A entrega do extraditando
- que esteja sendo processado criminalmente no Brasil, ou que haja sofrido

34



condenagdo penal imposta pela Justica brasileira - depende, em principio, da
conclusio do processo penal brasileiro ou do cumprimento da pena privativa de
liberdade decretada pelo Poder Judiciario do Brasil, exceto se o Presidente da
Republica, com apoio em juizo discricionario, de carater eminentemente politico,
fundado em razdes de oportunidade, de conveniéncia e/ou de utilidade, exercer, na
condicio de Chefe de Estado, a prerrogativa excepcional que lhe permite
determinar a imediata efetivacao da ordem extradicional (Estatuto do Estrangeiro,

art. 89, "caput", "in fine"). Doutrina. Precedentes.

Na EXT 985, Rel. Min. Joaquim Barbosa, D] 18.8.20006, ficou consignado,

na ementa do acérdio, o seguinte:

“O Supremo Tribunal Federal, em recente revisio da jurisprudéncia, firmou a
orientagdo de que o Estado requerente deve emitir prévio compromisso em
comutar a pena de prisao perpétua, prevista pela legislacdo argentina, para a pena
privativa de liberdade com o prazo maximo de trinta anos. Esse entendimento
baseia-se na garantia individual fundamental prevista pelo art. 5°, XLVII, b, da
Constituicao federal do Brasil. Por estar o extraditando respondendo a acio penal
no Brasil por suposto uso de documento falso, caberd ao presidente da Republica
avaliar a conveniéncia e a oportunidade da entrega do estrangeiro, ainda que
pendente acdo penal ou eventual condenacdo, nos termos dos arts. 89 ¢ 90 ¢/c art.
67 da Lei 6.815/1980 e do art. 9°, segunda patrte, do Tratado de Extradicio
firmado entre o Brasil e a Argentina. Pedido de extradi¢io deferido com as

restricoes indicadas”.

O mesmo entendimento foi fixado na EXT 959, Rel. Min. Cezar Peluso (D]
9.6.2006), em que S. Exa. afirmou, em voto condutor, que “z ¢fetivacio, on ndo, da extradicio
ficard condicionada a discricionariedade do Governo do Brasil, nos termos do art. 89, combinado com os

arts. 67 e 90, todos da Lei n° 6.815/80”.

Da mesma forma, esse entendimento estd na EXT 991, Rel. Min. Catlos
Britto, caso em que a extradigdo foi deferida com a ressalva estabelecida no art. 89,

combinado com os artigos 67 e 90 da Lei n.° 6.815/80.

Cito, ainda, apenas a titulo exemplificativo, a EXT 997, Rel. Min. Joaquim
Barbosa (D] 13.4.2007), a EXT 1.048, Rel. Min. Sepulveda Pertence (D] 11.5.2007) e a
EXT 893, Rel. Min. Gilmar Mendes (D] 15.4.2005).

A discricionariedade do Poder Executivo, portanto, se existente, ¢é
delimitada e circunscrita por preceitos legais da Lei n.° 6.815/80, especialmente os arts. 67,

89 e 90, além das disposi¢oes do tratado de extradigdo, se houver, que vinculam o
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Presidente da Republica em suas relacbes com os Estados estrangeiros pactuantes.
Recorde-se, assim, que o Paragrafo unico do art. 89 do Estatuto do Estrangeiro permite o
mero adiamento da efetivagio da entrega do extraditando, desde que a medida possa

colocar “(...)em risco a sua vida por cansa de enfermidade grave comprovada por laudo médico oficial”.

Enfatize-se, mais uma vez, portanto, que nao ha quem sustente uma livre
apreciagao ou até um livre arbitrio do Poder Executivo quanto a obrigacao — que ¢ de
cunho internacional em virtude de uma relacio mantida com outro Estado soberano — de
dar seguimento a efetiva entrega do extraditando. Essa apreciagido, tomada em termos
de politica internacional, como ja abordado, situa-se na primeira fase, em que o
Poder Executivo decide se submetera o pedido extradicional a fase judicial perante
o Supremo Tribunal Federal, com todas as responsabilidades e deveres que ela
suscita, como a prisao do individuo extraditando até o final do processo, decisdo
esta que, uma vez tomada, recorde-se, perdura até a efetiva entrega do extraditando
ao Estado estrangeiro, nio tendo o Poder Executivo o poder de desconstituir

decisio judicial que determina a prisdo para fins de extradigio.

A atuagio do Presidente da Repuiblica na terceira fase da extradicao,
portanto, ¢ essencialmente vinculada aos parametros estabelecidos na decisao do

STF que autoriza a extradigao.

Em nota esclarecedora, Valério Mazzuoli bem compreende o processo
extradicional em suas fases judicial e administrativa, demonstrando que, ante a existéncia de
tratado internacional, o Presidente da Republica esta vinculado por uma obrigacio de
direito internacional (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional

publico. Sao Paulo: RT; 2007, p. 608). O autor, entdo, diz o seguinte:

“Encaminhado o pedido ao STF, vai este tribunal examinar os fatos e se
manifestar sobre a legalidade do pedido em termos definitivos. Assim é a pratica
atual do STF. Distribuido o processo ao ministro relator, este determina a imediata
prisdo do extraditando, dando inicio ao processo. Ao final, uma vez deferido o
pedido — e isto ja significa, aos olhos do pafs requerente, um ato de aceitagdo de
sua garantia de reciprocidade — o governo local toma ciéncia da decisdao e procede
(se assim entender por bem) a entrega do extraditando ao pais que a requereu.
Ocorre que, sendo o Presidente da Republica, e ndo o STF, o competente para
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‘manter relacbes com Estados estrangeiros’ (CF, art. 84, inc. VII), serd sua — e nao
do Poder Judiciario — a palavra final sobre a efetiva concessio da medida.
Portanto, autorizada pelo STF a extradicdo, compete ao Presidente da Republica
decidir em definitivo sobre a sua conveniéncia, sendo perfeitamente possivel que a
autorizacdo do Supremo nio seja efetivada pelo Presidente, sem que isso cause
qualquer tipo de responsabilidade para este tltimo. Tal somente nido se dard — ou
seja, o Presidente somente serd obrigado a efetivar a medida — quando existir
tratado de extradicdo entre os dois pafses, uma vez que, neste caso, se estd diante
de uma obrigacio internacional assumida pela Republica Federativa do Brasil,
impossivel de ser desrespeitada pelo governo”.

Esse é o entendimento, ressalte-se, do eminente Professor Luis Roberto
Barroso, reafirmado, inclusive, em artigo publicado no dia 18.11.2009, no Correio
Braziliense (Caderno Opinido, p. 15). Afirma o ilustre advogado, em artigo doutrinario
sobre o tema:

“Determina o art. 102 da Constituicio Federal:

“Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢ao, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

@) a extradicao solicitada por Estado estrangeiro.”

Estabelece também a Lei n.° 6.815/80:

“Art. 83. Nenhuma extradicio sera concedida sem prévio pronunciamento
do Plenario do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo
cabendo recurso da decisdo.”

Esses dispositivos devem ser combinados com a regra constitucional que
determina:

“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VII - manter relagdes com Estados estrangeiros e acreditar seus
representantes diplomaticos.”

Assim, como cabe ao Presidente da Republica manter relagbes com
Estados estrangeiros, o exame do Supremo Tribunal Federal circunscreve-se a
legalidade do pedido, sem que isto implique necessariamente na efetiva concessao
da medida, que ¢ da competéncia exclusiva do Chefe do Executivo Federal.

Portanto, o pedido formulado ao Brasil pelo governo estrangeiro é
encaminhado ao Supremo Tribunal, que examina a sua legalidade. Uma vez
autorizada a extradicdo, compete a0 Executivo decidir sobre a sua conveniéncia.
Portanto, é possivel que o Supremo autorize a extradicdo e esta ndo venha a ser
efetivada, por nio ser conveniente ao Executivo. Contrariamente, seria impossivel
a extradicdo se o Supremo Tribunal indeferisse o pedido e o Executivo ainda assim
quisesse efetiva-la. Neste caso, estarfamos diante de uma violagio a um dispositivo
constitucional que determina que compete ao Supremo Tribunal o julgamento da
extradicdo de Estado estrangeiro. Observe-se, entretanto, que, em havendo
tratado de extradigdo entre o Brasil e o Estado requerente, fica o Presidente
da Republica obrigado a conceder a extradigdo, uma vez autorizada pelo
Supremo, sob pena de violar obrigagdo assumida perante o direito

internacional”. (TIBURCIO, Carmen & BARROSO, Luis Roberto.
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Algumas questoes sobre a extradigdo no direito brasileiro. Revista Forense, v. 354,
ano 97, pp. 83-104, mar./abr. 2001, p. 84.)

Portanto, ante a existéncia de tratado bilateral de extradicdo, deve o
Poder Executivo cumprir com as obrigagdes pactuadas no plano internacional e
efetivar a extradigdo, se assim prescreveu a decisio do Supremo Tribunal Federal.
Esse entendimento pode ser encontrado na jurisprudéncia do STF no conhecido caso Frang
Panl Stangl, em que o Tribunal, magistralmente conduzido pelo voto de Victor Nunes Leal,
consignou o entendimento segundo o qual ‘@ ¢fetivacao, pelo Governo, da entrega do extraditando,
antorizada pelo Supremo Tribunal, depende do direito internacional convencional” (EXT n.° 272, Rel.

Min. Victor Nunes Leal, julg. em 7 de junho de 1967). Esta no voto de Victor Nunes:

“A decisdo favoravel do Supremo Tribunal é, sem davida, condi¢do prévia, sem a
qual n3o se pode dar a extradicdo. Mas o Supremo Tribunal também aprecia cada
caso em face dos compromissos internacionais porventura assumidos pelo Brasil.
Mesmo que o Tribunal consinta na extradigdo — por ser regular e legal o
pedido -, surge outro problema, que interessa particularmente ao
Executivo: a saber se ele estara obrigado a efetiva-la. Parece-me que essa
obrigacdo s6 existe nos limites do direito convencional, porque nio ha,
como diz Mercier, ‘um direito internacional geral de extradigao’.

Afl esta a discricionariedade existente ‘uos lmites do direito convencional”,
como diria Victor Nunes Leal. Nao ¢é arbitrariedade, é discricionariedade mesmo, como

possibilidade de decisao dentro dos marcos normativos do tratado.

Outro nao ¢ o entendimento de Mirtd Fraga, em artigo publicado no dia 17

de novembro de 2009, no jornal Correio Braziliense, cujo teor transcreve-se:

“Nao ha extradicdo ex officio. Ela deve ser sempre solicitada, sob a
invocagao da existéncia de tratado ou sob promessa de reciprocidade de
tratamento. Nao havendo tratado, o Brasil pode negar a extradi¢do, ainda
que o Estado requerente oferega promessa de reciprocidade de tratamento
em caso idéntico. Ha discri¢ao governamental. E a recusa pode ser sumaria,
quando os documentos nem serao enviados ao STF. Mas, se ha tratado, ela
se torna obrigatdria, nas condigoes nele previstas; sua concessao deriva de
uma obrigagdo convencional, mas estd condicionada ao exame de
legalidade e procedéncia pelo Supremo Tribunal Federal.

E, com ou sem tratado, o processo de extradicio comporta trés fases
distintas: a primeira e a terceira sao administrativas; a segunda ¢ judiciaria. A
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primeira fase se inicia com o recebimento do pedido do Estado estrangeiro
e termina com o seu encaminhamento ao STT, se for o caso. A segunda ¢ a
fase judiciaria, em que a Corte analisa o pedido quanto a sua legalidade e
procedéncia. Apos a decisio do STF, vem a terceira fase, administrativa, em
que o Governo procede a entrega do extraditando (se a Corte julgou-a legal)
ou, entdo, comunica ao Estado requerente o indeferimento do pedido.
Nesta terceira fase, com a decisao judicial favoravel a extradi¢gao, tomam-se
determinadas providéncias para a retirada do extraditando.

Questao interessante consiste em saber se a faculdade de recusa —
quando presente, isto ¢, na auséncia de tratado — deve ser exercitada pelo
Governo antes ou depois da fase judiciaria. Trataremos, aqui, apenas, da
hipétese, em julgamento: quando ha tratado.

O Direito é um sistema logico, racional e, com tais principios, deve ser
analisada toda norma juridica. Nenhum dispositivo deve ser interpretado no
sentido de sua ineficacia. A Constituicdo brasileira garante os direitos
individuais, dentre eles a liberdade. O processo extraditério reclama, em
todo o seu curso, a prisao do extraditando. Envolve autoridades policiais,
Ministros do STF, Procurador-Geral da Republica, outros magistrados,
advogados. Requer, enfim, uma série de providéncias que demandam
tempo.

No caso Battisti, ndo ha discri¢io governamental: ha tratado entre os
dois paises. O pedido da Italia deveria ser, como o foi, encaminhado ao
STF. E que, pelo tratado, a extradi¢ao é obrigatdria e o Brasil, quando o
firmou, assumiu o compromisso de entregar estrangeiros solicitados pela
Italia. Tal entrega estd condicionada, apenas, a decisao judicial e aos
compromissos proprios da entrega. Se o STF concluir pela extradigao, nao
ha discricio governamental. Cumpre-se o tratado. Entrega-se o
extraditando. Nada mais. E principio internacional e, também, inscrito em
nossa Constitui¢ao, o respeito aos tratados firmados. Se o Presidente da
Republica, havendo tratado, pudesse recusar a entrega do estrangeiro,
depois de decisio favoravel do STF, para que assinar o acordo? Qual o
objetivo do tratado?

Havendo tratado, a manifestagdio presidencial pela entrega do
extraditando, ocorreu, portanto, na assinatura do acordo. E ai que sua
vontade se obriga, sujeita s6 ao julgamento da Corte (legalidade e
procedéncia do pedido). Depois da decisao favoravel do STF, nio pode
haver uma segunda manifesta¢ao. Apenas, cumpre-se o tratado.

A tnica agao presidencial admissivel, apos o julgamento, é o adiamento
da entrega para que o extraditando responda a processo-crime, por atos aqui
praticados. Mas, pode o Chefe de Estado dispensa-lo dessa obrigacio e
entrega-lo imediatamente a Italia. Af, ha discricio governamental. Mas,
havera interesse para o Brasil na primeira alternativa? Ao Presidente, neste
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caso, cabe o juizo discricionario do interesse publico; nio do interesse
governamental.

Mas, ¢ necessario lembrar que na primeira hipotese (entrega adiada), a
manutencao da prisao de Battisti, no Brasil, por ordem do STF, se faz
necessaria, pois ela dura até a entrega do extraditando ao Requerente,
observados os prazos legais. A prisio ha de persistir até que esgotada a
condi¢ao, suspensos esses prazos. Trata-se, pois, de prisio legitima,
mesmo na hipétese de eventual absolvicio pelo crime supostamente
praticado aqui. F necessario garantir que a entrega possa cfetivar-se.”
(FRAGA, Mirto. Entrega de Battisti a Itdlia. Presidente se manifesta antes on depois
da decisao do STF. Correio Braziliense, 17.11.2009)

Nesse contexto, ndo se pode afirmar que a decisdo do Presidente da
Republica seja auténoma em relagcdo as disposicoes e aos fundamentos
determinantes da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no processo de
extradigdo. A interpretagio estabelecida pela Corte sobre as normas do
ordenamento juridico interno (inclusive os tratados internacionais, considerados
como leis internas) e as declaragdes por ela emitidas sobre os fatos juridicos
envolvidos no processo de extradi¢io notoriamente fazem coisa julgada material e
nio podem ser simplesmente desconsideradas por qualquer autoridade da

Administragao Publica, mesmo a mais alta delas.

Se o0 quadro normativo composto por leis e tratados internacionais de
extradi¢do limitam a atuagdo do Presidente da Republica, parece 6bvio que a
interpretagao que o Supremo Tribunal Federal dé a esse mesmo quadro normativo
também deve ser observada pelo Presidente. Isso ¢ trivial. A autoridade maxima da
Administragao Publica, ainda que no exercicio da representagdao politica da
Republica Federativa do Brasil, subordina-se ao ordenamento juridico interno, que,
por sua vez, deve ser interpretado de acordo com o estabelecido pelo Supremo

Tribunal Federal como guardido da ordem juridica constitucional.

Vejamos, portanto, o que realmente foi decidido pelo Supremo Tribunal

Federal nesta EXT 1085.

II. O CONTEUDO DA DECISAO DO STF NA EXT 1085
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A construgao do raciocinio em torno do presente caso leva a outra questao:
Quais sao os fundamentos determinantes da parte dispositiva do acérdao proferido pelo
STF na Extradigio 1.085, especificamente quanto ao conceito de discricionariedade

prevalecente nos votos da maioria?

No julgamento desta EXT 1085, o Supremo Tribunal Federal enfrentou
diversas questOes extremamente controvertidas, tais como o conceito de crime politico
para fins de extradi¢do. Nao obstante, talvez nao seja demasiado afirmar que nada causou
mais divergéncia entre os Ministros da Corte do que a questao da discricionariedade do ato

do Presidente da Republica sobre a execu¢ao da extradigao.

Sobre o tema, formaram-se duas linhas interpretativas. Além de mim, os
Ministros Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski e Ellen Gracie entenderam que a fung¢do do
Chefe do Executivo é tao somente observar a decisio desta Suprema Corte e proceder a
extradicao de Cesare Battisti. De outro lado, os Ministros Marco Aurélio, Carmen Lucia,
Joaquim Barbosa e Ayres Britto posicionaram-se no sentido de que o Presidente da
Republica nao esta adstrito a decisdo proferida por esta Corte, a qual se limita a apreciar a
legalidade do processo de extradicao. Assim, o Chefe do Executivo, apds a decisao
autorizativa da extradi¢ao proferida por este Tribunal, avaliaria a conveniéncia da execugao

da extradicio.

O Ministro Eros Grau proferiu voto intermediario, que acabou por balizar
o posicionamento da Corte sobre o tema. O Min. Eros manifestou-se no sentido de que a
obrigacao do Presidente da Republica de efetivar a extradi¢do ¢ delineada pelos termos do

direito convencional.

Dessa forma, por maioria de votos, o Tribunal reconheceu que a
decisdo de deferimento da extradi¢do nao vincula o Presidente da Republica, nos
termos dos votos proferidos pelos Ministros Joaquim Barbosa, Carmen Lucia, Ayres

Britto, Marco Aurélio e Eros Grau. O aco6rdio restou assim ementado:

“8. EXTRADICAQO. Passiva. Executéria. Deferimento do
pedido. Execu¢ao. Entrega do extraditando ao Estado requerente.
Submissio absoluta ou discricionariedade do Presidente da Republica
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quanto a eficaicia do acérdio do Supremo Tribunal Federal. Nio
reconhecimento. Obrigagao apenas de agir nos termos do Tratado
celebrado com o Estado requerente. Resultado proclamado a vista de
quatro votos que declaravam obrigatéria a entrega do extraditando e de um
voto que se limitava a exigir observancia do Tratado. Quatro votos
vencidos que davam pelo carater discricionario do ato do Presidente
da Republica. Decretada a extradi¢io pelo Supremo Tribunal
Federal, deve o Presidente da Republica observar os termos do
Tratado celebrado com o Estado requerente, quanto a entrega do
extraditando”.

A anailise dos votos permite concluir que, embora tenha reconhecido
certo grau de discricionariedade ao Presidente da Republica quanto a execugdo da
decisio que deferiu a extradigdo, este Tribunal deixou claro que essa
discricionariedade esta delimitada pelos termos do acordo celebrado entre o Brasil

e a Republica da Italia.

O principal precedente invocado para que se chegasse a esse entendimento
foi a Extradicao 272, Rel. Min. Victor Nunes Leal, Tribunal Plena, D] 7.6.1967, cuja

ementa dispoe, no que interessa:

“EXTRADICAO. A) O DEFERIMENTO OU RECUSA DA
EXTRADICAO E DIREITO INERENTE A SOBERANIA. B) A
EFETIVACAO, PELO GOVERNO, DA ENTREGA DO
EXTRADITANDO, AUTORIZADA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, DEPENDE DO DIREITO INTERNACIONAL
CONVENCIONAL”.

Percebo que, tanto no caso ora apreciado quanto na Extradicao 272, esta
Corte assentou que o Presidente da Republica esta obrigado a deferir a extradi¢ao
autorizada pelo Tribunal nos termos do tratado. Isso porque quem defere ou recusa a
extradi¢ao ¢ o Chefe do Executivo, uma vez que o Supremo Tribunal Federal apenas atesta
a legitimidade do processo extraditério, de modo a autorizar que o Presidente da Republica

promova a entrega do extraditando ao Estado requerente.

Nos debates que precederam a proclamagio do resultado, o Ministro Eros

Grau sustentou que:
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“a decisdo a respeito da extradicio ou ndo ¢ do Presidente da Republica. (...) Eu
nao posso projetar, no futuro, se o Presidente da Republica vai ou nio romper
com o governo italiano. Nao ¢ isto que estd em jogo. Sendo bem objetivo, o meu
voto € no sentido de que a questdo colocada tem que ser resolvida nos seguintes
termos: o Tribunal autoriza e quem executa, ou nio, - e ha de prestar contas
as leis, aos tratados, aos compromissos internacionais — é o Presidente da
Republica. A questio de ser discricionario ou nio é uma questio de
palavras”. (énfases acrescidas)

6«

E o Ministro também aduz que ‘o que a Ministra Cdrmen Liicia chama de
discricionariedade’, en chamo de ‘interpretacio’. Entdo, quando a Ministra fala em ‘discricionariedade’, ela

seguramente nao quer diger ‘arbitrio”.

Diante da dificuldade de entendimento sobre a proclamacio do resultado
do julgamento, a Republica italiana apresentou peti¢ao postulando esclarecimentos sobre a
decisdao desta Corte, especificamente sobre o voto do Ministro Eros Grau. A petigao foi
submetida a analise do Plenario e, nos debates ocorridos em 16.12.2009, o Ministro Eros

Grau manifestou-se nos seguintes termos:

“O unico ponto que precisava ser esclarecido, no meu entender, ao contrario do
que afirmado pela Ministra Carmen Licia, é o seguinte: o ato nio ¢ discricionario.
Ha de ser praticado nos termos do direito convencional. Isso esta dito
inimeras vezes no meu voto.

Esta claro que acompanhei a divergéncia e estd muito claro, para quem
souber ler, ¢ mesmo para quem nio o queira, que o meu voto se alinha
desde o primeiro momento, a afirmacio feita pelo Ministro Victor Nunes
Leal. N3o me recordo agora qual é o voto, mas é simples, é s6 observar meu
VvOto escrito e as notas taquigraficas.

De modo que, para que nio haja confusdo, o resultado principal ¢
exatamente aquele. Eu acompanhei, quanto a questao da niao vinculagio do
Presidente da Republica a decisio do Tribunal, a divergéncia. Mas com

relacio 2 discricionariedade ou nio do seu ato: esse ato nio ¢é
discricionario, porque é regrado pelas disposicdes do tratado” (g.n.).

Seguindo entdo a sugestao do Ministro Eros Grau, voltemos
novamente ao voto do Ministro Victor Nunes Leal na EXT 272, que fixa o
entendimento sobre o que significa a discricionariedade do Presidente da

Republica na terceira fase do processo de extradigio:
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“A decisao favoravel do Supremo Tribunal é, sem ddvida, condi¢do prévia, sem a
qual n3o se pode dar a extradicdo. Mas o Supremo Tribunal também aprecia cada
caso em face dos compromissos internacionais porventura assumidos pelo Brasil.
Mesmo que o Tribunal consinta na extradigdo — por ser regular e legal o
pedido —, surge outro problema, que interessa particularmente ao
Executivo: a saber se ele estara obrigado a efetiva-la. Parece-me que essa
obrigagdo s6 existe nos limites do direito convencional, porque nio h4, como
diz Mercier, ‘um direito internacional geral de extradi¢ao™. (EXT n.° 272, Rel.
Min. Victor Nunes Leal, julg. em 7 de junho de 1967).

Se o Ministro Eros Grau seguiu Victor Nunes Leal, entio nio
podemos concluir de outra forma sendao no sentido de que a discricionariedade
existente ¢ aquela que esta limitada normativamente pelo tratado internacional

firmado entre Brasil e Italia.

A funcdo do Chefe do Executivo na terceira fase do processo de extradi¢ao
nao se limita a0 cumprimento da decisao desta Corte, uma vez que ha a possibilidade de
consideragbes sobre o momento da execugiao — quando o réu esta sendo processado ou ja
cumpre pena por crime cometido no Brasil, por exemplo — ou sobre as regras estabelecidas
em acordo internacional celebrado entre o pafs requerente e o requerido no processo de

extradi¢ao.

Assim, a inexisténcia de vinculacdo absoluta do Chefe do Executivo a
decisdo desta Corte ndo implica dizer que ha ilimitada discricionariedade para a
execugio, ou nio, do pedido de extradigio deferido por este Supremo Tribunal
Federal. Essa discricionariedade, repita-se, ocorre nos limites do direito
convencional, como decidiu esta Corte, seguindo antiga jurisprudéncia firmada na

EXT 272, Rel. Min. Victor Nunes Leal.

O teor da decisao desta Corte sobre esse tema especifico foi bem pontuado
pelo Ministro Lewandowski nos debates ocorridos no Plenario, dos quais retiro alguns
trechos:

"Senhor Presidente, eu trago brevissimas consideracbes escritas, mas antes eu
gostaria de, no sentido do que foi enfatizado pelo eminente Ministro Cezar Peluso,
dizer que meu voto vai na linha do que exp6s Sua Exceléncia e também na linha
do que veiculou o eminente Ministro Eros Grau, quanto a obrigatoriedade
da observincia dos tratados. Digo que, em tese - apenas registro isso como
obter dictum -, seria possivel ao Presidente da Republica, dentro dos
quadros do tratado, eventualmente, recusar-se ao cumprimento, amparado
numa ou noutra clausula desse tratado. Mas nido podera invocar, como
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disse muito bem, a meu juizo, o eminente Ministro Cezar Peluso, que a
Italia nao tem condigbes de garantir os direitos fundamentais do
extraditando. De outro lado, eu ousaria acrescentar que também nio
podera pronunciar-se novamente quanto a natureza do crime cometido pelo
extraditando, porque o Supremo Tribunal Federal ja afastou a hipéotese de
cometimento de crime politico".

Cito, ainda, outras afirmac¢oes do Min. Lewandowski no curso dos debates:
"Nao ha ampla discricionariedade por parte do Presidente da Republica".

"Em havendo o tratado, ele deve ser cumprido nos seus termos".

"Bem, estamos autorizando a luz do tratado e da legislacdo aplicavel".

"Nesse caso, nés decidimos deferir a extradi¢io a luz do estatuto do estrangeiro e
do tratado de extradicio celebrado entre o Brasil e a Italia".

Esses s3o os fundamentos determinantes da decisiao do STF na EXT

1085.

Portanto, fixado que a atuagiao politica do Presidente da Republica deve
ocorrer dentro dos limites normativos do tratado bilateral de extradicao firmado entre
Brasil e Italia, ¢ fundamental examinarmos o significado desse tratado na ordem juridica

brasileira.

III. O SIGNIFICADO DO TRATADO BILATERAL DE EXTRADICAO NA
ORDEM JURIDICA INTERNA

As analises anteriores levam a questoes fundamentais sobre o status juridico
do tratado firmado entre Brasil e Itdlia para cooperagao em tema de extradigao. Questiona-
se: Qual o significado do tratado bilateral de extradi¢ao na ordem juridica interna? Como a
jurisprudéncia do STF trata esse tipo de tratado? Qual a sua estatura no ordenamento
juridico interno e como ele vincula as autoridades nacionais que atuam nas trés fases do

processo extradicional? Analisemos essas questoes.

Os tratados internacionais sempre tiveram papel relevante na jurisprudéncia

desta Corte, principalmente considerando sua relagio com a legislagdo interna.

Com efeito, ja sob a Constituigio de 1891, este Tribunal reconheceu o

primado dos tratados internacionais em face de legislagao interna posterior. Emblematico,
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nesse aspecto, ¢ o julgamento da Extradicao n.° 7, Rel. Min. Canuto Saraiva, ocorrido em
7.1.1914, em que se anulou julgamento anterior para afastar a aplicagdo dos requisitos para
extradicao da Lei n.° 2.416, de 28.6.1911, em proveito do tratado de extradi¢ao entre os
governos do Brasil e do Império Alemao, de 17.9.1877 (cf. RODRIGUES, Manoel Coelho.
A Extradigao no Direito Brasileiro ¢ na 1egislacgao Comparada. Tomo 111, Anexo B. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1931. p. 75/78).

Em matéria tributaria, a preponderancia das normas internacionais sobre
normas internas infraconstitucionais foi admitida por este STF na vigéncia da Constituigio de
1937, nos termos da Apelacao Civel 7.872/RS, Rel. Min. Philadelpho de Azevedo, julgada
em 11.10.1943.

Na oportunidade, a Corte manteve afastada a aplicagio do imposto
adicional de 10% criado pelo Decreto n.? 24.343, de 5.6.1934, em privilégio das disposi¢des
de tratado entre o Brasil e o Uruguai, firmado em 25.8.1933 e promulgado pelo Decreto n.°

23.710, de 9.1.1934.

O eminente relator — que pouco depois seria nomeado Juiz da Corte
Internacional de Justica em Haia — apreciou exaustivamente a questdo, em brilhante e

minucioso voto, assim concluindo:

“Chegamos, assim, ao ponto nevralgico da questdo — a atuacdo do tratado, como
lei interna, no sistema de aplica¢do do direito no tempo, segundo o equilibrio de
normas, em regra afetadas as mais antigas pelas mais recentes.

O Ministro Carlos Maximiliano chegou a considerar o ato internacional de
aplicagdo genérica no espago, alcancando até sdditos de paises a ele estranhos,
quando tiver a categoria do Cddigo, com o conhecido pelo nome Bustamante
(voto in Direito, vol. 8, pgs. 329).

Haveria talvez ai um exagero, interessando, antes, examinar, em suas devidas
proporgdes, o problema do tratado no tempo, sendo claro que ele, em principio,
altera as leis anteriores, afastando sua incidéncia, nos casos especialmente
regulados.

A dificuldade esta, porém, no efeito inverso, ultimo aspecto a que desejavamos
atingir — o tratado é revogado por lei ordinarias posteriores, a0 menos nas
hipéteses em que o seria uma outra lei?

A equiparagio absoluta entre a lei e o tratado conduziria a resposta afirmativa, mas
evidente o desacerto de solugdo tdo simplista, ante o cariter convencional do
tratado, qualquer que seja a categoria atribuida as regras de direito internacional.
Em pais em que ao Judiciario se veda apreciar a legitimidade de atos do legislativo
ou do executivo se poderia preferir tal solu¢do, deixando ao Governo a
responsabilidade de ser haver com as poténcias contratantes que reclamarem
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contra a indevida e unilateral revogacio de um pacto por lei posterior; nunca,
porém, na grande maioria das nagdes em que o sistema constitucional reserva
aquele poder, com ou sem limitagGes.

Na América, em geral, tem assim for¢a vinculatéria a regra de que um pais ndo
pode modificar o tratado, sem o acordo dos demais contratantes; proclama-o até o
art. 10 da Convencdo sobre Tratados, assinada na 6* Conferéncia Americana de
Havana, e entre nds promulgada pelo Decreto 18.956, de 22 de outubro de 1929,
embora nio o havendo feito, até 1938, o Uruguai, também seu signatario.

Esse era, alids, o principio ja codificado por EPITACIO PESSOA que estendia
ainda a vinculacdo ao que, perante a equidade, os costumes e os principios de
direito internacional, pudesse ser considerado como tendo estado na intengao dos
pactuantes (Codigo, art. 208); nenhuma das partes se exoneraria e assim
isoladamente (art. 210) podendo apenas fazer denuncia, segundo o combinado ou
de acordo com a cldusula rebus sic stantibus subentendia, alids, na auséncia de
prazo determinado.

Clovis Bevilaqua também ndo se afastou desses principios universais e eternos,
acentuando quio fielmente devem ser executados os tratados, ndo alterdveis
unilateralmente e interpretados segundo a equidade, a boa fé e o préprio sistema
dos mesmos (D.T. Publico, vol. 2, pgs. 31 e 32).

Igualmente Hildebrando Acioli, em seu precioso Tratado de Direito Internacional,
acentua os mesmos postulados, ainda quando o tratado se incorpora a lei interna e
enseja a formacdo de direitos subjetivos (vol. 2, § 1.309).

E certo que, em caso de duvida, qualquer limitacio de soberania deva ser
interpretada restritamente (Acioli, p. cit. § 1.341 n.° 13), o que levou Bas Devant,
Gaston Jeze e Nicolas Politis a subscreverem patecer favoravel a Tchecoslovaquia,
quanto a desapropriacao de latifundios, ainda que pertencentes a alemaes, que
invocavam o Tratado de Versalhes (les fraités de paix, ont-ils limité la competence
legislative de certains états? Paris, 1.927); em contrario, a Alemanha teve de revogar,
em homenagem aquele pacto, o art. 61 da Constituicio de Weimar que conferia a
Austria o direito de se representar no Reichstag. Sem embargo, a Convencio de
Havana ja aludida, assentou que os tratados continuardo a produzir seus efeitos,
ainda quando se modifique a constitui¢do interna do Estado, salvo caso de
impossibilidade, em que serdo eles adaptados as novas condi¢Ges (art. 11)”. (Agdo
Civel n.° 7.872/RS, Rel. Min. Philadelpho de Azevedo, julgada em 11.10.1943)

Sob a égide da Constituicao de 1946, o Supremo Tribunal Federal

confirmou esse entendimento nos autos da Apelacio Civel 9.587/RS, Rel. Min.

Lafayette de Andrada, julgada em 21.8.1951, aplicando tratamento tributario

previsto no “Tratado de Comércio entre os Estados Unidos do Brasil e os Estado

Unidos da América”, firmado em 2.2.1935 e promulgado por meio do Decreto 542,

de 21.12.1935, em detrimento das disposi¢des do Decreto-Lei n.° 7.404, de

22.3.1945. Na ocasiao, assentou o voto condutor desse aresto:

“A controvérsia girou sobre a prevaléncia de tratado da Unido com Estados
estrangeiros.
Nego provimento a apelagdo. A sentenga bem apreciou a hipotese dos autos.
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Realmente nio pode ter aplicagdo a autora os dispositivos do dec.-lei 7.404 de
1942 porque ha um Tratado entre o Brasil e os Estados Unidos da América do
Norte e Inglaterra, pelo qual o Imposto de consumo deveria ser cobrado de
acordo com o regulamento vigente a época de sua promulgacio.

Esta expresso no art. 7° do referido Tratado que os pafses signatarios nao
podem elevar ‘as taxas, custas, exagdes ou encargos internos nacionais, ou federais
que sejam diferentes ou mais elevados do que o estabelecido ou previstos,
respectivamente, nas leis dos Estados Unidos da América, em vigor no dia da
assinatura do Tratado.”

Portanto, as leis posteriores que alteram a vigorante naquela oportunidade ficam
sem aplicacdo nos produtos importados nos paises signatarios dessa convengao.

Ja sustentei, ao proferir voto nos embargos na apelacao civel 9.583, de 22 de
junho de 1950, que os tratados constituem leis especiais e por isso nio ficam
sujeitos as leis gerais de cada pafs, porque, em regra, visam justamente a exclusao
dessas mesmas leis.

Sem duavida que o tratado revoga as leis que lhe sdo anteriores, mas ndo pode ser
revogado pelas leis posteriores, se estas ndo se referirem expressamente a essa
revogacio ou se nao denunciarem o tratado.

A meu ver, por isso, uma simples lei que dispde sobre imposto de consumo nio
tem forca para alterar os termos de um tratado internacional”. (Apelagio Civel n.°
9.587/RS, Rel. Min. Lafayette de Andrada, julgada em 21.8.1951)

Na vigéncia da Carta de 1967, com redagio dada pela EC 1. 1/69, por sua vez,
o Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu que os tratados internacionais, de forma
geral, “tém aplicagio imediata, inclusive naquilo em que modificam a legislagao interna’ (RE

71.154/PR, Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, julgado em 4.8.1971, DJ 25.8.1971).

E certo que, a partir do julgamento do RE 80.004/SE (Red. p/ o acérdio
Min. Cunha Peixoto, Pleno, DJ 29.12.1977), o STF alterou seu entendimento tradicional
quanto a relagdo entre Direito Interno e Direito Internacional, admitindo a paridade entre
tratados internacionais e normas internas infraconstitucionais e, consequentemente, O
afastamento da aplicagio de normas internacionais em virtude de normas internas

posteriores.

No mencionado /leading case, o voto vencedor do Min. Cunha Peixoto
assentou, com fundamento na teoria dualista de TRIEPEL, que “ndo hd nenbum artigo [na

Constituicao| gue declare irrevogavel uma lei positiva brasileira pelo fato ter sua origem em um tratado”.
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Nessa linha de entendimento, eventuais antinomias entre tratados
internacionais e leis internas seriam resolvidas apenas por critérios de cronologia (fex

posteriori derogat priori) e de especialidade (lex specialis derogat generali).

A respeito da perspectiva da especialidade, o Pleno deste STF destacou que,
“na colisao entre a lei e o tratado, prevalece este, porque contém normas especificas’ (HC 58.727 /DF,

Rel Min. Soarez Mufioz, Pleno, DJ 3.4.1981).

Finalmente, quanto a Constituicao Federal de 1988, exatamente em 23 de
novembro de 1995, o Plenario do STF voltou a discutir a matéria no HC n.® 72.131/R]J,
Red. p/ o acérdao Min. Moreira Alves, DJ 1.8.2003, tendo como foco a prisao civil do

devedor como depositario infiel na alienagao fiduciaria em garantia.

Na oportunidade, reafirmou-se o entendimento de que os diplomas
normativos de carater internacional adentram o ordenamento juridico interno no patamar
da legislacdo ordinaria e eventuais conflitos normativos resolvem-se pela regra /lex posterior

derogat legi priori.

No importante julgamento da medida cautelar na ADI 1.480/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ 4.9.1997, o Tribunal, por maioria, ndo sé concluiu pela submissio dos
tratados internacionais a Carta Magna e por sua paridade com as leis internas, como
também assentou que nio podem versar sobre matéria reservada a leis complementares.

Lé-se da ementa do referido julgado, no pertinente:

“(..) PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE INCORPORACAO
DOS TRATADOS OU CONVENCOES INTERNACIONALS.

— E na Constituicio da Republica — e ndo na controvérsia doutrindria que
antagoniza monistas e dualistas - que se deve buscar a solu¢io normativa para a
questdo da incorporagdo dos atos internacionais ao sistema de direito positivo
interno brasileiro.

O exame da vigente Constituicio Federal permite constatar que a execu¢io
dos tratados internacionais e a sua incorporagio a ordem juridica interna
decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo,
resultante da conjugacio de duas vontades homogéneas: a do Congresso Nacional,
que resolve, definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos
ou atos internacionais (CF, art. 49, I) e a do Presidente da Republica, que, além de
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poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também
dispoe — enquanto Chefe de Estado que é - da competéncia para promulga-los
mediante decteto.

O iter procedimental de incorporacio dos tratados internacionais — superadas
as fases prévias da celebracio da convencgdo internacional, de sua aprovacio
congressional e da ratificagdo pelo Chefe de Estado - conclui-se com a expedicio,
pelo Presidente da Republica, de decreto, de cuja edicdo derivam trés efeitos
basicos que lhe sdo inerentes: (a) a promulgacio do tratado internacional; (b) a
publica¢do oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato internacional, que
passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo
interno. Precedentes.

SUBORDINACAO NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS A CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

- No sistema juridico brasileiro, os tratados ou conveng¢bes internacionais
estdo hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constitui¢ao da
Republica. Em  conseqiiéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados
internacionais, que, incorporados ao sistema de direito positivo interno,
transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica.

O exercicio do treaty-making power, pelo Estado brasileiro - ndo obstante o
polémico art. 46 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (ainda em
curso de tramitacdo perante o Congresso Nacional) -, estd sujeito a necessaria
observancia das limitacGes juridicas impostas pelo texto constitucional.

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS
INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO.

— O Poder Judiciario — fundado na supremacia da Constituicio da Republica —
dispoe de competéncia, para, quer em sede de fiscalizagao abstrata, quer no ambito
do controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos tratados ou
convengdes internacionais ja incorporados ao sistema de direito positivo interno.
Doutrina e Jurisprudéncia.

PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E
NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO.

— Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos
mesmos planos de validade, de eficicia e de autoridade em que se posicionam as
leis ordinarias, havendo, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito
internacional puiblico, mera rela¢do de paridade normativa. Precedentes.

No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais nao dispéem de primazia
hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual precedéncia dos

50



tratados ou convengOes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de
direito interno somente se justificard quando a situacdo de antinomia com o
ordenamento doméstico impuser, para a solucdo do conflito, a aplicacdo
alternativa do critério cronoldgico ("lex posterior derogat prioti") ou, quando
cabivel, do critério da especialidade. Precedentes.

TRATADO INTERNACIONAL E RESERVA CONSTITUCIONAL DE
LEI COMPLEMENTAR.

— O primado da Constitui¢dao, no sistema juridico brasileiro, é oponivel ao
principio “pacta sunt servanda”, inexistindo, por isso mesmo, no direito positivo
nacional, o problema da concorréncia entre tratados internacionais e a Lei
Fundamental da Republica, cuja suprema autoridade normativa deverd sempre
prevalecer sobre os atos de diteito internacional publico.

Os tratados internacionais celebrados pelo Brasil - ou aos quais o Brasil venha
a aderir - ndo podem, em conseqiiéncia, versar matéria posta sob reserva
constitucional de lei complementar. E que, em tal situacio, a propria Carta Politica
subordina o tratamento legislativo de determinado tema ao exclusivo dominio
normativo da lei complementar, que nao pode ser substituida por qualquer outra
espécie normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais ja

incorporados ao direito positivo interno (...)”. (ADI-MC 1.480-3/DF, Rel. Min.

Celso de Mello, DJ 4.9.1997)

Dessa forma, prevalecia a perspectiva de que “o sistema constitucional brasileiro
— que ndo exige a edicdo de lei para efeito de incorporacdo do ato internacional ao direito interno (visao
dnalista extremada) — satisfag-se, para efeito de executoriedade doméstica dos tratados internacionais, com
a adogio de iter procedimental que compreenda a aprovagao congressional e a promulgacao executiva do
texto convencional (visao dualista moderada)”’, consoante acentuou o Min. Celso de Mello na

supracitada ADIN-MC 1.480/DF.

Recentemente, entretanto, este Supremo Tribunal Federal procedeu, no
tocante aos tratados internacionais de direitos humanos, a revisio critica desse

entendimento.

Com efeito, impulsionado pela nova redagao da Emenda Constitucional n.®
45/2004, o Tribunal, no julgamento do RE 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno, DJ

5.6.2009, reviu a orientacao em acordao assim ementado:

“PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacdo fiduciaria.
Decretacio da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da
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previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretagio do art. 5° inc.
LXVII e §§ 1°, 2° e 3°, da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido.
Julgamento conjunto do RE n.° 349.703 e dos HCs n.° 87.585 e n.° 92.566. I
ilicita a prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
depésito”.

Nesse ponto, cumpre transcrever trecho do voto que proferi na sessao de
22.11.20006, na qual tive a oportunidade de suscitar a referida atualizagao da jurisprudéncia

sobre a aplicagao dos tratados internacionais, em especial quanto aos direitos humanos:

“E preciso ponderar, no entanto, se, no contexto atual, em que se pode
observar a abertura cada vez maior do Estado constitucional a ordens juridicas
supranacionais de protecdo de direitos humanos, essa jurisprudéncia nio teria se
tornado completamente defasada.

Nio se pode perder de vista que, hoje, vivemos em um ‘Estado Constitucional
Cooperativo’, identificado pelo Professor Peter Hiberle como aquele que ndo mais
se apresenta como um Hstado Constitucional voltado para si mesmo, mas que se
disponibiliza como referéncia para os outros Estados Constitucionais membros de
uma comunidade, e no qual ganha relevo o papel dos direitos humanos e
fundamentais.

Para Hiberle, ainda que, numa perspectiva internacional, muitas vezes a
cooperagdo entre os Estados ocupe o lugar de mera coordenacio e de simples
ordenamento para a coexisténcia pacifica (ou seja, de mera delimitacdo dos
ambitos das soberanias nacionais), no campo do direito constitucional nacional, tal
fenémeno, por si s6, pode induzir a0 menos a tendéncias que apontem para um
enfraquecimento dos limites entre o interno e o externo, gerando uma concepgiao
que faz prevalecer o direito comunitario sobre o direito interno.

Nesse contexto, mesmo conscientes de que os motivos que conduzem 2
concepcao de um Estado Constitucional Cooperativo sdo complexos, é preciso
reconhecer os aspectos sociolégico-econémico e ideal-moral®> como os mais
evidentes. E no que se refere ao aspecto ideal-moral, ndo se pode deixar de
considerar a prote¢ao aos direitos humanos como a férmula mais concreta de que
dispde o sistema constitucional, a exigir dos atores da vida sécio-politica do
Estado uma contribui¢do positiva para a maxima eficicia das normas das
Constituicoes modernas que protegem a coopera¢ao internacional amistosa como
principio vetor das relagdes entre os Estados Nacionais e a protecdo dos direitos
humanos como corolario da prépria garantia da dignidade da pessoa humana.

Na realidade européia, é importante mencionar a abertura institucional a

ordens supranacionais consagrada em diversos textos constitucionais (4. v.g.
Preambulo da Lei Fundamental de Bonn e art. 24, (I); o art. 11 da Constitui¢ao
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italiana; os arts. 8° e 16 da Constituicio portuguesa; e, por fim, os arts. 9° (2) e 96
(1) da Constitui¢do espanhola$; dentre outros).

Ressalte-se, nesse sentido, que ha disposi¢cdes da Constituicio de 1988 que
remetem o intérprete para realidades normativas relativamente diferenciadas em
face da concepgao tradicional do direito internacional publico. Refiro-me,
especificamente, a quatro disposi¢oes que sinalizam para uma maior abertura
constitucional ao direito internacional e, na visio de alguns, ao direito
supranacional.

A primeira clausula consta do parigrafo unico do art. 4°, que estabelece que a
‘Repiiblica Federativa do Brasil buscard a integragao econdmica, politica, social e cultural dos
povos da Amiérica Latina, visando a formagio de uma comunidade latino-americana de nagoes’.

Em comentario a este artigo, o saudoso Professor Celso Bastos ensinava que
tal dispositivo constitucional representa uma clara op¢do do constituinte pela
integracio do Brasil em organismos supranacionais.

A segunda clausula é aquela constante do § 2° do art. 5%, ao estabelecer que os
direitos e garantias expressos na Constituicdo brasileira ‘ndo excluens outros decorrentes
do regime ¢ dos principios por ela adotados, on dos tratados internacionais em que a Repiiblica
Federativa do Brasil seja parte’.

A terceira e quarta clausulas foram acrescentadas pela Emenda Constitucional
n° 45, de 8.12.2004, constantes dos §§ 3° e 4° do art. 5° que rezam,
respectivamente, que ‘os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais’, e ‘o Brasil se submete a jurisdigio de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesio.’

Lembre-se, também, que varios pafses latino-americanos ja avangaram no
sentido de sua inser¢do em contextos supranacionais, reservando aos tratados
internacionais de direitos humanos lugar especial no ordenamento juridico,
algumas vezes concedendo-lhes valor normativo constitucional.

Assim, Paraguai (art. 9° da Constituicdo) e Argentina (art. 75 inc. 24),
provavelmente influenciados pela institucionalizagao da Unido Européia, inseriram
conceitos de supranacionalidade em suas Constitui¢oes. A Constituicdo uruguaia, por
sua vez, promulgada em fevereiro de 1967, inseriu novo inciso em seu artigo 6°,
em 1994, porém mais timido que seus vizinhos argentinos e paraguaios, ao prever
que A Repitblica procurard a integragio social ¢ econdmica dos Estados latino-americanos,
especialmente no que se refere a defesa comum de seus produtos e matérias primas. Assim mesmo,
propenderd a efetiva complementagio de sens servigos priblicos.”

Esses dados revelam uma tendéncia contemporanea do constitucionalismo
mundial de prestigiar as normas internacionais destinadas a protecdo do ser
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humano. Por conseguinte, a partir desse universo juridico voltado aos direitos e
garantias fundamentais, as constituicbes nao apenas apresentam maiores
possibilidades de concretizacdo de sua eficicia normativa, como também somente
podem ser concebidas em uma abordagem que aproxime o Direito Internacional
do Direito Constitucional.

No continente americano, o regime de responsabilidade do Estado pela
violagio de tratados internacionais vem apresentando uma consideravel evolucio
desde a criagio da Convencio Americana sobre Direitos Humanos, também
denominada Pacto de San José da Costa Rica, adotada por conferéncia
interamericana especializada sobre direitos humanos, em 21 de novembro de 1969.

Entretanto, na pratica, a mudanca da forma pela qual tais direitos sdo tratados
pelo Estado brasileiro ainda ocorre de maneira lenta e gradual. E um dos fatores
primordiais desse fato estd no modo como se tem concebido o processo de
incorporagio de tratados internacionais de direitos humanos na ordem juridica
interna.

Tudo indica, portanto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sem
sombra de davidas, tem de ser revisitada criticamente”.

Na ocasido, em que foram apreciados em conjunto também o RE
349.703/RS, em que fui redator para o acérdao, Pleno, DJ 5.6.2009, e o HC 87.585/TO,
Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, a maioria do Plenario entendeu que as convengdes
internacionais de direitos humanos tém stafus supralegal, isto é, prevalecem sobre a
legislacdao interna, submetendo-se apenas a Constituicio Federal, contra os votos dos
Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau, que avancavam ainda
mais e reconheciam o szatus constitucional desses tratados. O RE 349.703 /RS, restou assim

ementado, no que interessa:

“PRISAO CIVIL. DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS
TRATADOS  INTERNACIONAIS DE  DIREITOS  HUMANOS.
INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50
DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-
NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a
adesido do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana sobre Ditreitos Humanos - Pacto de
San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo h4 mais base legal
para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢io, porém acima da legislacdo
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
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humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional
com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu
com o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n.° 911/69, assim
como em relac¢io ao art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002).

()

RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E NAO PROVIDO”.

(RE 349.703/RS, Redator para o acérdio Min. Gilmar Mendes, Pleno, DJ

5.6.2009)

Dessa forma, nio s6 o fenomeno da substituicio de um arcaico Estado
voltado para si por um “Estado Constitucional Cooperativo”, como identificado pelo
Professor Peter Hiberle, como o préprio texto da Carta Magna, sobretudo com as
alteracoes da EC 45/2004, exigem essa nova interpretacio da relacio entre direito

internacional e normas infraconstitucionais internas.

Além do ambito dos direitos humanos, a cooperagao internacional viabiliza
a expansao das operagles transnacionais que impulsionam o desenvolvimento econémico
— como o fluxo reciproco de capitais, bens, pessoas, tecnologia e servicos — e contribui para

o estreitamento das relages culturais, sociais e politicas entre as nagoes.

Essa complexa cooperacao internacional é garantida essencialmente pelo

pacta sunt servanda.

No atual contexto cooperativo, o professor Mosche Hirsch, empregando a
célebre Teoria dos Jogos (Game Theory) e o modelo da Decisao Racional (Rational Choice),
destaca que a crescente intensificagdo (i) das relagbes internacionais; (i) da
interdependéncia entre as nagdes; (iii) das alternativas de retaliagdo; (iv) da celeridade e do
acesso a informagdes confiaveis, inclusive sobre o cumprimento por cada Estado dos
termos dos tratados; e (v) do retorno dos efeitos negativos (rebounded externalities) aumenta o
impacto do desrespeito aos tratados e privilegia o devido cumprimento de suas disposi¢oes
(HIRSCH, Moshe. “Compliance with International Norms” iz The Impact of International I aw

on International Cooperation. Cambridge: Cambridge University Press, 2004. p. 184-188).
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Tanto quanto possivel, o Estado Constitucional Cooperativo demanda a
manuteng¢ao da boa-fé e da seguran¢a dos compromissos internacionais, ainda que em face

da legislagao infraconstitucional.

Importante deixar claro, também, que a tese da legalidade ordinaria, na
medida em que permite as entidades federativas internas do Estado brasileiro o
descumprimento unilateral de acordo internacional, vai de encontro aos principios
internacionais fixados pela Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a
qual, em seu art. 27, determina que nenhum Estado pactuante “pode invocar as disposicies de

sen direito interno para justificar o inadimplemento de nm tratado”.

Ressalta-se que a mencionada convencao, ratificada ha pouco tempo pelo
Estado brasileiro (Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de 2009), codificou principios ja
exigidos como costume internacional, como decidiu a Corte Internacional de Justica no
caso Namibia [Legal Consequences for States of the Continued Presence os South Africa in Namibia
(South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), First Advisory
Opinion, ICJ Reports 1971, p. 16, §§ 94-95].

A proposito, defendendo a interpretagdo da constituicdo alema pela
prevaléncia do direito internacional sobre as normas infraconstitucionais, acentua o

professor Klaus Vogel:

“(...) de forma crescente, prevalece internacionalmente a noc¢ao de que as leis que
contrariam  tratados  internacionais devem = ser  inconstitucionais e,
consequentemente, nulas”. (Zunebmend sett sich international die Auffassung durch, dass
Gesetze, die gegen volkerrechtliche 1/ ertrige verstofen, verfassungswidrig und daher nichtig
sein sollte) (VOGEL, Klaus. “Einleitung” Rz. 204-205 in VVOGEL, Klans &
LEHNER, Moris. Doppelbestenerungsabkommen. 4* ed. Miinchen: Beck, 2003. p. 137-
138)
Portanto, parece evidente que a possibilidade de afastar a aplica¢ao de
normas internacionais por meio de legislacio ordinaria (#reaty override), inclusive no ambito
estadual e municipal, esta defasada com relagdo as exigéncias de cooperacao, boa-fé e

estabilidade do atual cenario internacional e, sem sombra de duvidas, precisa ser refutada

por esta Corte.
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Como enfatizei no voto do RE 466.343/SP, o texto constitucional admite a
preponderancia das normas internacionais sobre normas infraconstitucionais e claramente
remete o intérprete para realidades normativas diferenciadas em face da concepgao

tradicional do direito internacional publico.

Referi-me, naquela oportunidade, aos arts. 4°, paragrafo tunico, e 5°,
paragrafos 2°, 3° e 4°, da Constitui¢do Federal, que sinalizam para uma maior abertura

constitucional ao direito internacional e, na visio de alguns, ao direito supranacional.

Além desses dispositivos, o entendimento de predominio dos tratados
internacionais em nenhum aspecto conflita com os arts. 2°, 5%, 11, e § 2° 49, I; 84, VIII, da

Constituicao Federal.

Especificamente, os arts. 49, I, e 84, VIII, da Constituicio Federal,
repetidos com redagao similar desde a Constitui¢ao de 1891 (respectivamente arts. 34, 12°
e 48, 16°, da CF/1891), nio demandam a paridade entre leis ordinirias e convengoes
internacionais. Ao contrario, indicam a existéncia de normas infraconstitucionais

autonomas que nao precisam ser perfiladas a outras espécies de normativos internos.

Na realidade, os mencionados dispositivos nao tratam da mera incorporagao,

no plano interno, mas da propria ¢riagao das normas internacionais.

Com efeito, no plano internacional, é essencial que os Estados-partes
tenham a intencao de criar obrigacdes legais entre eles mediante acordo, dai a
imprescindibilidade do consentimento para a norma internacional. (SHAW, Malcom.

International Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2003. p. 812).

No Brasil, o consentimento materializa-se na ratificagao pelo Presidente da
Republica (art. 84, VIII, da CF/1988), precedida pela aprovacio do texto do tratado pelo
Congresso Nacional (art. 49, I, da CF/1988). A propésito, o Min. aposentado Francisco

Rezek, em trabalho doutrinario, esclarece:

“30. Pressupostos constitucionais do consentimento: generalidades. O tema
em que ingressamos ¢ de direito interno. O direito internacional, como ficou visto,
oferece a exata disciplina a representacdo exterior dos Estados, valorizando
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quando por eles falem certos dignatarios, em razio de suas fungdes. Nao versa,
porém, aquilo que escapa ao seu dominio, porque inerente ao sistema de poder
consagrado no ambito de toda ordem juridica soberana. Presume-se, em direito
das gentes, que os governantes habilitados, segundo suas regras, 4 assunciao de
compromissos internacionais — todos eles, observe-se, vinculados ao poder
Executivo — procedem na conformidade da respectiva ordem interna, e sé
excepcionalmente uma conduta avessa a essa ordem poderia, no plano
internacional, comprometer a validade do tratado.

Dado que o consentimento convencional se materializa sempre num ato de
governo — a assinatura, a ratificacdo, a adesdo -, parece claro que seus
pressupostos, ditados pelo direito interno tenham normalmente a forma da
consulta a0 poder Legislativo. Onde o Executivo depende, para comprometer
externamente o Estado, de algo mais que sua propria vontade, isto vem a ser em
regra a aprova¢iao parlamentar, configurando excecio o modelo suico onde o
referendo popular precondiciona a conclusio de certos tratados. O estudo dos
pressupostos constitucionais do consentimento ¢, assim, fundamentalmente, o
estudo da partilha do #reaty-making power entre os dois poderes politicos —
Legislativo e Executivo — em determinada ordem juridica estatal”. (REZEK,
Francisco. Direito Internacional Priblico. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 57-58)

Assim, a aprovagao pelo Congresso Nacional e a ratificagdo pelo Presidente
da Republica constituem regras de importancia fundamental para a validade das normas

tanto no plano internacional, quanto no plano interno.

Em outras palavras, a Republica Federativa do Brasil, como sujeito de
direito publico externo, nido pode assumir obrigacGes, nem criar normas juridicas
internacionais, a revelia da Carta Magna, mas deve observar suas disposi¢coes e requisitos

fundamentais para vincular-se a obrigagoes de direito internacional.

Destaque-se que a aprovagdo do texto do tratado e a ratificacio pelo
Presidente da Republica sao necessarios, porém nao suficientes a existéncia da norma
internacional. Dai que a inaplicabilidade de disposi¢Oes previstas em acordo internacional
aprovado pelo Congtesso Nacional e ratificado pelo Executivo é possivel, tanto no ambito
interno quanto no internacional, no caso de auséncia de ratificacao pelo outro Estado-parte

ou de nao concretizagao de alguma outra condi¢ao prevista.
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Ora, se o texto constitucional dispée sobre a criagdo de normas
internacionais e prescinde de sua conversio em espécies normativas internas — na esteira do
entendido no RE 71.154/PR, Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, Pleno, DJ 25.8.1971 —, deve o
intérprete constitucional inevitavelmente concluir que os tratados internacionais
constituem, por si sos, espécies normativas infraconstitucionais distintas e autbnomas, que
nao se confundem com as normas federais, tais como decreto-legislativo, decretos

executivos, medidas provisorias, leis ordinarias ou leis complementares.

Tanto ¢é assim, que o art. 105, III, “a”, da Constitui¢ao Federal reserva a
possibilidade de interposicao de recurso especial contra decisao judicial que “contrariar
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia”. Note-se que a equiparagao entre “tratado” e
“lei federal” no mencionado dispositivo nao indica paridade com “lei federal ordinaria”,
mesmo porque o termo “lei federal” contempla outras espécies normativas, como decreto,

lei complementar, decreto-legislativo, medida provisoria etc.

Na verdade, a equiparagio absoluta entre tratados internacionais e leis
ordinarias federais procura enquadrar as normas internacionais em atos normativos
internos, o que nao tem qualquer sustenta¢ao na estrutura constitucional. Constitui solugao
inadequada a complexa questao da aplicagio das normas internacionais, conforme ja
apontara o saudoso Min. Philadelpho de Azevedo no julgamento de 11.10.1943 (Apelagao
Civel 7.872/RS).

Como exposto, o tratado internacional nao necessita ser aplicado na
estrutura de lei ordinaria ou de lei complementar, nem ter sfafus paritario com qualquer
deles, pois tem assento proprio na Carta Magna, com requisitos materiais e formais

peculiares.

Dessa forma, a luz dos atuais elementos de integragdo e de abertura do
Estado a cooperagdo internacional, tutelados no texto constitucional, o entendimento que

privilegie a boa-fé e a seguranca dos pactos internacionais revela-se mais fiel a Carta Magna.

Ressalte-se que, por sua propria natureza constitucionalmente estabelecida,
os tratados internacionais niao se sujeitam aos limites formais e materiais das demais

normas infraconstitucionais, ainda que federais. Por esse motivo, o Plenario, em decisdao
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unanime, reconheceu a possibilidade de tratados internacionais conferirem isengao a
tributos estaduais e municipais, na sessao de 16.8.2007 (RE 229.096/RS, Red. p/ acérdao
Min. Carmen Lucia, Pleno, DJ 11.4.2008 ).

De fato, nio ¢ razoavel limitar a atuacdo do sujeito de direito publico
externo em fun¢ao de restricdes impostas a Unido, como entidade de direito publico
interno, consoante ja haviam reconhecido os Ministros Nelson Jobim e Celso de Mello na

ADI 1.600/DF, Pleno, DJ 20.6.2003.

Igualmente, nao se justifica a restricdo da cooperagao internacional pela
Republica Federativa do Brasil, resguardada no art. 4°, IX, da Carta Magna, em razao de
regramentos tipicos do ambito interno, aplicados analogicamente, como reservas de

iniciativa, distribuicao de competéncias internas, ritos e procedimentos legislativos etc.

Os acordos internacionais, de forma geral e na medida em que atendidos
seus especificos requisitos constitucionais, respeitam, a principio, a separagao de Poderes, a

autonomia dos entes federativos e o principio da legalidade.

Especificamente quanto aos tratados de extradigdo, a jurisprudéncia
desta Corte sempre prestigiou seus termos, mesmo em relagdo as normas internas,
a comegar da ja citada Extradi¢do n. 7, Rel. Min. Canuto Saraiva, julgado em

7.1.1914.

Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal denegou, em primeiro momento, a
extradi¢ao, com fundamento na auséncia de autenticagao das decisoes judiciais estrangeiras,

exigida pelo art. 8° da Lei n. 2.416/1911, na sessao de 29.1.1913.

No entanto, informado, pelo entio Ministro da Justica, da vigéncia do
tratado de extradi¢ao firmado pelo Brasil e pelo Império Alemao, em 17.9.1877, esta Corte
declarou nulo o acérdao de 29.1.1913 e prolatou nova decisao, em atencao ao referido

tratado em 7.1.1914.
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Ressalte-se que o referido tratado de 1877 ja havia sido denunciado, naquele
periodo que antecedia a I Guerra Mundial, mas continuava em vigor, por curto prazo pré-

fixado, em razao da clausula de transi¢ao nele prevista.

Essa longa tradi¢ao jurisprudencial de prestigiar os acordos internacionais
de extradicdo também se fundava no cariter notoriamente especial das normas
convencionais, como ficou claro no julgamento do HC 51.977/DF, Rel. Min. Thompson

Flores, Pleno, DJ 5.4.1974, assim ementado:

'Habeas corpus'. Extradicdo. A argiiicio de se tratar de crime politico é tema
que sé excepcionalmente se torna possivel examinar nesta via sumaria. A
existéncia de tratado, regulando a extradi¢cdo, quando em conflito com a lei, sobre
ela prevalece porque contém normas especificas. Excesso de prazo nao
reconhecido, em conformidade com as disposi¢des do tratado em questio. "Writ'
indeferido.”

Evidentemente, esses tratados internacionais vinculam o Estado
Brasileiro e todos seus Poderes, inclusive o Supremo Tribunal Federal e a
Presidéncia da Republica. Dai porque, ao contrario do requerimento fundado em
promessa de reciprocidade, o pedido de extradigio apoiado em acordo
internacional nio comporta recusa arbitraria pelo Estado brasileiro, conforme bem

esclareceu o Min. aposentado Francisco Rezek:

“116. Discricio governamental e obrigacdo convencional. Fundada em
promessa de reciprocidade, a demanda extradicional abre ao governo brasileiro a
perspectiva de uma recusa sumatia, cuja oportunidade sera mais tarde examinada.
Apoiada, porém, que se encontre em tratado, o pedido ndo comporta semelhante
recusa. Ha, neste passo, um compromisso que ao governo brasileiro cumpre
honrar, sob pena de ver colocada em causa sua responsabilidade internacional. F|
claro, ao obstante, que o compromisso tdo-somente priva o governo de qualquer
arbitrio, determinando-lhe que submeta ao Supremo Tribunal Federal a demanda,
e obrigando-o a efetiva a extradigdo pela corte entendida legitima, desde que o
Estado requerente se prontifique, por seu turno, ao atendimento dos requisitos da
entrega do extraditando.”. (REZEK, Francisco. Direito Internacional Piiblico. Sio
Paulo: Saraiva, 2002. p. 190-191)

Com efeito, a extradi¢do nao ¢ nem exigida, nem proibida pelo direito

internacional, considerado de forma geral, mas ¢ regulada essencialmente pelos tratados
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internacionais bilaterais (VERDROSS, Alfred & SIMMA, Bruno. Universelles 1/ olkerrecht. 3*
Ed. Berlin: Duncker und Humblot, 1984. p. 819). Isto ¢, existindo o tratado internacional,

ela ¢ exigivel nos termos em que pactuada.

Cumpre ressaltar que as relagoes entre a Republica Federativa do Brasil e a
Republica da Itilia ha muito sio marcadas pela cooperagio no plano extradicional. O
Decreto n.° 21.936, de 11 de outubro de 1932, que promulgou o Tratado bilateral de
Extradi¢ao entre o Brasil e a Italia, firmado no Rio de Janeiro em 28 de novembro de 1931,
ja afirmava, em seu art. 4°, que “as Altas Partes contratantes concederio a extradicao de seus proprios

cidaddos, nos casos previstos no presente Tratado”.

Atualmente, rege o processo extradicional entre Brasil e Italia o Tratado de
Extradicdo assinado em Roma, em 17 de outubro de 1989, aprovado pelo Congresso
Nacional em 20 de novembro de 1992 e promulgado pelo Presidente da Republica (art. 84,
VIII, CF/88) em 9 de julho de 1993, cujo att. 1° diz o seguinte: “O Tratado de Extradigio,
firmado entre a Repriblica Federativa do Brasil e a Repiiblica Italiana, em 17 de outubro de 1989 apenso
por cdpia ao presente decreto, serd executado e cumprido tio inteiramente como nele se

contém”,

Assim, apresentado o significado dos tratados de extradicio na ordem
juridica interna, cabe examinar especificamente a letra “f” do numero 1 do art. 3° do

tratado bilateral de extradicio firmado entre Brasil e Italia.

IV. A INTERPRETACAO DA LETRA “F” DO NUMERO 1 DO ART. 3° DO
TRATADO DE EXTRADICAO CELEBRADO ENTRE BRASIL E ITALIA

Na linha do raciocinio desenvolvido até o presente momento, entramos
agora em pontos cruciais para a solug¢do das controvérsias presentes neste processo de
extradi¢ao. Devem ser respondidas questdes mais especificas sobre o efetivo respeito ao
tratado internacional por parte do Presidente da Republica: Como deve ser interpretado e
qual é a melhor interpretacao da letra “f” do numero 1 do art. 3° do Tratado de Extradicao
celebrado entre Brasil e Italia? Qual o significado da expressiao “razoes ponderaveis” e que

tipo de comando normativo ela impde aos seus aplicadores? Se ela concede poder
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discricionario para o aplicador, que tipo de discricionariedade ¢é essa, conforme o conceito

de discricionariedade definido pelos votos vencedores nesta EXT 1.085?
Passemos entdo a analise dessas questoes.

O art. 1° do Tratado de Extradicdo firmado entre Brasil e Itilia institui a
obrigacao das partes de extraditar, quando preenchidas as condigdes estabelecidas em seus
dispositivos. Nesse sentido, acordou-se que “cada uma das partes obriga-se a entregar a outra,
mediante solicitacao, segundo as normas e condigées estabelecidas no presente tratado,
as pessoas que se encontrem em Seu tervitorio e que sejam procuradas pelas autoridades judiciais da parte

requerente (...)".

O mesmo instrumento fixou os casos que autorizam a extradi¢ao (art. 2°) e
listou hipoteses em que esta ndo podera ser concedida: em casos especificos que ensejam
recusa da extradi¢ao (art. 3°); em caso de a infra¢do determinante da extradi¢ao ser punivel
com pena de morte (art. 4°); e em caso de auséncia de respeito aos direitos fundamentais
do apenado (art. 5°). As situagoes em que a recusa da extradicdo sera facultativa também

foram enumeradas pelo Tratado (art. 6°).

E cedico que o processo de extradicio funda-se ndo apenas na
reciprocidade, mas também na solidariedade internacional e no consenso dos paises que o
praticam. Nesse sentido, ressalte-se que as condi¢bes para extradicio foram
convencionadas entre Brasil e Italia, que expressamente fixaram, de comum acordo, seus

limites.

Consequentemente, do Tratado entre Brasil e Itdlia emana a necessidade de
que, preenchidos os requisitos que autorizam a extradicdo — e nao incidindo nenhuma

hipétese de recusa — a solicitagao deve ser concedida.

Das situagoes de carater excepcional de nao incidéncia das condi¢des do

Tratado, merece especial destaque a descrita na letra “£” do nimero 1 do art. 3°, que preve
5 5

que a extradi¢do nao sera concedida ‘“se @ Parte requerida tiver ragbes ponderdveis para supor que a

pessoa reclamada serd submetida a atos de perseguicao e discriminagdo por motivo de raga, religido, sexo,
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nacionalidade, lingua, opinido politica, condicio social on pessoal; on que sua sitnagdo possa ser agravada

por um dos elementos antes mencionados”.

Esse dispositivo, ao prescrever que a Parte requerida tem o poder de
recusar a extradicdo com base em ragdes ponderdveis, concede ao Estado requerido

importante poder de deliberagao politica.

E fato que vedagio semelhante é comum em tratados internacionais, e pode
ser também encontrada em outros instrumentos convencionais, tais como a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos, de 1969. O art. 22 (8) do Pacto de Sao José da Costa
Rica prescreve que “ew nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo
de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagao por cansa da sua raga,

nacionalidade, religido, condicao social on de suas opinides politicas”.

Entretanto, ainda que constitua disposi¢do presente em diversos
instrumentos internacionais, o Tratado entre Brasil e Italia especifica que, nesses
casos, a condi¢ao de nio entrega do estrangeiro depende da existéncia de razdes
ponderivers. Com isso, faz-se de especial relevo a apreciagdo do significado e dos

limites normativos dessa expressio.

Sobre o tema, o jurista Luiz Olavo Baptista, em artigo no jornal “O

Globo”, asseverou o seguinte:

A expressao ¢ “razdes ponderaveis”. Nao é simples suspeita, sensacdo, sdo razdes.
Nio sio simples razdes, sio razdes qualificadas pelo adjetivo ponderaveis. Este
significa o que pode ser pesado, medido, o que, alids, a raiz etimoldgica, a mesmo
de peso, indica. Ou seja, devem ser razoes de peso. (Luiz Olavo Baptista,
“Extradicio e devido processo legal” Estado de S. Paulo, publicado em 23.3.2011)

Parece evidente que a verificagdo da existéncia de razdes
ponderivels, ainda que sugira uma margem de apreciagdo politica por parte do
intérprete, deve necessariamente ser interpretada de acordo com o contexto no qual
a situagdo encontra-se inserida. Como toda interpretagao que se faz em torno dos
chamados conceitos juridicos indeterminados, essa expressio deve ser objeto de

uma hermenéutica que leve em conta todas as circunstiancias faticas e juridicas da
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situagao. Como comumente se diz no ambito da teoria do direito, trata-se uma

interpretagao all things considered (consideradas todas as coisas).

Nio se trata, assim, de uma simples avaliagdo subjetiva, que possa
ser feita sem critérios. Além das proprias limitagdes formalmente acordadas pelas
partes e expressamente dispostas no Tratado, bem como do ordenamento juridico
interno — inclusive sua interpretagao fixada pela Corte Suprema —, o agente publico,
ao apreciar a existéncia ou ndo dessas razées ponderiveis, em determinada
hipétese, também esta diretamente vinculado a realidade fitica da situagdo a que

esta corresponde.

Com isso, a avaliagdo sobre existéncia ou nao de razoes ponderiveis
passa a ter, no contexto da realidade internacional contemporinea, estreita ligagao
com o Estado Democratico de Direito e com a garantia de que direitos
fundamentais do extraditando serdo preservados pelo pais requerente, a partir de
elementos concretamente aferiveis. Caso contrario, haveria razées ponderiveis e

aceitaveis de que o pedido de extradi¢ao fosse recusado.

A legitimidade de um pafs como garantidor dos direitos fundamentais pode
ser aferida nao apenas pela solidez e seriedade de suas instituicbes nacionais, no plano

interno, mas também pelo papel que o Estado exerce em ambito mundial.

No caso especifico, ainda que seja mais do que evidente que a Italia
encontra-se inserida no rol dos Estados que prezam pela democracia e pelo respeito
incondicional aos direitos humanos, sua participa¢io em organismos mundiais ou blocos
regionais, como a Unido Europeia, d4 maior solidez a esta sua condi¢ao, haja vista,
inclusive, a previsao de sistema multinivel de proteciao aos direitos humanos: a eventual
falha de um nivel de protegdo (ambito nacional) podera ser reconsiderada por um outro

nivel, que lhe ¢ superior (ambito comunitario).

Ressalte-se que ¢ evidente que as hipoteses de perseguicio ou discriminagao
descritas na letra “f” do namero 1 do art. 3° podem ter forte carater pessoal. A histéria de
vida e os precedentes de determinado extraditando muitas vezes podem conduzir a

eventual necessidade de que sua extradi¢ao seja recusada, com fundamento nesse receio.
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Entretanto, suposta alegagdo de que um extraditando podera ser perseguido
ou discriminado, bem como ter sua situa¢ao agravada, com base em reagoes da sociedade a

sua vida pregressa, também encontra limites na propria conjuntura atual do Pafs requerente.

Clamor popular, declaragoes da imprensa ou demonstragiao de estado de dnimo
contra o extraditando sao situagoes normalmente restringidas por um ordenamento juridico
estavel. Negar uma extradicdo com base em manifestagdes populares de sociedade
notoriamente marcada pela democracia ndo teria cabimento. E presumivel que um Estado
internacionalmente comprometido com os direitos fundamentais seja capaz de garantir a

protecao do extraditando.

Enfatize-se que, em casos de extradigdoes polémicas, ¢ possivel encontrar,
em ambos os Estados — requerente e requerido — manifestagOes contrarias e favoraveis a
entrega do extraditando. Meras declaragdes de opinido, ainda que emitidas por midia
sensacionalista, nao tém o condao de configurar ocorréncia do requisito ragdes ponderiveis,
nos termos do Tratado entre Brasil e Italia. Vinculam-se, por sua vez, a liberdade de

expressao, igualmente garantida e limitada pelo Estado Democratico de Direito.

E preciso verificar, entdo, quais foram os fundamentos da decisio do
senhor Presidente da Republica, que recusou a extradi¢ao de Cesare Battisti, para se saber
se sA0 ragoes ponderdveis, aptas a alicercar a negativa da extradi¢dao, em razao de submissiao da
pessoa reclamada a atos de perseguicio ou discriminagdo, por motivos relacionados a
opiniao politica ou a condi¢ao pessoal, de modo que a situagao do extraditando possa ser

agravada.

No tépico seguinte, entraremos mais a fundo nesses temas.

V. A REITERACAO DAS RAZOES DA CONCESSAO DO REFUGIO
NA DECISAO QUE RECUSOU A EXTRADICAO

O Parecer AGU/AG 17/2010, que fundamenta a decisio do Presidente da

Republica de recusa a extradi¢ao, declaradamente estrutura-se da seguinte maneira:
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a) afirma que o Presidente da Republica possui discricionariedade
para decidir sobre a extradicdo, nesta terceira fase do processo
extradicional, como consequéncia da aplicagao do tratado, que conta
com regra especifica nesse sentido;

b) em seguida, afirma que a anilise presidencial recaird sobre dois
aspectos, ou planos interpretativos:

b.1) eventual agravamento da situacao pessoal do interessado, caso se
efetive a extradicao; e

b.2) preocupagiao com o contexto que espera pelo extraditando no pafs
requerente.

Cumpre analisar, nesse diapasio, se a decisao do Presidente da Republica
amolda-se aos termos da avenca internacional. Ou seja, deve-se verificar se os fundamentos
da decisao presidencial (agravamento da situagdo pessoal do extraditando e
preocupagao com o contexto politico que o aguarda no pais requerente) representam

ragoes ponderdveis a ensejar a negativa da extradicdo deferida por este Supremo Tribunal

Federal.

Para tanto, deve-se ressaltar que os fundamentos da decisao presidencial
que recusou a extradi¢do siao, em esséncia, os mesmos utilizados pelo Ministro da Justica,

por ocasiao da concessao de refugio ao extraditando.

A decisio do Ministro da Justica, que deu provimento a recurso
administrativo interposto por Cesare Battisti contra decisio do Comité Nacional para os
Refugiados (CONARE) e reconheceu a condigao de refugiado do extraditando, é de todos
conhecida e foi objeto do acérdio que julgou essa EXT. 1.085.

Sem querer me estender, mas apenas para relembrar a Corte, a concessao
do refigio ao extraditando fundamentava-se no art. 1°, inciso I, da Lei 9.474/97, que

define mecanismos para a implementagao do Estatuto dos Refugiados de 1951, 7 verbis:
“Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:
I — devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raga, religido,

nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de
nacionalidade e no possa ou nao queira acolher-se a protecdo de tal pais;”
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A fundamentacao langada pelo Ministro da Justica refere-se ao fato de que o
extraditando teria se envolvido em organizagoes ilegais e criminosas por motivos politicos e
que seus crimes teriam conota¢Oes também politicas, de modo que haveria fundado temor
de perseguicao por motivo de suas atividades pretéritas, o que ensejaria a concessao de

refigio nos termos do Art. 1°, inciso I, da Lei 9.474/97.

Nesse sentido, assim dispos o Ministro de Estado da Justica em sua

fundamentagao (pg. 2962 dos autos da EXT. 1085):

“Por motivos politicos o Recorrente envolveu-se em organizacoes ilegais
criminalmente perseguidas no estado requerente. Por motivos politicos foi
abrigado na Franca e também por motivos politicos, originarios de decisdo politica
do Estado Francés, decidiu, mais tarde, voltar a fugir. Enxergou o Recorrente,
ainda, razGes politicas para os reiterados pedidos de extradicdo Italia-Franca, bem
como para a concessio da extradicdo, que, conforme o Recorrente, estariam
vinculadas a situacio eleitoral francesa. O elemento subjetivo do “fundado
temor de perseguigdo” necessario para o reconhecimento da condigdo de
refugiado esta, portanto, claramente configurado.

A luz do que foi brevemente relatado, percebe-se do conteido das
acusagdes de violacdo da ordem juridica italiana e das movimentacoes
politicas que ora deram estabilidade, ora movimentagido e preocupagio ao
Recorrente, o elemento subjetivo, baseado em fatos objetivos, do “fundado
temor de perseguigdo”, necessario para o reconhecimento da condi¢io de
refugiado”.

Conforme mencionei acima, o Supremo afastou a configuracido de crimes
politicos, assentando tratar-se de crimes comuns, bem como tornou insubsistente a
concessao de refugio ao extraditando, por nao vislumbrar qualquer temor de perseguicao

politica relativamente a ele em seu pafs de origem.

A ementa n. 4 do referido acérdiao deixa clara a decisio deste Supremo

Tribunal no que toca ao ato concessivo de refugio ao extraditando:
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4. EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Pedido fundado em
sentengas definitivas condenatdrias por quatro homicidios. Crimes comuns.
Reftgio concedido ao extraditando. Decisio administrativa baseada em
motivagao formal de justo receio de perseguicdo politica. Inconsisténcia.
Sentengas proferidas em processos que respeitaram todas as garantias
constitucionais do réu. Auséncia absoluta de prova de risco atual de
perseguicdo. Mera resisténcia a necessidade de execugdo das penas.
Preliminar repelida. Voto vencido. Interpretacdo do art. 1°, inc. I, da Lei n.°
9.474/97. Aplicagio do item 56 do Manual do Alto Comissariado das
Nagdes Unidas — ACNUR. Nio caracteriza a hipétese legal de concessio de
refligio, consistente em fundado receio de perseguicdo politica, o pedido de

extradicdo para regular execucdo de sentencas definitivas de condenacdo por

crimes comuns, proferidas com observancia do devido processo legal, quando niao

ha prova de nenhum fato capaz de justificar receio atual de desrespeito as garantias

constitucionais do condenado. (sublinhei)

O Min. Cezar Peluso, em voto condutor do julgamento, afirmou que a
concessao de refugio deve ater-se as hipoteses previstas na legislagdo de regéncia da
matéria, de modo que os fatos elencados como motivadores do fundado temor de perseguicao
politica devem corresponder a realidade vivenciada atualmente. Assim se pronunciou o

entao relator dessa EXT. 1.085:

“A condicao de refugio foi, expressamente, recoit@ao caso,
pela autoridade administrativa, com base nos teduasciso I. Dai que,
ancorando toda sua suposta legalidade nessa éspetipotese
normativa fattispecieabstrata), € preciso, no exercicio da atividade de
controle dos seus aspectos juridico-formais a dszrdquisitos de estrita
legalidade, verificar se a decisdo atendeu, seguadonotivacao
declarada, ao conjunto dos elementos de fato posvig norma em que
se apoiou fattispecieconcreta). Em palavras mais simples, cumpre ver
se, para justificar a concessdo de refugio ao dixdredo, deveras
constam fatos invocados e provados, capazes desponder a hipotese
de ‘fundados temores de perseguic@r motivos de raca, religiao,
nacionalidade, grupo social aapinides politica%

E, mais, atendo-se ao ambito objetivo dessa p@vegal, € preciso
investigar se ha receio, ndo apefasdadg enquanto deva encontrar
suporte em fatos provados, com idoneidade para ggmeres racionais,
mas também se tal receio seldual, no sentido de que, como
possibilidade de continuar no futuro, subsista aiagora, como séria
ameaca a dignidade do extraditando, a eventuacsitu de risco de
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perseguicdo, e, com tal forca que lhe impossibdlifegitimo exercicio
dos seus direitos de pessoa e de cidadao per&stado requerente.

E nao é tudo, pois insta sobretudo por a limpo geetenso temor, ainda
guando fundado e atual que seja, ndo estaria sekEdd menos com
risco exclusivo de perseguicao politica, enquangpeidiente necessario
da hipotese dessa espedaalisa extrinsecabstativa de extradi¢cdo, do
gue com procedimentos judiciais em que, por rapdéiicas, o Estado

requerente ndo consegue proteger os direitos Isadeam julgamento

imparcial e justo.”

Seguindo o voto condutor do julgamento, no sentido de afastar a legalidade
do ato concessivo do refagio, o Min. Cezar Peluso referiu-se aos critérios estabelecidos
pelo Alto Comissariado das Nagoes Unidas (ACNUR) para auxiliar na determinacio da

condigao de refugiado:

“56. Deve-se distinguir perseguicao de punicao presta por uma
infracdo de direito comum. As pessoas que fogem pgeocedimentos
judiciais ou a punicdo por infracdes desta naturezado sao
normalmente refugiados. Convém relembrar que um refgiado é
uma vitima - ou uma vitima potencial - da injusticae ndo alguém
que foge da justica”.

Em arremate a analise acerca da decisaio do Ministro da Justica que
concedeu o refugio, concluiu o Min. Peluso, no que foi acompanhado pela maioria da

Corte:

“Trata-se, portanto, de ato administrativo, quey goa manifesta,
absoluta e irremediavel nulidade e ineficacia, mi@wme opor-se a
cognicdo nem a eventual procedéncia do pedido ttadsdo, como,
ademais, ha de ficar ainda mais translicido no exd@smerito.

O ato é ilegal. Era correta a decisdo do CONARE.”

Nio obstante, o Parecer AGU/AG 17/2010, que fundamentou a decisio
do Presidente da Republica que recusou a extradigao, obliquamente reabriu a discussao e

resgatou fundamentagao idéntica aquela ja afastada pela maioria do Tribunal.
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Ao trazer a tona passagem do voto proferido pelo Min. Marco Aurélio na
EXT. 1.085, em que S. Exa. registra que as sentengas italianas que condenaram o
extraditando fizeram diversas referéncias a movimento de subversao da ordem estatal, o Parecer
em exame claramente retoma, em sua fundamentacio, as razoes utilizadas para a concessao

do refagio.

Ocorre que o Min. Marco Aurélio ficou vencido nessa parte de seu voto,
que mantinha a concessdo de refugio e a configuracao de crimes politicos, ambos afastados

pelo Tribunal no julgamento dessa EXT. 1.085. Ainda assim, o Parecer AGU/AG 17/2010

0 menciona, nos seguintes termos:

“O Ministro Marco Autélio teria reconhecido como procedente alegacio da
gag
defesa do extraditando, referente as SC?UiﬂtCS circunstancias:

a) o Presidente da Republica Italiana teria expressado profundo estupor e
pesar em carta dirigida ao Presidente do Brasil,

b) o Ministro das Relacbes Exteriores da Italia registrava queixa e surpresa
para com os fatos,

¢) o Ministro da Justica na Itilia teria acenado com a possibilidade de
dificultar o ingresso do Brasil no G-8,

d) o Ministro da Defesa da Italia teria ameacado de se acorrentar na porta da
embaixada brasileira na Italia,

e) o Ex-Presidente da Republica Italiana teria afirmado que o nosso Ex-
ministro da Justi¢ca do Brasil teria dito algumas cretinices,

f) o Ministro italiano para Assuntos Europeus teria considerado vergonhosa
a decisdao do governo brasileiro,

@) o ice-Presidente da Italia teria proposto um boicote a produtos brasileiros,

h) o Vice-Presidente da Comissdao de Relagbes Exteriores da Itilia teria
suscitado um boicote turistico ao Brasil.” (Parecer AGU/AG 17/2010, pg. 4302
dos autos da EXT. 1.085)

Todas essas referéncias feitas pelo Min. Marco Aurélio cuidam de reacoes
de autoridades italianas a decisao do Ministro de Estado da Justica do Brasil, que concedeu
refagio a Cesare Battisti. Nenhuma das reagoes indicadas refere-se ao extraditando

diretamente, mas a posicao que o Estado brasileiro estava a adotar, a qual colocava sob

suspeicao o adequado funcionamento das instituicdes do Estado italiano.

A partir dessas consideragoes, repita-se, afastadas pelo Supremo Tribunal

Federal, que no julgamento dessa EXT. 1.085 rejeitou a configuracdo de crimes politicos,
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bem como a concessao de reflugio, e deferiu o pedido extradicional, o Parecer AGU/AG
17/2010 retoma essa linha de argumentacio, desta feita para respaldar a decisio

presidencial que recusou a extradicao.

Nesse sentido, o referido Parecer afirma que o caso Battisti teria ganhado
contornos de clamor, de polariza¢io ideoldgica, o que geraria circunstancia que tetria o
condao de agravar a situagao pessoal do extraditando. Para justificar sua assertiva, o Parecer

AGU/AG 17/2010, fundamento da decisio do Presidente da Republica, cita diversas

matérias jornalisticas que se manifestaram sobre o assunto (fls. 4303-4304 dos autos).

Todas as matérias jornalisticas listadas pelo Parecer referiram-se a
concessao do refigio ao extraditando por parte do Ministro da Justica brasileiro, cada uma
delas, a seu modo, manifestando o descontentamento com o menoscabo que a decisao

ministerial teria representado relativamente as institui¢des do Estado italiano.

Consoante mais do que conhecido por todos e ja mencionado no meu voto,
todas essas colocagOes restaram ultrapassadas, tendo em vista que o Supremo afastou a

concessao do refugio e deferiu a extradi¢ao de Cesare Battisti.

Todavia, o Parecer AGU/AG 17/2010, ap6s citar as referidas matérias da

imprensa italiana, afirma:

“Nesse sentido, as informagdes acima reproduzidas justificam que se negue a
extradi¢do, por forca mesmo de disposicio convencional. O Presidente da
Republica aplicaria disposicdo da letra f do item 1 do art. 3 do Tratado de
Extradi¢do formalizado por Brasil e Italia. E tem competéncia para tal.” (fls. 4305
dos autos da EXT. 1085)
E, nesse ponto, conclui o Parecer que serviu de fundamento a decisao do
Presidente da Republica que “A situagcdo sugere certo contexto politico, podendo
acirrar paixoes. Esse niicleo tematico, que enseja preocupagies, exige ampla reflexdo em torno da
sitnagao pessoal do extraditando. Concretamente, hd temores de que a situagio de Battisti

poderd ser agravada na Itilia, por razoes pessoais.” (fls. 4306 dos autos da EXT.

1.085)
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Além de reiterar os argumentos utilizados para a concessao do refugio, ou
aqueles trazidos por alguns Ministros desta Corte por ocasido do exame do ato concessivo
do refugio ao extraditando, ja superados pelo acérdio que julgou a EXT. 1.085, o
Parecer AGU/AG 17/2010 afirma, laconicamente, que a extradi¢io deve ser recusada em
razao de certo contexto politico, que pode acirrar paixies, € que, portanto, hd temores de que a

sitnagao de Battisti poderd ser agravada na Itilia, por razoes pessoats.

Mais uma vez cumpre ressaltar que o refugio foi afastado pelo Supremo
Tribunal Federal, que considerou os delitos praticados pelo extraditando crimes comuns e,

assim, deferiu o pleito extradicional.

Este Tribunal concluiu que o ato concessivo de refugio nio ¢ discricionario,
mas vinculado as hipdteses previstas na legislacio de regéncia, portanto, nao é ato
meramente politico. Desse modo, ndo ¢é cabivel reiterar a argumentagdo do ato

concessivo de refugio para, agora, recusar a extradigao.

A legislagao aplicada pelo ato concessivo de refdgio menciona como
autorizador de seu reconhecimento, no que interessa, fundados temores de perseguicio
por motivos de opinibes politicas (Art. 1, 1, da Lei 9.474/97). O Tratado de Extradicao
entre Brasil e Italia traz, como hipétese de recusa a extradi¢ao, o fato de a parte requerida
possuit ragoes ponderdveis para supor que a pessoa reclamada serd submetida a atos de
perseguicio e discriminagdo por motivo de opinido politica, condigio pessoal;y ou que sua
situagdo possa ser agravada por um dos elementos antes mencionados (art. 111, item

1., letra £, do referido Tratado de Extradicao).

Nota-se grande similaridade entre as hipoteses legal de refigio e
convencional de recusa da extradicdo. O julgado do Supremo, que afastou o
reconhecimento do refigio, transitou em julgado, todavia, sob fundamento em tudo similar

intenta-se justificar a recusa da extradigao.

O que esta em jogo, agora, ¢ a observancia, pelo Estado brasileiro, de
tratado internacional (e da decisdo desta Corte que determinou que o Presidente da

Republica cumprisse a referida convencao internacional), celebrado espontanea e
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soberanamente pelo pafs. Tratado, este, conforme visto, regularmente ratificado pelo

Congresso Nacional e, depois, incorporado a ordem juridica interna.

Nesse contexto, o cumprimento do Tratado de Extradicio em exame
revela-se obrigacdo internacional assumida pelo Brasil, pela qual pode ser responsabilizado,
e sua incorpora¢ao a ordem juridica interna o convola em parametro normativo aferivel,

também, internamente.

Significa dizer que o Congresso Nacional e o Presidente da Republica
obrigaram o Estado brasileiro aos termos da convengao internacional e agora compete ao
Poder Judiciario, representado por este Supremo Tribunal, dar a devida efetividade ao texto

convencionado.

Conforme salientado por este Tribunal, a Republica Federativa do Brasil
esta comprometida com os termos da Convengao, e seu eventual descumprimento por
decisao do Presidente da Republica deve ser glosado pelo Supremo, em razio do proprio

principio da Separa¢ao dos Poderes.

A analise, seja nos autos da Extradi¢do de que se cuida, seja nos autos da
Reclamagio proposta pelo estado Italiano, cinge-se, portanto, a perquirir-se a adesio da
decisdo presidencial, especialmente de seus fundamentos, ao preceituado pelo Art. 111, 1., f,
do Tratado de Extradicao Brasil-Itdlia, visto que o acdrdao inicial dessa EXT. 1.085

vinculou a decisao do Presidente da Republica aos termos convencionados.

Salientei que nao ha que se falar em discricionariedade, mas apenas em
apreciagao dentro das margens do que foi convencionado e levando-se em consideragdo o

que decidido por este Tribunal.

Nesse sentido, lembro que nido ha o6bice a que o Presidente da
Republica, na qualidade de Chefe de Estado, proceda aos atos necessarios para
denunciar o Tratado e, assim, desobrigar o pais com relagdo aos seus termos.
Todavia, em plena vigéncia do Acordo Internacional nao é licito que uma das

partes signatarias recuse-lhe a devida aplicagio.
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Ademais, afirmar a higidez da decisao proferida pelo Presidente da
Republica seria admitir que as mesmas razdes siao inadequadas quando emanadas
do Ministro da Justi¢a para a concessio do reftigio, porém licitas quando exaradas

como fundamentos da decisdo do Presidente da Republica de recusa da extradigio.

E nao se deve referir a diferenca entre os parametros de controle (a Lei
9.474/97, para o refugio, e o Tratado de Extradi¢io Brasil-Italia, no exame ora em cutso),
uma vez que os comandos normativos utilizados sao em tudo similares, assim como as

fundamentagoes efetivadas, e ambos os diplomas possuem real e atual for¢a normativa.

Também nio se deve procurar distinguir entre as autoridades que
proferiram as decisOes, visto que ministros de Estado, no vigente sistema constitucional,
sao auxiliares do Presidente da Republica, que laboram se e enquanto gozarem da confianga
do Chefe do Poder Executivo, de modo que se presume que seus atos contam com a

concordancia presidencial, o que restou evidenciado na hipétese de que se cuida.

A recusa da extradi¢do, diante dos termos convencionados, possui
fundamentagao vinculada ao art. III do Tratado, e as expressdes “ragies ponderdveis” e
“agravamento da situagio pessoal” do extraditando, embora comportem alguma elasticidade
interpretativa, devem encontrar uma correspondéncia em fatos concretos objetivamente

aferiveis.

A dificuldade hermenéutica diminui, no caso, em razio da identidade
pratica entre os fundamentos elencados para a concessao do refigio e os utilizados para

alicergar a recusa da extradigdo, visto que o Supremo ja os afastou no julgamento inicial

desta EXT. 1.085.

A indagagdo que causa alguma perplexidade ¢é esta: Fundamentos
afastados pelo Supremo, no exercicio de sua competéncia originaria de processar e
julgar a extradigdo (art. 102, I, “g”, CF/88), por ocasido da invalidagio do ato de
concessao de refugio tornam-se higidos se apoiadores de decisdo presidencial de

recusa da extradi¢do, quando os parimetros normativos sio bastante similares?
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O Presidente da Republica deve fundamentar a recusa da extradicio em
fatos verdadeiros, efetivos e atuais. Se o Supremo tornou insubsistente o ato
ministerial baseado em idénticas razdes, outra sorte ndo devera ter o ato emanado

da Presidéncia da Republica.

Assim, levando-se em consideracdo a decisao inicial do Supremo neste caso,
os fundamentos do ato concessivo de refugio e, agora, da decisio de recusa da extradi¢ao,
verifica-se que esta ultima nio trouxe elemento diverso a ser considerado pela
Corte, em nada inovando com relagido ao debate travado anteriormente, de forma
que subsistem as razdes expendidas pelo STF quando negou qualquer tipo de
perseguigao politica a Cesare Battisti, ou agravamento de sua situagiao pessoal, e

invalidou o refugio que lhe fora concedido.

No voto que proferi por ocasiao do julgamento da extradi¢ao, assentei que
os delitos que embasam o pedido de extradigdao neste caso constituem-se de quatro

homicidios premeditados.

Encontram-se nos autos as seguintes descricbes
dos fatos, consoante a traducdo que acompanha o ped ido

extradicional, i psis literis abaixo transcrita:

“Homicidio de ANTONIO SANTORO, marechal dos agentes de
custddia do carcere de Udine, acontecido em Udine em 6.6.1978.

Na manha de 6.6.1978 o marechal Santoro percorre a pé a rua Spalato em
Udine para recar-se da sua casa ao trabalho, isto ¢, ao carcere.

Um jovem rapaz, que, finge estar namorando com uma moga dos cabelos
ruivos, o espera no cruzamento entre aquela rua e via Albona e dispara dois
tiros de pistola nas suas costas e 0 mata.

Depois do tiroteio entra num carro branco onde se encontram outros dois
jovens de sexo masculino, que se distanciam a forte velocidade em dire¢ao a
via Pola.

Duas testemunhas retém de poder identificar o modelo do carro: um Simca
1300 ou um Fiat 124.

La pelas 13.00 horas do mesmo dia, uma patrulha dos carabineiros encontra
abandonada em via Goito um carro marca Simca 1300 branco, que resulta
roubado na noite do dia anterior.

O carro vem encontrado aberto e vem acertado que para fazé-lo funcionar,
os ladroes tiveram que estrapar os fios do implante elétrico que eram
coligados ao quadro com um grampo de cabelos.
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Os investigadores acertaram também que o carro estava estacionado no
lugar onde foi achado ja das 7:50 horas daquele mesmo dia, e isto é,
minutos imediatamente sucessivos a0 momento no qual foi consumado o
homicidio.

As sucessivas investigacoes, permeteram de estabelecer que o autor material
do homicidio de Santoro, isto é, aquele que tinha disparado nas suas costas
os dois tiros de pistola, se identificava no hodierno estradando CESARE
BATTISTI, que, entre outras coisas, tinha ja ficado preso no carcere de
Udine.

A modalidade exata de tal homicidio foi assim reconstruida: o BATTISTI e
Enrica MIGLIORATI, ficaram abragados por cerca 10 minutos a apenas
alguns metros de distancia do portao do prédio de Santoro, enquanto Pietro
MUTTT e Claudio LAVAZZA, esperavam no carro a chegada da vitima.
BATTISTI se destacou imediamente da MIGLIORATI, se aproximou
correndo de Santoro, e o feriu primeiro com um tiro nas costas e com
outros dois tiros, quase a queima-roupa, quando o marechal era ja a terra.
Subito depois o BATTISTA e a MIGLIORATI correram em dire¢ao do
Simca 1300 que apenas tinha se posicionado no meio da rua, e assim
escaparam todos os quatro.

Chegaram entdo na avenida principal, trocaram de carro, se desfizeram dos
travestimentos (bigode e barba postica para o BATTISTI, peruca ruiva para
a MIGLIORATI, peruca preta para o LAVAZZA) e chegaram a estagao de
Palmanova ,onde o BATTISTI desceu, levando consigo a bolsa das armas e
das maquiagens.

Foi acertado também que a decisio de matar o Santoro partiu do
BATTISTI que conhecia pessoalmente a vitima.

Homicidio de LINO SABBADIN acontecido em Mestre em 16.2.1979
No dia 16.2.1979, 1a pelas 16:50 horas, dois individuos de sexo masculino,
com o rosto descoberto, mas com barba e bigode posticos,entram num
acougue dirigido por LINO SABBADIN em Caltana di Santa Maria di Sala
perto de Mestre, e um destes, depois de ter-secertificado que aquele homem
que era diante dele era o proprio SABBADIN em pessoa, extraiu
fulmineamente uma pistola da uma bolsa que trazia consigo, e explodiu
contra este dois golpes de pistola, fazendo-o cair pesantemente sobre o
estrado atras do balcao onde naquele momento estava trabalhando;
imediatamente depois dispara outros dois tiros sobre o alvo que no mais ¢
ja a terra, e tudo com a clara inten¢ao de matar.

Depois disto os dois saem rapidamente da loja e entram num carro guiado
por um terceiro camplice, que se afasta a forte velocidade em diregao do
centro habitado de Caltana, para depois prosseguir em direcao de Pianga.

O SABBADIN vem carregado agonizante numa ambulancia, mas chega
morto no Hospital de Mirano.
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Ficou acertado que a vitima, no curso de uma rapina que foi feita ao interno
do seu negécio em dezembro de 1978, tinha usado uma arma da qual era
legitimamente em possesso, ferindo a morte um dos assaltantes.

As investigacOes estabeleceram que os individuos de sexo masculino que
entraram na loja do SABBADIN eram CESSARE BATTISTI e DIEGO
GIACOMINI, este dltimo tinha aberto fogo com uma pistola semi-
automatica calibre 7,65 depois de ter perguntado ao comerciante se era ele o
SABBADIN e depois de ter recebido uma resposta positiva.

Neste meio tempo, PAOLA FILIPPI, travestida com bigode e barba
postica e com os cabelos presos dentro de un boné, tinha ficado esperando
num carro precedentemente roubado e que foi usado para a fuga.

Homicidio de PIERLUIGI TORREGIANI, acontecido em Mildo em
16.2.1979

As 15:00 horas de 16.2.1979, enquanto se dirigia para a sua loja, a pé, em
companhia de seus dois filhos menores, PIERLUIGI TORREGIANI cai
vitima de uma emboscada.

Dois jovens que o precedem, se giram improvisamente e disparam dois
tiros na sua dire¢ao: o escudo anti-projétil que trazia consigo, diminuiu o
impacto consentindo a sua defesa.

Vem novamente ferido, mas desta vez ao fémur, e cai a terra. Dispara em
dire¢do de seus agressores, mas um projétil atinge o seu filho, ferindo-o
gravemente; o joalheiro vem finalmente atingido na cabega.

Vem transportado ao hospital onde chega morto.

O filho restera paraplégico e sera incapaz de caminhar.

Este homicidio foi cometido mais ou menos poucas horas antes daquele de
LINO SABBADIN e, o TORREGIANI também, como o SABBADIN,
em precedéncia tinha reagido com arma da fogo a uma rapina ao
restaurante Transatlantico de Milao acontecido em 23.1.1979, no curso da
qual um dos delinquentes morreu por causa dos tiros ndo de
TORREGIANI, mas de um outro comensal que se incontrava no local.

A decisao de matar o TORREGIANI amadureceu juntamente com aquela
de matar o SABBADIN: as duas acoes homicidas foram decididas
juntamente, executadas quase contemporaneamente e unitiriamente
reivindicadas.

Para decidirem sobre os dois homicidios foram feitas uma série de reunioes
na casa de PIETRO MUTTI e LUIGI BERGAMIN, as quais o BATTISTI
sempre partecipou e, todos foram de acordo sobre a oportunidade de tais
acOes criminais. Portanto BATTISTI se assumiu a funcdo de executor
material do homicidio de LINO SABBADIN mas teve funciao decisiva no
homicidio TORREGIANI, mesmo se ndo partecipou materialmente a
execu¢ao de tal crime. Ao contrario, subito depois do homicidio de
SABBADIN, BATTISTI procurou, como da precedente acordo, de
contactar  telefonicamente os autores materiais do  homicidio
TORREGIANI e, se como nao conseguiu localiza-los, fez o telefonema de
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reinvindicagao, depois de ter sentido a noticia do assassinato de
TORREGIANI pelo radio.

Além disto, no cutso das reunides acima citadas na casa de MUTTI e de
BERGAMIN, BATTISTI reforcou muitas vezes a necessidade da inevitavel
acao homicida, deixando, na noite de 14.2.1979 a casa de BERGAMIN,
onde estavam reunidos alguns tépidos discordantes deste projeto de duplo
homicidio, que no mais era ja de imediata realizacdo, observando "que a
operacao a qual estavam trabalhando era ja pronta e que teria partido para
Padova no dia seguinte".

Dito isto se afastou subito depois.

Se faz presente que Padova é localizada nas proximidades de Caltana di
Santa Maria di Sala onde dois dias depois BATTISTI partecipou
materialmente ao homicidio de LINO SABBADIN.

Em definitivo, o BATTISTI, seja enquanto partecipante da decisdao colegial
que diz respeito a ambos homicidios, seja enquanto executor material do
homicidio SABBADIN e autor da unica reinvidicacao de ambas acdes, foi
condenado também por concurso no homicidio TORREGIANI.

Homicidio de ANDREA CAMPAGNA, acontecido em Mildo
19.4.1979

As 14:00 horas do dia 19.4.1979, o agente de Policia de Estado ANDREA
CAMPAGNA, membro da DIGOS de Milao, com fun¢bes de motorista,
depois de ter visitado a namorada junta a qual, como todos os dias,
almocava, se preparava em companhia de seu futuro sogro, para pegar o seu
carro estacionado a via Modica, para depois acompanha-lo na sua loja de
sapatos de via Bari.

A este ponto, vinha improvisamente enfrentado por um jovem
desconhecido, que, aparecendo de repente detras de um carro estacionado
ao lado do carro do policial, explodia contra ele, em rapida sucessiao 5 tiros
de pistola.

LORENZO MANFREDI, pai da namorada do CAMPAGNA, tentava de
intevir, mas o atirador lhe apontava a arma que ainda empunhava,
apertando por duas vezes o grileto, sem que todavia partissem 0s tiros.
Subito depois, o jovem desconhecido fugia em dire¢do a cooperativa de via
Modica, onde, em correspondéncia da curva que ali existe, entrava num
carro Fiat 127 dirigido por um camplice; tal carro, depois de ter girado a
esquerda em via Biella, se afastava em dire¢ao de via Ettore Ponti.

O CAMPAGNA vinham imediatamente socorrido, mas morria durante o
transporte para o hospital.

Os acertamentos médico-legal dispostos sobre o cadaver do agente
assassinado consentiram de esclarecer que a vitima foi atingida por cinco
tiros, todos explodidos em rapidissima sucessao da uma distancia muito
proxima, quando o CAMPAGNA ainda vivo girava verso o homicida a
metade esquerda do corpo.

79



Como referido pelos familiares, o gente assassinado tinha aparecido de
maneira muito nitida no curso de um servico televisivo em ocasido da
prisio de alguns dos autores do homicidio TORREGIANI, havendo o
mesmo efetuado o transporte de tais presos da Questura ao carcere de San
Vittore.

A decisao de matar CAMPAGNA foi assumida, como emergeu do
proseguimento das investigagoes, principalmente por BATTISTI, por
CLAUDIO LAVAZZA, PIETRO MUTTI e BERGAMIN LUIGI, pois
que o CAMPAGNA tinha partecipado a prisao de alguns presuntos autores
do homicidio de TORREGIANI.

A iniciativa mais importante seja na escolha do objetivo, seja na fase
successiva de preparagdao do atentado, foi assunta pelo mesmo BATTISTI,
que controlou por um periodo os movimentos e habitos do CAMPAGNA.
Além disto foi o proprio BATTISTI que cometeu materialmente o
homicidio explodindo cinco tiros na dire¢aio do policial, enquanto uma
segunda pessoa o esperava a bordo de um Fiat 127 roubado e utilizado para
a fuga”.

A partir dessas descrigoes dos fatos, verifica-se que os crimes praticados
pelo extraditando sdao gravissimos (quatro homicidios qualificados), bastando
observar o contexto em que foram executados — mediante premeditagio e

emboscada —, com o claro propdsito de eliminar as vitimas, por vinganga.

Impoe-se, portanto, ao Estado brasileiro, considerados os parametros
objetivamente estabelecidos no acérdao que deferiu a extradi¢do, e em razao da imperiosa
necessidade de se cumprir os termos do Tratado celebrado, realizar a entrega do

extraditando.

Diante do exposto, resolvo o incidente de execugao nesta extradi¢do e julgo
procedente reclamacio, para desconstituir o ato reclamado e determinar a imediata
entrega do extraditando ao pais requerente, restando, em consequéncia, prejudicados

os exames da ADIN 4538 e da ACO 1722.
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