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Resumo: A monografia tem como escopo esclarecer qual o entendimento
do STF sobre a competéncia para extraditar. Nosso ordenamento juridico é
silente quanto a essa competéncia e o Caso Battisti levantou a questdo de
guem decidiria, ao final do processo, se a entrega seria efetivada, ou nao: o
STF ou o Presidente da Republica. Para a resolucao dessa questao pontuei
guais os limites da atuacao de cada um destes dois entes envolvidos no
processo extradicional tracados no acérddo. Apds a obtencdo da resposta da
Corte neste caso, analisei se o entendimento foi mantido pelo Tribunal ao
decidir cinquenta e um outros processos de extradigao posteriores ou se foi
abandonado, afastado ou rejeitado por ele. Para além da analise sobre a
coeréncia deciséria do Supremo, e consequentemente do exame sobre a
competéncia para extraditar, foi possivel identificar as principais

caracteristicas do processo extradicional no STF.
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I. INTRODUCAO

1. Da importancia da pesquisa e justificativa

A ideia deste trabalho veio de uma conjuncao de interesses pessoais

meus e da importancia deste assunto.

O tema da extradicao afeta nao apenas o campo do Direito, mas
também a relacdo internacional entre paises e a politica interna. Da mesma

forma que é afetada por elas.

Apds o processo de extradicao do italiano Cesare Battisti, que teve um
grande apelo midiatico, pudemos perceber o quao complicado pode ser um
processo de extradicao. Este tipo de processo envolve muitas questoes, tais
como a da responsabilidade internacional do Brasil em face de tratados de
extradicao, que podem ser suscitadas e que podem acarretar consequéncias
graves, como um possivel atrito entre paises e contendas judiciais
internacionais?.

A Ext. 1.085, também conhecida como Caso Battisti, é considerada
uma decisdo importante e paradigmatica no campo da extradicdo. O Caso
foi analisado de forma muito minuciosa pelo Supremo Tribunal Federal, que
tratou de varios temas polémicos, como a extensao do seu poder de analise
do pedido de extradicdo; os limites da concessao de refugio ao
extraditando; a conceituacdo e configuracdao de crimes politicos; e a
questdo de a quem cabe a competéncia para extraditar - o tema que sera
trabalhado na presente monografia. Tornou-se um caso relevante também
pelo fato de, supostamente, ter mudado a jurisprudéncia da Corte sobre
varios desses assuntos.

Interessante € a leitura de duas monografias da Escola de Formacao
da Sociedade Brasileira de Direito Publico (Sbdp) que tratam de dois tépicos

amplamente debatidos pelos ministros no Caso Battisti. Falo da monografia

1 O governo italiano afirmou que levaria o caso a Corte Internacional de Haia, mas ainda nao
o fez. Fonte: < http://gl.globo.com/mundo/noticia/2011/06/governo-italiano-diz-que-
levara-caso-battisti-ao-tribunal-de-haia.html>.



http://g1.globo.com/mundo/noticia/2011/06/governo-italiano-diz-que-levara-caso-battisti-ao-tribunal-de-haia.html
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2011/06/governo-italiano-diz-que-levara-caso-battisti-ao-tribunal-de-haia.html

de Ivan Candido da Silva de Franco?, que trabalha a conceituacdao de crime
politico, e da monografia de Jodao Paulo Pais de Julio®, que tratou da
concessdo de refligio a extraditando.

Casos como esse de Cesare Battisti, todavia, ndao trazem apenas
debates juridicos. Eles também nos levam a questionar, num primeiro
momento, como se dao as relagdes entre os paises e qual o papel da
extradicao. Afinal, ela depende de tratado firmado entre os paises, que
estabelece as condicOes de extradicao, ou ao menos de um sdlido acordo de

reciprocidade entre os Estados requerente e requerido.

Todavia, ndo existem somente relagdes interestatais no processo de
extradicdo e com certeza ndo sdo as Unicas relagbes relevantes do
processo. De suma importancia também sao as relagdes intraestatais, que
podem afetar diretamente o andamento do processo extradicional, bem
como suas consequéncias. Exemplo emblematico é o Caso Battisti.
Dependendo de quem tem a competéncia de extraditar, o desfecho do caso
variaria entre entregar Cesare Battisti ao Governo italiano ou manter o
nacional italiano em territério brasileiro (como de fato aconteceu devido a
decisdo do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva do dia 31.12.2010).

Algumas questdes poderiam vir a cabeca: como os 6rgdaos que
participam desse processo interagem entre si? Qual a importancia de
determinar o papel de cada um desses 6rgaos? Como as fungdes sdo
divididas? Qual a razao dessa divisao funcional? Essas perguntas permeiam

a mente daqueles que se interessam pelo tema.

Antes de analisar as relagbes interestatais relacionadas com a
extradicdao, creio ser de fundamental importancia compreender a dinamica
interna do processo extradicional. Afinal, uma organizagao institucional que
transmita simultaneamente a ideia de cooperacao penal internacional de um
lado e, de outro, a seguranca juridica de uma justa andlise dos pedidos de

extradicao formulados é essencial a harmonia das relagdes internacionais

2 DE FRANCO, Ivan. “A conceituagdo de crime politico no STF na nova Ordem Constitucional:
mudancgas de entendimento nos Casos Battisti e Lei de Anistia?”. Monografia da Escola de
Formagao da SBDP de 2010. Disponivel em <
http://www.sbdp.org.br/ver monografia.php?idMono=168 >.

3 DE JULIO, Jodo Paulo. “As conseqliéncias do refugio no processo de extradicdo: um
paralelo entre o Caso Battisti e o Caso Medina”. Monografia da Escola de Formagao da SBDP
de 2009. Disponivel em < http://www.sbdp.org.br/ver monografia.php?idMono=156 >.



http://www.sbdp.org.br/ver_monografia.php?idMono=168
http://www.sbdp.org.br/ver_monografia.php?idMono=156

entre o Brasil e outros paises com quem tenha relagdes contratuais ou

acordos de reciprocidade em matéria de extradicao.

Em suma, o que um pais espera do Brasil quando lhe pede para
extraditar? Como espera que o Governo brasileiro reaja ao pedido? Que
orgaos nacionais esse Estado espera que estejam envolvidos no processo? E
a mais importante questdao: de quem o Governo estrangeiro espera uma
resposta ao seu pedido, jd que o pedido de extradicdo passa por dois
Poderes no Brasil? Do Poder Judicidrio - Supremo Tribunal Federal - ou do

Poder Executivo - Presidente da Republica?

4

E perigoso simplificar demais a extradicao. Ndo se trata apenas de
intentar, a qualquer custo, a entrega de individuo que se encontra em
territério brasileiro. Os tratados e acordos de reciprocidade tém efeitos
idénticos para as partes acordantes. De nada adianta exigir uma
determinada postura do Governo brasileiro se o(s) outro(s) pais(es)
adota(m) postura diversa quando o Brasil requisita a extradicdo de alguém.
Dai a necessidade de se ter uma segura estrutura nacional de
processamento dos pedidos de extradicdao que garanta a justica para as trés
pessoas de direito envolvidas no processo, o extraditando, o Estado

requerente e o Estado requerido.

Para além desses questionamentos, tal enfoque sobre o processo de
extradicao é de suma importancia para que possamos entender quando se
da o seu fim; se quando o STF da o seu veredicto ou quando o Presidente
da Republica decide se mantera a decisdao do STF ou nao*. Tal aspecto é
fundamental, pois é assim que se determina a partir de que data comeca a
contar o prazo para a retirada, pelo pais requerente, do extraditando do

territério brasileiro, por exemplo.

Outra nuance ainda mais importante da questdo é a relacao entre os
Poderes participantes do processo extradicional. Estudar como se
relacionam entre si é fundamental para jogar luz a questdo de quem tem a

competéncia de determinar a extradicdo ao final do processo. A forma como

4 Logo adiante veremos que o Presidente sé poderia discordar da decisdo do STF naqueles
casos em que o Tribunal decide por extraditar o individuo. Se o STF decide ndo extraditar, o
Presidente deve acatar a decisao e ndo podera contraria-la.

10



o Poder Judiciario atua no processo extradicional afeta diretamente a

atuacao do Poder Executivo e vice-versa.

Baseando-se em pesquisas realizadas no site do STF, pode-se pensar
que a tematica da competéncia para extraditar ja € jurisprudéncia
consolidada na Suprema Corte. Todavia, questiona-se como um
entendimento que parecia estar consolidado causou tanto debate entre os
ministros ao longo do Caso Battisti®>, gerando entendimentos diversos e
discussOes sobre a amplitude da atuagao do Tribunal - se restrita ao exame
de legalidade e admissibilidade do pedido extradicional na segunda fase do
processo ou se ela se estenderia a terceira fase também -, bem como do

Presidente da Republica.

O Caso Battisti teve grande relevancia para o tema da competéncia
para extraditar, pois, ao que parece, pela primeira vez a questdao foi
debatida tao a fundo pela Corte. Apds longos debates na Ext. 1.085, o
Plendrio decidiu que, se a extradicdo fosse autorizada pelo STF, competiria
ao Presidente da Republica decidir se procederia ou ndao a extradicao,
devendo pautar seu ato e justificar sua decisdo com base no Tratado de

extradicao firmado entre o Governo Brasileiro e o Governo da Italia®.

Em 2011, o STF julgou a Rcl. 11.243, cujo reclamante era o Governo
da Itdlia. Nesta Reclamacgdo, pediu-se que o Supremo obrigasse o
Presidente da Republica a cumprir a decisdao proferida na Ext. 1.085.
Todavia, a Corte entendeu que a decisdao do Presidente é ato de soberania,

portanto insindicavel pelo Supremo. O Judiciario ndo poderia analisar se a

5 Nesta pesquisa, quando colocar a expressdo Caso Battisti estou me referindo ndo apenas
a STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009 (comumente conhecida como o Caso
Battisti), mas também a STF: Rcl. 11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011 e a STF:
Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min Gilmar Mendes, j. 08.06.2011.

6 Vide o nimero 8 da ementa do acérddo: “8. EXTRADIGCAO. Passiva. Executoéria.
Deferimento do pedido. Execucao. Entrega do extraditando ao Estado requerente.
Submissdo absoluta ou discricionariedade do Presidente da Repiblica quanto a
eficacia do acorddao do Supremo Tribunal Federal. Ndo reconhecimento. Obrigacao
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 Repiblica. Decretada a extradigdo pelo Supremo Tribunal Federal, deve o
Presidente da Republica observar os termos do Tratado celebrado com o Estado requerente,
quanto a entrega do extraditando”. STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cesar Peluzo, j. 16/12/2009,
p. 3.
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interpretacdo dada pelo Presidente ao conteddo do Tratado era adequada

ou nao’.

Mas, ainda que exista essa aparente solidez no entendimento da
Corte, creio que uma anadlise mais aprofundada das decisdes envolvendo o
Caso Battisti (Ext. 1.085; Rcl. 11.243; e Ext-PET-AV. 1.085) e das decisdes
posteriores que tratem do tema poderao revelar uma falsa expectativa. Ou
seja, acredito que, na realidade, a solidez do novo entendimento é apenas

aparente.

Sabe-se que o entendimento da Corte foi obtido por uma votacgao
apertada: quatro ministros votaram pela obrigatoriedade da entrega; outros
quatro pela discricionariedade do ato do Presidente; e o Min. Eros Grau

votou pela vinculagdao do Presidente da Republica ao Tratado de extradicao.

O polémico “voto médio” do Min. Eros Grau definiu a maioria e, por
consequéncia, o “entendimento da Corte” pela competéncia do Presidente
da Republica para extraditar, estando, porém, vinculado ao disposto no
Tratado.

A falta de clareza da decisao do Tribunal na Ext. 1.085 foi tamanha
que a propria duvida que surgiu entre os ministros acabou dando um
impulso ao Governo italiano questionar qual o real entendimento da Corte
sobre o assunto (questionamento que visava a efeitos praticos, ou seja, a

efetiva extradicao de Cesare Battisti).

7 Vide a parte da ementa que trata do assunto: “NEGATIVA, PELO PRESIDENTE DA
REI?UBLICA, DE ENTREGA DO EXTRADITANDO AO PAIS REQUERENTE. FUNDAMENTO EM
CLAUSULA DO TRATADO QUE PERMITE A RECUSA A EXTRADICAO POR CRIMES POLITICOS.
DEC;SAO PREVIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL CONFERINDO AO PRESIDENTE DA
REPUBLICA A PRERROGATIVA DE DECIDIR PELA REMESSA DO EXTRADITANDO,
OBSERVADOS OS TERMOS DO TRATADO, MEDIANTE ATO VINCULADO. PRELIMINAR DE NAO
CABIMENTO DA RECL,AAMACAO ANTE A INSINDICABILIDADE DO ATO DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA. PROCEDENCIA. ATO DE SOBERANIA NACIONAL, EXERCIDA, NO PLANO
INTERNACIONAL, PELO CHEFE DE ESTADO. (...) PAPEL DO PRETORIO EXCELSO NO
PROCESSO DE EXTRADICAO. SISTEMA “BELGA” OU DA “CONTENCIOSIDADE LIMITADA”.
LIMITACAO COGNITIVA NO PROCESSO DE EXTRADICAO. ANALISE RESTRITA APENAS AOS
ELEMENTOS FORMAIS. QECISZ\O DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE SOMENTE VINCULA
O PRESIDENTE DA REPUBLICA EM CASO DE INDEFERIMENTO DA EXTRADICAO. AUSENCIA
DE EXECUTORIEDADE DE EVENTUAL DECISAO QUE IMPONHA AO CHEFE DE ESTADO O
DEVER DE EXTRADITAR. PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES (ART. 20 CRFB).
EXTRADICAO COMO ATO DE SOBERANIA. IDENTIFICACAO DO CRIME COMO POLITICO
TRADUZIDA EM ATO IGUALMENTE POLITICO”. STF: Rcl. 11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.
08.06,2011, pp. 1-2.
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2. Objetivos da pesquisa

Com esta pesquisa pretendi compreender qual a interpretagao do STF
acerca da competéncia para extraditar. E, como foi dito, para obtermos
resposta mais acertada sobre a competéncia para extraditar, € importante
entender como os Poderes Judicidrio e Executivo se relacionam no processo
extradicional. Distinguir os papeis desempenhados por cada um dos dois
Poderes é condicdo minima para respondermos a questdo de quem tem a
competéncia para extraditar. Por esse motivo a pesquisa ndo ficara restrita
a apenas responder quem da a palavra final. Farei analise mais completa de
como o Supremo Tribunal Federal e o Presidente da Republica atuam no
processo de extradicao. Em que momento processual atuam, como atuam,
guais os limites de suas intervencdes no processo. Essas questdes devem
ser respondidas para que seja possivel responder a questdo diretriz do

presente trabalhog.

Tomei como ponto de partida os trés acorddaos componentes do Caso
Battisti, pois, como dito, parece que este foi o primeiro caso em que a Corte
discutiu a questdao mais a fundo. Portanto, neste trabalho analisarei apenas
aqueles casos posteriores a 16.12.2009 - data de julgamento da Ext.
1.085, Caso Battisti®.

Apds analise dos argumentos levantados pelos Ministros quanto ao
papel desempenhado pelo STF no processo de extradicdo e quanto a
competéncia para extraditar nos acdérddaos do Caso Battisti, passarei a
analise de outros cinquenta e um acérdaos de forma a verificar se o Caso
Battisti teve alguma influéncia sobre a forma com que o Supremo trabalhou
a questdao da competéncia para extraditar ou se ele € um caso isolado na
jurisprudéncia do Tribunal, seja por tratar da competéncia para extraditar
de forma diversa daquela tratada em outros acérdaos, seja por ter sido o

Unico grupo de decisGes em que o tema foi debatido.

Se, por um lado, aparentemente a Corte tem um entendimento sélido

sobre o tema, por outro, alguns Ministros parecem ndo concordar com este

8 Ver subcapitulo 1.3. Perguntas e hipoteses.
9 Ver subcapitulos II1.1 a I1.3
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entendimento e, por vezes, tentam aplicar seu peculiar entendimento no
lugar daquele exarado pela Corte. O principal exemplo é o do Ministro
Gilmar Mendes, que parece nao concordar com o posicionamento assumido

pela Corte — em especial nos trés acérdaos do Caso Battisti.

Acredito que, se analisada mais profundamente, a jurisprudéncia do
STF sobre o assunto pode ndo ser tdao consolidada quanto parece. Eo que
pretendo verificar com a analise de decisdes posteriores ao julgamento da

Ext. 1.0851°,

E, caso seja constatado que o entendimento da Ext. 1.085, da Rcl.
11.243 e da Ext. 1.085 PET-AV foi mantido pela Corte, ainda assim a
pesquisa ndao perde seu propdsito, vez que entender a interpretacdo do
Supremo relativa a competéncia para extraditar jogara luz sobre como
funciona esse jogo de poderes entre esses dois 6rgaos atuantes do processo

extradicional, que afeta as politicas internas e externas do Brasil.

3. Perguntas e hipoteses

Passo a expor as perguntas que guiaram essa pesquisa e que
efetivamente busquei responder a partir das informagdes colhidas do
material de analise. Cabe destacar, ainda, que algumas perguntas so
surgiram depois da leitura de parte do material. Por outro lado, outras
questdes que, no momento de planejamento dos limites da pesquisa,
imaginei serem importantes mostraram-se irrelevantes ou inoportunas, pois
nao guardavam relacdo com a forma como o tema é de fato tratado pelo

Supremo.

A pergunta diretriz do trabalho é: “Segundo, o STF quem tem a
competéncia para extraditar?”. E, pelo que extrai das ementas da Ext.
1.085 e da Rcl. 11.243, o STF entendeu que a competéncia para extraditar
€ do Presidente da Republica e, caso o STF tomasse para si tal competéncia,

estaria violando a separacao de poderes.

10 A pertinéncia dos acérddos foi determinada por uma série de buscas que realizei no site do
STF. Vide capitulo II. Capitulo metodolégico.
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Mas, para que essa pergunta seja respondida de forma completa,
acredito que devemos fazer perguntas especificas sobre a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal e do Presidente da Republica no processo de

extradicao.

Em primeiro lugar, é essencial que saibamos se existe uma regra
legal que determine de quem é a competéncia para extraditar. A primeira
questdao que coloco é: algum diploma normativo brasileiro ou internacional
define de quem é a competéncia? Se sim, qual? Se ndo, como 0s ministros

determinam de quem é a competéncia?

De forma explicita, ndo achei nenhum diploma normativo que
trouxesse a definicdo dessa competéncia. Nem a Constituicdo Federal, nem
o Estatuto do Estrangeiro, tampouco o Regimento Interno do STF. Acho que
a omissao é mais uma falha do legislador. Por exemplo, nossa Constituicao
€ muito detalhista ao tratar de varios assuntos, mas, o mais préximo que
chega ao tratar dessa competéncia em especifico é ao trazer a atribuicao
dada ao Presidente da Republica de representar o Brasil no ambito
internacional (art. 84, VII, da CF). Pela falta de definicao legal do tema,
acredito que os Ministros resolveriam a questdao por analise sistematica do
ordenamento juridico brasileiro e utilizando-se de regras e principios do

direito internacional também.

Devido a essa omissao legislativa, passei a questionar como atuavam
o STF e o Presidente da Republica no processo de extradicdo. A minha
hipétese era de que, ao analisar os limites dos atos desses dois drgaos, eu
poderia compreender melhor quais os limites da atuacdo de cada érgao e

como o STF decidiu sobre a competéncia para extraditar.

Primeiramente, perguntei-me quais eram os parametros da atuacdo

do Supremo. Duas perguntas pareceram-me importantes:

1. Quais os limites da anadlise que o STF podera realizar no
processamento do pedido de extradigao? Essa atuacao tem algum

parametro legal?

A minha hipdtese era de que o STF atuava de forma bastante
limitada, pautando-se em dispositivos legais — a exemplo da Lei 6.815/80, o

Estatuto do Estrangeiro. Creio que esta é uma forte hipotese, pois pela
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leitura das ementas da Ext. 1.085 e da Rcl. 11.243 pude perceber que os
ministros usam termos que demonstram essa limitacdo da capacidade de

analise do pedido de extradigao.

2. A jurisprudéncia do STF entende que o Tribunal deve analisar o

Tratado durante o processo de extradicao?

Acredito que o Tratado de extradicdo deve ser analisado pelo Tribunal
na hora de decidir pela extradicao ou nao da pessoa requerida, pois, assim
como as leis nacionais e internacionais, o Tratado traz disposicoes

normativas que o Brasil comprometeu-se a cumprir.

Depois, questionei-me sobre os limites da atuacdao do Presidente da

Republica no processo de extradigcao?!.

A primeira pergunta que veio a mente foi: segundo a jurisprudéncia
do STF, o Presidente da Republica tem competéncia para efetivar a

extradicao? Essa competéncia do Presidente é puramente discricionaria?

Pela leitura prévia das ementas da Ext. 1.085 e da Rcl. 11.243, a
competéncia para extraditar parece ser do Presidente da Republica, mas
acredito que a atuacdo do Presidente ndo é totalmente discricionaria, a meu
ver, até mesmo para garantir a protecao do extraditando. A minha hipdtese
€ de que o Presidente deve ater-se a determinadas balizas para decidir se
extraditara ou ndo. Para mim, o que ndo pode existir é arbitrariedade de

qualquer dos dois Poderes.

Apds pensar na atuacao de cada um dos dois Poderes em separado,
mais um conjunto de perguntas surgiu: Se o STF estd em uma das trés
fases do processo de extradicao e ele deve decidir se se extradita ou nao;
porque caberia ao Presidente dar a palavra final? Afinal, corre-se o risco

dele contrariar o veredicto do STF. Assim sendo, de que serviria a decisao

11 Cabe ressaltar que as perguntas relacionadas a atuacdo do Presidente restringem-se aos
casos em que o STF decide por extraditar, pois nestes casos o Presidente poderia, segundo
entendimento da Corte no Caso Battisti, contrariar a decisdo da Corte e ndo entregar o
extraditando. Nas situacdes em que o STF decide por ndo extraditar, o Presidente ndo tem
outra opgdo que ndo a de acatar a decisdo e manter o extraditando no pais. Ou seja, o
debate sobre a competéncia restringe-se aqueles casos em que o STF dd uma resposta
positiva a extradicdo. Naqueles casos em que o STF decide por ndo extraditar, ndo ha
discussdo; o Presidente deve simplesmente acatar a decisdo do STF e esta proibido de
entregar o extraditando ao pais requerente. Sobre o entendimento da Corte quanto aos
limites da discricionariedade do Presidente da Republica vide o capitulo III. O CASO
BATTISTI.
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do STF, se a competéncia para decidir, ao final, parece nao ser dele? Sua
decisdo seria uma mera “opinidao da Corte” que ndo vincula o Presidente da

Republica?

A minha hipdétese era de que parecia ser incoerente movimentar o
Judiciario para proferir um resultado que poderia ser desconsiderado de
pleno direito pelo Presidente da Republica, afinal, o STF ndo da pareceres.
Acreditava que essas perguntas poderiam indicar uma fraca argumentagao
dos ministros que defendiam que a competéncia para extraditar era do

Presidente da Republica.

Por fim, achei importante questionar quais os reflexos que o Caso
Battisti teve nos demais casos de extradicao que foram julgados pelo STF,
se é que ele surtiu reflexo nas extradigdes posteriores. A pergunta que fiz
foi: o Caso Battisti foi replicado nos processos de extradicdo posteriores? O
entendimento obtido pela Corte no Caso Battisti sobre a competéncia para

extraditar foi mantido nas extradicdes subsequentes?

A minha hipétese era de que o Caso Battisti teria sido replicado nos
casos posteriores e que a interpretacao 1& obtida foi mantida pela Corte -
entendida aqui como d6rgdao -, mas que poderia ter sido desrespeitada por
alguns ministros ao votarem em processos de extradicdo. Mas a minha
ressalva era de que nos demais casos o tema nao seria debatido de forma
tao aprofundada, pois acreditava que o Caso Battisti havia pacificado a

jurisprudéncia do tribunal quanto a competéncia para extraditar.
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II. CAPITULO METODOLOGICO

1. Universo de pesquisa

O material-base dessa monografia € um conjunto de decisbes do STF
obtidas no sitio eletronico do Tribunal!?, sendo esta a Unica restricao

espacial do universo analisado.

Por outro lado, minha pesquisa ndo imp06s qualquer restricdo espaco-
geografica. Todos os paises que tiveram processos de extradicao
pertinentes ao tema julgados pelo STF entre os dias 16.12.2009 e
05.11.2013 foram levados em consideracao e analisados na presente

pesquisa.

A pertinéncia dos casos foi determinada preliminarmente pelas
chaves de busca utilizadas no motor de pesquisa do site do STF. Apods a
leitura do material, apenas quatro acérddaos mostraram-se irrelevantes para
a pesquisa, pois tratavam de matéria ndo abrangida por essa monografia.

Os demais acordaos foram fundamentais para as conclusdes aqui obtidas.

A data inicial foi escolhida objetivamente, pois a pretensao era
analisar o entendimento do Supremo sobre a competéncia para extraditar a

partir do Caso Battisti.

Em um primeiro momento poderia parecer que a escolha mais légica
para a limitagao temporal fosse a Rcl. 11.243. Todavia, os debates sobre a
competéncia para extraditar surgiram ja no julgamento da Ext. 1.085. E a
propria davida que surgiu entre os ministros 1a acabou dando impulso para
que o Governo italiano questionasse qual o real entendimento da Corte
sobre o assunto (questionamento que visava a efeitos praticos, ou seja, a

efetiva extradicao de Cesare Battisti).

Assim sendo, o marco inicial da minha pesquisa é 16.12.2009, a data
de julgamento da Ext. 1.085, e nao 08.06.2011, data de julgamento da Rcl.
11.243 e da Ext. 1.085 PET-AV.

”

12 No sitio eletronico do STF < www.stf.jus.br >, “Jurisprudéncia” > “Pesquisa
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarlurisprudencia.asp>.
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Outro motivo para a escolha da data de julgamento da Ext. 1.085 foi
o curto folego da pesquisa, impossibilitando a andlise dos acérdaos

anteriores ao Caso Battisti que tratavam do tema?3.

2. Da selecao do universo de acordaos

2.1. Da primeira selecao do universo de acérdaos

Em um primeiro momento, fiz um total de catorze buscas no site do
STF. As expressdes de busca utilizadas nessa primeira etapa de selegcdo de
acordaos também foram utilizadas no segundo processo de selegdao - que

esta descrito logo a baixo, no item II1.2.2.

A principal diferenca entre essa primeira selecdo de acérdaos e a
nova € o fator recorte temporal. Na primeira, eu ndao havia realizado
qualquer recorte, tendo obtido um universo muito extenso, composto por
acordaos anteriores e posteriores a Ext. 1.085, com o qual ndo conseguiria

trabalhar dentro do periodo de entrega da monografia.

A extensdo desse universo inicial € que me levou a alterar a
metodologia, possibilitando uma reducdo do mesmo sem que, todavia, a
pesquisa perdesse o seu mérito. Para tal, tomei como paradigma o Caso
Battisti (iniciado com a Ext. 1.085). Julguei pertinente estabelecer sua data
de julgamento (16.12.2009) como a data inicial do meu recorte devido a
sua importancia. E foi assim que fiz uma nova selecdo do universo de

acordaos a serem analisados, que descrevo logo a seguir.

13 O recorte temporal acima referido ndo impede que possivel pesquisa mais abrangente, que
analise as decisbes anteriores ao Caso Battisti, seja realizada. Pretendo, em pesquisa
posterior, verificar se a hipotese comumente difundida de que o Caso Battisti (Ext. 1.085,
Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009) alterou a jurisprudéncia do STF é verdadeira. Para tal,
analisarei os acérddos obtidos com as chaves de busca abaixo relacionadas e que sejam
anteriores ao Caso Battisti. Assim, poderei constatar se houve, de fato, uma mudanga de
entendimento da Corte ou se esta foi mantida.
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2.2. Da segunda e final selecdo do universo de acordaos

No dia 23 de Agosto de 2013 fiz as primeiras pesquisas, com 0 marco
temporal inicial delimitado, no motor de pesquisa do site do STF.

ApOs a leitura da integra da Rcl. 11.243 e de parte da Ext. 1.085,
percebi que os termos de busca anteriormente utilizados nao abrangeriam o
universo pertinente ao tema. Assim, em 12 de Setembro de 2013, procedi a
novas buscas, utilizando, desta vez, nao apenas as catorze chaves
anteriores, mas também outros dezesseis termos.

Por fim, no dia 05 de Novembro de 2013, refiz todas as pesquisas de
modo a atualizar o rol final de acdérdaos.

Portanto, essa pesquisa tem como material-base todos os acérdaos
pertinentes encontrados no sitio eletronico do Supremo entre as datas
16.12.2009 e 05.11.2013.

Para que eu pudesse conseguir um universo real tive que conjugar os
resultados de uma série de buscas realizadas no site do STF. Assim, pude
obter universo mais completo e que representasse a totalidade de acérdaos
pertinentes ao tema que pretendia trabalhar, atendendo as limitagdes

espaco-temporais que relatei no subcapitulo II.1.

Dividi os termos de busca em dois grandes grupos. O primeiro grupo
de termos de pesquisa esta relacionado a atuacdo do STF e a profundidade
da analise que realizara ao julgar um processo de extradicdo. O outro grupo
relaciona-se a atuacao do Presidente da Republica apdés a decisdao do

Supremo.

O estudo dos limites da analise que podera ser realizada pelo STF no
pedido de extradicdo € essencial para que possamos entender a
competéncia para extraditar. Primeiro, porque os dois temas parecem ser
tratados em conjunto nos acérddos. Segundo, porque eles guardam uma
relacdo fundamental entre si, uma vez que o grau de analise do STF influi
nas competéncias do Presidente da Republica. A depender da profundidade
da andlise realizada pelo Supremo, a discricionariedade do Presidente
podera ser tolhida, ou, ao menos, ter ser grau diminuido e, como
consequéncia, o campo de atuacdo do Presidente da Republica tornar-se-ia

mais restrito.
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No que tange ao tema das limitagdes que sao impostas ao STF
guando julga um pedido de extradicdo, os Ministros geralmente usam
termos como contenciosidade limitada; controle limitado, formal ou de
legalidade; sistema belga ou misto; limitagao cognitiva; e outras variagdes
desses termos. A escolha de uma ou outra palavra parece variar conforme a

época e o Ministro Relator.

Essas palavras sdo usadas como sindnimos pelo Tribunal. Pretendem
expressar uma mesma ideia, qual seja, a de que o Supremo tem poderes
restritos ao analisar um pedido de extradicao formulado por Estado
estrangeiro, limitando-se a verificar a presenca, no caso, das condicdes e
requisitos previstos na Lei e no Tratado de extradicao - se o pedido for
fundado em Tratado.

Em alguns acérdaos, mais de uma palavra-chave é usada. Pude
constatar isso pelo fato de que alguns julgados apareceram em mais de

uma busca.

Realizei, entdo, um total de dez (10) buscas relacionadas a atuacdo
do Supremo Tribunal Federal no processo extradicional. Todas as dez
buscas foram limitadas temporalmente. No campo Data do motor de busca
inclui a data do julgamento da Ext. 1.085 (16/12/2009), sem, todavia, ter

limitado a data final.

Utilizei as seguintes chaves de busca:

Chave de busca Numero de acdérdaos
encontrados
Extradicao e contenciosidade limitada 24
Extradicao e controle limitado 00
Extradicao e sistema belga 06
Extradicao e sistema misto 01
Extradicao e controle adj2 formal 00
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Extradicao e controle adj2 legalidade 06
Extradicao e limitacao cognitiva 02
Extradicao e cognicao limitada 02
Extradicao e cognicao restrita 00
Extradicao e cognoscibilidade restrita 01
TOTAL: 42

Foram obtidos um total de quarenta e dois (42) acérdaos com essas

pesquisas, sendo que oito eram repetidos.

O universo parcial obtido com esse primeiro grupo de palavras

chave é de trinta e quatro (34) acordaos.

Como dito, para garantir a completude do universo de analise, outro
grupo de palavras-chaves foi criado. Desta vez, o enfoque nao foi a
competéncia/limitacdo de andlise do STF, mas sim a atuacao do Presidente

da Republica no processo de extradicao apods a decisdao do STF.

Com essas buscas pretendia encontrar acérddaos que tratassem de
qualquer tipo de atuacdo do Presidente da Republica no processo
extradicional. Para tanto, utilizei termos de busca abrangentes como
discricionariedade, competéncia e soberania, que eram, também, os termos

mais utilizados pelos Ministros nos trés acordaos do Caso Battisti.

Neste grupo foram realizadas as seguintes pesquisas:

Chave de busca Numero de acordaos
encontrados
Extradicao e discricionariedade 08
Extradicao e discricionario 05
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Extradicao e ato adj2 discricionario 01
Extradicao e poder discricionario 03
Extradicdo e discricionario e poder 03
adj2 executivo

Extradicao e poder discricionario adj4 03
(presidente adj2 republica)

Extradicao e poder discricionario adj4 00
(poder adj2 executivo)

Extradicao e opgao adj3 presidente 02
Extradicao e competéncia adj3 03
presidente

Extradicao e competéncia adj3 03
(presidente adj2 republica)

Extradicdo e competéncia e poder 03
executivo

Extradicado e competéncia e (poder 03
adj2 executivo)

Extradicao e soberania 07
Extradicao e ato adj2 soberania 02
Extradicao e soberano 02
Extradicao e ato adj2 soberano 00
TOTAL: 48

Foram obtidos quarenta e oito (48) acdorddos com essas dezesseis

buscas. Alguns resultados aqui obtidos eram repetidos entre si e outros ja
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haviam aparecido nas pesquisas que realizei para o primeiro grupo de
chaves de busca. Assim, dos 48 acérdaos encontrados, apenas 08 eram

NOovosS.

Para incrementar ainda mais o universo de acérddos relacionados a
atuacao presidencial no processo de extradicao, realizei mais quatro
pesquisas utilizando o campo Legislacdo do motor de busca do site do STF.
Neste campo eu selecionei o Estatuto do Estrangeiro, de 1980'“. Logo
abaixo do campo Legislacdo, coloquei o numero do artigo do Estatuto que
gostaria de encontrar nas decisdes da Corte. Os artigos pertinentes ao tema
da atuacao do Presidente da Republica sdo os arts. 67; 89 e 90; todos da
Lei 6.815/1980 (ou Estatuto do Estrangeiro).

Eis as chaves de busca utilizadas!>:

Numero de acordaos
Chave de busca
encontrados

EE-1980 mesmo ART-00089 27
EE-1980 mesmo ART-00067 21
EE-1980 mesmo ART-00089 e 17
EE-1980 mesmo ART-00067

EE-1980 mesmo ART-00090 06
TOTAL: 71

Encontrei setenta e um (71) acdérddaos com essas quatro buscas.
Desse total, apenas 12 julgados eram novos; sendo que todos os demais

ja haviam sido encontrados em ao menos uma chave de busca anterior.

4 No campo de busca aparece a sigla “EE-1980". Estatuto do Estrangeiro é a Lei
6.815/1980.

15 Estes sdo os termos que aparecem no campo Pesquisa Livre depois de eu colocar os dados
gue pretendia encontrar nos campos Legislacdo e ART.
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Perceptivel, portanto, a relacdo entre a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal e do Presidente da Republica no processo extradicional, uma vez
que alguns acérddos se repetem em chaves de busca dos dois grupos que
criei. Isso reforca minha hipétese inicial de que os dois temas relacionam-se

e sao tratados conjuntamente pelos Ministros.

A minha hipétese para o fato de terem sido encontrados tdo poucos
novos acorddos relacionados diretamente a discricionariedade e/ou
competéncia do Presidente da Republica é pelo fato de o tema ja ser
abordado, ainda que apenas indiretamente, quando os Ministros discutem

as limitacdes de analise do pedido de extradicao pelo STF.

Ressalva deve ser feita quanto a cinco Habeas Corpus que nao
demonstraram ter qualquer pertinéncia com o tema da monografia. Destes,

quatro foram encontrados com a pesquisa pelo art. 67 da Lei 6.815/80%°.

Estes acordaos mostraram-se impertinentes a minha pesquisa, pois
tratavam de pedidos de habeas corpus — um deles era um Recurso em
Habeas Corpus - impetrados contra ato de expulsao (arts. 66 e 67, da Lei
6.815/80), mas que nao tinham relacgdo com qualquer processo
extradicional que tivesse tramitado ou estivesse tramitando perante o
Supremo Tribunal Federal. Como esses atos de expulsdo nao foram
realizados no ambito do processo extradicional - foco deste trabalho - nao

ha razao de serem analisados aqui.

O outro acérdao excluido foi o HC 102.041/SP, obtido com a busca
extradicdo e soberania. O tema da extradicdo ndo é o enfoque do Habeas
Corpus. Da mesma forma, o termo “soberania” ndo se refere aquele
entendimento de que o ato de entrega, ou nao entrega, do extraditando
pelo Presidente da Republica é ato de soberania, mas sim a soberania de
outro Estado, no sentido de que o estrangeiro ndo se encontra em territério

nacional, mas em territdrio estrangeiro, portanto, sob a jurisdicdo de outro

16 Trata-se dos seguintes julgados: STF: HC 101.269/DF, Rel. Min. Carmen LUcia, j.
03.08.2010; STF: HC 101.528/PA, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 09.12.2010; STF: HC 99.742/SP,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 14.04.2011; STF: RHC 114.742/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, j.
16.10.2012.
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pais!’. Assim, percebe-se que este Habeas Corpus também ndo guarda

pertinéncia com o tema desta monografia.

Assim, vinte (20) acérddos, em tese, tratam exclusivamente da

questdo da atuacao do Presidente da Republica no processo extradicional e
se mostraram pertinentes ao escopo da pesquisa, passando a constituir o

universo final estudado.

3. Universo final

O universo final é composto por 54 acérddaos. O numero final de
decisOes foi alcancado apds um total de 30 pesquisas no site do STF com as

palavras-chaves que demonstrei serem pertinentes ao tema.

4. Técnicas e instrumentos de analise

Inicialmente, criei um modelo de tabela que pensei ser adequado a
analise de todos os acdérddaos do meu universo final de andlise. Todavia,
percebi que existiam dois tipos de acérddos - aqueles em que pretendia
fazer uma andlise mais extensiva e exauriente dos argumentos levantados e
aqueles em que pretendia analisar de forma mais tépica, ou seja, que
pretendia extrair se os ministros utilizavam ou nao os argumentos

levantados naquele primeiro grupo de decisdes.

Planejei, entdo, dois modelos de fichamento para melhor extragao
das informacgOes fundamentais de cada julgamento. A aplicacdo de um ou
outro modelo variou conforme a estrutura dos acérddaos e do que eu

pretendia extrair de cada um deles.

17%(...) IMPOSSIBILIDADE DE SUA EXTRADICAO (PELO FATO DE NAO SE ENCONTRAR
EM TERRITORIO BRASILEIRO) (...) - A EXTRADIGAO COMO INSTRUMENTO DE COOPERACAQO
INTERNACIONAL NA REPRESSAO A CRIMINALIDADE COMUM: NECESSIDADE, POREM, DA
PRESENGCA DO SUDITO ESTRANGEIRO EM TERRITORIO BRASILEIRO, DENTRE OUTROS
REQUISITOS. PACIENTE QUE SE ENCONTRA EM TERRITORIO SUJEITO A OUTRA
SOBERANIA ESTRANGEIRA”. STF: HC 102.041/SP, Rel. Min. Celso de Mello, j.
20.04.2010, p. 670. Grifos meus.
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O primeiro modelo de fichamento foi desenvolvido tendo em mente
os trés acordaos do Caso Battisti (Ext. 1.085; Rcl. 11.243; e Ext. 1.085
PET-AV). Meu objetivo, ao analisar essas decisdes, era mapear o0s
argumentos utilizados pelos ministros para fundamentarem seus votos na
parte em que tratavam sobre a questdao dos papeis desempenhados pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Presidente da Republica no processo
extradicional, de forma a decidirem a quem competia a decisao final, ou

seja, quem tem a competéncia para extraditar.

Tendo em mente que o objetivo era tracar as linhas argumentativas
utilizadas pelos ministros, os fichamentos desses julgados foram mais
extensivos, abrangendo diversas minlcias de cada um dos acdrdaos. Ao
longo dos fichamentos eu adicionava duvidas, possiveis questdes
pertinentes e observagdes que emanavam dos casos analisados, facilitando
a sistematizacao das informacgdes extraidas dos acorddaos e das implicacdes

que teriam no texto final da monografia.

O segundo modelo de fichamento, por sua vez, € mais abrangente e
objetivo. Porém, faz uma andlise menos profunda dos acérdaos, ou seja,
esse modelo - que denominei ficha-resumo - pretende abarcar pontos
especificos dos acordaos, quais sejam: (i) o papel desempenhado pelo STF
no processo extradicional; (ii) como se deu a atuacdao do Presidente da
Republica nesses casos; (iii) se os ministros trataram da competéncia para
extraditar; e (iv) se estabelecem limites a competéncia do Presidente da

Republica.

Como ja foi dito, a pretensdo ao analisar essas decisdes posteriores a
Ext. 1.085 - primeiro e mais importante acérddo do Caso Battisti - era
verificar se a Corte manteve, nestes novos casos, o entendimento exarado
naquele Caso, tanto em relacao ao papel do STF quanto sobre a atuacgao do

Presidente e os limites impostos a atuacdo presidencial.

Esse modelo de ficha-resumo nao impediria que eu fichasse eventuais
novos argumentos levantados nesses 51 novos julgados, pois separei uma

parte para que eu colocasse os trechos mais importantes dos acérdaos.

Esse modelo de ficha-resumo mostrou-se pertinente, porque, se por

um lado, ela excluiria informagcdes sobressalentes e desnecessarias ao
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objeto de pesquisa, por outro, ela permitiria a extracao dos dados

pertinentes a minha analise.

O modelo de ficha-resumo encontra-se no anexo VI.1 desta

monografia.
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III. O CASO BATTISTI

Geralmente o termo Caso Battisti ¢ usado para referir-se a Ext.
1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009. Todavia, nesta pesquisa,
empregarei o termo como sin6nimo do conjunto dos trés acoérddos
relacionados ao pedido de extradigdo do italiano Cesare Battisti - a Ext.
1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009; a Rcl. 11.243, Rel. Min.
Gilmar Mendes, j. 08.06.2011; e a Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 08.06.2011.

Na contramdo, quando o termo Caso Battisti for usado como

sinbnimo apenas da Ext. 1.085, farei tal ressalva.

1. A Ext.1.085

1.1. O caso

Em 2007, o Governo da Itdlia formalizou pedido de extradicdao do
nacional italiano Cesare Battisti ao Governo brasileiro. O pedido estava
fundamentado em Tratado firmado entre os dois paises em 17.10.1989 e
promulgado no Brasil pelo Decreto n. 863, de 09.07.1993.

O pedido teve por objeto quatro homicidios qualificados praticados
entre os anos de 1977 e 1979. O extraditando havia sido condenado por
outros delitos, mas esses nao compunham o objeto do pedido de

extradicao.

Battisti fora julgado a revelia por tribunais naturais italianos, teve -
segundo o entendimento da maioria dos Ministros presentes no julgamento
- direito a recursos, constituiu advogados e foi condenado definitivamente

em 1993 pela Corte de Mildo sendo sentenciado a pena de prisdao perpétua.

Durante o processo extradicional, Battisti pediu refugio ao Comité

Nacional para os Refugiados (CONARE). Seu pedido foi negado pelo
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colegiado, mas aceito pelo Ministro da Justica, que, por via recursal,

concedeu o refugio ao italiano.

A legalidade do ato do Ministro da Justica foi questionada pelo
Tribunal em sede de questdo preliminar da Extradicdo. Todavia, a Ministra
Carmen Lucia e os Ministros Marco Aurélio, Eros Grau e Joaquim Barbosa
defendiam a tese de que o ato de concessao de refugio deveria ser
questionado por meio de Mandado de Segurancga, que seria o instrumento

processual correto.

O Ministro da Justica baseou-se no art. 1°, I, da Lei 9.474/97'® para
deferir o pedido, mas a Corte entendeu que nao havia correspondéncia
entre os motivos declarados por ele e o suporte fatico da hipdtese legal

invocada como causa autorizadora da concessao de refugio.

Assim, o ato foi considerado nulo, pois a Corte entendeu que a norma
invocada nao incidia sobre os eventos histéricos que fundamentaram o
pedido de refugio. O fundado e atual temor de perseguicdo nao estaria
configurado. Sendo ato administrativo vinculado, o Ministro da Justica
deveria decidir apenas nos limites das expressas e taxativas hipoteses
legais; ndao haveria espaco para discricionariedade e juizo de conveniéncia

ou oportunidade.

Votaram nesse sentido os Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres Britto e a Ministra Ellen Gracie. Ficaram
vencidos nesse ponto, a Ministra Carmen Llcia e os Ministros Joaquim

Barbosa, Marco Aurélio e Eros Grau.

Outra questao que foi amplamente debatida durante o julgamento foi
a da natureza dos crimes cometidos por Cesare Battisti. Parte dos Ministros
entenderam que os crimes eram predominantemente politicos — a Ministra

Carmen Lucia e os Ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Eros Grau.

Todavia, a tese vencedora foi a de que os quatro homicidios eram
predominantemente crimes comuns graves — o Ministro Gilmar Mendes usa

o termo crime hediondo. Venceram, nesse ponto, os Ministros Cezar Peluso,

18 Art. 10 Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

I - devido a fundados temores de perseguicao por motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa
ou ndo queira acolher-se a protecdo de tal pais;
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Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres Britto e a Ministra Ellen

Gracie.

Cabe ressaltar que o0s Ministros apontaram as divergéncias
doutrinarias quanto a definicdo de crime politico. O Ministro Gilmar Mendes
destacou a importancia da construcao jurisprudencial desse conceito. Disse,
ainda, que as circunstancias faticas e juridicas presentes na situacao devem
ser valoradas, principalmente “o contexto histérico, politico e juridico em

gue praticadas as infragoes”.?

Devido ao modelo belga, ou misto, também denominado modelo de
delibacao ou de contenciosidade limitada, o STF s poderia se limitar a
analise dos requisitos legais. Nao poderia apreciar o valor das provas ou

rejulgar a causa.

Na Ext. 1.085 ficou estabelecido que o papel do Supremo Tribunal
Federal no processo extradicional é limitado a mera anadlise de legalidade do
pedido e de outros requisitos e condicdes legais - ou firmadas em Tratado
de extradicdo entre o pais requerente e o Brasil - e decisdao da
admissibilidade do mesmo. O tema da atuacdao da Corte no processo de
extradicao parecia ja estar sedimentado a época desse julgamento, ndo
tendo a Extradicao de Battisti mudado a jurisprudéncia da Corte sobre a

guestao.

Nos autos os Ministros analisaram questdes formais como a
prescricdo dos delitos - que nao se configurou, uma vez que O prazo
comegou a contar em 1993, ano em que a decisao definitiva foi proferida. A
dupla tipicidade também foi verificada; o homicidio estd previsto no art. 121
do Cdédigo Penal brasileiro. Como dito, a Corte entendeu que os delitos
objeto do pedido eram predominantemente comuns, ndo havendo,
portanto, o impedimento do inciso VII do art. 77, da Lei 6.815/80%°.
Também decidiram que as falhas de traducdo dos documentos que
instruiam o pedido do Governo italiano ndao afetaram o exercicio de defesa

do extraditando, portanto, valiam.

19 STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009, voto Min. Gilmar Mendes, p. 474.
20 Art. 77. Nao se concedera a extradigdo quando:
VII - o fato constituir crime politico;
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Outro ponto discutido a fundo pelos Ministros foi o dos efeitos da
decisdo do STF. Essa questdo foi dividida em dois momentos. A primeira
pergunta a ser respondida pela Corte era saber se a decisao vinculava o
Presidente da Republica ou nao. Por cinco votos a quatro decidiu-se que a
decisdo do STF autorizando a extradicdo era apenas declaratéria e caberia
ao Presidente da Republica, ao final, decidir se extraditaria ou ndo. Ou se€ja,
a decisdo do STF ndo vincula o Presidente da Republica. Venceram nessa
questdo a Ministra Carmen Lucia e os Ministros Joaquim Barbosa, Marco

Aurélio, Carlos Ayres Britto e Eros Grau.

A segunda questdo levantada, devido a confusdo da pronunciacao do
voto do Ministro Eros Grau, era saber quais os limites do ato do Presidente
da Republica. Quanto a esta questdo, trés posicionamentos surgiram. Para
0s Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e a Ministra
Ellen Gracie, o Presidente nao tinha qualquer discricionariedade; caberia a
ele apenas cumprir a decisao do Tribunal. Para a Ministra Carmen Lucia e os
Ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Carlos Ayres Britto, o Presidente
tinha total discricionariedade para praticar o ato. O Ministro Eros Grau firma
um posicionamento intermediario. Segundo seu entendimento, o Presidente

da Republica teria discricionariedade nos limites do tratado e da lei.

1.2. O processo extradicional no Direito Brasileiro e a

atuacao do Presidente da Republica na terceira fase

O sistema extradicional brasileiro, chamado sistema belga, é
composto por trés fases. Duas delas sao fases administrativas e a
intermediaria é judicial.

Na primeira fase, o pais requerente - no caso, a Itdlia - formaliza
pedido de extradicdo ao pais requerido - no caso, o Brasil. Geralmente, o
pedido é formulado por via diplomatica e cabe ao Poder Executivo do pais

requerido decidir se aceitara ou ndo o pedido.

Essa faculdade de aceitar ou ndao o pedido formulado pelo pais

requerente estaria restrita a alguns casos, como no de promessa de
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reciprocidade. Segundo doutrinadores como Francisco Rezek?!, Luis Roberto
Barroso?? e Valério Mazzuoli?® - citados nos votos dos Ministros Gilmar
Mendes e da Ministra Ellen Gracie, por exemplo - naqueles casos em que o
pedido é baseado em Tratado de extradicdo, o Poder Executivo brasileiro
esta obrigado a transmitir o pedido ao STF para que o Tribunal possa

analisar a legalidade do pedido.

A recusa sumaria do pedido nesta primeira fase estaria restrita

aqueles casos em que ndo ha obrigacdao convencional.

Ha divergéncia entre os Ministros quanto a discricionariedade do
Presidente da Republica. Se ela se esgotaria nessa primeira fase ou se ainda

existiria na terceira fase, apds a decisao do Judiciario?.

Na segunda fase, que ¢é judicial, havera exame da legalidade do
pedido. Ao Tribunal cabe analisar se os requisitos e condigdoes previstos nos
arts. 77 e 78, da Lei 6.815/1980%° foram preenchidos. Caso tenham sido

21 STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009, voto Min. Cezar Peluso, pp. 166-
168 e voto Min. Gilmar Mendes, pp. 493-494; 498-500. Destaquei aqui apenas as citacles
mais importantes.

22 STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009, voto Min. Gilmar Mendes, pp. 506-
507.

23 Idem, pp. 507-508.

24 Esta questdo sera mais bem trabalhada logo abaixo, quando eu for tratar das correntes
formadas pelos Ministros, bem como delinear os principais argumentos utilizados por eles
para fundamentarem suas posigoes.

25 Art. 77. Nao se concedera a extradicdo quando:

I - se tratar de brasileiro, salvo se a aquisicdo dessa nacionalidade verificar-se apo6s o fato
que motivar o pedido;

II - o fato que motivar o pedido nao for considerado crime no Brasil ou no Estado
requerente;

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

IV - a lei brasileira impuser ao crime a pena de prisdo igual ou inferior a 1 (um) ano;

V - o extraditando estiver a responder a processo ou ja houver sido condenado ou absolvido
no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o pedido;

VI - estiver extinta a punibilidade pela prescricdo segundo a lei brasileira ou a do Estado
requerente;

VII - o fato constituir crime politico; e

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

§ 1° A excecdo do item VII ndo impedird a extradicdo quando o fato constituir,
principalmente, infragdo da lei penal comum, ou quando o crime comum, conexo ao delito
politico, constituir o fato principal.

§ 20 Caberda, exclusivamente, ao Supremo Tribunal Federal, a apreciacdo do carater da
infracao.

§ 3° O Supremo Tribunal Federal podera deixar de considerar crimes politicos os atentados
contra Chefes de Estado ou quaisquer autoridades, bem assim os atos de anarquismo,
terrorismo, sabotagem, seqliestro de pessoa, ou que importem propaganda de guerra ou de
processos violentos para subverter a ordem politica ou social.

Art. 78. Sao condigdes para concessdo da extradicdo:
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preenchidos, o pedido é legal e deve o STF autorizar a concessdo da
extradicdo - ou concedé-la, dependendo da corrente defendida pelo

Ministro.

O poder de andlise do Tribunal é restrito. Neste caso, a defesa
também o serd. Ela estd limitada pelo art. 85, §1°, da Lei 6.815/80%,
podendo versar apenas sobre a identidade do extraditando, defeito de

forma dos documentos apresentados e a ilegalidade da extradigao.

A atuacao do Supremo no processo extradicional sera tratada mais
aprofundadamente no capitulo IV, em que analisarei os casos posteriores
a Ext. 1.085.

ApOs essa fase jurisdicional, ha mais uma fase administrativa. Neste
momento, cabe ao Presidente da Republica, na posicdao de representante do
Governo brasileiro no plano internacional, dar a resposta ao Estado

requerente, informando-o se a pessoa requerida sera entregue ou nao.

Segundo o art. 84, VII da Constituicdo Federal?’, a competéncia
privativa para manter relagdes com Estados estrangeiros é do Presidente da

Republica.

O ponto fulcral da questao é saber se, nessa ultima fase do processo,
o Presidente pode contrariar o que foi decidido pelo STF na segunda fase ou

nao; e, podendo contrariar, se havera algum limite a sua atuacdo.

N3o se questiona a existéncia dessa terceira fase ou o fato de ser o
Presidente quem transmitird a informacdo ao Governo estrangeiro. O que
gerou controvérsia foi a forma como a atuagcao se daria e quais os seus

limites.

I - ter sido o crime cometido no territério do Estado requerente ou serem aplicaveis ao
extraditando as leis penais desse Estado; e

II - existir sentenga final de privacdo de liberdade, ou estar a prisdo do extraditando
autorizada por Juiz, Tribunal ou autoridade competente do Estado requerente, salvo o
disposto no artigo 82.

26 Art. 85. Ao receber o pedido, o Relator designard dia e hora para o interrogatério do
extraditando e, conforme o caso, dar-lhe-a curador ou advogado, se ndo o tiver, correndo do
interrogatdrio o prazo de dez dias para a defesa.

§ 10 A defesa versard sobre a identidade da pessoa reclamada, defeito de forma dos
documentos apresentados ou ilegalidade da extradicao.

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

VII - manter relagdes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes
diplomaticos;
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1.3. Os efeitos da decisdo do STF

Parece ser unanimidade nesse julgado que a decisao do Tribunal no
processo de extradicdo tem natureza declaratdria. Mesmo os Ministros que
votaram pela vinculacdo do Presidente a decisao do STF - a excecdo do
Ministro Ricardo Lewandowski - falaram explicitamente do efeito
declaratério da decisdao. A questdao é saber se a declaragdo afirmativa do

STF tem efeito vinculante ou nao.

Para o Ministro Gilmar Mendes, “A decisao do Supremo, no processo
extradicional, € de natureza preponderantemente declaratdria, atestando
certeza juridica quanto a configuracao dos requisitos para o cumprimento
do tratado ou do pacto de reciprocidade pelo Brasil”. Diz que se estabelece
“um preceito, uma regra de conduta, consistente no dever de extraditar,
pelo Brasil, e no direito de obter a extradicao, pelo Estado requerente, em

cumprimento do pacto internacional”.?8

Afirma, ainda, que: “Posta a decisdo do Supremo Tribunal, ndo ha
espaco para escolha quanto a sua obediéncia. (...) A escolha pelo Poder
Executivo, deu-se antes, quando da formalizacdo do pacto internacional”.?®
Para ele, “As singelas hipoteses em que é possivel negar-se eficacia ao
efeito declaratério da decisdo na extradicdo estdao previstas ou no proéprio

tratado internacional, no pacto de reciprocidade, ou na legislagao interna”.3°

A Ministra Ellen Gracie acompanha o voto do Ministro Relator Cezar
Peluso e afirma que a decisdo do Tribunal é declaratéria, pois quem executa

a extradicdo é o Poder Executivo e ndo o Poder Judiciario3!.

28 STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009, voto Min. Gilmar Mendes, p. 496.
29 Idem. P. 497.

30 Idem. P. 497.

31 STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009, voto (apartes) Min. Ellen Gracie, p.
601.
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1.4. Vinculacao do Presidente da Republica a decisdao do STF

ou discricionariedade do ato presidencial?

1.4.1. As correntes formadas

Duas correntes divergentes se formaram quanto a questdao da decisdo
da Corte vincular, ou ndo, o Presidente da Republica na terceira fase da

extradicao.

De um lado, ficaram os Ministros que seguiram o Relator e entendiam
gue a decisdao do STF vinculava o Presidente. Votaram nesse sentido os
Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e a Ministra

Ellen Gracie.

Do lado da divergéncia, que foi a tese vencedora, votaram a Ministra
Carmen Lucia e os Ministros Joaquim Barbosa, Carlos Ayres Britto, Marco
Aurélio e Eros Grau. Os Ministros entenderam que a decisdao do STF é
declaratéria e que ela ndao vincula o Presidente da Republica; ele podera
decidir ndo extraditar a pessoa requerida ainda que o Supremo tenha

deferido o pedido de extradigao.

Cabe ressaltar, todavia, que a divergéncia se da apenas naqueles
casos em que o STF defere o pedido. Quando o Tribunal julga ilegal o
pedido de extradicdao, a jurisprudéncia é unanime em entender que esta
decisdo vincula o Presidente da Republica. Se o STF decide que o pedido é
ilegal, o Presidente ndo podera extraditar. Por outro lado, se o STF entende
que o pedido é legal e o defere, surge o debate se essa decisdao deve

vincular o Poder Executivo Federal ou ndo.

Na Ext. 1.085, a Corte decidiu pela nao vinculagao do Presidente da
Republica a sua decisdo. Todavia, o Governo da Italia apresentou peticao
avulsa “expondo duvida sobre o resultado do julgamento e, em especial,
sobre a ata do julgamento” 32, pois ndo havia compreendido qual era a

extensao do voto do Ministro Eros Grau.

32 STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009, p. 635.
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A partir desta questao de ordem, que foi trazida pelo Ministro Relator
Cezar Peluso, tomou lugar no Tribunal uma nova questdao; qual seja, o

limite da atuacdo do Presidente da Republica ao decidir sobre a extradicao.

Dois polos opostos estavam bem claros no debate da

discricionariedade da atuacao do Presidente da Republica.

De um lado estavam os Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e a Ministra Ellen Gracie, que defendiam a vinculagao
do Presidente da Republica a decisdao da Corte. Portanto, ndao haveria

qualquer grau de discricionariedade no ato presidencial.

Na contramdo estavam a Ministra Carmen LuUcia e os Ministros
Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Marco Aurélio. Todos defendiam a
discricionariedade do ato. Falam, aqui, de uma discricionariedade do Poder

Executivo fora dos parametros legais e convencionais.

Tal entendimento fica explicito quando a Ministra Carmen Lucia
afirma que existe discricionariedade fora da lei e que ela esta defendendo a

existéncia desse tipo de discricionariedade.

O Ministro Ricardo Lewandowski pergunta a Ministra Carmen Lucia:
“Vossa Exceléncia me permite um aparte? Perguntaria se essa
discricionariedade se sujeita apenas a critério de conveniéncia e
oportunidade do Presidente da Republica, ou se essa discricionariedade é
exercida dentro dos lindes do Tratado? (sic)”. Ao que a Ministra responde:
“Existe discricionariedade fora da lei. Estou falando em discricionariedade

mesmo”.33

Neste ponto, o Ministro Eros Grau teve entendimento diverso dos
demais Ministros. Sua posicao nao era compativel com nenhuma das duas
correntes formadas anteriormente. Seu voto foi considerado o voto médio

do julgamento.

Para o Ministro Eros Grau, o Presidente da Republica tem
discricionariedade para decidir nos limites da lei e do Tratado. O Ministro
apoiou-se na Ext. 272, Rel. Min. Victor Nunes Leal, j. 07.06.1967 para

fundamentar a sua posigao.

33 STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009, pp. 608-609.
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Para o Ministro, “"O que obriga o Presidente da Republica é o Tratado
de Extradicdo celebrado entre o Brasil e a Italia, aprovado pelo decreto
863/93".34

1.4.2. Os argumentos

O tema da vinculacdo do Presidente da Republica a decisdao do STF
estda relacionado com a questdo da discricionariedade da atuagdao do
Presidente na terceira fase do processo extradicional. Por vezes, os

argumentos se misturam e tocam as duas questdes ao mesmo tempo.

Mesmo o0s Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Ellen Gracie e
Ricardo Lewandowski, que defendem a tese de que é o Supremo quem da a
ultima palavra, entendem que existem medidas, de competéncia exclusiva
do Poder Executivo, “necessdrias a execucdao da extradicdo, que se
submetem a livre apreciacdao governamental, mas que estdao delimitadas,
ainda que minimamente, por preceitos normativos contidos na lei interna do
Estado requerido ou em tratado internacional”.3> Porém, ndo ha, aqui, a
ampla discricionariedade reconhecida pelos defensores da outra tese. Essa
discricionariedade é sin6nimo de possibilidade de decisao dentro dos marcos

normativos da lei e do tratado.

A primeira vista, ao tratarem dessa possibilidade de decisdo dentro
dos marcos normativos da lei e do tratado, poder-se-ia pensar que o0s
Ministros estariam defendendo a mesma tese do Ministro Eros Grau. Mas
nao estdo. Os Ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes, por exemplo,
deixam claro que, para eles, existem sim hipdteses previstas na legislacao
interna e no tratado - ou no pacto de reciprocidade, dependendo do caso -
que permitiriam ao Presidente da Republica ndo entregar o extraditando ao
pais requerente. Todavia, as causas que impediriam a entrega sao aquelas

mesmas que impediriam a requisicao da extradicao.

34 STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009, incidéncias ao voto Min. Eros Grau,
p. 539.
35 Como o Ministro Gilmar Mendes explicitou em seu voto a pagina 501 da Ext. 1.085
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Como cabe privativamente ao STF analisar se estao presentes os
requisitos que autorizam a extradicdo ou se 0 caso ndo se encaixa em
qualgquer daquelas hipdteses de recusa ou de recusa facultativa previstas no
tratado ou na legislacdo interna, finda essa andlise de legalidade e
preenchidos todos esses requisitos, ndo restariam mais obstaculos a
entrega do extraditando. Ao Presidente s6 caberia efetivar a medida

declarada pelo Tribunal, ndao haveria espago para discricionariedade.

O maior problema é que as vezes 0s argumentos sdao confusos; os
Ministros comegam a desenvolver uma linha de raciocinio e concluem o voto
de uma forma que parece ser incompativel com aquilo que ele defendia ao
longo do seu voto. Outra complicacdo é a de que Ministros que defendem
posicoes diferentes usam argumentos, a primeira vista, parecidos. A falta
de rigor de alguns Ministros ao escolherem e utilizarem determinados
termos acaba tornando complicado compreender qual a real extensao do
voto. Este tipo de incoeréncia aparece em varios votos e debates ao longo

do acorddo - e ndo sbé na tematica da competéncia para extraditar.

Um bom exemplo é o do termo “discricionariedade do Presidente da
Republica nos limites do Tratado” que foi usada com extensdes diferentes
no voto do Ministro Eros Grau, de um lado, e nos dos Ministros Gilmar
Mendes e Cezar Peluso, de outro. O Ministro Eros defende que o Presidente
da Republica esta vinculado ao Tratado, mas que compete a ele interpreta-
lo. Portanto, segundo o Ministro, o Presidente tem ampla discricionariedade
dentro dos limites do Tratado. Os Ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes,
por sua vez, defendem uma discricionariedade muito mais restrita: estaria
limitada ao expressamente escrito nos dispositivos legais e do Tratado.
Segundo ambos, a discricionariedade do Presidente esta limitada aquela
disposta nos arts. 67 cc. 89 e 90 do Estatuto do Estrangeiro, pois sao as

Unicas disposicoes expressas da discricionariedade do ato presidencial.

Para os defensores da tese de que o Presidente da Republica esta
vinculado a decisao do STF e, portanto, ndo tem qualquer discricionariedade

para decidir sobre a entrega do extraditando, o principal argumento é

39



aquele veiculado por Francisco Rezek em seus estudos doutrinarios3®. Para
o ex-ministro do STF, o Poder Executivo age discricionariamente ao assinar
e ratificar o Tratado de extradicdao. O Estado brasileiro expressa sua
vontade nesse momento; pratica ato de soberania ao assumir uma
obrigacdao internacional, mas, uma vez que se obriga, devera agir em
conformidade com o que foi pactuado. No caso, deve atuar de acordo com o

que esta disposto no tratado de extradicdao assinado.

Os Ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes, baseados neste
entendimento de Rezek, afirmam que, quando a Administracao envia o
pedido de extradicao para que o STF possa analisa-lo, ha uma aquiescéncia
do Poder Executivo. Ele estaria apenas expressando a sua vontade de
cumprir o Tratado, por isso nao seria plausivel defender a possibilidade do

Presidente descumprir a sentenca positiva do Tribunal.

Segundo eles, a discricionariedade governamental, quando existente,
estaria apenas na primeira fase do processo extradicional. Sua
manifestacao dar-se-ia pela recusa sumaria do pedido formulado pelo pais
estrangeiro. Tendo obrigagdao convencional internacional, o Governo
brasileiro ndo podera recusar sumariamente o pedido, sendo obrigado a
submeté-lo ao STF. Nessa situacdao, nao existiria juizo de conveniéncia ou
oportunidade. Como o Ministro Ricardo Lewandowski defende, “a discricao
governamental da lugar a obrigacdo convencional fundada no acordo de

extradicao, cujas cldusulas vinculardo os Estados pactuantes”.3’

O Ministro Lewandowski parece ser mais flexivel quanto a essa tese
de que a discricionariedade governamental, quando existente, estaria
limitada a primeira fase do processo extradicional. Para ele, ndo existindo
tratado que obrigasse o Brasil, o Presidente poderia postergar a entrega ou
negar-se a extraditar mesmo com manifestacao favoravel do STF. Ou seja,
haveria discricionariedade ndo sé na primeira fase do processo, mas
também na terceira. Seu pensamento, todavia, diverge daquele

pronunciado por Eros Grau, uma vez que, para o Ministro Lewandowski, a

36 Citado diversas vezes e por variados ministros ao longo da Ext. 1.085. Para efeito
exemplificativo: as citagGes realizadas pelos Ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes as pp.
166-168; 493-494; 498-500 do acdrdao.

37 STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009, voto Min. Ricardo Lewandowski, p.
262.
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obrigacdo do Presidente da Republica - que sé existiria naqueles casos em
que ha Tratado de extradicdo - advém de dois fatores que devem ser
somados: (i) as disposicoes do tratado; e (ii) o pronunciamento do STF. O
Ministro Eros, por outro lado, defende que o Presidente estd vinculado tdo-

somente pelo disposto no Tratado.

Para o Ministro Lewandowski o Governo brasileiro estaria obrigado a
cumprir o tratado devido a norma do art. 26 (Pacta sund servanda) da

Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados32.

Em defesa da falta de discricionariedade e da vinculagao do
Presidente da Republica a decisdo do Supremo, o Ministro Peluso elenca
mais trés argumentos. O primeiro deles é o de que (i) ndo ha nenhuma
norma legal - seja na Constituicao Federal, seja no Estatuto do Estrangeiro,
seja em outros diplomas legais - que atribua ao Presidente poder
discricionario de deixar de efetivar a extradicdo por conveniéncia ou
oportunidade. Logo depois afirma que, se o Poder Executivo pudesse
desconsiderar a decisao tomada pelo STF, (ii) a atuacao do Tribunal teria
sido inutil e que (iii) a prisdo para extradicdo seria um verdadeiro ato de

crueldade estatal, ou seja, seria injustificavel.

A Ministra Ellen Gracie, como refor¢co argumentativo, afirma que
guem executa a extradicao € o Poder Executivo, mas que o Presidente da
Republica nunca deixou de executar extradicdbes quando o Tribunal
entendeu ser cabivel. Ela questiona por que, entdo, ele haveria de

descumprir a solugao dada pela Corte neste caso.

Enquanto a argumentacao pro-vinculagao e falta de
discricionariedade do Poder Executivo tende para a defesa da observancia
das obrigagdes internacionais do Estado brasileiro, a argumentacao contra a
vinculacdo e proé-discricionariedade da atuacao presidencial parece tender

para a defesa do extraditando.

Os Ministros partidarios dessa tese falaram de defesa dos direitos
humanos minimos do extraditando, da atuacdo do STF como garantidor
desses direitos, tendo o Tribunal o dever de impedir perseguicdes estatais

ilegitimas. Os Ministros Joaquim Barbosa e Carlos Britto chegam a afirmar

38 Artigo 26: Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé.
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gue o controle de legalidade, a intervencdo do STF, sd se justificaria para
atuar em prol do extraditando, para defendé-lo e beneficid-lo. O Ministro
Gilmar Mendes diz discordar dessa teoria de que o Tribunal deveria atuar

apenas para beneficiar o extraditando.

Seria justamente por essa intervencdo benéfica para o extraditando
gue o STF nao poderia forcar o Executivo a extraditar naqueles casos em
gue o Presidente da Republica opta, baseado no principio da soberania, por

ndo extraditar.

A Ministra Carmen Lucia argumenta no mesmo sentido, afirmando
gue o principio, no Brasil, € o da ndo entrega. Ela fala que o Presidente da
Republica deve cumprir as leis e os tratados e que estes devem ser

aplicados atentando-se as especificidades do caso.

O Ministro Carlos Ayres Britto faz uma relacdo entre o sistema
extradicional adotado no Brasil e a nao vinculagdo do Presidente da
Republica a decisdo do STF. Segundo ele, como o sistema é meramente
delibatério e ndao meritorio, o Presidente ndo poderia ser obrigado a
extraditar por uma decisdo que ndo julgou o mérito da questdo. Esse

argumento nao foi desenvolvido em seu voto.

Quanto a vinculagao, ou ndo, do Presidente ao decidido pela Corte, 0
Ministro Eros Grau se vincula a essa segunda corrente; mas, no debate que
se seguiu, ao ser questionado sobre o grau de discricionariedade do ato

presidencial, o Ministro divergiu de ambas as correntes.

A questao surgiu porque o Ministro Eros dizia acompanhar o voto da
Ministra Carmen Lucia, mas, por outro lado, tomava com principal
precedente a Ext. 272, Rel. Min. Victor Nunes Leal, j. 07.06.1967. O
problema surge porque o precedente vincula a atuacao do Presidente ao
Tratado, enquanto que a Ministra Carmen Lucia defende a ampla
discricionariedade do ato. Ao ser questionada, a Ministra afirmou que
defende a discricionariedade fora da lei. A decisao seria eminentemente

politica.

Para Eros Grau, o Presidente podera recusar a executar a extradicdo

entendida pelo STF como legal se o Tratado permitir essa possibilidade. O
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ato presidencial é ato vinculado, mas é regrado tao-somente pelo disposto

no Tratado e nao pela decisdao do STF.

Para o Ministro, a discricionariedade nos limites do tratado e da lei
seria a faculdade que o Presidente da Republica tem para interpretar o
Tratado. A discricionariedade ndo é a de aplicar ou ndao o Tratado, a
discricionariedade, para o Ministro, é a de interpretar o Tratado. E é
justamente por isso que o STF apenas autoriza a extradicdo, pois apos a
decisdo do Tribunal, o Presidente podera, legitimamente, interpretar o
tratado de forma diversa do Tribunal; podendo, a partir de sua

interpretacao, deferir ou recusar a extradigao.

1.4.3. A decisao da Corte

Essas questdes foram ementadas da seguinte forma:

“8. EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Deferimento do
pedido. Execucao. Entrega do extraditando ao Estado
requerente. Submissao absoluta ou discricionariedade
do Presidente da Republica quanto a eficacia do
acordao do Supremo Tribunal Federal. Nao
reconhecimento. Obrigacao apenas de agir nos termos
do Tratado celebrado com o Estado requerente.
Resultado proclamado a vista de quatro votos que
declaravam obrigatodria 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 extradicdo pelo Supremo Tribunal
Federal, deve o Presidente da Republica observar os termos
do Tratado celebrado com o Estado requerente, quanto a
entrega do extraditando” (p. 3 da Ext. 1.085, Rel. Min. Cesar
Peluzo, j. 16/12/2009).
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Percebe-se que o voto do Ministro Eros Grau foi determinante para
estabelecer a decisao da Corte. Ficou assentado que o pedido de extradicao
do Governo italiano é valido. Autoriza, portanto, a extradicdo. O Presidente
estaria obrigado, perante o Tratado e a lei, a extraditar Cesare Battisti, mas
nao estd obrigado perante o STF. O Governo brasileiro deve cumprir com

suas obrigacdes internacionais.

Essa construcao jurisprudencial sera fundamental para entendermos
as decisoes da Rcl. 11.243 e da Ext. 1.085 PET-AV.

1.5. O que ficou estabelecido na Ext. 1.085 sobre o tema da

atuacao do STF e da competéncia para extraditar

Da extradicao 1.085, podemos extrair as seguintes conclusoes:

i A analise feita pelo Tribunal é de mera delibagao, ou seja, nao
pode adentrar no mérito do pedido, somente tem competéncia
para verificar a legalidade e determinar a admissibilidade do
pedido de extradicao;

ii. A funcao do STF exaure-se na segunda fase do processo
extradicional;

iii. A decisdao do STF ndo vincula o Presidente da Republica;

iv. A competéncia para extraditar ndao é do STF, mas do
Presidente da Republica;

V. O ato do Presidente ndao é dotado de ampla discricionariedade;
ele estd obrigado a agir em conformidade com o disposto no
Tratado;

Vi. O Presidente devera, em funcao das obrigagdes convencionais
assumidas pelo Governo brasileiro perante o Governo italiano,
entregar o extraditando Cesare Battisti caso o Tratado assim o

obrigue.
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2. ARcl. 11.243 e a Ext. 1.085 PET-AV

2.1. Os casos

Foram julgadas conjuntamente no dia 08.06.2011 a Reclamagao
11.243 e a Peticao Avulsa nos autos da Ext. 1.085.

A Reclamacao é um processo sobre preservacao de competéncia do
STF. Esta prevista no artigo 102, I, |, da Constituicdo e regulamentada
pelos artigos 156 e seguintes, do RISTF. “Sua finalidade é preservar ou
garantir a autoridade das decisdes da Corte Constitucional perante os
demais tribunais. Além dos requisitos gerais comuns a todos os recursos,
deve ser instruida com prova documental que mostre a violagdo da decisao

do Supremo”.?*

Na Reclamacao 11.243, o Governo da Itdlia afirmou que o ato
presidencial pela nao entrega do nacional italiano Cesare Battisti havia
violado decisao do Tribunal. A violagdao teria se dado pelo fato de o
Supremo, em sua decisao, ter verificado que os requisitos da extradicao
estavam preenchidos e de, mesmo assim, o Presidente ndo ter procedido a

entrega do extraditando.

A Peticao Avulsa nos autos da Ext. 1.085, por sua vez, requeria o
relaxamento da prisao preventiva do extraditando Cesare Battisti e sua
imediata soltura, em cumprimento a decisdo do Presidente da Republica -

gue estaria de acordo com o Tratado e com a decisao da Corte.

O enfoque de debate na Peticao Avulsa foi a prisao de Cesare Battisti
e a legitimidade da manutencdao do extraditando sob custddia do STF. A
solucdo da Reclamacao era prejudicial a solucdo desta Peticdo Avulsa. O
pedido de relaxamento da prisao de Battisti s6 poderia ser questionado caso
o ato do Presidente fosse descontruido. Como o Tribunal ndo conheceu a
Reclamacao e entendeu ter permanecido higido o ato presidencial, os
Ministros passaram a debater a legitimidade da manutengao da prisao do

extraditando.

39 Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=R&id=204>
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Essa decisdao acaba por complementar o que foi julgado na Rcl.
11.243. Por exemplo, na Peticdo Avulsa, o Ministro Ricardo Lewandowski e
a Ministra Carmen Lucia tiveram seus votos anexados ao acérdao, enquanto
que na Rcl. 11.243 ndo ha qualquer sinal de suas manifestacdes. Na
Reclamacdo, os Unicos votos sobre a questao de mérito foram os do
Ministro Gilmar Mendes e do Ministro Ayres Britto; cada um defendendo
uma posigcao diferente. Os demais Ministros limitaram-se a decidir o caso

julgando a preliminar.

Questionou-se nos autos da Rcl. 11.243, em sede preliminar, o
cabimento da mesma. Segundo os Ministros Marco Aurélio - que levantou a
questdo da existéncia de preliminar no caso —, Luiz Fux e Joaquim Barbosa
a preliminar deveria ser julgada antes de julgarem o mérito. Questionaram
se a recusa de entrega do Presidente poderia ser questionada em abstrato.
Se pudesse ser questionada, passar-se-ia a analise do ato presidencial. Para
eles, no entanto, o ato do Presidente da Republica pela entrega, ou ndo
entrega, do extraditando é ato de soberania nacional, portanto, insindicavel
pelo STF, sendo o Governo italiano parte nao legitima para propor

reclamacao.

A preliminar foi acolhida pela maioria dos Ministros e julgada
procedente - o Ministro Ricardo Lewandowski e a Ministra Carmen Lucia

manifestaram-se nesse sentido na decisao da Ext. 1.085 PET-AV.

Ante a compreensdao da maioria pela insindicabilidade do ato
presidencial, o Plenario ndao conheceu da Reclamacdao, mantendo-se a
decisdo da Presidéncia da Republica. Ficaram vencidos os Ministros Gilmar
Mendes, Cezar Peluso e a Ministra Ellen Gracie, que deram provimento a
Reclamagao, e votaram pela desconstrucdo do ato do Presidente da
Republica, determinando a imediata entrega do extraditando ao pais

requerente.

Interessante notar que o Ministro Ricardo Lewandowski se manifestou
em sentido contrario ao voto que proferira na Ext. 1.085. Portanto, a
corrente que defendia a vinculacdo do Presidente da Republica restou
reduzida nesses outros dois julgamentos relacionados ao Caso Battisti (Ext.
1.085). A mudanca de posicionamento do Ministro Lewandowski sera

analisada de forma mais aprofundada mais adiante.
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Como consequéncia, também por maioria, o Tribunal deferiu o pedido
do requerente da Peticdao Avulsa, determinando a expedicao de alvara de
soltura do extraditando. Nesse ponto, mais uma vez, ficaram vencidos os

Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso e a Ministra Ellen Gracie.

Para o Ministro Luiz Fux, todavia, o caso analisado na Peticao Avulsa
dizia respeito ndo ao passado ou futuro do extraditando, mas “a Soberania
Nacional frente a irresignacdo da Republica Italiana”.*® A questdo da
Soberania foi muito discutida e foi o fio condutor do resultado final das duas

decisoes.

Por vezes, o0s argumentos pro-soberania do Governo brasileiro
misturavam-se com argumentos proé-extraditando, reforcando a ideia de
que competéncia para extraditar € do Poder Executivo Federal. Nesse
sentido, a ementa do julgamento conjunto da Rcl. 11.243 e da Ext. 1.085
PET-AV4!:

“12. O Presidente da Republica, no sistema vigente, resta
vinculado a decisdao do Supremo Tribunal Federal apenas
quando reconhecida alguma irregularidade no processo
extradicional, de modo a impedir a remessa do extraditando
ao arrepio do ordenamento juridico, nunca, contudo, para
determinar semelhante remessa, porquanto, o Poder
Judiciario deve ser o ultimo guardiao dos direitos
fundamentais de um individuo, seja ele nacional ou
estrangeiro, mas nao dos interesses politicos de
Estados alienigenas, o0s quais devem entabular
entendimentos com o Chefe de Estado, vedada a
pretensao de impor sua vontade através dos Tribunais

internos”.*2

Discutiu-se nao apenas a possibilidade de revisdao do ato presidencial

pelo Supremo, mas também questdes como a responsabilidade do Governo

40 STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Luiz Fux, p.
125.

41 A ementa é a mesma para os dois acérdaos.

42 STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, pp. 4-5; STF: Rcl.
11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, pp. 4-5. Grifos meus.
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brasileiro no ambito internacional devido a nao extradicdao previamente

autorizada pelo STF e o papel do Judiciario na politica externa brasileira.

Venceu aquele entendimento ja formulado no Caso Battisti (Ext.
1.085) de que cabe ao Presidente da Republica representar o Brasil no
plano internacional - conforme o art. 84, VII da Constituicao. A

interferéncia do Poder Judicidrio na politica externa brasileira é vedada.

Quanto a possibilidade de revisao do ato de entrega do extraditando,
a Corte entendeu que ele é ato de soberania nacional e esta inserido na
competéncia indeclindvel do Presidente da Republica. Fundamenta seu
entendimento com os arts. 19, 49, I, e 84, VIII, todos da Constituicao

Federal®3.

Foi reconhecida a incompeténcia do Supremo Tribunal Federal para
julgar o caso. Eventual descumprimento do Tratado firmado entre o Brasil e
a Itdlia, segundo ementado, deve ser apreciado pela Corte Internacional de

Haia.

Neste julgamento conjunto, o Tribunal reforcou mais uma vez a
posicao por ele assumida na Ext. 1.085. Ao que parece, a maior parte dos
Ministros votou tendo em mente a primazia da soberania do Governo
brasileiro perante o Governo italiano. Para a corrente vencedora, a
Reclamacao nao poderia ser reconhecida porque, caso o fosse, o STF estaria
se imiscuindo em competéncia exclusiva do Presidente da Republica.
Manifestando-se sobre o pedido formulado pelo Governo da Italia, o STF
estaria reconhecendo que o ato do Presidente era sindicavel e violaria a

Separagao de Poderes.

43 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

I - a soberania;

IT - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios:

I - independéncia nacional;

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VIII - celebrar tratados, convencgOes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional;
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2.2. As correntes formadas

As correntes foram polarizadas em termos de conhecimento, ou nao,
da Reclamacdo e consequente relaxamento, ou ndo, da prisdo de Cesare
Battisti.

Além do Ministro Gilmar Mendes que votou pela procedéncia da
Reclamacgao - logo, conheceu a mesma -, votaram pelo seu conhecimento a

Ministra Ellen Gracie e o Ministro Cezar Peluso.

Na contramdo, perfazendo a corrente majoritaria, votaram pelo nao
conhecimento da Reclamacdo os Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa,
Carlos Ayres Britto, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski e a Ministra Carmen
Lucia.

Nestes julgados — em especial na Ext. 1.085 PET-AV -, relevante para
nos é o debate sobre a soberania brasileira no plano internacional e sua
relacdo com a discricionariedade da atuacdo do Presidente da Republica no

processo de extradigao.

O Tribunal tomou o conceito de ato de soberania de Marie-Joélle
Redor, que foi citada pelo Min. Luiz Fux. Para a autora, ato de soberania é
“poder que possui o Estado para impor sua vontade aos individuos que

vivem sobre seu territorio”.4*

A corrente majoritaria nessa assentada entendeu que o ato de recusa
da entrega do extraditando é ato de soberania. O ato de recusa é ato da
pessoa juridica de direito publico externo, a Republica Federativa do Brasil,
que é representada por seu Chefe de Estado, o Presidente da Republica,

conforme norma constitucional do art. 84, VII.

A corrente minoritaria, na contramao, entende que o ato de recusa

esta sujeito a controle jurisdicional.

44 STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, p. 6 e p. 136.
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2.2.1. A corrente minoritaria

O primeiro voto proferido nos dois julgamentos foi o do Ministro
Gilmar Mendes**. A maior parte do seu voto foi destinada a explicar sua
visdo sobre o processo de extradicdo. Aqui, mantém o seu entendimento
exarado na Ext. 1.085 e delineia, basicamente, os mesmos argumentos |3
apresentados. Em alguns momentos do voto, o Ministro faz pequenos
reforcos argumentativos, talvez, na esperanca de conseguir uma maioria
nessa decisao e mudar o entendimento que a Corte teve no julgamento do

processo extradicional.

Seu principal ponto de apoio, mais uma vez, € a doutrina de
Francisco Rezek. E nela que ele se baseia ao descrever as trés fases do
processo extradicional, ao defender a limitagdo da discricionariedade do
Presidente da Republica, quando existente, a primeira fase do processo; ao
afirmar que, existindo tratado, ndo ha possibilidade de recusa sumaria e
gue o Presidente deve enviar o pedido de extradicao ao STF para que seja
analisado; bem como para defender a tese de que nesses casos O
Presidente esta obrigado a efetivar a extradicdo que a Corte entender

legitima.

Em seu voto, Gilmar Mendes fala da obrigagdao do Tribunal de
verificar se as causas impeditivas ou as condigdes indicadas nos arts. 77 e
78, da Lei n. 6.815/1980 e no Tratado de extradicdao, quando existente,
estao presentes no caso. Ha fiscalizacdo da legalidade extrinseca do pedido
de extradicdo. Segundo o Ministro, o “Tribunal ndo entra em consideragoes
sobre o mérito da condenacao penal sofrida pelo extraditando, ndo procede
ao revolvimento de provas que ensejaram a condenagdao, nem reexamina
aspectos procedimentais que eventualmente possam implicar a nulidade do
processo penal no Aambito do Estado estrangeiro requerente”.*s E
justamente devido a esta restricao cognitiva do Tribunal que o art. 85, § 1°
do Estatuto do Estrangeiro restringe o direito de defesa. Essa restrigao

temdtica ndo configuraria violacdo ao direito de defesa. E mera

45 0 Ministro Gilmar proferiu 0 mesmo voto nas duas decisoes.
46 STF: Rcl. 11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Gilmar Mendes, p. 30.
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consequéncia do grau de cognicdo do Tribunal, que é de mera delibacdo, ou

de legalidade extrinseca, em conformidade com o sistema belga.

Fala, ainda, de forma delongada da garantia de respeito incondicional
a ordem constitucional e sobre a protecdo jurisdicional dos direitos
fundamentais do extraditando, além de apresentar diversos julgados do STF

para confirma-la.

Para o Ministro, a competéncia do STF ndo se encerra com a prolagao
da decisao que pde fim a segunda fase da extradicdo. Segundo ele, o fato
do extraditando ficar preso sob a custddia do Tribunal até sua definitiva
entrega ao Estado requerente justifica a atuagao do STF na terceira fase do

processo.

E por isso que, mais & frente em seu voto, Gilmar Mendes questiona
qual a funcdo do STF*’ e qual o papel do Poder Executivo na terceira fase da

extradicao*®.

A defesa de Cesare Battisti afirmou que, apds ser proferida a decisdo
do Presidente da Republica na terceira fase, a Unica funcdo do STF era a de
“dar-lhe o devido cumprimento, determinando a imediata soltura do

extraditando”.*°
O Ministro formula as seguintes questdes:

"0 STF tem algum dever de cumprir a decisao presidencial
em tema de extradicdo? Ou cabe a Corte, nessa terceira fase
do processo extradicional, continuar a exercer seu dever de
zelar pela observéancia da ordem juridica nacional e pela
protecao dos direitos do extraditando, hipotese em que deve
avaliar se a decisao do Presidente atende aos pressupostos
extradicionais fixados na legislacdo interna e no tratado

bilateral de extradicao?”.%°

Ao que ele responde:

47 Parte 11.4 do voto. STF: Rcl. 11.243, pp. 38-41.
48 pParte I1.5 do voto. STF: Rcl. 11.243, pp. 41-53.
49 STF: Rcl. 11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Gilmar Mendes, p. 41.
50 STF: Rcl. 11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Gilmar Mendes, p. 41.
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“Uma vez atestada a higidez do pedido de extradicao e o
cabimento do pedido, compete ao Tribunal comunicar a
decisdao aos o6rgaos 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”.>!

O Ministro afirma que o STF apenas comunica, cabendo ao Poder
Executivo providenciar a retirada do extraditando do pais. Questionei-me:
em que termos dar-se-a essa retirada? Aqui, ndo se falou de uma
discricionariedade do Presidente para decidir se retirard ou ndo; fala-se
apenas da retirada pelo Poder Executivo tao logo a decisdao do STF lhe seja

comunicada.

Assim, segundo Gilmar Mendes, ao assegurar a efetiva entrega do
extraditando ao Estado requerente, o Tribunal estaria cumprindo “seu papel
primordial na defesa da ordem constitucional no Estado Democratico de

Direito”.>2

Neste voto, o Ministro explica melhor o que ele entende por medidas
administrativas de competéncia exclusiva do Poder Executivo que, segundo
ele, poderiam ser necessarias na terceira fase da extradicdo. Na Ext. 1.085
ele fala dessas medidas administrativas, mas a explicacdo fica um tanto
quanto confusa. Naquela assentada, Gilmar Mendes parece ter seguido o
entendimento exposto pelo Ministro Cezar Peluso de que as causas que
podem impedir a entrega sao aquelas mesmas que impediriam a requisicao
da extradicdo, sendo essas as Unicas hipoteses previstas na legislacdo
interna e no tratado - ou no pacto de reciprocidade, dependendo do caso -
que permitiriam ao Presidente da Republica ndo entregar o extraditando ao

pais requerente.

Todavia, aqui, o Ministro fala que as medidas administrativas de

competéncia exclusiva do Poder Executivo limitam-se aquelas possibilidades

51 Idem. Grifos meus.
52 Idem. P. 39.
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de postergar a entrega do extraditando previstas nos arts. 89, 90 c/c 67 do
Estatuto do Estrangeiro®®. Segundo Gilmar Mendes, mesmo nesses casos
em que "o extraditando estiver sendo processado, ou tiver sido condenado,
no Brasil, por crime punivel com pena privativa de liberdade” - hipdétese do
caput do art. 89 - ou em que “a efetivagao da medida puser em risco a sua
vida por causa de enfermidade grave comprovada por laudo médico oficial”
- hipdtese do paragrafo uUnico do art. 89 -, para além do fato de que a
decisdo do Presidente da Republica deve ser tomada visando a atender o
interesse social da melhor forma, segundo seu prudente critério; quando
existir, devera ele avaliar, também, as condicdes fixadas em tratado

bilateral de extradigao.

Um ponto que chama a atencdao é que, ao proferir seu voto na Rcl.
11.243 e na Ext. 1.085 PET-AV, o Ministro afirma que as medidas
administrativas o Presidente da Republica estao delimitadas “por preceitos
normativos contidos na lei interna do Estado requerido, em tratado
internacional e no proprio acordao concessivo da extradicao”.> Ao
tratar do mesmo tema na Ext. 1.085 o Ministro afirmou que essas medidas
administrativas estariam delimitadas, “ainda que minimamente, por
preceitos normativos contidos na lei interna do Estado requerido ou

em tratado internacional”.>>

A meu ver, nesses dois julgamentos mais recentes, o Ministro Gilmar
Mendes tentou dar mais poderes ao Supremo, aumentando sua
interferéncia na terceira fase da extradicdo. Ele chega a falar

expressamente que:

“A atuacdao do Presidente da Republica na terceira fase da

extradicdo, portanto, é essencialmente vinculada aos

53 Art. 89. Quando o extraditando estiver sendo processado, ou tiver sido condenado, no
Brasil, por crime punivel com pena privativa de liberdade, a extradicdo serd executada
somente depois da conclusdo do processo ou do cumprimento da pena, ressalvado,
entretanto, o disposto no artigo 67.

Paragrafo Unico. A entrega do extraditando ficard igualmente adiada se a efetivagdo da
medida puser em risco a sua vida por causa de enfermidade grave comprovada por laudo
médico oficial.

Art. 90. O Governo podera entregar o extraditando ainda que responda a processo ou esteja
condenado por contravengao.

Art. 67. Desde que conveniente ao interesse nacional, a expulsdo do estrangeiro podera
efetivar-se, ainda que haja processo ou tenha ocorrido condenacgao.

54 STF: Rcl. 11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Gilmar Mendes, p. 44.
55 STF: Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.12.2009, voto Min. Gilmar Mendes, p. 501.
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parametros estabelecidos na decisdo do STF que autoriza a

extradicao”.>®

Sua tentativa, porém, restou infrutifera, uma vez que a decisdo do
Presidente da Republica por ndo extraditar - que foi diferente da decisdao do

STF na Ext. 1.085, que autorizou a entrega - foi mantida.

O Ministro afirma que no Caso Battisti ndao ha discricdo
governamental, pois existe tratado de extradicdo entre Brasil e Itdlia. A
manifestacao presidencial pela entrega ocorreu na assinatura do tratado.
Agora, a extradicao seria obrigatdria, conforme disposicdo convencional.
Assim, para Gilmar Mendes, a “Unica acdo presidencial admissivel, apds 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 obrigacdo e entrega-lo imediatamente a Itdlia. Ai, ha
discricdo governamental”.”” A discricdo governamental seria, portanto,
apenas a de entregar imediatamente o extraditando nesses casos em que a

entrega diferida esta prevista.

Sobre o tema da competéncia, o Ministro conclui seu voto da seguinte

forma:

“A autoridade maxima da Administracdo Publica, ainda que
no exercicio da representacdao 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”.>®

Para mim, aqui, o Ministro esta propondo conclusivamente que o
Presidente € um mero porta-voz da decisdao do STF, pois é ele quem deve

representar o Governo brasileiro no ambito internacional e ndo o STF. Nao

56 STF: Rcl. 11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Gilmar Mendes, p. 47.
57 STF: Rcl. 11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Gilmar Mendes, p. 52.
Trecho retirado de artigo da autoria de Mirtdé Fraga, que foi publicado em 17.11.2009 no
Correio Braziliense; que é transcrito pelo Ministro Gilmar Mendes as paginas 50-52 da Rcl.
11.243.

58 STF: Rcl. 11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Gilmar Mendes. P. 53.

54



entrariam aqui as hipoteses dos arts. 89 e 90 c/c art.67 do Estatuto do
Estrangeiro, na qual ha uma discricionariedade do Presidente; a de poder
entregar imediatamente ou depois de cumpridas as condigdes previstas nos

artigos.

Os Ministros defensores da outra tese discordam do Ministro Gilmar
Mendes, pois entendem que o ato presidencial s6 gera efeitos no plano
internacional. E, justamente por nao gerar efeitos no direito interno
brasileiro, nao caberia ao STF imiscuir-se na resolugao de eventual lide

entre Estados soberanos.

Sobre a interpretagdao do art. III,1, f, do Tratado de extradicao entre
Brasil e Italia®°, o Ministro Gilmar Mendes pondera que ha uma margem de
apreciacdo politica por parte do intérprete, mas que nao se trata de mera
avaliacdo subjetiva, feita sem critérios. Devem existir razoes de peso; as

circunstancias faticas e juridicas da situacdo devem ser levadas em conta.

Na ultima parte do seu voto, Gilmar Mendes alega que os
fundamentos utilizados pelo Presidente sao basicamente os mesmos que ja
haviam sido utilizados pelo Ministro da Justica quando concedera refugio ao
extraditando. Fundamentos que ja haviam sido afastados pelo STF,
inclusive. A prépria conceituacao de crime politico, base da concessdo do
refugio, fora afastada pela Corte no julgamento da Ext. 1.085. Para o
Tribunal, os crimes cometidos por Battisti eram crimes comuns (quatro
homicidios); ndao haveria temor de perseguicao politica ao extraditando em

seu pais de origem, tornando insubsistente a concessao de refugio.

Segundo o Ministro, o Presidente deve fundamentar a recusa de
extradicao em fatos verdadeiros, efetivos e atuais. E a sorte do ato
presidencial serd a mesma do ato ministerial que concedeu refugio ao
extraditando, uma vez que ambos baseiam-se nas mesmas razdoes. Como a

| A\Y

decisao presidencial “nao trouxe elemento diverso a ser considerado pela

Corte, em nada inovando com relagdo ao debate travado anteriormente,

59 Artigo 3

Casos de Recusa da Extradicao

1. A Extradicdo nao sera concedida:

f) se a parte requerida tiver razbes ponderaveis para supor que a pessoa reclamada sera
submetida a atos de perseguicdao e discriminagcdo por motivo de raca, religido, sexo,
nacionalidade, lingua, opinido politica, condigdo social ou pessoal; ou que sua situagdo possa
ser agravada por um dos elementos antes mencionados;
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(...) subsistem as razdoes expendidas pelo STF quando negou qualquer tipo
de perseguicao politica a Cesare Battisti, ou agravamento de sua situacao

pessoal, e invalidou o refugio que lhe fora concedido”.°

A Ministra Ellen Gracie entende da mesma forma. Em seu voto, a
Ministra reconhece que o art. III, 1, f, do Tratado abre margem para que a
parte requerida (o Estado brasileiro) ndao execute a extradicao, mas essa
ndo-execucao sé podera ocorrer se existirem razdes ponderaveis para supor
gue a pessoa reclamada serd perseguida e discriminada. In casu, a Ministra
diz ndao ter encontrado no parecer da Advocacia Geral da Unidao, que foi
acolhido na integra e sem adicdes pelo Presidente, “mencao a qualquer
razao ponderavel, a qualquer indicio que nos levasse a conclusao de que o
extraditando pudesse ser submetido a condicbes desumanas”.®! E, como o
Tribunal ja havia se manifestado, no processo extradicional, sobre as
guestdes levantadas no parecer — que nao trouxe nenhuma nova razao,
segundo Ellen Gracie -, ndo seria possivel rever a posicdo da Corte. Essa
manifestagao, portanto, no entender da Ministra, “nao é suficiente para

fundar uma decisdo cassatoria de decisdao anterior desta Corte”.6?

O voto do Ministro Cezar Peluso nao diverge dos outros dois
Ministros. Diz que, no caso, houve meros juizos opinativos do Presidente da
Republica e que “se ndo ha fatos alegados, nem provados, salvo aqueles
que ja examinados, no julgamento da Extradicdo, pela Corte, que nao os
teve por capazes de fundar receio algum de perseguicao por qualquer
motivo, entdo ndao ha (...) nenhuma alegacdo de ato que justificasse a

existéncia de razoes ponderaveis”.®3

Na visdo do Ministro Peluso o Presidente da Republica submete o
pedido de extradicdo a analise do STF para legitimar eventual ato de
entrega e, quando da submissao do pedido a Corte, ha a intencdo prévia e
tacita do Presidente de entregar o extraditando, caso a legitimidade do

pedido seja reconhecida pelo Tribunal.

60 STF: Rcl. 11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Gilmar Mendes, p. 93.
61 STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, aditamento ao voto Min.
Ellen Gracie, p. 181.

62 STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, aditamento ao voto Min.
Ellen Gracie, p. 182.

63 STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Cezar Peluso,
p. 189.
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Para ele, o ato de entrega do extraditando ndo é discricionario.
Concorda com o Ministro Gilmar Mendes ao dizer que o Presidente pratica
ato discricionario ao assinar o Tratado. Uma vez assinado, compromete-se a
cumprir-lhe todos os termos. Nesse sentido, o Ministro entende que o
tratado é vinculante para o Presidente da Republica e que ndo ha qualquer
liberdade politica no caso. Por isso, entende que havendo duvida quanto a
compatibilidade do ato presidencial frente ao tratado cabe ao Supremo
dirimi-la, impondo o cumprimento da norma juridica e da decisao juridica ao

Presidente, se necessario.

2.2.2. A corrente majoritaria

Apds o voto do Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Marco Aurélio
questiona a existéncia de preliminar na Rcl. 11.243. Para o Ministro, a
questdo preliminar deve ser julgada antes do julgamento do mérito. O
Ministro Gilmar Mendes discorda do Ministro Marco Aurélio defendendo que

a questdo preliminar se confunde com a questao de mérito.

O Ministro Marco Aurélio abriu a divergéncia e foi seguido pela
maioria dos Ministros presentes no Plenario. Em linhas gerais, para esse
grupo de Ministros - composto pelos Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux,
Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres Britto e pela Ministra
Carmen Lucia - o ato presidencial é insindicavel pelo Supremo Tribunal,

pois é ato de soberania nacional.

Na Rcl. 11.243, o Ministro Marco Aurélio afirmou ser inconcebivel,
ante determinado pronunciamento do STF sobre a extradigao, a impugnagao
de ato do Presidente da Republica na conducao da politica internacional por
parte do Estado requerente. Diz, também, que esse ato do Presidente ndo é

passivel de ser jurisdicionalizado, sendo ele essencialmente politico.

O Ministro Carlos Ayres Britto em seus votos — na Reclamagao e na
Peticdo Avulsa -, afirma que o pronunciamento do STF no processo de
extradicdo é apenas um rito de passagem para a decisdo soberana do
Presidente da Republica; e que se a Itdlia considera a decisdo presidencial

uma afronta ao tratado de extradicdo que celebrou com o Brasil, deve
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utilizar instrumentos do Direito Internacional para resolver a contenda e nao

o instituto da Reclamacgao perante o STF.

Na mesma linha argumentativa segue o Ministro Luiz Fux. Afirma ser
assente que o ato de entrega do extraditando é de competéncia indeclinavel
do Presidente da Republica e que, neste caso, duas situacbes podem
ocorrer: ou o Presidente cumpre o Tratado e a questdo estd finalizada; ou o
Presidente ndo o cumpre e cria uma lide entre Estados. Nesta hipdtese, o
STF ndo tem competéncia para resolver a lide, pois é “érgao juridicamente
existente apenas no ambito do direito interno”, que tem o papel de
“examinar apenas a legalidade da extradicao” ®4, ndao lhe sendo permitido

imiscuir-se na politica externa brasileira.

Sua fungao se exaure ao proferir decisao sobre a legalidade ou
ilegalidade e sobre admissibilidade ou inadmissibilidade da extradicao, em
conformidade com o sistema belga, que é o modelo extradicional adotado
no Brasil. A competéncia para dirimir o conflito entre Estados soberanos é
da Corte Internacional de Haia, que decidira se impora a vontade da

Republica Italiana ao Chefe de Estado Brasileiro.

No julgamento da Petigdo Avulsa o Ministro Fux expressa a mesma
ideia que o Ministro Carlos Britto trouxe em seu voto, na Ext. 1.085, de
que, como o STF nao faz analise do mérito no processo de extradicdo, sua
decisdao deve ser encarada como “mero conselho ou admoestacao”, nao

podendo vincular o Presidente®>,

A comparagcao que os Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Ellen
Gracie fazem entre o ato de concessao de refugio do Ministro da Justica e o
ato de recusa da entrega do Presidente da Republica, afirmando que eles
teriam a mesma sorte por se basearem no mesmo conjunto fatico, é
rechacada pela corrente majoritaria. Segundo esse grupo de Ministros, ha
uma grande diferenca entre o ato do Ministro da Justica, que concedeu o
refUgio, e o ato do Presidente da Republica, que recusou entregar o

extraditando ao pais requerente.

64 STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Luiz Fux, p.
132.
65 STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Luiz Fux, p.
135.
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Pautando-se pela tese dos diferentes graus de vinculacdao do ato
administrativo a juridicidade, de Gustavo Binenbojm®®, e ato do Ministro da
Justica seria vinculado por regras, enquanto que o ato do Presidente esta
vinculado por conceitos juridicos indeterminados. Existe, portanto, maior
grau de vinculagao no ato ministerial do que no ato presidencial. Assim
sendo, a concessao de reflugio seria, conforme essa tese, sindicavel pelo

STF; nao o sendo, entretanto, a recusa de entrega.

Segundo o Ministro Luiz Fux, “ainda que se entenda que o ato do
Presidente da Republica é vinculado aos termos do Tratado de Extradicdo,
apenas ele, como Chefe de Estado, dispde de capacidade institucional para
avaliar a existéncia dos requisitos autorizadores da nao entrega,
especialmente a expressao “atos de perseguicdo” - trata-se de ato politico-
administrativo vinculado a conceitos juridicos indeterminados”.®” Para o
Ministro, existem diversos fatores, de natureza estritamente politica, que

podem interferir na decisdao soberana do Chefe de Estado.

Os Ministros defensores da ideia de que o ato de recusa da entrega é
ato de soberania reconhecem a liberdade interpretativa do Presidente da
Republica para caracterizar a natureza dos delitos, apreciar o contexto
politico atual e as possiveis perseguicdes contra o extraditando, conforme o
art. III, 1, f, do Tratado de Extradicdo entre Brasil e Italia. Entendem que,
como nao existe conceito rigido e absoluto de crime politico, a decisao do
Supremo ndo pode vincular o Presidente da Republica. Reforcam o
entendimento do Ministro Eros Grau na Ext. 1.085 de que a competéncia

para interpretar o Tratado é do Presidente.

Para o Ministro Ayres Britto o Presidente nao descumpriu a decisao
dada pelo Tribunal na Ext. 1.085. Ele baseou a recusa no futuro e ndao no
passado da histdria italiana e agiu nos limites do tratado, pois esse diploma

normativo foi redigido numa linguagem de “textura aberta”, que permite

66 A tese dos graus de vinculagdo a juridicidade foi utilizada pelo Ministro Luiz Fux para
fundamentar seu entendimento e esta, inclusive, nas ementas da Rcl. 11.243 e da Ext. 1.085
PET-AV. Ela guiou o entendimento da Corte para a resolucdo do caso.

67 STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Luiz Fux, pp.
141-142.
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“juizos subjetivos de avaliacdo das coisas” a parte requerida®. Por fim,

afirma que:

“13. Se do acordiao reclamado ndo derivou tal
consequéncia, esta nao pode advir do julgamento da
reclamacao! Sendo assim, caso esta nossa Corte
viesse a entender que a decisao do Presidente da
Republica, publicada no DOU de 31/12/2010, foi
desrespeitosa do acdérdao da Ext 1.085, o que nos
competia era apenas determinar ao Presidente da
Republica que emitisse outra decisdao. A solugao
contraria seria um reconhecimento de que este nosso
Tribunal acabou, por via obliqua, vinculando o Presidente da
Republica, o que certamente ndo fizemos no julgamento da
Ext 1.085".%°

O Ministro Britto fala que existem dois dilemas no processo de
extradicao. Um politico - extraditar ou ndo extraditar — e outro juridico - o
caso € de extraditabilidade ou nao? -, cabendo ao Supremo resolver
somente esse segundo dilema: que é juridico. Sua funcdo é a de fazer
prevalecer os direitos humanos do extraditando. Estando o processo
devidamente instruido e tendo as formalidades legais sido observadas, a
jurisdicdo do Supremo estaria encerrada. O dilema politico é resolvido pelo

Presidente da Republica.

Interessante notar, também, que os Ministros defensores dessa
corrente pautaram suas decisdes na ideia de que a intervengao do Supremo
no processo de extradicao se da apenas para proteger o extraditando e para
garantir o patamar minimo de direitos fundamentais do individuo reclamado
pelo pais estrangeiro. O Ministro Gilmar Mendes rebate esse argumento
protecionista, afirmando que o processo de extradicdo € mais complexo do

que isso; que os direitos humanos devem ser garantidos, mas que a

68 STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, aditamento ao voto Min.
Ayres Britto, p. 174.

69 STF: Rcl. 11.243, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Ayres Britto, p. 131; e
STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Ayres Britto, pp.
160-161.
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cooperacao internacional em matéria de combate a criminalidade é um dos

fundamentos basicos do processo.

A maioria dos Ministros entendeu que o ato presidencial objeto da
Rcl. 11.243 é higido e indeferiu a Reclamacdo, mantendo a decisdo do

Presidente da Republica.

2.2.2.1. A mudanca de posicionamento do Ministro Ricardo

Lewandowski

Intrigante, na Ext. 1.085 PET-AV, é o voto proferido pelo Ministro
Ricardo Lewandowski. Neste julgamento, o Ministro parece se afastar do

entendimento que teve sobre competéncia para extraditar na Ext. 1.085.

No inicio do seu voto, Lewandowski diz que o Presidente age
discricionariamente quando decide ao final de um processo de extradigao,
mas que deve, antes, ouvir o Judicidrio. Para o Ministro, mesmo com a
manifestacao favoravel do STF o Presidente podera se negar a extraditar
alguém fundamentado em sua competéncia constitucional para manter
relacdes com Estados estrangeiros e considerando os “superiores interesses

nacionais”.”®

Todavia, existindo Tratado de extradigao — como no Caso Battisti —, o
Brasil restringe, de forma livre e voluntdria, as hipdteses de recusa a
extradicdao a um rol taxativo. Para Lewandowski, devido a regra do pacta
sunt servanda (art. 26 da CVDT), “o arbitrio presidencial no tocante a
presente extradicdo encontra-se limitado ao quanto pactuado no referido

Tratado”.”!

Em Questdao de Ordem na Ext. 1.085, o Ministro manifestou-se no

sentido de que o Presidente poderia “dentro dos quadros do tratado,

70 Verbis: “Em suma, € possivel concluir que o Presidente da Republica, com fundamento na
sua competéncia constitucional privativa para manter relagdes com Estados estrangeiros
pode, considerando os superiores interesses nacionais, negar-se a extraditar alguém mesmo
diante de manifestacdo favoravel do Supremo Tribunal Federal, embora ndo possa concedé-
la quando este a tenha considerado ilegal ou contraria a Carta Magna”. STF: Ext. 1.085 PET-
AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Ricardo Lewandowski, p. 102.

71 Idem.
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eventualmente, recusar-se ao cumprimento amparado numa ou noutra

cldusula desse tratado”.”?

Até essa parte do voto, o Ministro Lewandowski basicamente
rememora seu posicionamento sobre o tema na solugdo do caso. O
desenvolvimento da segunda parte do voto é que parece destoar do

entendimento firmado pelo Ministro anteriormente.

Primeiramente, ele diz ter verificado que o “Presidente da Republica,
no exercicio de sua competéncia constitucional, encontrou fundamento
autonomo no Tratado celebrado com a Itdlia para recusar-se a entregar
Cesare Battisti as autoridades daquele pais - distinto daquele em que
arrimou o STF para deferir a extradicao -, abrigado no art. III, 1, f, do
ajuste bilateral”.”® Fala, ainda, que as razbes apresentadas nao foram
proferidas pelo Presidente a titulo pessoal ou subjetivo, mas em carater
politico-institucional, na qualidade de representante da soberania nacional

perante o Estado requerente.

Essas afirmagbes causam certa estranheza porque o Ministro
defendeu, na Ext. 1.085, proferida um ano e meio antes desta, a vinculagao
do Presidente da Republica a decisao proferida pelo STF em processo de

extradicao.

Quando o Ministro fala que “A tal suposicdo, motivadamente expressa
pelo Chefe do Executivo, que consubstancia verdadeira raison d’Etat, ndo se
afigura licito, segundo penso, contrapor-se outra, em sentido diverso,
emanada do Judiciario, qual seja, a de que a situacdao pessoal do
extraditando ndo seria agravada no pais de origem” 74, parece se afastar de
seu voto na Ext. 1.085 - em que havia se alinhado a corrente dos Ministros
Gilmar Mendes e Cezar Peluso e da Ministra Ellen Gracie —, e passa a ter
entendimento semelhante ao do Ministro Eros Grau quanto a forma de

cumprir o Tratado.

Mais a frente, o Ministro afirma que: “Caso essa contraposicdao de

entendimentos - do Executivo, de um lado, e do Judicidrio, de outro -

72 Idem.

73 STF: Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011, voto Min. Ricardo
Lewandowski, p. 105.

74 Idem. P. 106.
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acerca de uma mesma extradicao fosse admitida, estar-se-ia diante de um
insolivel impasse institucional, visto que se permitiria a Magistratura
ingressar - de forma totalmente indevida, a meu ver - na esfera de
competéncias exclusiva do Presidente da Republica, em matéria de politica
externa, em evidente ofensa ao principio constitucional da separacao dos

Poderes”.”>

Afirma que o Presidente da Republica, ao negar-se a extraditar
Cesare Battisti, “exerceu verdadeiro ato politico ou de governo,
caracterizado pela ampla discricionariedade daquele que o exerce”.”® Antes,
ele defendia que ndao poderia haver ampla discricionariedade porque existe
tratado. Agora, fala que o Presidente da Republica exerceu ato politico,

caracterizado pela ampla discricionariedade.

Por fim, como reforco ao seu novo posicionamento, afirma que a
recusa da entrega é pratica rotineira e amplamente admitida no ambito

internacional, justamente por ser manifestacdo da soberania estatal.

Em momento posterior do julgamento da Ext. 1.085 PET-AV, o
Ministro adita seu voto e diz entender que o ato praticado pelo Presidente é
ato politico, caracterizado pela mais ampla discricionariedade, sendo,

portanto, insindicavel pelo STF.

Conclui que o ato presidencial permanece higido, cabendo a Corte

apenas determinar a expedicdao do alvara de soltura de Battisti.

A meu ver, houve um claro afastamento por parte do Ministro
Lewandowski da posicao originalmente assumida por ele no inicio do Caso
Battisti. Tal afastamento pode ter acontecido devido a uma possivel
confusao argumentativa do Ministro sobre os limites da atuagao do
Presidente da Republica quando existe tratado de extradicdo. Ja na Ext.
1.085 o Ministro usava argumentos, que a meu ver, aproximavam-se mais
da tese defendida pelo Ministro Eros Grau do que da corrente formada pelos

Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes e pela Ministra Ellen Gracie.

A argumentagao do Ministro Lewandowski nao ficou muito clara

naquela assentada, mas pelo que pude extrair de seu voto, ele acreditava

75 Idem. P. 107.
76 Idem.
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que a discricionariedade do Presidente da Republica para agir sé existiria
naqueles casos em que o pedido de extradicao ndo fosse fundamentado em
Tratado. Quando assina um Tratado de extradicao o Presidente limita seu
campo de atuacdo por livre e espontanea vontade; e uma vez que decide
por limitar seu campo de atuacdo discricionaria, ndo pode agir fora desses

limites a que ele mesmo se obrigou.

Nesse julgamento conjunto, por outro lado, o Ministro parece
desconsiderar parcialmente as afirmacdes que ele mesmo fez no julgamento
da extradicao de que: (i) o Presidente da Republica tem discricionariedade
para definir se extraditard ou nao; e (ii) que existindo tratado de extradicao

essa liberdade torna-se restrita as disposicdes do Tratado.

Na Ext. 1.085 o Ministro firma entendimento de que o Tratado limita
o0 ambito de atuacdo do Presidente e nada consigna sobre a capacidade do
Presidente de interpretar as normas do Tratado. Na Rcl. 11.243 e na Ext.
1.085 PET-AV o Ministro decide pela higidez do ato presidencial como se tal
decisdo fosse consequéncia logica do raciocinio que vinha desenvolvendo
desde a Ext. 1.085. O que nao é verdade. Nesses julgamentos de 08 de
Junho de 2011, a meu ver, o Ministro abandona a excegao que ele mesmo

colocou ao ato presidencial ao votar na Ext. 1.085.

Ele rejeita sua antiga tese, ao que parece, sem se dar conta de que o
esta fazendo, talvez, por uma confusdo quanto a extensdo do voto que ele
havia proferido na extradicdo de Cesare Battisti. Ou talvez, ele resolveu
manifestar-se apenas nesses julgados sobre a competéncia para interpretar
os dispositivos do Tratado. Na Ext. 1.085 ele tinha sido silente quanto a
esse ponto, mas agora ele se manifestou sobre a competéncia para

interpretar o Tratado, alinhando-se a corrente do Ministro Eros Grau.

Acredito que ambas as hipdteses sdo plausiveis, mas nenhuma das
duas pode ser comprovada com total certeza uma vez que a argumentacgao
do Ministro nao rejeita plenamente o que ele decidiu nos autos da Ext.
1.085. Pelo contrario, como explicitado acima, o proprio Ministro retoma os
argumentos por ele levantados naquela assentada para dar a base

argumentativa para a sua decisdao na Rcl. 11.243 e na Ext. 1.085 PET-AV.
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2.3. A decisao da Corte

A Reclamacgao 11.243 nao foi conhecida, pois a Corte entendeu que o
ato de recusa da entrega é ato de soberania nacional da Republica
Federativa do Brasil, exercida, no plano internacional, pelo Presidente da
Republica.

Reconheceram a higidez do ato presidencial, uma vez que a entrega
do extraditando é competéncia indeclinavel do Presidente da Republica, ndo
podendo o STF revisa-lo. O Tribunal ndo tem competéncia para tal, pois
eventual descumprimento do Tratado pelo Governo brasileiro nao gera
efeitos internos, mas tao-somente no plano internacional. Assim, eventual
lide entre Estados soberanos devera ser resolvida pela Corte Internacional

de Haia.

Reconhecem que € do Chefe de Estado a competéncia para
interpretar a cldusula do Tratado que permite a negativa de extradicao “se a
Parte requerida tiver razdes ponderaveis para supor que a pessoa

reclamada serd submetida a atos de perseguicao”.

Por esses motivos deferiram o pedido de soltura do extraditando
Cesare Battisti.
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IV. AS DECISOES POSTERIORES AO CASO BATTISTI

Neste capitulo, analisarei o universo composto de cinquenta e um

(51) acoérdaos julgados apds a decisao final da Ext. 1.085.

Como ja foi dito, o universo final foi obtido apdés uma série de

pesquisas realizadas no site do STF”’.

Pretendo contrastar o conteldo desses 51 acérdaos com o conteludo
dos trés acérdaos que compuseram o Caso Battisti (Ext. 1.085, Rel. Min.
Cezar Peluso, j. 16.12.2009; Rcl. 11.243, Rel. Min Gilmar Mendes, j.
08.06.2011; e Ext. 1.085 PET-AV, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.06.2011).

Sera a partir dessa comparacdo que tentarei tracar possiveis
coeréncias e divergéncias de entendimento da Corte acerca do sistema
extradicional; e, mais especificamente, da competéncia de cada um dos
dois Orgdos que participam do processo de extradicdo: o Presidente da

Republica e o Supremo Tribunal Federal.

1. Aspectos gerais dos acordaos

Dentre os acdrddos selecionados encontrei uma (01) Questdo de
Ordem em Extradicao; dois (02) pedidos de extensdo em Extradicdo; e trés
(03) Embargos de Declaragao em Extradicao. Ainda que nesses seis (06)
acordaos o debate ndo fosse voltado a autorizacdo, ou negacao, da

extradicao de estrangeiro, eles trouxeram elementos importantes a analise.

Os outros quarenta e cinco (45) acérdaos sao pedidos de extradicao
julgados apds 16.12.200978. Os pedidos foram realizados pelos mais
diversos paises - desde paises vizinhos como a Argentina e o Uruguai até
paises como a Roménia, a Hungria e a Finlandia, passando por paises como

Alemanha, Portugal, Itdlia e Estados Unidos, entre outros.

77 A discrigdo detalhada de como obtive os resultados encontra-se no capitulo II. CAPiTULO
METODOLOGICO.
78 Data de julgamento da Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso.
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Os Estados que mais requereram estrangeiros foram a Italia, a
Argentina e os Estados Unidos da América; com nove (09), oito (08) e sete

(07) pedidos, respectivamente’.

As extradicdes foram julgadas tanto nas Turmas quanto em Plenario.
Ambos tém competéncia para tanto, ainda que a previsao legal do art. 83
do Estatuto do Estrangeiro é de que “nenhuma extradicdo serd concedida
sem prévio pronunciamento do Plenario do Supremo Tribunal Federal sobre
sua legalidade e procedéncia”. Um fato que chama a atencdo é que
independentemente do 6rgdo julgador, na grande maioria dos casos, temos
apenas o voto escrito do Ministro Relator no acérdao. Em alguns poucos
casos ha manifestacdao de outros ministros, mas, geralmente, apenas para

sanar alguma duvida quanto a extensao do voto do Relator.

Da mesma forma, os debates - quando existentes - giraram em
torno de algum ponto do voto do Ministro Relator que gerou duvida a algum
dos demais ministros — como, por exemplo, sobre quais crimes ensejariam
a extradicao®®, ou se o requisito da dupla tipicidade estaria configurado

guanto a determinado delito®!.

O debate que tomou lugar na Ext-QO 1.215, Rel. Min. Gilmar Mendes,
j. 24.04.2013 é fundamental para a monografia e serd analisado de forma
pormenorizada mais adiante. Ele fugiu dos padroes dos demais debates.
Neste caso, o Ministro Ricardo Lewandowski teve duvida quanto ao
tratamento que o Ministro Gilmar Mendes estava dando a divisao de

competéncias do processo extradicional em seu voto.

Por fim, cabe destacar que parece haver certo padrao nos processos
de extradicdo. As decisdes sao, em geral, sucintas e tocam nos pontos

fulcrais do pedido.

79 Resultado obtido dentro do universo de 51 decisdes. Cabe ressaltar que dos nove (09)
acorddos em que a Itdlia é parte, um deles é o STF: Ext-ED 1.202, Rel. Min. Carmen Ldlcia, j.
19.10.2011. O mesmo vale para as oito (08) decisdes da Argentina, dentre as quais
encontram-se a STF: Ext-QO 1.215, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24.04.2013; e o STF: Ext-
ED 1.250, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 16.10.2012.

80 Como aconteceu na STF: Ext. 1.125, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 17.12.2009, em que o
Ministro Marco Aurélio defere o pedido de extradicdo em menor extensao.

81 A exemplo do que aconteceu na STF: Ext. 1.293, Rel. Min. Luiz Fux, j. 11.06.2013.
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Primeiramente analisam se o pedido é legitimo, ou seja, observam
em que se baseia o pedido; se em Tratado de extradicao - bilateral ou

multilateral — ou em promessa de reciprocidade.

Em seguida, no Relatério, fazem uma breve descricao dos fatos,
indicando quais os delitos imputados ao extraditando, e formulam pedidos
de prisdao preventiva e de interrogatério do extraditando — ambas exigéncias

legais®?.

O Ministro Relator, em seu voto, analisa se todas as condicOes para o
deferimento do pleito estdo presentes e se ndo existem causas obstativas a
extradicao. Neste ponto, analisam a dupla tipicidade, a dupla punibilidade, a
natureza do delito, a identidade do extraditando, a competéncia do Estado
requerente para julgar o extraditando, e a existéncia de processo criminal
ou de condenacao penal do extraditando no Brasil. Analisados esses
pressupostos legais, o Ministro Relator defere ou indefere os pedidos
formulados pelo Estado requerente. Sendo, em seguida, geralmente,
acompanhado pelos demais ministros. A maior parte dos pedidos de
extradicao foi deferida - total ou parcialmente - por unanimidade de votos
(42 das 45 Extradigdes). Sendo que em penas em trés (03) casos o 6rgao
julgador deferiu - total ou parcialmente - o pedido sem unanimidade dos

Ministros presentes.

Em algumas decisdes a Corte ainda impde condicdes a extradicao,
como o compromisso formal do Estado requerente de comutar as eventuais
penas ao maximo de 30 anos (em conformidade com o ordenamento
juridico brasileiro, em especial o disposto no art. 75, do nosso Coddigo
Penal®3); e de detracdao do tempo em que o estrangeiro ficou a disposicao

do Tribunal em fungdo da prisao preventiva para a extradigao.

82 previstas, respectivamente, no art. 80, § 1° e arts. 81 cc. 84, todos da Lei 6.815/80.

83 Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser
superior a 30 (trinta) anos.

§ 10 - Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja
superior a 30 (trinta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste
artigo.

§ 29 - Sobrevindo condenacdo por fato posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-se-a
nova unificacdo, desprezando-se, para esse fim, o periodo de pena ja cumprido.
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2. Atuacao do Supremo Tribunal Federal

2.1. O Sistema belga e a contenciosidade limitada

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal limita-se a mera analise de
legalidade do pedido extradicional formulado pelo Estado requerente. Cabe
a ele tao-somente resolver sobre a admissibilidade da extradigao. Foi este o
entendimento da Corte nos trés acordaos do Caso Battisti e também nesses

cinquenta e um julgados posteriores.

Parece estar consolidado que nao cabe ao Supremo Tribunal Federal
imiscuir-se no mérito do pedido de extradicdo, bem como revisar o
conteudo probatério e/ou a decisdo proferida pelas autoridades
competentes do Estado requerente. Juizos de valor, como a justica ou
injustica da condenacdo pronunciada pelo pais requerente, ndo podem ser

realizados. Em suma, o juizo do Tribunal € meramente delibatdrio.

Os principais argumentos elencados pela defesa dos extraditandos
sao de que a sentenca proferida por autoridade estrangeira é injusta; que o
extraditando ndo é autor do delito a ele imputado; que a autoria do crime
ndo esta clara; ou que nao existem evidéncias suficientes para incriminar o
extraditando. Em diversos casos a defesa pediu que o Tribunal reavaliasse

as provas que basearam a condenacao ou persecucao penal do mesmo.

O Supremo responde de forma coerente com sua propria
jurisprudéncia a todos esses pedidos e argumentos da defesa dos
extraditandos. Em todas as 54 decisdes analisadas neste trabalho o
Supremo reafirma a ideia de que sua atuacao deve ser limitada; que a
anadlise a ser realizada deve ser rasa, limitando-se aos documentos trazidos
pelo Estado requerente, sem fazer juizos de valor sobre o que neles
encontrar. Sua atuacdo é meramente formal. Limita-se a analisar a

legalidade do pedido, verificando se € admissivel extraditar ou nao.

Na Ext. 1.168, de relatoria do Ministro Ayres Britto, a ementa

consolida que:
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“1. Os poderes do Estado requerido para o exame da
regularidade formal do pedido de extradicao sao
elementarmente restritos, interditando-se ao Supremo
Tribunal Federal andlises que incidam sobre a aptidao da
peca acusatéria, o proprio mérito da acusagao ou eventuais
vicios na tramitacao do processo-crime. Nesses termos: nao
pode o STF entrar no préoprio mérito dos fatos imputados ao
cidadao estrangeiro, de modo a rever a condenacgao
proferida pelo Poder Judicidrio italiano. Medida que se
mostra absolutamente incompativel com o juizo de
cognoscibilidade restrita, norteador do processo
extradicional (§ 1° do art. 85 da Lei 6.815/1980), expressivo

da soberania do Estado requerente”.8

Em seu voto na Ext. 1.151, o Ministro Celso de Mello trata do tema

de forma mais objetiva, mas sem mudar o entendimento sobre o assunto.

Segundo ele:

“Esse sistema de controle limitado - que enseja mera
verificagdo jurisdicional de pontos determinados referidos
pela propria legislacdo doméstica brasileira ou, quando
existente, pelo tratado bilateral especifico - (...), restringe a
atividade processual do Supremo ao plano da mera

delibacdo”.®

Interessante, também, é a ponderacao feita pela Ministra Rosa Weber

na Ext. 1.292:

“(...) Nd@o cabe tratar, portanto, de matérias de defesa
tipicas da fase de instrucdo e julgamento do processo penal
a que respondera no Juizo de origem. A apreciacao do
material probatério existente e das teses defensivas

relacionadas ao mérito da acusacao se inserem no ambito da

84 STF: Ext. 1.168, Rel. Min. Ayres Britto, j. 18.11.2010, p. 1.
85 STF: Ext. 1.151, Rel. Min. Celso de Mello, voto Min. Celso de Mello, j. 17.03.2011, p. 26.
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acao penal submetida ao Poder Judicidrio do Estado

requerente”.86

Deve-se ter em mente que o papel do STF no processo extradicional
€ averiguar a admissibilidade da extradicdo. Assim sendo, excepcionalmente
permite-se um “aprofundamento” da cognicao do Supremo; como ficou

claro na Ext. 1.151:

"0 STF, ao proferir juizo de mera delibagcdo sobre a
postulacdo extradicional, sé excepcionalmente analisa
aspectos materiais concernentes a prépria substancia da
imputagao penal, desde que esse exame se torne
indispensavel a solugdo de eventual controvérsia
concernente (a) a ocorréncia de prescricao penal, (b) a
observancia do principio da dupla tipicidade ou (c) a
configuracdo eventualmente politica, tanto do delito
imputado ao extraditando quanto das razdes que levaram
uma soberania estrangeira a requerer a extradicdo de

determinada pessoa ao Governo brasileiro”.8”

Mesmo nesses casos excepcionais o STF devera limitar sua analise
aos documentos fornecidos pelo Estado requerente. A Unica diferenca entre
a atuacdo ordinaria do STF e essas situagdes excepcionais é que, aqui, ele
analisara aspectos materiais da substancia da imputacdo penal, enquanto
gue em sua atuacao ordinaria ele limitava-se a analisar os aspectos formais.
Portanto, apenas naqueles casos em que a analise dos aspectos formais nao
é suficiente para que o Tribunal decida sobre a admissibilidade do pedido

formulado é que sera permitido esse aprofundamento de cognicdo.

Como a cognicdo mais aprofundada do Tribunal serve apenas para
gue ele decida sobre a admissibilidade da extradicdo, em nenhuma hipdtese
0 Supremo podera agregar novos elementos para que decida sobre ela.

Tanto é que, mesmo aqui, o Supremo se Vvé limitado a partir da premissa da

86 STF: Ext. 1.292, Rel. Min. Rosa Weber, voto Min. Rosa Weber, j. 16.04.2013, p. 10.
87 STF: Ext. 1.151, Rel. Min. Celso de Mello, voto Min. Celso de Mello, j. 17.03.2011, p. 26.
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correcao dos documentos apresentados pelo Estado requerente. Nao pode,
por exemplo, questionar a forma como a pericia foi realizada no outro pais
ou a veracidade dos fatos imputados ao extraditando. Os documentos
apresentados quase sempre serao premissa para a sua analise. A excecao
esta nos casos de crime politico ou de “extradicdo politica disfarcada”, na
qual o pais condena uma pessoa por crime comum, mas, na verdade, quer

o extraditando por motivos politicos.

Ao tratarem da limitacao da atuacdo do Supremo os ministros trazem
0os mais variados julgados. A manutengdo do entendimento nos acdrdaos
ora analisados somada a variedade de decisdes citadas - sendo que todas
apontam entendimento nesse mesmo sentido - é um forte indicativo de
uma consolidada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a

limitacdo de sua competéncia no processo extradicional.

2.2. A defesa do extraditando

Consequéncia direta dessa atuacao limitada do Supremo Tribunal é a
restricao do thema decidendum no processo de extradicdo. Como a Corte sé
pode resolver sobre a admissibilidade da extradicdao, examinam-se e
julgam-se apenas as condicdes e pressupostos da mesma. Essa posicao se

assemelha a defendida por José Frederico Marques®®.

Da mesma forma, restrito é o direito de defesa do extraditando. Ndo
se trata de cerceamento do direito de defesa do individuo, mas sim de
limitacdo tematica. Essa restricao da defesa garante a coeréncia do sistema
extradicional. De nada adianta garantir uma defesa nos modelos do Cddigo
de Processo Penal - como, por vezes, foi requisitado pela defesa dos
extraditandos - se o STF ndo tem competéncia para decidir sobre as

questdes materiais eventualmente levantadas.

A Ministra Carmen LUcia trata da questdao na Ext. 1.166:

88 “(...) Os tribunais do Estado, a que é solicitada a entrega, apenas resolvem sobre a
admissibilidade da extradigdo. Restringe-se, assim, o thema decidendum, no processo de
extradicdo passiva, ao exame e julgamento das condigdes e pressupostos da extradigao”. Tal
passagem do magistério de José Frederico Marques é citada pelo Ministro Celso de Mello em
seu voto a pagina 28 da Ext. 1.151, de sua relatoria, j. 17.03.2011.
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“1. De pronto hda de ser afastada a pretensdao de se
processar a defesa do Extraditando “com fundamento no
artigo 395 do CPP”, ou seja, com base em norma aplicavel

a0s processos-crime ordinarios.

2. E invidvel o pedido de producdo de provas testemunhais
e documentais e o exame quanto a suficiéncia dos
elementos contidos nos processos italianos e que serviram
de base para a decretacdao da prisdao do Extraditando no

Estado requerente.

“A dilacdo probatdria e o pretenso exame ultrapassam a

possibilidade juridica de defesa no processo extradicao”.®®

Em conformidade com o art. 85, § 19, da Lei 6.815/80°° a defesa do
extraditando limitar-se-a a trés questbes: (i) a identidade da pessoa
reclamada; (ii) defeito de forma dos documentos apresentados; e (iii)
ilegalidade da extradicdo. Valido dizer que tudo aquilo que exceder o

permitido no art. 85, § 1° sera considerado impertinente.

2.3. A identidade da pessoa reclamada

A identidade da pessoa reclamada é um dos trés temas sobre o quais
a defesa do extraditando podera versar. Identificar corretamente o
extraditando é indispensavel ao cumprimento da funcdo do instituto da
extradicdao. Tratando-se de cooperagao penal internacional de nada
adiantaria extraditar um individuo que nenhum delito cometeu - ou que ao
menos é suspeito de té-lo cometido -, por isso a importancia de identificar

de forma correta e indubitavel o extraditando.

Pela analise dos acdorddos pude perceber que essa questdo gerou

certa confusao nos extraditandos e seus defensores legais. Muitas vezes a

89 STF: Ext. 1.166, Rel. Min. Carmen Lucia, voto Min. Carmen Llcia, j. 26.05.2011, p. 11.
%0 Art. 85. § 1° A defesa versara sobre a identidade da pessoa reclamada, defeito de forma
dos documentos apresentados ou ilegalidade da extradigao.
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defesa confundia a necessidade de identificagdo da pessoa reclamada com a

identificacao dela como autora do delito.

Houve casos em que a defesa alegava a impossibilidade de extraditar
por entenderem que nao foram apresentados documentos suficientes que
identificassem o extraditando como autor do crime motivador do pedido de

extradicao.

Todavia, é importante notar que a identificacdo do requerido como
autor do crime estd na seara da autoria do delito, portanto, aspecto
material que diz respeito a substéncia da persecucao ou condenacdo penal.
E, como vimos, o STF ndao pode analisar tais elementos - a excecao de

alguns casos taxativamente previstos.

Em apenas quatro casos houve uma real andlise da identidade da

pessoa reclamada por parte do STF.

Na Ext. 1.216, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 02.03.2011 a defesa alegou
gue nao havia substrato fatico-probatério suficiente para a identificacdo do
ser humano. Ao que o MPF “opinou pela prévia requisicdo ao Estado
requerente (...) de documentos capazes de indicar com clareza a identidade
de Joe Sok Nam (...), visando sanar a duvida a respeito da identidade do
extraditando”.°* Nesse caso, requereu-se ao Governo dos Estados Unidos
mais documentos para a correta identificagao da pessoa requerida. A
requisicao foi atendida e deu-se continuidade ao processo. Ao final, com a
duvida quanto a identidade do requerido sanada e constatando-se estarem
presentes os demais requisitos e preenchidas as condigdes necessarias, o
pedido dos Estados Unidos da América foi deferido por unanimidade de

votos.

Nos outros trés casos®?’, o STF entendeu que a defesa estava
questionando a identificacdo do individuo e ndao a autoria do delito, mas
limitou-se a dizer que o individuo estava suficientemente identificado nos

documentos fornecidos, ndo ensejando duvida quanto a sua identificacdo.

91 STF: Ext. 1.216, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 02.03.2011, p. 6.
92 STF: Ext. 1.151, Rel. Min. Celso de Mello, j. 17.03.2011; STF: Ext. 1.166, Rel. Min.
Carmen LUcia, j. 26.05.2011; STF: Ext. 1.250, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 11.09.2012.
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2.4. A necessaria instrucao do pedido

A devida e correta instrucdo do pedido de extradicao é fundamental
para o prosseguimento do processo. O pedido deve conter todos os
documentos necessarios para que o STF decida sobre a admissibilidade da

extradicao.

E através desse conjunto de documentos fornecidos que se podera
identificar correta e inequivocamente a pessoa requerida; os delitos
imputados a ele; bem como permitirda o exame da legalidade do pedido -
como, por exemplo, a atencdo aos requisitos da dupla tipicidade e da dupla

punibilidade.

Segundo o art. 80, § 19, do Estatuto do Estrangeiro, “o pedido devera
ser instruido com indicacOes precisas sobre o local, a data, a natureza e as
circunstancias do fato criminoso, a identidade do extraditando e, ainda,
copia dos textos legais sobre o crime, a competéncia, a pena e sua

prescricao”.

O Supremo reconhece que além dos documentos exigidos pela Lei
6.815/80 o Tribunal deve analisar se o tratado de extradicdao especifico
exige outros documentos a correta instrucdo do pedido. Assim sendo,
existindo Tratado, o pedido s6 estara devidamente instruido se contiver
todos os documentos exigidos pelo Tratado especifico e pela Lei 6.815/80.
Os documentos inexigiveis por esses diplomas legais, por outro lado, nao
poderao obstar a entrega da pessoa requerida caso os demais pressupostos

estejam corretamente preenchidos.

Emblematica é a Ext. 1.165, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 13.12.2011.
Nela, podemos observar o entendimento do Tribunal acerca dos dois
principais aspectos da questdo: por um lado, a insuficiéncia da
documentacao apresentada pelo Estado requerente, e, de outro, a

exigéncia, pela defesa, de documentos legal ou contratualmente inexigiveis.

O Ministro Gilmar Mendes, neste caso, indeferiu a parte do pedido
que dizia respeito ao delito de lavagem de dinheiro, pois, primeiramente,

nao havia nos autos quaisquer elementos que descreviam o delito e, depois,
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a questdao ndo fora esclarecida pelo Governo da Espanha mesmo apods as

diligéncias requeridas®3.

Por outro lado, a defesa alegava “auséncia de informacdes nos
documentos encaminhados pelo Estado requerente quanto: a) a
regularidade da citacdo; b) a existéncia de condenacdo criminal; b) a
certificacdo do transito em julgado; c) ao cumprimento da custddia cautelar
para efeito de detracdao penal; e d) a concessao de habeas corpus em favor
do extraditando”.®* Ao que o Ministro Gilmar Mendes afirmou que os
documentos nao sao exigidos pelo art. 80 da Lei 6.815/80, nem pelo
tratado firmado entre o Brasil e a Espanha, ndo dando razdo a defesa nesse

ponto®>.

Pude perceber que nao estando o pedido, a principio, devidamente
instruido, o comum €& que sejam requeridas diligéncias ao Estado
estrangeiro, de forma que ele possa suprir as falhas da instrucao. O
indeferimento do pedido de extradicdo sé ocorreria se depois de pedidas as
diligéncias necessarias ainda assim o Estado requerente ndo trouxesse os
documentos essenciais ao prosseguimento do julgamento do seu pedido de

extradicao pelo STF.

Por exemplo, na mesma Ext. 1.165, requereu-se que o Governo
espanhol trouxesse elementos que descrevessem os delitos. Também ¢é
comum requisitarem que sejam anexados os dispositivos legais que tratam
das causas suspensivas e interruptivas do prazo prescricional, por exemplo.
Em outros casos - como na Ext. 1.216°® - sdo requisitados mais

documentos para sanar duvida quanto a identidade do extraditando.

2.5. O controle de legalidade do pedido

O ultimo elemento sobre o qual a defesa poderd versar é o da

legalidade do pedido formulado pelo Estado requerente.

93 STF: Ext. 1.165, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 13.12.2011, voto Min. Gilmar Mendes, p. 4.
94 Idem. P. 5.

95 Idem. P. 7.

% STF: Ext. 1.216, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 02.03.2011, p. 6.
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Creio que esse seja o tema mais importante dentre os trés
circunscritos no art. 85, § 19, do Estatuto do Estrangeiro. E sobre ele que a
Corte dispende mais tempo argumentando para decidir sobre a

admissibilidade do pleito.

Estando presentes as condicdes do art. 78 e nao existindo qualquer
dos dbices do art. 77, o Tribunal deve autorizar a extradicdao, uma vez que

0s requisitos legais encontram-se presentes.

Na Ext. 1.286, Rel. Min. Luiz Fux, j. 18.12.2012, o ministro Relator
chega a expressar que “os requisitos legais para o deferimento do pedido de
extradicao sao extraidos por interpretacao a contrario sensu do art. 77 da
Lei n° 6.815/80".°” Para ele, o pedido sera deferido caso observe as
disposicbes do tratado especifico e ndo se enquadre em qualquer dos

incisos do art. 77.

E essa andlise que o Supremo faz ao decidir sobre um processo de
extradicao. Em seus votos os ministros buscam demonstrar se existe algum

Obice a entrega do estrangeiro.

Pertinente, portanto, trazer os arts. 77 e 78 do Estatuto do
Estrangeiro para que possamos verificar quais requisitos foram analisados

no momento da decisao.
O art. 77 dispde que:
Art. 77. Ndo se concedera a extradicao quando:

I - se tratar de brasileiro, salvo se a aquisicao dessa

nacionalidade verificar-se apos o fato que motivar o pedido;

IT - o fato que motivar o pedido nao for considerado crime

no Brasil ou no Estado requerente;

III - o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar

o crime imputado ao extraditando;

IV - a lei brasileira impuser ao crime a pena de prisdo igual

ou inferior a 1 (um) ano;

%7 STF: Ext. 1.286, Rel. Min. Luiz Fux, j. 18.12.2012, p. 1.
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V - o extraditando estiver a responder a processo ou ja
houver sido condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo

fato em que se fundar o pedido;

VI - estiver extinta a punibilidade pela prescricao segundo a

lei brasileira ou a do Estado requerente;
VII - o fato constituir crime politico; e

VIII - o extraditando houver de responder, no Estado

requerente, perante Tribunal ou Juizo de excegao.

§ 1° A excecdo do item VII ndo impedird a extradicao
quando o fato constituir, principalmente, infracdo da lei
penal comum, ou quando o crime comum, conexo ao delito

politico, constituir o fato principal.

§ 20 Caberd, exclusivamente, ao Supremo Tribunal Federal,

a apreciacao do carater da infracdo.

§ 3° O Supremo Tribunal Federal poderd deixar de
considerar crimes politicos os atentados contra Chefes de
Estado ou quaisquer autoridades, bem assim os atos de
anarquismo, terrorismo, sabotagem, sequestro de pessoa,
ou que importem propaganda de guerra ou de processos

violentos para subverter a ordem politica ou social.

A nacionalidade do extraditando foi verificada em todos os acérdaos,
sendo que em nenhum deles tratava-se de brasileiro nato ou naturalizado.
N3o houve, entdo, incidéncia do inciso I deste artigo em qualquer dos 51

julgados.

A necessidade de dupla tipicidade do delito para que se conceda a
extradicao esta prevista no inciso II do artigo 77. Este requisito impde que
“a conduta atribuida ao extraditando seja qualificada como crime tanto no
Brasil quanto no Estado requerente, independentemente da pena
cominada”. Nao sendo possivel alegar a “auséncia de dupla
tipicidade/punibilidade, ‘decorrente da desproporcional diferenca entre a

pena minima cominada ao delito pela legislagdo peruana e as respectivas
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penas minimas cominadas no Direito brasileiro’”, como alegou a Defensoria
Publica da Unido na Ext. 1.184°8, Da mesma forma, ndao é necessario que se
tenham os mesmos elementos em ambos os ordenamentos para que o0s
delitos se caracterizem, basta que o instituto seja o mesmo segundo os dois

ordenamentos juridicos.

Somente nos Ext-ED. 1.146, Rel. Min. Eros Grau, j. 24.03.2010 a
dupla tipicidade ndo foi analisada. A falta de analise desse requisito pode
ser justificada pelo fato de a extradicao ndo ter sido o enfoque da decisao,
uma vez que os Embargos de Declaracdo tém como fungdo precipua a de
esclarecer obscuridades de dada decisdo da Corte. Os demais cinquenta

(50) acordaos trataram da questdo.

A dupla tipicidade esta intrinsecamente ligada a dupla punibilidade.
Para que o critério da dupla punibilidade seja atendido faz-se necessario
que o crime ndo tenha prescrito sob a 6tica de ambos os ordenamentos

juridicos, conforme disposto no inciso VI.

Geralmente os ministros analisam a existéncia, ou inexisténcia, do
empecilho previsto no inciso IV conjuntamente com a dupla tipicidade e
punibilidade. Em apenas dois casos®® o Tribunal indeferiu a parte do pedido
gue dizia respeito a delito punido com pena de prisdo igual ou inferior a 01

(um) ano pela lei brasileira.

Caso interessante é do requisito previsto no inciso III, vez que, pela
disposicao legal, naqueles casos em que o Brasil tenha competéncia para
julgar o crime imputado ao extraditando a extradicdo nao podera ser
concedida. O Tribunal, por sua vez, na Ext. 1.151, entendeu que em caso
de concurso de jurisdicao e inexisténcia, no Brasil, de procedimento penal-
persecutorio contra o extraditando, o pedido extradicional podera ser

deferido.

O delito em debate naquela extradicdo era o de trafico de
entorpecentes e ficou assentado que “a ndo adogao, pelas autoridades
domésticas, de qualquer providéncia de carater persecutério referente aos

atos infracionais supostamente cometidos no Brasil”, naqueles casos de

98 STF: Ext. 1.184, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 20.09.2011, p. 3.
99 STF: Ext. 1.168, Rel. Min. Ayres Britto, j. 18.11.2010; e STF: Ext. 1.187, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 16.12.2010.

79



concurso de jurisdicdo, assumia indiscutivel relevo juridico, para eventual

reconhecimento da competéncia penal do Estado requerente!,

O entendimento foi reforcado em alguns julgados posteriores que
também tratavam de pedido de extradicdo fundado em crime de trafico de

entorpecentes.

Por outro lado, € comum que a defesa dos extraditandos alegue a
incidéncia do inciso V no caso. Mas ndo houve real incidéncia dele em
nenhum dos 51 acérdaos. Pareceu-me que a defesa fazia uma leitura
parcial do inciso e alegava que o extraditando estava respondendo a
processo ou fora condenado no Brasil, sem levar em conta que o empecilho
a extradicao é de que deve tratar-se do mesmo fato que fundou o pedido e

nao em fato diverso.

Houve mencdo ao art. 77, VII em 31 dos 51 julgados. Os delitos
imputados aos extraditandos em 49 dos 51 casos analisados, tendo por
base a descricao dos fatos fornecida pelo Estado requerente, tinham clara
natureza comum. Dois pedidos de extradigdao, todavia, eram baseados em
delitos cometidos a época da ditadura militar argentina - Ext. 1.278, Rel.
Min. Gilmar Mendes, j. 18.09.2012; e Ext. 1.299, Rel. Min. Carmen LUcia, j.
10.09.2013. Na Ext. 1.278 nao ha qualquer mengao a configuragcao, ou nao,
de crime politico. J& na Ext. 1.299 o Tribunal afastou explicitamente a

configuragao de crime politico ou militar.

O artigo 78, por sua vez, traz as condigcdes necessarias a

procedibilidade do pedido:
Art. 78. Sao condigOes para concessao da extradicao:

I - ter sido o crime cometido no territério do Estado
requerente ou serem aplicaveis ao extraditando as leis

penais desse Estado; e

IT - existir sentenca final de privacdao de liberdade, ou estar
a prisao do extraditando autorizada por Juiz, Tribunal ou
autoridade competente do Estado requerente, salvo o

disposto no artigo 82.

100 STF: Ext. 1.151, Rel. Min. Celso de Mello, j. 17.03.2011, voto Min. Celso de Mello, p. 44.
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As condicoes do art. 78 foram analisadas, nas decisoes,

conjuntamente com a analise dos requisitos do art. 77.

Uma observacao geral é a de que os requisitos e condicbes para
verificar a admissibilidade da extradicao foram analisados de forma
bastante objetiva e concisa pelos ministros. Limitavam-se a verificar se os
pressupostos da extradicao estavam presentes ou nao no caso. Se
estivessem presentes, deferiam o pleito; sendo negativa a resposta,

indeferiam.

Por fim, cabe ressaltar que, conforme o art. 83, do Estatuto do
Estrangeiro!®, o pronunciamento do STF é condicdo essencial para a

concessao da extradicao do estrangeiro.

Tanto é indispensdavel que mesmo naqueles oito casosi®? em que
houve expressa anuéncia do extraditando o Supremo entendeu que sua

atuacdo ainda se fazia necessaria.

A Corte entendeu que, nesses casos, (i) a necessidade do Estado
requerente de instruir corretamente o pedido ainda existe; e (ii) que o
controle de legalidade por parte do STF ainda se faz necessario, uma vez

que este representaria “garantia indisponivel em favor do extraditando”.%3

3. Atuacgao do Presidente da Republica

Como ja foi dito, o sistema extradicional brasileiro € composto por
trés fases. Sendo a primeira e a terceira fases administrativas, enquanto
que a segunda é a fase judicidria. No primeiro momento, o pedido é

formulado pelo Estado requerente e encaminhado ao Ministério da Justica.

101 Art, 83. Nenhuma extradicdo serd concedida sem prévio pronunciamento do Plenario do
Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo cabendo recurso da
decisao.

102 STF: Ext. 1.125, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 17.12.2009; STF: Ext. 1.182, Rel. Min. Ayres
Britto, j. 18.11.2010; STF: Ext. 1.203, Rel. Min. Celso de Mello, j. 02.12.2010; STF: Ext.
1.195, Rel. Min. Ayres Britto, j. 12.05.2011; STF: Ext. 1.184, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.
20.09.2011; STF: Ext. 1.235, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 16.10.2012; STF: Ext-Extn 1.139,
Rel. Min. Rosa Weber, j. 18.12.2012; e STF: Ext. 1.299, Rel. Min. Carmen Lucia, j.
10.09.2013.

103 STF: Ext. 1.125, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 17.12.2009, voto Min. Cezar Peluso, p.35.
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Estando presentes os pressupostos formais de admissibilidade exigidos pela
Lei ou pelo Tratado, o pedido é enviado ao Supremo Tribunal Federall?®,
Tem-se inicio a segunda fase do processo. E nessa fase que o STF realiza o
controle de legalidade do pedido. Apds decidir se autorizard ou ndo a
extradicdo se finda a segunda fase e se inicia a terceira e ultima fase do
processo extradicional, em que o Presidente da Republica executa, ou nao,

a extradigao.

Se o STF indeferir o pedido, ao Presidente cabe apenas comunicar a
decisdo da Corte nacional ao pais requerente. Ele ndo podera desconsiderar

a decisdo do STF, ela é vinculante neste caso.

Situagao mais complicada, como visto nos capitulos anteriores, se da
quando o pedido é deferido. Neste caso questiona-se se: (i) a decisao do
STF vincula o Presidente da Republica e (ii) qual a amplitude da
discricionariedade do ato presidencial de entrega, ou recusa de entrega, do

extraditando.

Ambas as questdoes foram respondidas pela Corte no Caso Battisti.
Naqueles trés julgamentos consolidaram que: (i) a decisdo do STF, quando
defere o pedido de extradicdo, ndao vincula o Presidente da Republica; e (ii)
o Presidente esta vinculado ao Tratado, sendo que cabe a ele interpreta-lo -
em conformidade com a manifestacdao do Ministro Eros Grau no voto

intermediario que proferiu na Ext. 1.085.

A tese defendida pelo Tribunal no Caso Battisti foi expressamente
mantida na ementa dos Ext-ED. 1.202, Rel. Min. Carmen Lucia, j.
19.10.2011:

“4. (...) indeferido o pedido, deixa-se de constituir titulo
juridico sem o qual o Presidente da Republica ndo pode
efetivar a extradicdo; se deferida, a entrega do sudito ao
Estado requerente fica a critério discricionario do
Presidente da Republica”.!%

104 Conforme disposto no art. 81, da Lei 6.815/80.
105 STF: Ext-ED. 1.202, Min. Rel. Carmen Lucia, j. 19.10.2011, p.1. Grifos meus.
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Emblematico também os Ext-ED. 1.146, Rel. Min. Eros Grau, j.
24.03.2010. O Ministro Eros repete o entendimento exarado pela Corte na
Ext. 1.085:

“Ao Supremo Tribunal Federal cabe tao-somente pronunciar-
se a respeito da legalidade e procedéncia do pleito
extradicional. Quem toma a decisao de extraditar, ou nao

extraditar, é o Presidente da Republica, sempre”.1%®

Todavia, o Presidente nao atua apenas para entregar ou recusar
entregar o extraditando ao Estado requerente. O art. 89 do Estatuto do
Estrangeiro indica que o Presidente tem a competéncia para decidir se
entregara o estrangeiro imediatamente ainda que presentes as causas nele
previstas, ou seja, o Presidente tem poder para interferir na entrega
diferida do extraditando. Pode, em suma, decidir quando a extradicdo sera
executada, se imediatamente ou se depois de cumpridos os requisitos do
art. 89 da Lei 6.815/80.

3.1. O artigo 89 e a ressalva do artigo 67 do Estatuto do
Estrangeiro

No Caso Battisti a corrente majoritaria entendeu que a atuacao do
Supremo restringe-se a analise da legalidade e da admissibilidade do pedido
de extradicao formulado por Estado estrangeiro. O mesmo entendimento foi

mantido nas decisOes posteriores.

Existem, todavia, elementos a serem analisados para a concretizagao
de eventual entrega do extraditando que estdo sujeitos a discricionariedade
do Presidente da Republica. Tratam-se dos casos previstos no art. 89 da Lei
6.815/80, quais sejam: (i) a existéncia de processo ou condenacao do
estrangeiro, no Brasil, por crime punivel com pena privativa de liberdade -

hipétese elencada no caput do art. 89 -; e (ii) a efetivacdo da entrega

106 STF: Ext-ED. 1.146, Rel. Min. Eros Grau, j. 24.03.2010, p. 687. Grifos meus.
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causar risco a vida do extraditando devido a enfermidade grave - hipdtese

do paragrafo Unico do mesmo dispositivo legal.

Existindo processo ou condenagao, no Brasil, do extraditando, por
crime diverso e punivel com pena privativa de liberdade ou enfermidade
grave, o STF deve informar a existéncia dessa situagdo no momento de

prolatar a sentenca.

Em principio, a Lei prevé no artigo 89!%” que a entrega do individuo,
nesses casos, sera diferida. A extradicdo sé serd executada findo o
processo, ou cumprida a pena privativa de liberdade, ou nao existindo mais
risco a vida do extraditando. Mas a parte final do caput traz excecdao ao
disposto no artigo e remete-se ao art. 67!%, Este, por sua vez, trata da

expulsao de estrangeiro.

A leitura conjunta dos dois artigos revela que, sendo conveniente ao
interesse nacional, o extraditando poderda ser entregue imediatamente,

ainda que existam aquelas condigdes do art. 89.

Cabe ao Presidente da Republica, como representante internacional
do Estado brasileiro, decidir se existe interesse nacional na entrega
imediata do extraditando ou se a entrega dele ao Estado requerente sera

diferida, ou seja, em conformidade com a regra do art. 89, do Estatuto.

Pela jurisprudéncia do STF, este ato &, indiscutivelmente, ato de
soberania da Republica Federativa do Brasil. Existindo interesse do Estado
brasileiro a entrega é executada imediatamente e, ndo existindo, sera
realizada apds a cessacao das situacdes descritas no art. 89 da Lei
6.815/80.

A atuacdo do Presidente da Republica, em virtude da incidéncia do
art. 89 ao caso, foi discutida em 28 dos 51 acdérdaos. Destes, 25 sao casos

de extraditandos que estavam sendo processados ou cumprindo pena

107 Art. 89. Quando o extraditando estiver sendo processado, ou tiver sido condenado, no
Brasil, por crime punivel com pena privativa de liberdade, a extradicdo serd executada
somente depois da conclusdo do processo ou do cumprimento da pena, ressalvado,
entretanto, o disposto no artigo 67.

Paragrafo unico. A entrega do extraditando ficara igualmente adiada se a efetivacdao da
medida puser em risco a sua vida por causa de enfermidade grave comprovada por laudo
médico oficial.

108 Art. 67. Desde que conveniente ao interesse nacional, a expulsdo do estrangeiro podera
efetivar-se, ainda que haja processo ou tenha ocorrido condenacgao.
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privativa de liberdade no Brasil. Na Ext-QO 1.215, Rel. Min. Gilmar Mendes,
j. 24.04.2013 a extraditanda teve sua pena privativa de liberdade
convertida em restritiva de direitos; por isso a questao tomou rumos

diferentes neste caso.

A hipdtese do paragrafo Unico - de execucdo da extradicdo causar

risco a vida do extraditando - surgiu em apenas 04 decisdoes!®.

Nestas 28 decisdes, consolidou-se o entendimento de que essas
situacOes ndo impedem “apreciacdo e decisao quanto a legalidade do pedido
de extradicao”.''® Tém como Unica consequéncia postergar, a priori, a

execugao da extradicao.

Da mesma forma, limitaram-se a indicar a existéncia de causa
impeditiva - ao menos a principio - de execucdo imediata da extradicdo e a
possibilidade do Presidente da Republica, caso entenda ser este o melhor
para o interesse nacional, entregar o extraditando imediatamente, conforme

disposicao legal.

Interessante que nesses casos 0s ministros tracam um limite muito
claro entre questdes que sdo de competéncia do STF e aquelas que sao de
competéncia do Presidente da Republica. A questdo do tempo processual
também é muito relevante. A andlise de enfermidade grave, por exemplo,
devera ser feita em momento posterior ao eventual deferimento da causa e
nao durante o processo de extradicao. Foi essa a compreensao da Ministra

Carmen Lucia na Ext. 1.166, de sua relatoria.

“4. Extemporanea e desprovida de lastro probatdério, de
outro lado, a alegacdo de que o Extraditando ndo disporia de
salde suficiente para ser transportado para a Itdlia (...). A

constatacdao médica das condicdes fisicas do Extraditando

109 Na STF: Ext. 1.166, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 26.05.2011, o extraditando estava
respondendo a processo no Brasil e alegou que ndo dispunha de saude suficiente para ser
transportado de volta para a Itdlia.

110 STF: Ext. 1.173, Rel. Min. Carmen Llcia, j. 07.10.2010, p. 14. O entendimento é repetido
nos demais acorddos, geralmente manifestam-se sobre a questdo afirmando que a existéncia
dessas situagdes nao obstam o deferimento do pedido de extradigao.
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haverd de se dar apds julgada e se deferida a extradicdo

pelo Supremo Tribunal”.11

A Ext. 1.122 foi o Unico caso que fugiu a regra, pois nao explicitou a
possibilidade do Presidente da Republica efetivar imediatamente a entrega
naquele caso. O Ministro Teori Zavascki limita-se a dizer que a aplicagao do
art. 89 da Lei 6.815/80 se fazia necessario devido ao fato de o extraditando
ter sido condenado no Brasil, afirmando ao final que “(...) ndo podera
ocorrer a entrega imediata do extraditando até o término do cumprimento

da reprimenda imposta pelo (sic) Justica brasileira”.1t?

3.2. Casos excepcionais

Seis decisOes extrapolam os limites dos arts. 89 cc. 67, da Lei
6.815/80.

Destas, cinco acéorddaos chamaram atencdo devido a suas
peculiaridades. Tratam-se de casos que, em tese e através de interpretacao
um pouco menos restrita, poderiam ser abrangidos pelo disposto no art. 89,
mas nao o foram porque o Tribunal desconsiderou a subsungdao desses

casos a horma.

A meu ver, a exclusao desses casos do campo de discricionariedade
do Presidente da Republica para decidir se ocorrera a entrega diferida, ou
nao, demonstra que a Corte tem realizado interpretagao restritiva do art.
89, da Lei 6.815/80; sendo que as hipdteses nele previstas seriam,

conforme compreensao do préprio Supremo, numerus clausus.

O outro caso s6 pode ser parcialmente incluido nessa “categoria”. Os
Ext-ED. 1.146 trazem dois temas que, segundo o Ministro Relator Eros

Grau, seriam da competéncia exclusiva do Presidente da Republica. O

111 GTF: Ext. 1.166, Rel. Min. Carmen Llcia, j. 26.05.2011, voto Min. Carmen Llcia, p. 12. A
Ministra reforcou seu entendimento nos STF: Ext-ED. 1.202, de sua relatoria, j. 19.10.2011
e na STF: Ext. 1.299, também de sua relatoria, j. 10.09.2013.

112 STF: Ext. 1.122, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 20.08.2013, voto Min. Teori Zavascki, p. 8.
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primeiro € o da idade ou do estado de salde do extraditando!!3. Esta
primeira questdo é incluida na discricionariedade que o paragrafo Unico do

artigo 89 reconhece ao Presidente.

O segundo tema, porém, foge totalmente da esfera abarcada pelo
art. 89 do Estatuto. Questiona-se a nao aplicacao ao caso de lei posterior
mais benéfica ao réu. A este questionamento da defesa o Ministro Eros Grau
afirma que “inexistem omissdes no que tange a apreciacdo de questdes
envolvendo a aplicacdo de lei posterior benéfica (...). Ao Supremo Tribunal
Federal cabe tao-somente pronunciar-se a respeito da legalidade e

procedéncia do pleito extradicional”.14

3.2.1. Casos relacionados a hipdtese de risco a vida do extraditando,

do art. 89, paragrafo unico

Outros trés julgados levantaram questdes similares aquela prevista
no art. 89, paragrafo Unico. Pelo dispositivo, a execugcao da extradicao, a
principio, sera adiada se confirmada enfermidade grave que podera implicar
em risco a vida do extraditando caso a medida seja efetivada

imediatamente.

Devemos destacar dois elementos essenciais para caracterizar essa
situacdo. O primeiro deles é o risco a vida decorrente do transporte do

extraditando. O outro diz respeito a comprovada enfermidade grave.

Todavia, podemos questionar: caso o extraditando corra risco de vida
ndo durante a efetivacdo da medida, mas apds, ele estara resguardado pela
regra do paragrafo Unico? E se o risco a vida decorrer nao de enfermidade
grave, mas de outro fator; ainda assim a situacdo sera abrangida pelo §
Unico do art. 89, da Lei 6.815/80?

113 *Quanto ao pedido de aplicacdo, ao caso, do artigo 8° do Tratado, cabe ao Presidente da
Republica decidir se circunstancias atinentes a idade ou ao estado de saude do extraditando
consubstanciam Obice a extradigdo. O preceito tem como destinatério o Presidente da
Republica”. STF: Ext-ED. 1.146, Rel. Min. Eros Grau, j. 24.03.2010, voto Min. Eros Grau, p.
691.

114 STF: Ext-ED. 1.146, Rel. Min. Eros Grau, j. 24.03.2010, p. 687.
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Essas questdes foram levantadas pela defesa do extraditando na Ext.
1.259, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 22.05.2012!1>, Segundo o extraditando ele
estaria “sendo ameacado de morte pelas pessoas que o contrataram para
intermediar a compra da embarcacdao”.!’®* O Ministro Relator resolveu a
guestdo baseando-se em parecer do Ministério Publico Federal no sentido de
gue ndo se poderia dar relevancia as alegagdes, pois nao tinham qualquer

suporte concreto!!’,

Surge, entdo, a seguinte questdo: existindo suporte fatico, estaria
essa circunstancia incluida na hipétese do paragrafo Unico, ja que a
extradicao geraria risco a vida do extraditando? A esta questdo os ministros
nao responderam, mas a situacao que aqui se configura parece ser mais
complexa que aquelas elencadas pelo art. 89, pois nelas basta a mera
constatacdao da existéncia da situacdo. Aqui, todavia, o Tribunal teria que
analisar provas trazidas pelo extraditando, gerando um conflito com o

sistema da contenciosidade limitada que adotamos no Brasil.

A outra situagdo peculiar € a que surgiu na Ext. 1.274, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 16.10.2012, em que a Ministra Rosa Weber questiona se a
extradicao nao poderia ser postergada por alguns meses pelo fato da
extraditanda ser gestante. A Ministra fala de postergar a entrega, mas nao
faz qualquer referéncia aos arts. 67 cc. 89 ou a discricionariedade do
Presidente da Republica para decidir sobre a conveniéncia de postergar a
entrega nesta situacao. A ressalva da Ministra parece ser mais de ordem
humanitaria, na linha da intencao do proéprio paragrafo Unico do art. 89.
Todavia a inquietacdo da Ministra ndo é tratada por mais nenhum dos
ministros, nao tendo qualquer solugao sobre a proposta dela na decisao
final da Corte. A decisdo do acérdao restringe-se a destacar o deferimento

do pedido e a ressalvar que a extraditanda alema estd cumprindo pena

115 E também na STF: Ext. 1.277, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 22.05.2012. Tratava-se de pedidos
formulados por dois paises distintos, mas baseados nos mesmos fatos. A Ext. 1.277 - pedido
formulado pelos Estados Unidos da América - foi julgada prejudicada, uma vez que a
questdo fora resolvida na Ext. 1.259 - de autoria do Governo da Italia, a quem foi
reconhecida a prevaléncia do interesse, conforme o art. 79, § 19, I, EE: “Art. 79. Quando
mais de um Estado requerer a extradicgdo da mesma pessoa, pelo mesmo fato, terd
preferéncia o pedido daquele em cujo territdrio a infragdo foi cometida.

§ 1° Tratando-se de crimes diversos, terdo preferéncia, sucessivamente:

I - o Estado requerente em cujo territério haja sido cometido o crime mais grave, segundo a
lei brasileira”.

116 STF: Ext. 1.259, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 22.05.2012, p. 5.

117 STF: Ext. 1.259, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 22.05.2012, voto Min. Dias Toffoli, p. 16.
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privativa de liberdade no Brasil por crime diverso, sendo essa a Unica

aplicacao do art. 89 no julgado.

3.2.2. Caso relacionado a hipétese de cumprimento de pena

privativa de liberdade, do art. 89, caput

A Ext-QO 1.215, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24.04.2013, é também
um caso peculiar, mas nao como os dois casos do subcapitulo anterior.
Naqueles casos, houve uma tentativa de enquadrar situagdes nao expressas

dentre as hipoteses do art. 89.

Nesta questdo de ordem, por outro lado, ha um mero afastamento da
aplicacao dos arts. 67 cc. 89 da Lei 6.815/80, uma vez que, no caso
concreto, a pena privativa de liberdade da extraditanda fora posteriormente
convertida em pena restritiva de direitos. Ora, o caput do art. 89 é claro em
sua diccao de que a entrega sera diferida “[gq]Juando o extraditando estiver
sendo processado, ou tiver sido condenado, no Brasil, por crime punivel

com pena privativa de liberdade (...)".118

No caso concreto, os Ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski
divergiram quanto a extensdao do art. 89, caput. O debate pode ser
resumido na seguinte pergunta: pena restritiva de direitos é apta a diferir a

efetivagao da entrega nos moldes do art. 89, caput, da Lei 6.815/80?

Para o Ministro Lewandowski a resposta é positiva. A leitura que ele
faz do caput é a de que qualquer pena criminal seria abrangida pelo
dispositivo!!®. Ele fez, na minha opinido, uma leitura errada do artigo,
porque traz expressamente a condicao de que a pena deve ser privativa de
liberdade.

Na contramao, o Ministro Gilmar Mendes faz uma leitura completa do
caput e defende que a pena privativa de liberdade é a Unica pena abrangida

pelo artigo. Como de fato o é.

118 pParte inicial do art. 89, caput, da Lei 6.815/1980. Grifos meus.

119 “(,.)) ela [pena restritiva de direitos] € uma pena alternativa, mas ela é uma pena
criminal. Entdo o Estado brasileiro pode optar que essa pessoa...”. STF: Ext-QO 1.215, Rel.
Min. Gilmar Mendes, j. 24.04.2013, debate, p. 10.
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A Segunda Turma resolveu essa questao entendendo que in casu o
art. 89, do Estatuto do Estrangeiro deveria ser afastado. Baseiam-se,
inclusive em um precedente da Corte - o HC n. 82.261/SP QO, Rel. Min.
Nelson Jobim, j. 27.02.2004.

Uma questdao mais complexa que poderia surgir quanto a abrangéncia
do art. 89, caput, mas que nao surgiu nesta Questdao de Ordem na
Extradicdo, é a de saber se o artigo deveria ser aplicado ao caso ja que a
extraditanda havia sido efetivamente condenada a pena privativa de
liberdade. Poderiam defender que, inicialmente, nao importava que naquele
momento a pena privativa de liberdade ja ndo mais existisse. Para a
incidéncia do art. 89 bastaria a condenagdo da extraditanda por crime
punivel com essa modalidade de pena. Na contramdo, pode-se argumentar
que o art. 89 nao deveria incidir sobre o caso, pois a pena privativa de
liberdade fora substituida por uma restritiva de direitos. O ndcleo do art. 89
seria a pena privativa de liberdade que o individuo requerido esta
cumprindo e ndo aquela condenacgao a uma ou outra forma, que ja ficou no

passado.

Basicamente, a distingdo estda em, por um lado, analisar a situacao
atual do extraditando, ou, por outro lado, analisar o momento passado no
qual a sentenca foi proferida. Sob esta dptica basta que a pena privativa de
liberdade tenha existido em algum momento para que o art. 89 incida sobre
0 caso; enquanto que para aquela primeira, o art. 89 s6 podera ser aplicado
se a pena privativa de liberdade ainda perdurar a época da anadlise da

situacao.

Um segundo debate tomou lugar na Ext-QO 1.215. Apds proferir seu
voto o Ministro Relator Gilmar Mendes foi questionado pelo Ministro Ricardo

Lewandoski quanto aos limites do voto.

O Ministro Gilmar Mendes concluiu decidindo que: votava “no sentido
de resolver a questdao de ordem para reconhecer que a extraditanda
podera ser entregue imediatamente, sob pena de expedicdo de alvara

de soltura”.t20

120 STF: Ext-QO 1.215, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24.04.2013, voto Min. Gilmar Mendes, p.
7. Grifos meus.
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Segundo o Ministro Lewandowski, o Ministro Relator teria extrapolado
as competéncias do Supremo Tribunal Federal, pois entendia que o voto do

A\Y

Relator estaria determinando, impondo ao Poder Executivo que “ele
compulsoriamente [entregasse] a extraditanda ao governo estrangeiro”.'?!
Para o Ministro, o Tribunal ndao poderia decidir a questao dispondo sobre
uma entrega imediata. Seria uma imposicao ilegitima; o STF estaria se
imiscuindo no campo de competéncia exclusiva do Poder Executivo. Para
reforcar sua posicao o ministro apoia-se no Caso Battisti, afirmando que I3 a
Corte havia decidido que “o Executivo tem plena discricionariedade, porque

se trata de um ato politico de extraditar ou nao”.1??

O Ministro Teori Zavascki manifesta o que havia entendido do voto do
Ministro Gilmar Mendes. Sua interferéncia no debate acabou esclarecendo o

significado e extensao daquele voto. Verbis:

“Eu sb gostaria de observar que, na verdade, pelo que eu
entendi do voto do Ministro Gilmar, ele ndo estd dando uma
ordem ao Governo brasileiro para que ele decida pela
extradicdo. O que ele estad dizendo, pelo que eu entendi, é
que, ante essa situagao Kafkiana, ou o Governo decide ou o

Tribunal decreta a liberdade da extraditanda”.123

Por fim, tendo sido esclarecido esse ponto “obscuro” do voto do
Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Ricardo Lewandowski acaba concordando

com a decisdao proferida pelo Ministro Relator.

121 No original: “(...) nés ndo podemos impor ao Executivo, sob pena de extravasamento da
nossa competéncia e ofensa ao principio da separacdao dos Poderes, que ele
compulsoriamente entregue a extraditanda para o governo estrangeiro”. STF: Ext-QO 1.215,
Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24.04.2013, debate, p. 10.

122 1dem. P. 8.

123 Idem, p. 11.
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4. Outras condicdoes impostas para extraditar

O Estatuto do Estrangeiro ainda prevé em seu artigo 91%?% que o
Estado requerente deve assumir alguns compromissos para que a

extradicao seja efetivada.

A hipotese elencada no primeiro inciso, referente a impossibilidade de
o extraditando ser preso ou processado por fatos anteriores ao pedido de
extradicao é tratada de forma mais aprofundada apenas nos dois pedidos de
extensao de extradicao - Ext-extensao-terceiro 1.064, Rel. Min. Rosa
Weber, j. 18.12.2012; e Ext-Extn 1.139, Rel. Min. Rosa Weber, j.
18.12.2012.

Nesses dois casos a Corte manifestou-se indicando que pelo principio
da especialidade “ndo pode o Extraditado no Pais Requerente ser
processado por fato diverso daquele que motivou a extradicao” '2°, mas
gue, nao obstante esse empecilho a Corte “tem admitido a apresentacao de
pedidos de extensao em extradicdes, condicionando o seu deferimento ao
devido processo legal”.'?® Portanto, aplica-se, no que cabivel, as regras do
processo de extradicdo comum. Por exemplo, novo interrogatério deve ser
realizado!?” e a defesa do extraditando permanece limitada aos temas
elencados no art. 85, § 19, da Lei 6.815/80; o exame de legalidade a ser
feito pelo STF é obrigatério e tem as mesmas limitacdes impostas no

processo extradicional original.

124 Art, 91. Ndo serad efetivada a entrega sem que o Estado requerente assuma o
COMpromisso:

I - de ndo ser o extraditando preso nem processado por fatos anteriores ao pedido;

IT - de computar o tempo de prisao que, no Brasil, foi imposta por forca da extradicao;

III - de comutar em pena privativa de liberdade a pena corporal ou de morte, ressalvados,
quanto a ultima, os casos em que a lei brasileira permitir a sua aplicagao;

IV - de ndo ser o extraditando entregue, sem consentimento do Brasil, a outro Estado que o
reclame; e

V - de ndo considerar qualquer motivo politico, para agravar a pena.

125 STF: Ext-extensdo-terceiro 1.064, Rel. Min. Rosa Weber, j. 18.12.2012, voto Min. Rosa
Weber, p. 7.

126 Tdem.

127 Na STF: Ext-Extn 1.139, Rel. Min. Rosa Weber, j. 18.12.2012, como o extraditando
renunciou ao principio da especialidade, concordando com os pedidos de extensdo
formulados pelo Governo de Portugal, a Corte entendeu que nova citagdo e interrogatério
eram desnecessarias. Vide a ementa nimero 2 a pagina 1 do acérddo: “2. Concordancia
expressa do demandado, assistido por defensor, no Pais Requerente com o pedido de
extensdo da extradicdo que tornam desnecessaria nova citacdo e interrogatorio
relativamente ao pedido de extensdo, remanescendo ao Supremo Tribunal Federal o controle
da legalidade”.
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A excecdo desses dois casos de Pedido de Extensdo em Extradicdo,
apenas um julgado colocou expressamente a observancia dessa condicao
como necessaria a efetivacdo da extradicdo. Trata-se da Ext. 1.195, Rel.
Min. Ayres Britto, j. 12.05.2011, cujo acérdao tras: “Execucao condicionada
ao compromisso do Estado requerente de (...) ndao considerar delitos aqui
desconsiderados (art. 91 da Lei 6.815/80)"”.1?® Todavia a matéria nao foi

discutida pelo Plenario.

Situacao semelhante é a de nao considerar qualquer motivo politico
para agravar a pena, previsto no inciso V do art. 91. A questao foi suscitada
apenas na Ext. 1.299, na qual os ministros colocaram essa como uma das

condicOes a execucao da extradicao!?°.

Todavia, dentre as hipdteses elencadas nos cinco incisos do artigo 91,
nos casos analisados, tiveram maior relevancia as previstas nos incisos II e
III, que tratam, respectivamente, da detracdo do periodo em que o
extraditando ficou preso preventivamente no Brasil por forca exclusiva da
extradicdao, e da comutacdo da pena de prisao perpétua ou de morte em

pena privativa de liberdade.

O tema da detragao foi levantado em 26 dos 51 acérddos analisados.
A gquestao mais saliente é quanto ao termo inicial a ser utilizado. O inciso II
do art. 91 é bem explicito ao indicar que devera ser detraido da pena
estrangeira “o tempo de prisao que, no Brasil, foi imposta por forca da

extradicao”.

Surgiu questdao de saber como deveria ser calculado o periodo a ser
detraido naqueles casos em que o extraditando ja estivesse preso no Brasil
por outro delito. Nesses casos, decreta-se prisao preventiva para fins de
extradicdo, mas esta ndo se faz necessaria, pois o extraditando ja esta
preso por outro motivo. A fungdo primaria da prisdao preventiva é evitar a
fuga do sujeito requerido. J& estando ele preso - independentemente do
motivo pelo qual ele foi encarcerado - essa fungdao primeira esta

preenchida.

128 STF: Ext. 1.195, Rel. Min. Ayres Britto, j. 12.05.2011, p.1.

129 %(,..) ressalvando que, na eventual condenacdo do Extraditando, a) ndo concorrera para a
pena o eventual fim ou motivo politico dos crimes; (...)". Ext. 1.299, Rel. Min. Carmen Llcia,
j. 10.09.2013, p. 23.
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Interessante é a ressalva do Ministro Dias Toffoli na Ext. 1.221, uma
vez que o extraditando ja encontrava-se preso no Brasil por delito diverso
daquele que motivou o pedido de extradicao: “Por isso, eu nada consignei
guanto a eventual tempo de detracdo, porque ele ja se encontrava preso

em razao dessa condenacdo no Brasil”.13°

A questdo era saber se o tempo da pena cumprida pelo extraditando
pelo cometimento de crime diverso serviria de base para a detragao da
pena a ele imputada no exterior. A Corte entendeu que a pena cumprida

por crime diverso ndo podera ser utilizada para fins de detracdo.

Nem mesmo o periodo posterior a decretacdao da prisdo preventiva
para extradicdao, ja estando o extraditando preso por crime diverso, poderia
ser detraido da pena imputada no exterior. O Unico periodo que devera ser
detraido é aquele em que o extraditando ficou preso por forca exclusiva da
extradicao e a disposicdo do Supremo Tribunal. Foi esse o entendimento da
Primeira Turma na Ext. 1.175, Rel. Min. Rosa Weber, j. 27.03.2012. Do voto
condutor proferido pela Ministra extrai-se: “Registre-se, porém, que, como
a extraditanda também estd presa em decorréncia de condenacao no Brasil,
a detracao deve abranger somente o periodo posterior ao cumprimento da

pena, ou seja, o resultante apenas do pedido de extradicdo”.!3?

Na mesma linha a Ext. 1.274. Apds verificar que a extraditanda
estava presa no Brasil em virtude de delito diverso, o Ministro Toffoli afirma
que “apds o cumprimento da sancao corporal imposta pela justica brasileira,
deve ser efetuada a detracdo do tempo de prisdao ao qual venha ela a ser

submetida no Brasil”.132

Na Ext. 1.226, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 28.06.2011, ficou
estabelecido que a detragdo penal seria “quanto ao tempo que o
extraditando permaneceu preso a disposicao deste Supremo Tribunal

Federal (...) e ndo desde a data em que o extraditando foi preso por outro

130 STF: Ext. 1.221, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27.03.2012, explicagdo Min. Dias Toffoli, p. 19.
131 STF: Ext. 1.175, Rel. Min. Rosa Weber, j. 27.03.2012, voto Min. Rosa Weber, p. 7.

132 STF: Ext. 1.274, Rel. Dias Toffoli, j. 16.10.2012, voto Min. Dias Toffoli, p. 12. O trecho é
repetido de forma idéntica na STF: Ext. 1.315, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 10.09.2013, p. 9; e
na STF: Ext. 1.308, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 17.09.2013.
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crime ocorrido no Brasil”.'*® O termo a quo, portanto, ¢ a data de

cumprimento do mandado de prisao preventiva.

A ementa numero 4 da Ext. 1.233, Rel. Min. Dias Toffoli, j.
09.08.2011, por sua vez, proclamou que a detragao a ser assegurada pelo
pais requerente era a do tempo que o extraditando tivesse permanecido

preso no Brasil em virtude do pedido formulado?34.

A questdo da detracdo é tratada de forma peculiar na Ext-QO 1.215,
Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24.04.2013. Neste caso, a defesa pediu que o
periodo que a extraditanda ficou presa para fins de extradicdo fosse
detraido do tempo de pena a que ela foi inicialmente condenada no Brasil
pelo delito de uso de documento falso. O pedido nao foi acolhido, pois

entenderam que tal detracdo era impossivel'3>,

O outro compromisso relevante a ser assumido pelo Estado
requerente antes da entrega do extraditando € o de comutar eventuais
penas perpétuas ou de morte - vedadas pela Constituicao Federal brasileira

no art. 59, XLVII!3® - em pena privativa de liberdade.

A questdo da necessidade de comutacdo dessas penas rechagadas
pelo nosso ordenamento juridico em pena privativa de liberdade foi

discutida em 10 acoérdaos.

Destas, em oito decisdes entendeu-se que a pena maxima comutavel
era a de 30 anos de prisdo. Essa exigéncia parece ser a mais coerente com
0 nosso ordenamento juridico, j@ que o Cddigo Penal brasileiro estabelece
em seu art. 7537 que 30 anos é pena maxima aplicavel no Brasil. De nada
adiantaria garantir a ndao condenacao do extraditando com pena de prisao

perpétua ou de pena de morte se ndo se observa as demais disposicdes

133 STF: Ext. 1.226, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 28.06.2011, pp. 1-2.

134 STF: Ext. 1.233, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 09.08.2011, p. 9.

135 STF: Ext-QO 1.215, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24.04.2013, voto Min. Gilmar Mendes, p.
6.

136 Art, 59, XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo.

137 Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser
superior a 30 (trinta) anos.

§ 19 - Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja
superior a 30 (trinta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste
artigo.

§ 29 - Sobrevindo condenagdo por fato posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-se-a
nova unificacdo, desprezando-se, para esse fim, o periodo de pena ja cumprido.
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sobre o tema. Neste caso, estar-se-ia observando as garantias do sistema
penal brasileiro apenas parcialmente, ndo existindo, entao, uma garantia

real e efetiva de protegao do extraditando.
Na Ext. 1.151, o Ministro Celso de Mello explicita que:

“Esse entendimento revela-se, hoje, predominante no
Supremo Tribunal Federal (...), que condiciona, agora, a
entrega do extraditando a formulagdo, pelo Estado
requerente, de compromisso diplomatico pelo qual se
obrigue a comutar a pena de prisdo perpétua em sangao
temporaria, de até 30 (trinta) anos, de privacao de
liberdade”.!38

Na Ext. 1.188, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 08.11.2011 ha referéncia
apenas ao compromisso formal do Estado requerente de ndao aplicar a pena
de prisdao perpétua sem falar da necessidade de a pena restritiva de

liberdade cominada dever limitar-se ao maximo de 30 anos.

Um Unico caso divergiu do que fora consolidado nos demais
julgamentos. Falo da Ext. 1.299. Aqui, a Segunda Turma decidiu que a pena
de prisdao perpétua ndao poderia ser imputada ao extraditando, sendo,
portanto, convertida em pena privativa de liberdade. Afirmam que deveria
ser observada “quanto a privacao de liberdade, o prazo maximo de trinta

anos atribuido a cada crime, maximo permitido na legislacao brasileira”.!3°

Cumpre ressaltar que a parte deferida do pedido de extradicao dizia
respeito a quatro crimes de “privacdes ilegais da liberdade agravadas” -
equiparados ao crime de sequestro qualificado do ordenamento juridico
brasileiro. Portanto, na linha do que a Ministra Relatora propds - e foi
acolhido pelos demais ministros da Turma - o extraditando poderia ser
condenado quatro vezes a pena maxima de 30 anos, somando 120 anos, ja
que ela parece ter considerado que as penas maximas poderiam ser
consideradas para cada crime em separado sem levar em conta a regra do

art. 75, § 1° do Cédigo Penal brasileiro, que prevé que se a soma das penas

138 STF: Ext. 1.151, Rel. Min. Celso de Mello, j. 17.03.2011, voto Min. Celso de Mello, p. 47.
Grifos meus.
139 STF: Ext. 1.299, Rel. Min. Carmen Ldcia, j. 10.09.2013, voto Min. Carmen Lucia, p. 23.
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privativas for superior a 30 anos, estas devem ser somadas de forma a
respeitar o limite maximo previsto no caput do mesmo artigo - qual seja a

de 30 anos.

Essa interpretacdo atipica da comutacdo da pena pode nao ter sido,
de fato, a interpretacao pretendida pela Ministra Carmen Lucia'“?, pois a
ementa foi escrita de forma confusa nesse ponto. Todavia, ndo cabe a nés
fazer a andlise de qual a intencdo da Ministra e se seu intento foi
manifestado no acérddo da extradicao de forma correta. A nds, cabe apenas
analisar o que estd objetivamente escrito; o que afinal servird de parametro

para casos futuros.

Ainda sobre essa obrigacago de o Estado comprometer-se
formalmente a comutar as penas de prisao perpétua ou de morte em pena
privativa de liberdade, na Ext. 1.221, os Ministros questionam quais as
consequéncias de o Estado ndo cumprir com a promessa depois de
efetivada a medida de extradicdo. O Ministro Luiz Fux levanta a questdo e a
Ministra Carmen Lucia afirma que nada ha a ser feito. Os Ministros Dias
Toffoli e Marco Aurélio discordam da Ministra. Toffoli propde duas saidas: a
primeira caberia ao STF, que poderia deixar de deferir os pedidos de um
Estado que reiteradamente viesse desrespeitando suas decisdes - o Ministro
Marco Aurélio reforca essa proposta ao afirmar que existe precedente do
STF nesse sentido; a outra seria da ordem do Chefe de Estado brasileiro,
que poderia romper o acordo bilateral em virtude do constante desrespeito
do Estado estrangeiro as decisdes do Estado brasileiro. A Ministra Carmen
Lucia rebate as solugdes dadas pelo Ministro Toffoli afirmando que elas nao
estdao previstas na lei 6.815/80. Ao final, nao houve qualquer conclusao de

qual seria a real consequéncia nesses casos!4!.

Por fim, um apontamento geral cabivel é o de que se pode extrair dos
acordaos analisados que a Corte entende que 0s compromissos previstos no

art. 91 ndo tém poderes para obstar a concessao da extradicao, mas afirma

140 Em seu voto na STF: Ext. 1.221, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27.03.2012, por exemplo, a
Ministra Carmen LUcia fala expressamente que “O Supremo defere condicionado a que haja o
decote, até o maximo, de trinta anos”. P. 22.

141 A parte em que esse debate se encontra esta entre as paginas 24 e 26 da Ext. 1.221, Rel.
Min. Dias Toffoli, j. 27.03.2012.
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que eles devem ser assumidos pelo Estado requerente antes da entrega do

extraditando pelo Estado brasileiro.
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V. CONCLUSAO

Apos a realizacdo dessa pesquisa, pertinente sistematizar as

principais ideias extraidas do material analisado.

Se me fosse perguntado quem tem a competéncia para extraditar,
responderia que, segundo o atual entendimento do Supremo Tribunal
Federal, tal competéncia pertence ao Presidente da Republica. Todavia,

seria forcoso colocar algumas ressalvas a essa resposta tdao simplista.

De fato, na Ext. 1.085 o Plenario decidiu por cinco votos (Ministros
Marco Aurélio, Eros Grau, Joaquim Barbosa, Ayres Britto e Ministra Carmen
Liucia) a quatro (Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski e Ministra Ellen Gracie) que a competéncia para extraditar é
do Presidente da Republica, uma vez que ele ndo estd vinculado a decisdo

do STF, se autorizativa da entrega do extraditando.

Todavia, no julgamento conjunto da Rcl. 11.243 e da Ext. 1.085 PET-
AV, que ocorreu quase dois anos depois, o Ministro Ricardo LewandowskKi
mudou seu posicionamento e alinhou-se a corrente vencedora da Ext.
1.085. Ele, juntamente com a Ministra Carmen LUcia e os Ministros Luiz
Fux, Ayres Britto, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, votou pela higidez do
ato presidencial de nao entrega de Cesare Battisti ao Governo italiano, pois
entendia que a competéncia para decidir pela entrega, ou nao, é do
Presidente da Republica, desde que motivasse sua decisao nos limites do
Tratado de extradicao firmado entre os dois paises. Assim, a corrente que
defendia a submissdao do ato presidencial a decisdo do Tribunal restou

diminuida.

Esta é a primeira ressalva a ser feita: ainda que a Corte ndo tenha
modificado seu entendimento sobre a competéncia para extraditar, acredito
gue a mudanca de posicionamento do Ministro Ricardo Lewandowski € um
forte indicio de que o Supremo Tribunal Federal ainda ndo tem
entendimento sodlido sobre a matéria e que a questdo ainda nao esta
completamente resolvida, gerando duvidas entre os Ministros sobre o tema.

Muito pelo contrario, na verdade.
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Na contramado, poderiam defender que a mudanga de posicionamento
do Ministro Ricardo Lewandowski seria reflexo do fortalecimento da corrente
vencedora da Ext. 1.085. Todavia, penso que, apesar do crescimento dos
adeptos da corrente defensora da competéncia do Presidente da Republica
para extraditar, esse crescimento pode nao ser duradouro, uma vez que 0s
argumentos utilizados pelos ministros por vezes se confundem. Exemplo
claro é o fato de o Ministro Lewandowski ndo ter rebatido, na Rcl. 11.243 e
na Ext. 1.085 PET-AV, o que havia consignado em seu voto na Ext. 1.085;
mas ao contrario, ter retomado os argumentos |ad utilizados para, em
seguida, mudar seu entendimento como se estivesse simplesmente
seguindo uma linha de raciocinio que ja vinha desenvolvendo desde o

julgamento da extradicao de Cesare Battisti, o que nao é verdade.

Pela leitura da Ext. 1.085, a quantidade de desentendimentos entre
os Ministros e a controvérsia sobre a matéria sao perceptiveis. Nao houve
um real consenso sobre qual o papel do Presidente da Republica no
processo de extradicdao. Basta notar que a decisao final da Ext. 1.085 foi
resultado de desempate pelo voto-médio do Ministro Eros Grau, que nao se
encaixa em nenhuma das outras duas correntes defendidas, nao sendo
muito claro quanto a verdadeira extensdao da discricionariedade do

Presidente.

Temos aqui a segunda ressalva a ser feita aquela resposta inicial: a
competéncia do Presidente da Republica para decidir se extraditara, ou nao,
- tendo o STF autorizado a entrega do requerido — nao pode ser entendida
como arbitrariedade. O entendimento da Corte ndao é o de que o Chefe de
Estado brasileiro tem plena discricionariedade e ilimitada liberdade para
decidir sobre o assunto. Esse foi o entendimento de apenas quatro dos
ministros!4> que compunham a corrente majoritaria quanto a n&o-

vinculacdo do Presidente da Republica a decisdo do Supremo.

O entendimento vencedor é aquele que se extrai do voto do Ministro
Eros Grau. Segundo o Ministro Eros, existem dois motivos do porqué de ser
o Presidente o detentor da discricionariedade para decidir se extraditara, ou
ndo. O primeiro deles é pelo fato de ele ndo estar vinculado a decisao

proferida pela Suprema Corte e o segundo relaciona-se ao fato de caber

142 Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa, Ayres Britto e Ministra Carmen Llcia.
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exclusivamente ao Presidente da Republica interpretar as clausulas do

Tratado de extradigdao firmado entre os dois Governos.

Portanto, a discricionariedade do Presidente da Republica nao é
ampla e irrestrita, sendo, em verdade, limitada ao disposto pelo Tratado,

vinculando seu ato, conforme defendido pelo Ministro Eros Grau.

Cabe, aqui, uma problematizacao sobre a solugao dada pelo Supremo
sobre essa questao levantada. Ao julgarem a extradicao de Cesare Battisti,
apenas o Ministro Eros Grau votou no sentido de que a atuagdo do
Presidente esta restrita as limitacdes impostas pelo Tratado de extradicdo.
Nenhum dos outros oito ministros presentes as sessdes de julgamento da

Ext. 1.085 apresentou voto no mesmo sentido.

Analisando a situagao de forma generosa, poder-se-ia falar que a
solugdo encontrada na Ext. 1.085 foi o resultado de uma flexibilizagao das
duas correntes divergentes que foram estabelecidas num primeiro momento

do julgamento da admissibilidade da extradicao de Cesare Battisti.

Todavia, a meu ver, ndo é essa a compreensao mais correta dos
julgamentos. Creio que o entendimento da Corte no Caso Battisti - e em
consequéncia, o entendimento da Corte sobre os limites da
discricionariedade do Presidente da Republica - ¢é resultado do
entendimento de um Unico ministro. Acredito que o entendimento do STF
sobre competéncia para extraditar ndao é resultado de uma corrente
majoritaria formada por cinco ministros'4?, é, na verdade, sin6bnimo do

entendimento do Ministro Eros Grau sobre a matéria.

Como consignado na propria ementa da Ext. 1.085, no item de
numero 8, o resultado da obrigacdo do Presidente da Republica agir nos
termos do Tratado de extradicao foi resultado de quatro votos pela
obrigatoriedade da extradicdo e do voto-médio do Ministro Eros que exigia
apenas a observancia do Tratado. Destaca, ainda, que os quatro votos que

entendiam ser discricionario o ato presidencial restaram vencidos.

A terceira ressalva estd diretamente ligada a segunda,

complementando-a. Refere-se ao significado que os termos discricionario

143 Os Ministros Eros Grau, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e a Ministra
Ellen Gracie.
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e vinculado assumiram no Caso Battisti. Os termos ndo foram adotados de
forma uniforme pelos ministros. A um mesmo termo foram dadas

amplitudes diferentes.

Quanto a discricionariedade do Presidente da Republica, dois foram
os entendimentos: o primeiro, defendido pela Ministra Carmen Llcia -
seguida pelos Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa e Ayres Britto -,
tem maior amplitude e reconhece a discricionariedade do Presidente fora
dos limites da Lei e do Tratado. O segundo entendimento é o adotado pelo
Ministro Eros Grau, que tem nogao mais restrita da discricionariedade do
Presidente da Republica na extradicdo. Reconhece a discricionariedade
dentro dos limites estabelecidos pelo Tratado. O conceito adotado pelo
Ministro Eros Grau € confuso. O préprio ministro, por vezes, refere-se ao
ato presidencial como ato discricionario e em outros momentos afirma que é
ato vinculado. A amplitude que o ministro da a discricionariedade equivale

ao entendimento que ele tem da amplitude do ato vinculado.

Como dito, uma das duas extensdes que se deu ao termo vinculado é
a do Ministro Eros Grau. Esse conceito € mais amplo que aquele adotado
pelos Ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes. Para eles, vinculado
relaciona-se a ideia de que o Presidente deve agir nos exatos termos do
Tratado. A discricionariedade existe apenas naqueles casos expressamente
destacados pela Lei (arts. 89 e 90 cc. 67, do EE) ou pelo Tratado; ndo ha
espaco para interpretacdo por parte do Presidente da Republica. O Ministro
Eros Grau, por outro lado, entende que o conceito de ato vinculado nao
pode ser tao restrito, pois estaria excluindo qualquer possibilidade do Poder
Executivo interpretar e aplicar a nogao de fundado temor de perseguicao

(que esta previsto no art. 3.1, f do Tratado de extracao italo-brasileiro).

A quarta e Ultima ressalva que devera ser feita é a de que o Caso
Battisti — aqui compreendido como o conjunto das trés decisbes que o
compuseram (Ext. 1.085; Rcl. 11.243; Ext. 1.085 PET-AV) - é um ponto
fora da curva na jurisprudéncia recente do Tribunal. Com essa afirmacdo
pretendo dizer que a questdo da discricionariedade presidencial fora dos

limites dos arts. 89 cc. 67 do Estatuto do Estrangeiro praticamente sé foi
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discutida nas decisdes do Caso Battisti, tendo sido retomada uma Unica vez

depois desses julgamentos!#4,

Dentro de um universo composto por cinquenta e uma decisdoes
posteriores a Ext. 1.085, apenas os Ext-ED. 1.146, Rel. Min. Eros Grau,
24.03.2010 tratam de situagao nao abrangida pelos arts. 89 cc. 67 do
Estatuto do Estrangeiro. Mesmo nesta decisdo, o tema ¢é apenas
tangenciado, nao existindo debates sobre o tema e um real esforgo

argumentativo por parte do Ministro Relator.

Nos outros vinte e oito acérdaos em que o tema da discricionariedade
do Presidente da Republica é trazido a baila, a decisdo restringe-se a
discricionariedade do Presidente de entregar imediatamente o extraditando
nos dois casos em que, a priori, a efetivacdo da extradicdo é diferida.
Refiro-me aos casos do art. 89 cc. 67, da Lei 6.815/80, quais sejam: (i)
caso o extraditando esteja sendo processado ou tenha sido condenado no
Brasil por delito punivel com pena privativa de liberdade; ou (ii) caso a
efetivacdo da extradicdo cause risco a vida do extraditando devido a

enfermidade grave.

A Rcl. 11.243 e a Ext. 1.085 PET-AV, além de reforcarem a posicao
da Corte sobre questdes ja debatidas e decididas na Ext. 1.085 - como a
ndo submissdao do Presidente da Republica a decisao do STF; o
reconhecimento do Presidente como o 6rgdao competente para extraditar; e
a obrigatoriedade dele observar o disposto no Tratado de Extradicao na
hora de decidir se efetivara ou ndo a medida -, complementaram os
debates sobre os limites da discricionariedade do Presidente da Republica

ao decidir pela entrega ou manutencao do extraditando no Brasil.

Partindo da tese defendida pelo Ministro Eros Grau na Ext. 1.085, o
Plenario esclareceu nesses dois julgamentos que o ato presidencial é ato
vinculado ao Tratado, mas que competente para interpreta-lo é o Presidente
da Republica; a interpretacdao da nocdo de fundado temor de perseguicao
cabe ao Poder Executivo e ndo ao Poder Judiciario, pois ndo existe conceito

legal de crime politico.

144 Conforme analisei no capitulo IV. As decis6es posteriores ao Caso Battisti.
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A aparente contradicao que surge, mas que nao foi debatida e
solucionada pelos ministros, é que a Lei 6.815/80, no art. 77, § 29, delega
ao Supremo a competéncia de determinar o carater da infracdo, mas o STF
entendeu que, devido a falta de conceito legal de crime politico, o
Presidente da Republica tem discricionariedade para decidir se o fundado
temor de perseguicao por motivos politicos estd configurado no caso ou
nao. O problema surge naqueles casos em que o Supremo entende que o
delito tem natureza comum e o Presidente da Republica entende que se
trata de crime politico. Seguindo a regra do Estatuto do Estrangeiro, o
entendimento do STF deveria prevalecer, mas, na pratica, foi a decisdo do

Presidente da Republica que prevaleceu.

Outra decisao importante que podemos extrair desses julgamentos é
de que a Corte entendeu ser o ato de entrega, ou nao entrega, do
extraditando ato de soberania da Republica Federativa do Brasil, devendo
ser praticado por seu representante no plano internacional, que é o
Presidente da Republica brasileiro. O ato &, portanto, insindicavel pelo STF,
uma vez que eventual ilegalidade dele gera efeitos apenas no plano
internacional, qual seja: uma lide entre dois paises soberanos. Portanto,

competente para dirimir tal conflito seria a Corte Internacional de Haia.

Todas essas decisdes foram tomadas porque baseadas no
entendimento consolidado pelo Tribunal de que sua decisdao é meramente
declaratéria e ndo vinculante e de que a atuacao do STF limita-se a mera
andlise da legalidade e admissibilidade do pedido de extradicdao formulado
por Estado estrangeiro. Apds a andlise dos aspectos formais do pedido
exaurida esta a atuacao da Corte. O sistema da contenciosidade limitada é
reforcado em todos os cinquenta e quatro casos analisados. Em todos eles,
o Supremo reafirma a ideia de que sua atuacao € meramente formal; que a
anadlise a ser realizada deve ser rasa, limitando-se aos documentos trazidos
pelo Estado requerente, sem fazer juizos de valor sobre o que neles
encontrar, verificando se as condicdes e pressupostos da admissibilidade da

extradicao estdo presentes.

Ficou consignado nos acérdaos posteriores a Ext. 1.085 que apenas
excepcionalmente o Tribunal poderd analisar aspectos materiais da

substancia da imputacao penal, e mesmo assim, somente se tal analise for
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indispensavel a solugcdo de controvérsias relacionadas a prescricao da
punibilidade, a configuracdo da dupla tipicidade ou a configuracao
eventualmente politica do delito imputado ao extraditando ou das razbes
gue levaram o Estado estrangeiro a requerer a extradicdao daquela pessoa.
A analise de aspectos materiais sé podera ocorrer se os aspectos formais
nao forem suficientes para confirmar ou desconfirmar a admissibilidade do

pedido de extradicao formulado pelo Estado requerente.

Extrai-se das decisdes estudadas que consequéncia da limitacao do
poder de andlise do Supremo é a restricdo tematica da defesa a ser
realizada pelo extraditando. A defesa deve restringir-se a questionamentos
sobre a identidade da pessoa requerida; defeitos de forma dos documentos
essenciais a instrucdo do pedido; e a ilegalidade do pedido, conforme

disposto no art. 85, § 19, do Estatuto do Estrangeiro.

Além disso, com a realizacdo da pesquisa, constatei que a quase
totalidade das decisOes de extradicao (42 de 46 Extradicdoes'*) foi deferida
total ou parcialmente por unanimidade. Talvez os resultados obtidos por
unanimidade sejam reflexo do modelo de julgamento dos pedidos de
extradicao. Por exemplo, pelo fato de, na quase totalidade dos casos,
apenas o Ministro Relator apresentar voto escrito, sendo seguido pelos

demais ministros presentes.

Por fim, interessante ressaltar que restou confirmado que o modelo
extradicional adotado pelo Brasil € o modelo belga, ou de contenciosidade
limitada. Digo isso porque o STF limita-se @ mera subsungdo dos elementos
faticos aos requisitos e condigdes do Estatuto do Estrangeiro e de eventual
Tratado de extradicdo. Isso pb6de ser verificado nas cinquenta e quatro

decisOes estudadas.

Constatacdo relevante é a de que o Supremo Tribunal Federal deixou
claro seu entendimento sobre a importancia e essencialidade de sua
atuacao no processo extradicional. Segundo a Corte, o exame de legalidade
realizado pelo STF é garantia indisponivel em favor do extraditando. Nem

mesmo hos oito casos em que o extraditando concordava em ser

145 Os outros oito acdérddos que complementam o universo total analisado de cinquenta e
quatro julgados sdao Questdes de Ordem, Embargos de Declaracdo e Pedidos de Extensdao em
processos de extradicdo; além da Reclamacdo e da Peticdo Avulsa do Caso Battisti.
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extraditado o STF poderia deixar de proferir decisdao sobre a legalidade e
admissibilidade do pedido realizado. Nos cinquenta e quatro acdrdaos, o
Supremo reafirmou o fato de o seu pronunciamento ser essencial a

concessao da extradigao.

Em suma, pelo estudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ndo podemos dizer que existe conflito de competéncias no processo
de extradicdo. As competéncias dos Poderes Executivo e Judiciario estdo
minimamente delimitadas de forma a impedir que um Poder invada a esfera
de competéncia do outro. As competéncias de cada Poder complementam-
se, ou seja, todas elas sao essenciais para o correto prosseguimento e
conclusao do processo extradicional. Sem o exame de legalidade e
admissibilidade do pedido pelo STF o Presidente ndao podera proceder a
entrega do extraditando ao Estado requerente. Por outro lado, se o
Presidente nao formalizar ato de entrega, ou nao entrega do extraditando, o

STF nao pode obrigar que Poder Executivo efetive a Extradicao.
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VI. ANEXOS

1. Modelo de ficha-resumo utilizado

NUmero do acérdao:

Data do julgamento:

Org&o julgador:

Relator:

Pais requerente:

Pedido fundado em:

Nome do extraditando:

Precedentes citados/De que Tribunal é
0 precedente citado?

*Apenas precedentes pertinentes a
guestdo da competéncia para extraditar
ou do sistema extradicional e papeis
desempenhados por cada um dos

Poderes.

Sistema:

Competéncia:

Normas citadas (apenas aquelas
relacionadas de alguma forma a
competéncia para extraditar ou ao
papel do PR ou do STF):

Nacionais:

Internacionais:

Estrangeiras:

Entendimento da Corte (Turma ou
Pleno) sobre competéncia ou sistema

extradicional nesse acordao:

Entendimento de cada um dos

Ministros:

Decisao:

Trechos importantes (em especial nos
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acorddos em que apenas citam o
precedente para justificar a questdo da
competéncia, mas ndao chegam a tratar

de forma aprofundada sobre o tema):
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