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Politica externa, soberania e direitos
individuais dos estrangeiros: o epilogo do
caso Battisti a luz de uma andlise histérica
da jurisprudéncia do STF (Supremo Tribunal
Federal)*

Foreign policy, sovereignty and individual
rights of foreigners: the epilogue of the
Battisti case in the light of a historical analysis of
the jurisprudence of the STF (Supreme Federal
Court)

Daniel Damasio Borges**

Resumo

O modo pelo qual o Estado brasileiro direciona e implementa a sua politi-
ca externa afeta os direitos individuais de estrangeiros, especialmente em
matéria de expulsio e de extradicdao. A recente decisio do STT sobre o caso
Battisti constitui um exemplo a respeito desse fato. Esse caso nos da o fio
condutor para refletir sobre essa relagio entre politica externa e direitos indi-
viduais. Ao longo de sua historia, o STF tem adotado duas nogdes de sobe-
rania nos casos envolvendo a politica externa brasileira. A primeira refere-se
a uma soberania limitada pela Constitui¢ao, em que os direitos dos estrangei-
ros devem ser assegurados. A segunda refere-se a acep¢io de poder irrestrito
do Poder Executivo, ndo suscetivel de ser controlado pelo Poder Judiciario.
Neste artigo, analisam-se os acérddos do STF em que esses dois sentidos
aparecem. Para levar a efeito essa analise, fez-se um estudo da jurisprudén-
cia do STE, abordando casos historicos sobre essa questao desde a primeira
Constitui¢ao Republicana de 1891. Se o primeiro conceito de soberania evita
arbitrios do Poder Executivo; o segundo os justifica.

Palavras-chave: politica externa; soberania; direitos individuais; controle
jurisdicional; extradi¢do; expulsdo; estrangeiros.

Abstract

The way in which the Brazilian State directs and implements its foreign po-
licy affects the individual rights of foreigners, especially in matters of ex-
pulsion and extradition. The recent STF decision on the Battisti case is an
illustration of this. This case gives us the guiding thread to reflect on this
relationship between foreign policy and individual rights. Throughout its
history, the STT has adopted two notions of sovereignty in cases involving
Brazilian foreign policy. The first is in the sense of a sovereignty limited



by the Constitution, in which the rights of foreigners
must be guaranteed. The second is in the sense of the
unrestricted power of the Executive Branch, which can-
not be controlled by the Judiciary Branch. The article
seeks to analyze the STF judgments in which these two
meanings appear. In order to carry out this analysis, a
study of the STF’s jurisprudence was made, addressing
historical cases on this issue since the first Republican
Constitution of 1891. As we will try to demonstrate, if
the first concept of sovereignty avoids arbitrary acts of
the Executive Power, the second justifies.

Keywords: foreign policy; individual rights; sovereign-
ty; judicial review; extradition; expulsion; foreigners.

1 Introducao

A questao de saber se o Poder Executivo tem o di-
reito de deportar estrangeiros nio se resolve pelas
simples considera¢Ges de que tal direito ¢ inerente
a soberania. Esta ndo ¢ a onipoténcia politica, o ab-
solutismo do Estado e muito menos da administra-
¢do; tem os limites que a si mesma impds na Carta
Constitucional [..].!

Vés, Tribunal Supremo, foste instituido para guar-
da aos direitos individuais, especialmente contra os
abusos politicos; porque é pelos abusos politicos
que esses direitos costumam perecer. Para ampa-
rar essa categoria de direitos contra os excessos de
origem particular, contra as invasGes de carater pri-
vado, nido carecetieis dessa prerrogativa, a funcio
especifica de vosso papel, que vos manda recusar
obediéncia aos atos do Governo, ou as deliberacdes
do Congtesso, quando contravierem a Carta Fede-
ral. Logo, senhores juizes, a circunstancia de abri-
gar-se em formas politicas o atentado nio o subtrai
a0 vosso poder equilibrador, se uma liberdade feri-

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 388, 31 de
junho de 1893. Gostarfamos de agradecer a gentileza da Coordena-
doria de Memoria e Gestao Documental do STF por nos ter enviado
uma copia scaneada da integra do referido acérdiao e dos demais
acérdaos do inicio do século XX. Convém ressaltar que a expressio
“deportagdo”, utilizada no voto acima citado, ndo tem o sentido que
ela assume atualmente. No inicio da Republica, conforme observa
Mariana Cardoso dos Santos Ribeiro, deportagio era sinbnimo de
expulsao. Sob o aspecto legislativo, somente a partir do Decreto lei
n. 7967 de 1945 — o qual disp6s sobre a imigracao e coloniza¢io —,
comegou-se a usar essa expressao na acepgao de saida compulséria
do estrangeiro, determinada pelo Estado e fundada por razdes de
violagdo as leis migratérias brasileiras. V. especialmente os artigos 63
e 94 do referido decreto. RIBEIRO, Mariana Cardoso dos Santos.
Venba o decreto de expulsao: alegitimagio da ordem autoritaria no gov-
erno Vargas (1930-1945). 2003. Dissertagio (Mestrado em Histéria
Social) - FFLCH, Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2003. p. 76.

da, negada, conculcada pelo Governo, se levantada
diante de v6s, exigindo reparacio.”

Poucos processos no STF (Supremo Tribunal Fede-
ral) foram marcados por tantas reviravoltas e celeumas
como o pedido de extradicdo, realizado pela Republica
Ttaliana, de Cesare Battisti®. Para melhor situar o leitor
nessa historia rocambolesca, nao é supérfluo rememo-
rar os seus principais capitulos.

O antigo membro da organizagao “Proletarios Ar-
mados para o Comunismo” foi condenado a prisao per-
pétua pela Corte de Apelagdes de Mildo em 1991 e em
1993. Atribuiram-se a Battisti quatro homicidios com
circunstancias agravantes: o primeiro cometido em 6 de
junho de 1977 contra um agente penitenciario, o segun-
do em 16 de fevereiro de 1979 contra um comerciante,
o terceiro na mesma data contra um outro comercian-
te!, e o ultimo em 18 de abril de 1979 contra um agente
de policia.

2 BARBOSA, Rui. Deportagio de um brasileiro: obtas completas de Rui
Barbosa. Rio de Janeiro: Ministério da Educacao e Cultura, 1964.
v. 33. Ministério da Educa¢io e da Cultura, Rio de Janeiro, 1958,
p. 129-130. Essa afirmag¢do de Rui ocorreu em oracio perante o
Supremo Tribunal Federal em 23 de abril de 1892, no quadro de
sua célebre peticio de habeas corpus impetrada em favor de varias
personalidades politicas, inclusive congressistas. Tais personalidades
haviam sido alvo das prisdes e desterros impostos pelo presidente
Floriano Peixoto, o qual havia decretado o estado de sitio no Brasil.
Sobte o assunto, v. também COSTA, Emilia Viotti da. O Supremo
Tribunal Federal e a construgio da cidadania. Sio Paulo: Editora Unesp,
2006. p. 23-32.

> Sobre o caso, v. também: BORGES, Daniel Damasio. Sobre o
controle jurisdicional da politica externa: notas acerca do caso Bat-
tisti no STE Rewista Direito G17, p. 221-244, jan/jun 2014. ¢ BORG-
ES, Daniel Damasio. Les arréts Battisti devant la Cour Supréme
brésilienne: la portée du controle des juridictions nationales sur
les actes de la politique étrangere. Annuaire Frangais de Droit Interna-
tional, v. 64, p. 111-128, 2018.; GOMES, Eduardo B.; ALMEIDA,
Ronald S. de. Extradicao e diteitos fundamentais: o caso Cesate
Battisti. Revista de Informagcio Legislativa, v. 49, n. 195, p. 25-39, jul./
set. 2012.; MENDES, Sérgio da Silva. Estado seletivo de excecio e
perseguicoes politicas sutis: em torno do caso Cesare Battisti. Revista
Forense, v. 107, n. 413, p. 421-453.; LUNGARZO, Carlos. Os cendrios
ocultos do caso Battisti. Sio Paulo: Gera¢io Editorial, 2012; PAULINO,
Israel; REZEK, Francisco. Desativismo judicial: a extradi¢ao Battisti
no Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Internacional, v. 13, n.
03, p. 504-512, 2016.; BORGES, Daniel Damasio. E se o Supremo
Tribunal Federal (STF) restabelecer a vigéncia da Convencio n. 158
da OIT (Organizacio Internacional do Trabalho) na ordem juridica
brasileira?: sobre uma possivel reviravolta, pela via do direito inter-
nacional, das leis trabalhistas brasileiras. Revista de Direito Internacional,
v. 15,n. 3, p. 137-163, 2018.

* Trata-se dos homicidios contra Pierluigi Tortregiani, ocorrido em
Mestre, e Lino Sabbadin, o qual sucedeu em Milao. Os homicidios,
assim, foram realizados na mesma data em cidades diferentes. To-
davia, Battisti ndo foi condenado por ter executado o homicidio de
Torrigiani, mas por ter participado de seu planejamento e organi-

do STF (Supremo Tribunal
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Com vistas a escapar dos processos judiciais que
o condenaram perante a Justi¢a italiana, Battisti morou
em Paris durante décadas a partir de 1990. Escritor de
romances policiais, inspirados em seu passado na luta
armada, Battisti torna-se uma personalidade assaz co-
nhecida na Franca. De modo analogo ao que ocorreu
posteriormente no Brasil, a permanéncia de Battisti, em
territério francés, suscitou polémicas, especialmente a
recusa dos governos socialistas em extradita-lo para a
Italia>. Em 2002, ap6s a reeleicio do politico conserva-
dor Jacques Chirac (1995-2007) e a vitéria da direita nas
eleicoes legislativas, o primeiro-ministro francés Jean-
-Pierre Raffarin (2002-2005) editou o decreto de extra-
dicio de Battisti.

Nesse momento, Battisti fugiu para o Brasil e a
sua extradicdo ocupou, durante anos, a pauta da mais
alta instancia jurisdicional brasileira. Em 1° de marco
de 2007, o ministro Celso de Mello, a pedido da Inte-
pol, determinou a prisdo preventiva de Battisti. Em 4
de maio de 2007, a Republica Italiana formulou, para
o Brasil, o pedido de extradicdo de Battisti, para que
cumprisse a pena que lhe foi imposta pela Corte de
Apelagdes de Milao. Na prisao, Battisti fez, ao Comité
Nacional de Refugiados (CONARE), o pedido de refu-
gio, o que lhe foi negado. Para o CONARE, Battisti nao
fez jus a condi¢ao de refugiado, porquanto os requisitos
legais para a caracterizacdo do refugio — na espécie,
os fundados temores de perseguicdo politica — nao es-
tao caracterizados. Battisti, por sua vez, ingressou com
um recurso administrativo perante o Ministro da Jus-
tica, Tarso Genro. O Ministro acolheu o recurso e lhe
atribuiu o status de refugiado, o que obstou o prosse-
guimento do processo de extradi¢ao’. Naquela ocasido,
Battisti negou, veemente, os crimes pelos quais ele havia
sido condenado na Italia. Apenas muitos anos depois
— em 2019 —, na prisio na Italia, ele admitiu a autoria
da pratica desses crimes’.

A Italia perseverou em seu pedido perante o STE
Em um acordio de 16 de dezembro de 2009, a Corte
anulou a decisaio do Ministro da Justica e autorizou a

zagao.

> Sobre o assunto, v. especialmente PERRAULT, Guillaume. Géré-
ration Battisti: ils ne voulaient pas savoir. Paris: Plon, 2005.

* Eo que determina o art. 33 da Lei n. 9.474/97: “O reconheci-
mento da condicio de refugiado obstara o seguimento de qualquer
pedido de extradigao baseado nos fatos que fundamentaram a con-
cessdo de refugio”.

" GAUTHERET, Jérome. Italie: les aveux du détenu Cesare Battisti.
Le Monde, 25 mar. 2019. Disponivel em: www.lemonde.fr.

extradi¢ao de Battisti, sob o fundamento de que ele niao
poderia ser considerado refugiado pela lei brasileira e de
que ele nao foi condenado por crimes politicos. Este foi
o primeiro ac6rdao em que o STF se pronunciou sobre
a extradicao de Battisti.

O segundo acérdio, por sua vez, versou sobre uma
outra questao: o alcance do poder discricionario do Pre-
sidente da Republica em matéria de extradi¢do, quando
houve a autorizacio do STF em se efetuar tal ato de
cooperaco internacional.

No ultimo dia de seu mandato — em 31 de dezem-
bro de 2010 —, o presidente Lula decide nio extraditar
Battisti, com lastro no parecer da Advocacia-Geral da
Unido n. 17/2000 de autoria do Consultor da Unido Ar-
naldo Sampaio de Moraes Godoy®. O parecer pds em
destaque a letra “t”” de numero 1 do artigo 3° do tratado
de extradicdo. Tal disposi¢ao convencional habilita os
Estados-partes a se eximirem de suas obrigacOes reci-
procas de extraditar em situagdes muito abrangentes:

Se a Parte requerida tiver razdes ponderaveis para
supor que a pessoa reclamada serd submetida a atos
de perseguicio e discriminagdo por motivo de raga,
religido, sexo, nacionalidade, lingua, opinido politi-
ca, condi¢io social ou pessoal; ou que sua situagio

possa ser agravada por um dos elementos antes
mencionados |[...].

A Advocacia-Geral destacou a condic¢do pessoal de
Battisti: a sua intensa participagao politica em um mo-
mento conturbado da histéria italiana. Tal condicio,
acrescentou o parecet, poderia agravar a condi¢cdo do
extraditando, haja vista o acirramento de paixdes e o
clamor publico que o seu caso havia gerado na Itdlia.

Mais uma vez, a Italia ndo aceitou a decisao do Po-
der Executivo brasileiro, contestando-o perante o STE
Dessa vez, questionou-se a pertinéncia dos argumen-
tos aduzidos pelo Presidente da Republica com base no
tratado entre os dois paises. Segundo a Italia, o Brasil
ndo poderia se valer do artigo 3°, porquanto o caso de
Battisti nao se amoldava a ele.

Contrariamente ao primeiro acérdao, o STF negou
razdo a Italia. Antes mesmo de analisar as alegacoes
fundadas no descumprimento do tratado de extradigao,
o STF afirmou que o ato do Presidente da Republica

8 Os textos do parecer e¢ do despacho do Advogado-Get-
al da Unido Substituto encontram-se disponiveis em:http://
www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateImagemTextoThumb.
aspx?idConteudo=155567&id_site=3. Acesso em: 23 de maio de
2020.

do STF (Supremo Tribunal
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que negou a extradicdo nao era suscetivel de contro-
le jurisdicional. Por esse motivo, a Itilia ndo poderia
contesta-lo, motivo pelo qual o STF nao conheceu da
reclamacio italiana.

Para o STF, naquele momento do processo de ex-
tradicdo — ap0s, portanto, a autorizacdo da alta corte
brasileira para a pratica desse ato —, a decisdo sobre
essa tematica era da alcada exclusiva do Presidente da
Republica, porquanto configurava o exercicio da sobe-
rania externa do Estado brasileiro.

Portanto, nos termos do acordao, os atos de sobera-
nia do Estado brasileiro, em relag¢do ao plano externo,
seriam uma atribuicao exclusiva do Presidente da Repu-
blica, a qual ndo estariam sujeitos a qualquer controle
jurisdicional.

Essa fundamentagdo beneficiou Battisti, porquanto
o STF nao conheceu da reclamacio da Itilia e ordenou
a sua liberacdao. Mas essa mesma linha de raciocinio, iro-
nicamente, o prejudicou alguns anos depois.

Como se sabe, o destino de Battisti mudou radical-
mente apos o impeachment da presidente Dilma Rou-
sseff. O governo do presidente Michel Temer deu se-
guidos sinais de que nao compartilhava a visio dos seus
dois antecessores sobre a permanéncia do italiano em
territério nacional. Encorajada por esses sinais, a Italia

faz um novo pedido de extradi¢do ao Brasil em 22 de
maio de 2017.

Em 4 de outubro de 2017, Battisti foi preso em fla-
grante na cidade de Corumba, na fronteira com a Boli-
via, e indiciado por evasdo de divisas. Nos jornais bra-
sileiros, fala-se com frequéncia em planos do governo
brasileiro em extradita-lo ou expulsi-lo’. Esses rumores
e a prisao de Battisti em Corumba conduziram os advo-
gados de Battisti a impetrarem, em seu favor, um habeas
corpus preventivo. Em 4 de outubro de 2017, o ministro
Luiz Fux, relator do segundo acérddao acima referido,
deferiu o pedido. Para Fux, houve a necessidade de uma
reflexdo mais profunda sobre “a possibilidade, ou nio,
de o atual Presidente da Republica, suplantar decisao
presidencial anterior, no afd de atender ao pedido do
Estado requerente”. Segundo Fux, dever-se-ia obstar a
extradi¢ao, pelo menos até que o STF se pronunciasse,

? V., por exemplo, a matétia do jornal “O Globo”, datada de 6 de
outubro de 2017: “Governo planeja mandar Cesare Battisti de volta
a Italia”. Disponivel em www.oglobo.com.br.

de modo mais detido, sobre a possibilidade de mudanca

da posi¢ao presidencial’’.

Em 12 de dezembro de 2018, o mesmo ministro
Luiz Fux ordenou a prisiao cautelar de Battisti com vis-
tas a sua extradicdo. O fundamento da decisao de Fux
retomou a ratio decidendi do segundo acordao de que ele
proprio fora relator: o ato do Presidente da Republica
sobre a entrega do extraditando foi um ato de império
e soberano, podendo ser revisto a qualquer tempo pelo
chefe do Poder Executivo. Por conseguinte, segundo
Fux, esse ato era insindicavel pelo Poder Judiciario. Para
Fux, tendo o STF previamente reconhecido a regula-
ridade do processo de extradi¢ao e a autorizado, niao
haveria qualquer controle jurisdicional sobre a questao.

Em 14 de dezembro de 2018, o presidente Michel
Temer decretou a extradicao de Battisti''. A extradicdo
jamais pode ser efetivada pelas autoridades brasileiras,
em razao da fuga do italiano para a Bolivia. Battisti foi
entregue as autoridades italianas pelo governo boliviano
em 14 de janeiro de 2019, pondo fim a mais de 30 anos
de tentativas do Governo italiano em aprisiona-lo.

O caso Battisti pos em evidéncia a estreita relagao
entre politica externa e direitos individuais. De um
lado, a extradi¢do constitui um ato de cooperagio en-
tre Hstados soberanos com a finalidade de combater a
criminalidade. . evidente, assim, que questées politicas
e diplomaticas interferem sobre o pedido do Estado re-
querente e sobre a sua eventual aceitacdo por parte do
Hstado requerido. De outro lado, a extradi¢ao visa a um
individuo, que respondera a um processo penal no Es-
tado requerente ou que nele cumprira a pena para a qual
ja foi condenado. Ela repercute, assim, sobre os direitos
fundamentais do extraditando, pois coloca em causa a
sua liberdade individual.

Por esses motivos, esse enredo judicial, cheio de pe-
ripécias, envolvendo Battisti presta-se a uma reflexdo
mais ampla e detida sobre a relacdo entre politica ex-
terna e direitos individuais. Em um primeiro momento,
o STE, no primeiro acérdio, reforcou o seu papel de
guardido dos direitos fundamentais do extraditando:
analisou, minuciosamente, 0s requisitos constitucionais
e legais do processo de extradicao. Todavia, em um se-
gundo momento, o ministro Luiz Fux negou a Battisti

1" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cantelar no Habeas
Corpus n. 148.408 Distrito Federal. 13 de outubro de 2017.

" V. Despacho do Presidente da Republica n. 156 de 14 de dezem-
bro de 2018.
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o direito de ver apreciada a sua tese de que o Presidente
da Republica nio poderia ter mudado de posicio so-
bre a extradi¢do, sob o fundamento de que os atos de
politica externa sao imunes a qualquer tipo de controle
jurisdicional.

Em verdade, essa tensio entre politica externa e di-
reitos fundamentais esteve sempre presente na historia
do constitucionalismo brasileiro. Em varios momentos
histéricos decisivos, o STF fez prova de um zelo espe-
cial na prote¢do dos direitos fundamentais dos estran-
geiros, desprezando o argumento fundado na soberania
do Estado brasileiro (Parte I). Por outro lado, em outras
ocasioes, o argumento fundado nos poderes ilimitados
da soberania do Estado brasileiro sobre os estrangeiros
que residem em territério nacional preponderou sobre
esse cuidado especial com os direitos fundamentais.
Nesse sentido, o STF chancelou, acriticamente e sem
maiores consideracoes, as razoes de Estado invocadas
pelo Poder Executivo, desprestigiando a sua funcao de
guardido de direitos constitucionalmente assegurados

(Parte I1).

Ha subjacente a fundamentagido desses acordios
duas concepgoes diferentes de soberania. De uma parte,
nao se admite que a soberania seja usada para defender-
-se poderes ilimitados ao Poder Executivo, ressaltando-
-se os limites constitucionais que lhe sio impostos, in-
clusive no que concerne ao tratamento reservado aos
estrangeiros residentes no territério nacional. De outra
parte, a soberania presta-se a justificacio dos poderes
ilimitados ao Poder Executivo, especialmente em ques-
toes envolvendo a manutencio da ordem publica.

Este estudo baseou-se na analise detalhada de acor-
daos que siao considerados importantes pela literatu-
ra juridica e historiografica sobre a histéria do STF e
da condi¢do juridica do estrangeiro no Brasil. Assim,
aliou-se a pesquisa bibliografica a analise da jurispru-
déncia. Assim, fez-se uma analise mais pormenorizada
de decisoes do STF que sdo sempre citadas como pa-
radigmaticas por juristas e historiadores, por firmarem
a posicao do STF sobre o seu papel na garantia dos di-
reitos individuais dos estrangeiros. Pretende-se, assim,
apontar a principal linha de raciocinio desses acérdaos e
submeté-la ao crivo da critica. Nio se optou, assim, por
uma abordagem quantitativa, no sentido de verificar se
o maior nimero de ac6érdaos é neste ou naquele sentido.

2 O STF como garantidor dos direitos
fundamentais dos estrangeiros: a
soberania como ordem constitucional
contra o arbitrio do Poder Executivo

Em matéria de direitos fundamentais, um dos as-
pectos mais inovadores da primeira Constituicdo Re-
publicana — a de 1891 — em relagao a Constitui¢ao
imperial de 1824 consistiu na referéncia aos estrangei-
ros residentes no Brasil. Tal disposi¢io constitucional
exerceu influéncia decisiva sobre o alcance da prote¢iao
dos direitos fundamentais no Brasil.

Nos termos do artigo 72 da Constituicao de 1891,
“a Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concer-
nentes a liberdade, a seguranca individual e a proprie-
dade, nos termos seguintes”. Contrariamente a Consti-
tuicao Politica do Impétio do Brasil de 1824 o texto
constitucional faz explicita referéncia aos “estrangeiros
residentes no Pais”. Assim, os direitos a liberdade, se-
guranca individual e propriedade ndo se adstringiam,
apenas, aos brasileiros, mas abrangeriam também os es-
trangeiros que residissem em territorio nacional.

Sob o regime da Republica Oligarquica (1889-1930),
tal inovagdo condicionou, profundamente, o regime ju-
ridico da expulsido (7.7.) e da extradicdo (7.2) no direito
brasileiro, no sentido de resguardar a liberdade indivi-
dual dos estrangeiros.

Tanto a expulsdao quanto a extradi¢io estao ligadas a
politica externa do Estado brasileiro, ou seja, a0 modo
pelo qual o Estado brasileiro relaciona-se com os seus
pates nas relacdes internacionais”. No caso da expul-
sa0, ndo ¢ infrequente que Hstados estrangeiros fagam

20O artigo 179 da Constituigio Politica do Império do Brasil, de
25 de margo de 1824 assim estipulava: “a inviolabilidade dos Direi-
tos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituigao do Imperio, pela maneira seguinte”.

' Em uma abordagem cléssica, tal como proposta por Léon Noél,
a politica externa ¢ definida como a arte de dirigir as relagoes de um
Estado com os outros Estados. Ela ¢, assim, composta pelos princi-
pios, pelas tendéncias gerais, pelos objetivos essenciais da agao de
um Estado para além de suas fronteiras. NOEL, Léon. Politique ex-
térieure et diplomatie. Iz: BUSSET, Jacques de Bourbon; BYE, Mau-
rice; BERGER, Gaston; BASDEVANT, Jules. Les affaires étrangeres.
Paris: Centre des Sciences Politiques, 1959. p. 99. Em sentido semel-
hante, Marcel Merle afirma que a politica externa ¢ a parte da ativi-
dade estatal que ¢ voltada para fora, ou seja, que trata, em oposicao
a politica interna, dos problemas que se colocam para além das fron-
teiras. MERLE, Marcel. La politique étrangére. Paris: PUF, 1984. p. 7.
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reclamagdes ao Brasil sobre o modo pelo qual os seus
nacionais estio sendo tratados'". F um classico preceito
de direito internacional publico que os Estados tém o
direito de se interessarem ao tratamento que ¢ reser-
vado aos seus nacionais pelos seus pares na sociedade
internacional’. Quanto a extradi¢io, como dissemos,
ela constitui um ato de cooperacdo de repressao penal
entre dois Estados soberanos.

2.1 A protecao dos direitos dos estrangeiros que
comprometem a seguranca nacional ou a
tranquilidade publica: os limites impostos a
discricionariedade do Poder Executivo

No inicio do século XX, estrangeiros que emigra-
ram para o Brasil exerciam um papel de lideranga nas
greves e protestos pelas reivindicagdes das melhores
condicOes de trabalho. Com efeito, os imigrantes com-
punham grande parte da classe operaria que se formou
nos grandes centros urbanos. Em resposta aos pleitos
da classe operaria por melhores condi¢cGes materiais de
vida, o Estado fez uso de um vasto arsenal de medidas
repressivas, como a violéncia policial contra grevistas e
manifestages pacificas dos trabalhadores, invasdes dos

* Vejam-se, por exemplo, as explicagdes solicitadas pela Legacio
Francesa em dezembro de 1894 acerca da expulsao de cinco cidadaos
franceses pelo Estado brasileiro. BONFA, Rogério Luis Giampietro.
Com lei on sem lei: as expulsdes de estrangeiros e o conflito entre o
Executivo e o Judiciario na Primeira Republica. 2008. Dissertacao
(Mestrado em Histéria Social do Trabalho) — Instituto de Filosofia
e Ciéncias Humanas, UNICAMP, Campinas, 2008. p. 46. O trata-
mento dispensado pelo Estado brasileiro aos italianos imigrantes en-
volvidos no movimento operario suscitou um conflito diplomatico
entre o Brasil e a Italia durante o governo de Epitacio Pessoa (1918-
1922). “As prisdes e deportacoes continuavam. Vinham sendo ex-
ecutadas em massa desde setembro. A Embaixada Italiana, que sem-
pre cooperava com as autoridades locais nas questoes referentes ao
anarquismo e a agitacao operaria, estava alarmada com o tratamento
dado aos individuos italianos. Por ordem do Embaixador italiano, o
Consulado de Sao Paulo notificou a policia que ndo emitiria os pas-
saportes para os cidaddos italianos a serem deportados a nao ser que
o governo pudesse apresentar provas concretas que corroborassem
as acusagoes. Sem os passaportes, 0 governo brasileiro nio poderia
envia-los a sua terra natal. Irrigado e preocupado, Epiticio Pessoa
comunicou ao Embaixador que o governo brasileiro estaria ‘pronto
a cortar relagbes com a Itdlia’ caso ela continuasse a impedir o direito
soberano brasileiro de deportar os indesejaveis ao pais”. MARAM,
Sheldom Leslie. Anarquistas, imigrantes e o movimento operdrio brasileiro:
1890-1920. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 1979. p. 144-145.

15 “C’est un principe élémentaire du droit international que celui qui
autorise I’'Etat a protéger ses nationaux lésés par un autre Etat, dont
ils n’ont pu obtenir satisfaction par les voies ordinaires”. CORTE
PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL. Concessions
Mavrommatis en Palestine. Acérdao de 30 de agosto de 1924. p. 12.

escritérios dos sindicatos, prisdes e proibicOes as reu-
nides de trabalhadores'®. Uma frase atribuida ao presi-
dente Washington Lufs (1926-1930) sintetizou a politica
do Estado brasileiro em relagdao ao pauperismo da clas-

se operaria: “a questio social é um caso de policia”"’.

Nesse contexto, a expulsdo de estrangeiros que pat-
ticipassem do movimento operaria fazia parte do rol das
medidas autoritirias daquela época'®. Todavia, a referén-
cia a0 texto constitucional aos “estrangeiros residentes”
no Brasil tornou-se uma barreira ndo desprezivel contra
os expedientes mais abusivos.

No Supremo Tribunal Federal (STF), instituicao, en-
tao, recentemente criada pela Constituicdo de 1891, a
inser¢ao do tema da expulsdo de estrangeiros referiu-se
aos habeas corpus n. 322 de 6 de junho de 1892 e n. 388
de 31 de junho de 1893. Eles versaram, respectivamen-
te, sobre as expulsdes de Nicoldo Ancora e outros de
nacionalidade grega em 1892 e de José de Castro Coe-
lho 1893.

16 “A violéncia do Estado como instrumento perpetuador das
relagoes sociais de dominagio na area industrial, ao longo da Primei-
ra Republica, ¢ um dado conhecido. [...] Parece inutil reproduzir ge-
nericamente as referéncias aos atentados contra a liberdade sindical,
contra o direito de expressdo, que as raras excegdes apenas con-
firmam”. FAUSTO, Boris. Trabalho urbano e conflito social. Sio Paulo:
Diefel, 1976. p. 233.

7 Segundo Octavio Bueno Magano, Washington Luis jamais tetia
pronunciado tal frase. Em um discurso proferido no Teatro Mu-
nicipal, em Sao Paulo, em 25 de janeiro de 1920, ao apresentar a sua
plataforma para o governo de Sdo Paulo que exerceria entre 1920
e 1924, W. Luis teria dito: “tratando das industrias, falando sobre o
capital, poderia eu silenciar o operario. A legislacao operaria, porém,
por entender com a propriedade e com a liberdade de trabalho, por
pertencer a parte substantiva do direito, ¢ matéria sobre a qual s6 a
Unido pode legalmente dispor; mas, no momento actual, ninguém
pode se desinteressar de tal questao. Ainda por muitos annos, e eu
vos falo para o minuto de um quatriénio, entre nés, em Siao Paulo
pelo menos, a agitagao operaria ¢ uma questio que interessa mais
a ordem publica do que a ordem social; representa ela o estado de
espirito de alguns operarios, mas nio o estado de uma sociedade.”
Segundo Magano, a partir de uma frase desse discurso “a agitagio
operaria ¢ uma questdo que interessa mais a ordem publica que a
ordem social”, adversarios politicos de W. Luis teriam apregoado a
versao segundo a qual ele teria dito que a questdo social era um caso
de policia. Embora de autoria discutivel, a frase virou o simbolo
da opressao imposta a0 movimento operario durante a Republica
Oligarquica (1889-1930). MAGANO, Octavio Bueno. Washington
Lufs e a questao social. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo, v. 90, p. 49-65, 1995.

'8 Sheldom Leslie Maram fala em uma “correlagio quase direta en-
tre o nivel de expulsGes e o nivel de agitagio operaria”. MARAM,
Sheldom Leslie. Anarquistas, imigrantes e o movimento operdrio brasileiro:
1890-1920. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 1979. p. 43-44.
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Em ambos os acordios, invocou-se a soberania
nacional para negar o habeas corpus e autorizar o Poder
Executivo a expulsar os estrangeiros. Em especial, no
Habeas Corpus n. 388, o STF afirmou que essa atribuicao
do Poder Executivo decorreria da propria soberania na-
cional, o qual agiria como delegado da Nagao. Ao Poder
Executivo caberia, independentemente de lei, assegurar
a ordem publica e fazer retirar do territério nacional os
estrangeiros que sejam considerados incorrigiveis ou
perigosos. Nesses termos, dever-se-ia reconhecer amplo
poder ao Governo federal para tornar efetiva a seguran-
ca e a defesa do Estado®.

Notadamente no mesmo Habeas Corpus n. 388, o
ministro José Hygino Duarte Pereira discordou desse
entendimento. Segundo ele:

A questdo de saber se o Poder Executivo tem o di-
reito de deportar estrangeiros nio se resolve pelas
simples consideragbes de que tal direito é inerente
a soberania. Esta ndo ¢é a onipoténcia politica, o ab-
solutismo do Estado e muito menos da administra-
¢a0; tem os limites que a si mesma impos na Carta
Constitucional [...]*.

Nessa ordem de ideias, afirmou Duarte Pereira, a0
estrangeiro residente no Brasil ndo se pode impor qual-
quer obrigacio que ndo esteja prevista em lei, em obser-
vancia ao principio da legalidade. A expulsio constitui
uma das mais violentas restri¢ces a liberdade individual.
Para Duarte Pereira, seria indispensavel uma lei que
autorizasse o Poder HExecutivo a expulsar estrangeiros,
determinando quais seriam as suas causas e as formas
em que tal expulsdo se daria. Portanto, na auséncia de
disposicio legal, o Poder Executivo nio poderia obrigar
um estrangeiro a sair do territorio nacional.

Embora Duarte Pereira tenha sido vencido no Ha-
beas Corpus n. 388, a evoluc¢ao da jurisprudéncia do STF
foi no sentido de seu voto dissidente. Em 1894, estran-
geiros estiveram envolvidos na Revolta da Armada, a
qual colocou em causa a presidéncia do marechal de
ferro, Floriano Peixoto (1891-1894). No quadro da vio-
lenta repressao perpetrada pelo presidente, estrangeiros

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 388. 31 de
junho de 1893. Sobre o significado desses acérdaos, v. especialmente
BONFA, Rogério Luis Giampietro. As expulsdes de estrangeiros e a
defesa da soberania nacional na Primeira Republica brasileira (1891-
1926). Histdria Social, n. 16, p. 64-85, 2009. e

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 388. 31 de
junho de 1893. Sobre a evolucio da jurisprudéncia do STF sobre
essa matéria, v. RODRIGUES, Léda Boechat. Histdria do Supremo Tri-
bunal Federal: defesa das liberdades civis (1891-1898). Rio de Janeiro:
Editora Civilizagao Brasileira, 1965. v. 1. p. 146-147.

foram expulsos por ordem do Poder Executivo. Toda-
via, dessa vez, o STF impds limites substanciais ao seu
raio de agdo. No julgamento do habeas corpus em favor
de Paulino de Jesus, o STF concedeu a ordem de soltu-
ra, sob o fundamento de que nao havia nenhuma lei que
outorgasse ao Poder Executivo a faculdade de expulsar
estrangeiros como medida administrativa. Para o STE, a
Constituigao assegurou aos estrangeiros residentes no
Brasil os direitos concernentes a liberdade e seguranca
individual, colocando-os sob abrigo do principio da le-
galidade — eles ndo poderiam ser obrigados a fazer ou
a deixar de fazer algo a nio ser em virtude de lei (art. 72,
da Constituicio de 1891)".

Ap6s esse precedente, concederam-se outros habeas
corpus a estrangeiros também envolvidos na Revolta da
Armada com base na mesma fundamentacio®. Para
Rogério L. G. Bonfa, trata-se do primeiro conflito mais
contundente entre o Poder Executivo e o Poder Judi-
ciario na Republica Oligarquica (1889-1930). Mesmo
apos a concessdao dos habeas corpus, o Poder Executivo
efetuou as expulsoes, em clara desobediéncia a instancia
maxima do Poder Judiciario. Tal evento pds em evidén-
cia as fragilidades das instituicGes criadas pela Consti-
tuicdo de 1891, inermes para fazer frear os arbitrios do
Poder Executivo®.

De toda sorte, firmou-se a jurisprudéncia no STF de
que nio seria admissivel que o Poder Executivo pudesse
expulsar estrangeiros sem que uma lei assim o autorizas-
se*!. Essa barreira imposta pelo STF causou embaracos
a agao repressiva do Poder Executivo contra o movi-
mento operario, haja vista a grande presenca de estran-
geiros em seu seio. No inicio do século XX, greves e
manifestagbes operarias, com a ativa participagdo dos
imigrantes estrangeiros, agitaram a Republica.

Dai a aprovacao, pelo Congtresso Nacional, da pri-
meira lei brasileira a tratar sobre as expulsoes: o decreto
n. 1641 de 7 de janeiro de 1907%. Nos termos do artigo

2! BRASIL. Suptremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 520. 12 de
setembro de 1894.

2 V. BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 520. 12
de setembro de 1894.

» BONFA, Rogério Luis Giampietro. Com lei on sem lei: as expulsdes
de estrangeiros e o conflito entre o Executivo e o Judicidrio na
Primeira Republica. 2008. Dissertacao (Mestrado em Histdria Social
do Trabalho) — Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, UNI-
CAMP, Campinas, 2008. p. 48-50.

# V. BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 758. 13
de marco de 1895.

» Embora fosse denominada decreto, tratava-se de uma lei apro-
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1° da referida lei, o estrangeiro que, por qualquer mo-
tivo, comprometer a seguranca nacional ou a tranquili-
dade publica, pode ser expulso de parte ou de todo o
territério nacional.

A auséncia de autorizacio legislativa, para que o Po-
der Executivo pudesse regularmente expulsar estrangei-
ros que “comprometessem a seguranca nacional ou a
tranquilidade publica”, estava suprida. Todavia, a lei es-
tabeleceu limites importantes ao exercicio desse poder.

O artigo 7° da lei estabeleceu a obrigacao de o Po-
der Executivo notificar, oficialmente, ao estrangeiro que
resolver expulsar, aduzindo os motivos para tanto. O
artigo 6°, por sua vez, determinou que o Poder Execu-
tivo relatasse ao Congresso Nacional a execugao da lei,
remetendo-lhe os nomes de cada um dos expulsos.

Uma das limitagbes mais importantes referiu-se ao
critério de residéncia. Nos termos do artigo 3°, nao po-
deria ser expulso o estrangeiro residente no territorio da
Republica por dois anos continuos.

A questdo relativa a residéncia era essencial. Con-
forme o caput do artigo 72, os estrangeiros residentes no
pals tém direito a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade. Assim, a lei especificou o prazo a partir do
qual o estrangeiro poderia ser considerado residente no
pais, o que lhe conferiu a prote¢ao prevista constitucio-
nalmente.

Para Rui Barbosa, em relacio ao caput do artigo 72, a
Constituicao de 1891 igualou os estrangeiros residentes
no pais aos brasileiros no que concerne aos direitos indi-
viduais. De acordo com Rui, o alcance dessa disposi¢ao
constitucional ndo encontra paralelo em constituicdes
curopeias ¢ na Constituicdo norte-americana. Assim,
basta que o estrangeiro tenha residéncia no pafs, para
que ele usufrua das mesmas liberdades individuais de
um brasileiro. Segundo Rui, a expulsdo diz respeito, es-
sencialmente, a liberdade individual. Para ele, “conferir
ao poder executivo o direito de impor ao individuo esse
vexame ¢ dotar o poder executivo, contra a liberdade in-
dividual, da maior das armas”. Rui destacou a violéncia
da expulsio: constranger o estrangeiro a, praticamente,

vada pelo Congresso Nacional. Sobre o assunto, v. RIBEIRO,
Anna Claro Sampaio. Abre-se a sessao: embates no Poder Legislativo
para elaboracio e aprovacio de leis de expulsio a estrangeiros na
Primeira Republica (1889-1926). 2010. Trabalho de Conclusio de
Curso (Pés-Graduacio em Histéria) - Centro de Ciéncias Humanas
e Sociais, Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2010. p. 62-84.

romper os lagos afetivos, familiares e profissionais que
teceu, ao longo de anos, em territério nacional®. Assim,
o estrangeiro residente no pafs ndo poderia ser expulso
em qualquer circunstancia.

O limite imposto pelo caput do artigo 72 da Consti-
tuicdo e pelo artigo 3° do decreto n. 1641 de 7 de janeiro
de 1907 impediu que varios estrangeiros que residiam
no Brasil ha mais de dois anos fossem expulsos. Com
efeito, nao era infrequente que habeas corpus fossem con-
cedidos pelo Poder Judiciario a estrangeiros objeto de
um processo de expulsio, sob o fundamento de sua re-
sidéncia ha mais de dois anos em tertitétio brasileiro?.

Ressalta-se que, mesmo nos casos em que os estran-
geiros residissem ha menos de 2 (dois) anos, contesta-
ram-se expulsdes de estrangeiros no Poder Judiciario.
digno de nota o caso do italiano Vicente Vacirca, reda-
tor do jornal operario “Avantil’. O STF negou-lhe o ba-
beas corpus, autorizando a sua expulsio, ao argumento de
que residia ha menos de 2 anos em territorio nacional e
de que ndo lhe cabia revisar o valor das razdes determi-
nativas do Poder Executivo para proceder desse modo.

Contudo, parece-nos deveras significativo o voto
dissidente do ministro Pedro Lessa. Para Lessa, o inqué-
rito da policia paulista apenas apontou que Vacirca es-
crevia em um jornal socialista e pretendia defender em
comicios melhorias nas condi¢Ses de trabalho. Segundo

% A rigor, Rui fala em deportagio. No entanto, na época de seus
escritos, ndo havia a distingdo entre deportacio — a saida com-
pulséria do estrangeiro por violagao da legislacio migratdria — e
expulsao — a saida compulséria do estrangeiro em virtude da cir-
cunstincia de sua presenca ter se tornado inconveniente em terti-
torio nacional. Essa leitura de Rui Barbosa sobre a Constitui¢ao de
1891 foi exposta nas razdes da apelacio do processo relativo a agio
indenizatoria de Antonio da Costa Botlido contra a Unido Federal.
Antonio da Costa Borlido, portugués nato e naturalizado brasileiro,
havia sido expulso por Decreto do Presidente da Republica de 23
de margo de 1901, por ter participado da Revolta da Armada. Ao
regressar em territorio brasileiro, Borlido ingressou com uma acio
de indenizacdo com base na ilegalidade da expulsio de que havia
sido vitima. BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa, 1906.
Rio de Janeiro: Ministério da Educacio e da Cultura, 1958. v. 33. p.
12. Em outras circunstancias, Rui reafirmou esse posicionamento.
Em carta enderegada ao jornal “A Noite ”, sobre a expulsao do op-
erario espanhol José Aires de Castro, datada de 15 de marco de 1913,
Rui salientou que o caput do artigo 72 é claro ao fazer referéncia
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais: “a disposicao
constitucional apresenta, como se vé, o carater mais categorico e ab-
soluto. Nao admite excegdes, atenuantes ou ressalvas”. BARBOSA,
Rui. Obras completas de Rui Barbosa, 1906. Rio de Janeiro: Ministério da
Educagio e da Cultura, 1958. v. 33. p. 161.

7V, por exemplo, BASTOS, Tavates. Habeas Corpus na Repiiblica.
Rio de Janeiro: H. Garnier, 1911. p. 524.
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Lessa, publicar pela imprensa didria artigos socialistas
nio é crime, mas exercicio de um direito. Para reforcar
essa argumentacao, Lessa recordou o episédio historico
da expulsio do jornalista portugués Antonio Garcia de
Abranches pelo governador do Maranhao em 1825, em
virtude de ele ter criticado, severamente, a2 nova ordem
estabelecida pela Constituicao do Império de 1825 ¢ o
marqués do Maranhao. Tal expulsao motivou uma aspe-
ra nota de censura do ministro do ministro do Império
Estevam Ribeiro de Rezende de 3 de setembro de 1825.
Para Ribeiro de Resende, as ideais criticas 2 nova ordem
estabelecida pelo jornalista ndo podiam justificar a ex-
pulsao e ainda menos “o extravagante motivo” invoca-
do concernente aos ataques a0 Marqués do Maranhao,
como se fosse proibido por lei censura-lo*.

Fazendo alusio a esse exemplo histérico, Lessa de-
fendeu a liberdade de imprensa do jornalista italiano e
asseverou, com rigor, que nao se podia admitir que a
Republica fosse mais atrasada do que o Império nessa
matéria. Em um contunde arrazoado pela liberdade de
imprensa, Lessa afirmou que o choque ¢ a luta de opi-
nides sao condi¢oes imprescindiveis do progresso e que
ndo se pode responder com brutalidades a doutrinas e
ideais?. Do mesmo modo, Lessa defendeu a liberdade

% Tessa, inclusive, transcreveu o teor da nota ministerial: “e, ndo
podendo justificar-se tio incompetente e absoluta medida, pelo ex-
posto no referido officio, sobre a natureza das doutrinas publicadas
naquelle periodico, bem que se indiquem tendentes a destruir a or-
dem estabelecida, e ainda menos pelo extravagante motivo allegado
de ter o dito redactor atacado a conducta do Marquez do Maranhio,
como se fosse defeso por lei censura-lo: Houve por bem o mesmo
Augusto Senhor desapprovar o injusto arbitrio, que descobre em
quem o pratica ou perfeita ignorancia dos meios legaes applicaveis
em taes casos, ou determinacao criminosa de atropelar direitos garanti-
dos pela Constituicao e manda, pela Secretaria de Estado dos Negocios
do Imperio, participal-o ao dito presidente interino, estranhando-lhe
mui sinceramente o levar-se neste negdcio por um modo que sé
poderia ser approvado em governo onde regesse a vontade, e nao a
lei”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 2.593,
29 de julho de 1908. O Direito, v. 108, p. 511, jan./abr. 1909.

¥ “Qs direitos do pensamento humano sdo supetiores as necessi-
dades da defesa social porque o choque e a luta das opinides sao
as condig¢oes imprescindiveis do progresso. As sociedades tém suc-
essivamente renunciado a salvaguardar por sancg¢oes repressivas os
dogmas scientificos, philosophicos e religiosos; apagaram de seus
codigos o delicto de heresia; ndio pédem alimentar a pretengao de
uzar da coacgdo penal para defender dogmas politicos e sociaes. As
condi¢oes da existéncia das sociedades devem ser entregues as dis-
cussoes, com as proprias condi¢des da existencia moral do homem.
Sem duvida, a tendencia da idéa, béa ou ma, é transformar-se em
actos; pois, a idéa ¢ uma forca, e a mais enérgica de todas. Mas, a
idéa ndo ¢é susceptivel de compressao, sombra de todos obsticulos;
ninguem péde pensar em impor-lhe obediencia, ou mesmo silen-
cio; ninguém por mais poderoso que seja seria capaz de conter a

de reunido dos trabalhadores, ressaltando o carater nao
violento da a¢do em prol do atendimento de suas rei-

vindicacdes™.

Desse modo, Lessa apreciou a fundo as razoes in-
vocadas pelo Poder Executivo para respaldar a expul-
sao e considerou que elas ndo eram aceitas pelo direito
brasileiro, pois nao havia qualquer comprometimento
da seguranca nacional ou tranquilidade puablica™. Assim,
apesar de ter sido voto vencido, Lessa exp6s uma forte
argumentacao juridica para apreciar a fundamentagao
exposta pelo Poder Executivo para justificar as expul-

soes.

De toda sorte, ao proibir a expulsio de estrangei-
ros residentes ha 2 anos no Brasil, o Decreto n. 1641,
de 7 de janeiro de 1907, colocou 6bices substanciais as
expulsoes de estrangeiros envolvidos no movimento
operario. Esses 6bices conduziram a aprovagao de uma
segunda lei sobre a mesma tematica: o Decreto n. 2.741
de 8 de janeiro de 1913%. O referido decreto revogou

expressio e a expansao de uma doutrina, tratando como malfeitor a
quem tentar espalha-la e fazé-la acceita. A opinides e doutrinas niao
se responde com brutalidades; ndo se restauram as leis acerca da
heresia; e debalde se feririam os socialistas e anarchistas, em conse-
quencia de suas opinides, o socialismo e o anarchismo nao ficariam
feridos”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.
2.593, 29 de julho de 1908. O Direito, v. 108, p. 510, jan./abt. 1909.
% “Se o escrever e publicar socialistas ndo ¢ crime, muito menos é
o fato de tentar a reunido de um comicio a fim de pedir aos padroes
que tenham mais cuidado e se esforcem por evitar desastres de que
sao vitimas os operarios. Eis o segundo, imputado ao paciente. Se a
policia impedir aos operarios a publicagdo de jornais e a reunido de
comicio, a quem hio de eles recorrer, fazer suas queixas e apresen-
tar suas reclamacdes? A vias de fato? E a consequéncia forcada do
procedimento havido com o paciente, se se generalizar”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 2.593, 29 de julho de
1908. O Direito, v. 108, p. 511, jan./abr. 1909.

31 F de se destaca o posicionamento do ministro Anténio Augusto
Cardoso de Castro. Para ele, a expulsio do jornalista italiano nio
decorreu de justo motivo. Para Cardoso de Castro, o perigo, que
se pretende conjurar, ndo justificaria a inauguracao de outro perigo
mais inquictador, o da revoga¢io da garantia basica da liberdade
individual. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.
2.593, 29 de julho de 1908. O Direito, v. 108, p. 510, jan./abt. 1909.
2 Para Rogério L. G. Bonfi, dois dos fatores preponderantes para
a aprovagao do decreto n. 2.741 de 1913 foram o crescimento das
acoes coletivas reivindicatérias dos trabalhadores e os habeas corpus
concedidos pelo Poder Judiciario em favor de estrangeiros em tenta-
tivas de expulsao perpetradas pelo Poder Executivo.

Bonfi. Rogério L. G. op. cit., pp. 87-89. Sheldom L. Maram tem uma
visao semelhante sobre o tema. “Cidadaos com dois ou mais anos
de residéncia no pafs estavam isentos de expulsdo, assim como as
esposas de brasileiros ou vitvas nascidos no Brasil. Logo apos, o
governo federal, baseado na isengdo por residéncia, haver denegado
frequentes pedidos do Governo de Sio Paulo para deportar trés im-
portantes anarco-sindicalistas, uma delegagio estadual no Congres-
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o artigo 3° do Decreto n. 1641 de 7 de janeiro de 1907,
o qual proibiu, justamente, a expulsao que residisse no
Brasil por dois anos continuos. Era evidente a proposito
de suprimir os embaragos juridicos as a¢oes do Poder
HExecutivo contra os estrangeiros que participassem dos
movimentos Operarios.

O Poder Judiciario revelou-se, mais uma vez, um
instrumento poderoso para tolher o autoritarismo do
Poder Executivo e, também, do Poder Legislativo. Na
aplicacao judicial do Decreto n. 2.741 de 8 de janeiro de
1913, prevaleceu o entendimento de que que tal Decre-
to, a0 suprimir a proibi¢do da expulsio dos residentes ha
dois anos, ndo teria o condao de autorizar os estrangei-
ros residentes a serem expulsos. A ndo expulsiao de es-
trangeiros residentes seria uma garantia constitucional,
nao suscetivel de ser modificada pela legislacao ordina-
ria. Nessa ordem de consideragdes, ao suprimir o crité-
rio de dois anos de residéncia, o Decreto havia obrigado
o julgador a reportar-se aos principios gerais de direito
civil para estabelecer a nogdo de residéncia, para fins de
determinacdo de quais estrangeiros estariam albergados
pelo artigo 72 da Constituigio de 1891%.

E verdade, por outro lado, que nem sempre o STF
foi impermeavel as pressdes do Poder Executivo para se
omitir nesse papel de garantir dos direitos fundamentais
dos estrangeiros.

Em especial, o caso conhecido como “Curvello” —
0 navio a vapor que transportaria estrangeiros expulsos
em razao de sua lideranca na grande greve geral de 1917
— ¢é digno de nota. Em poucos dias, o Governo do
Estado de Sao Paulo e o Governo federal prenderam,
de modo sigiloso, anarquistas estrangeiros e colocaram-
-nos no Curvello com destino a Barbados*. Defronte

so deflagrou uma campanha para suprimir todas as restri¢coes. Tais
esforcos foram vaos até 1912, quando, por ocasiao de uma onda de
greves que varreu o Estado de Sao Paulo, o Congresso revogou to-
das as isengGes da lei, tendo as emendas entrado em vigor no més de
janeiro de 1913”. MARAM, Sheldom Leslie. Anarguistas, inigrantes
¢ 0 movimento gperdrio brasileiro: 1890-1920. Sao Paulo: Editora Paz e
Terra, 1979. p. 41.

¥ KELLY, Octavio. Mannal de jurisprudéncia federal. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 1917. p. 118.

* As expulsdes suscitaram vivas reacdes da parte do movimento
operario. Sobressai a manchete do jornal “O Combate”, de 17 de
setembro de 1917: “Esta revogada a Constituigdo!”. Nessa reporta-
gem, o jornal noticiara que o Governo do Estado de Sao Paulo esta-
va perpetrando prisoes e expulsoes de grevistas, ainda que houvesse
se comprometido a ndo o fazer quando das negocia¢bes que puser-
am fim a grande greve de 1917. A referéncia ao texto constitucional
fazia alusdo ao entendimento consolidado no STF de que os es-

essa arbitrariedade, o advogado Evaristo de Moraes im-
petrou habeas corpus no STF em favor dos lideres dos
movimentos opetratios™.

Dessa vez, destoando de sua orientacio jurispruden-
cial, o STF negou o babeas corpus. Nos termos da ementa
do acordio,

a Constituigio ndo assegura as garantias do artigo
72, indistintamente a todos os estrangeiros que
aportam ao pafs, nele se acham ou habitam, mas so-
mente aos residentes, aos que nele se radicam, con-

formados com a sua organizagao, colaborando com
os nacionais, dentro da ordem e para o progresso™.

Segundo a ementa, tal prote¢do ndo abrangeria os
anarquistas, os quais seriam “elementos flutuantes” e
que se propdem a destruir a ordem social pela violén-

cia”.

O ministro Sebastido de Lacerda, em seu voto, foi,
ainda, mais longe: a expulsdo dos estrangeiros que amea-
¢am a ordem social, a seguranca puiblica ou os bons cos-
tumes ¢ prerrogativa inerente a soberania nacional, exis-
tindo mesmo fora dos textos escritos, tal como sucede
com o direito a legitima defesa.

Em contraposi¢do a esses posicionamentos, o minis-
tro Pedro Lessa reconheceu que o tema das expulsdes
envolvia a soberania nacional. Lessa expos, porém, uma
visdo diferente sobre a noc¢ao de soberania, associando-
-a a Constituicio Federal. Para Lessa: “a soberania na-
cional ja se manifestou acerca do assunto, quando devia
se manifestar, no momento oportuno, que foi quando
se aprovou o projeto de Constituicio Federal”. Por essa
razao, perquiriu-se qual é o sentido, a extensio e os limi-

trangeiros residentes no pafs niao poderiam ser expulsos. Sobre o as-
sunto, v. GUERRA, Maria Pia. Anarguistas, trabalhadores, estrangeiros: a
construcdo do constitucionalismo brasileiro na Primeira Republica.
Dissertacio (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduaciao
em Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia. 2012. p. 119-130.

» Os nomes dos lidetes eram os seguintes: José Fernandes, Fran-
cisco Peralta, Evaristo Ferreira de Souza, Florentino de Carvalho,
Antonio Lopes, Marcial Megias, Antonio Nalipusky, José Bastoni e
Antonio Candeias Duarte.

% BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. Habeas Corpus 4386. 6 de
junho de 1917.

¥ Nesse mesmo caso, diferentes ministros, como Viveiros de Cas-
tro, negaram o habeas corpus sob um outro fundamento: a residén-
cia dos pacientes em territorio brasileiro ndo estaria devidamente
provada. Contudo, segundo Maria Pia Guerra, reportagens de jor-
nais na época sugerem a ideia de que havia provas, tanto documen-
tais quanto testemunhais, sobre a residéncia dos estrangeiros em
questdo. GUERRA, Maria Pia. Anarquistas, trabalbadores, estrangeiros: a
construcdo do constitucionalismo brasileiro na Primeira Republica.
Dissertacio (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduaciao
em Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia. 2012. p. 158-162.
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tes da expulsio, em conformidade com o texto constitu-
cional. Assim, concluiu Lessa, nio se poderia admitir as
expulsoes diante da protecdo assegurada constitucional-
mente aos estrangeiros residentes no Brasil. Com base
nessa linha argumentativa, nao se deve invocatr a sobe-
rania contra os direitos dos estrangeiros assegurados
constitucionalmente, porquanto a propria Constituicao
implicou manifestagdo maxima da soberania nacional.

Lessa referiu-se a objecdo de que seria perigosa a
permanéncia dos estrangeiros em territorio brasileiro.
Segundo o ministro, caso eles cometam crimes no Bra-
sil, que eles sejam processados e punidos, com rigot,
pela Justica brasileira. E, afirmou, com contundéncia:
“ha um mal maior do que a conservagdo no solo bra-
sileito de estrangeiros mais ou menos insubordinados;
¢ interpretar leis feitas com um espirito muito liberal,
muito adiantado e muito nobre, por meio de um so-
fismazinhos grotestos”. Nessa ordem de ideias, o mi-
nistro citou, mais uma vez, a nota de censura de 1825
do ministro Estevao Ribeiro de Resende em relagao a
expulsdo do jornalista Jodo Anténio Garcia de Abran-
ches. Com o apoio nesse exemplo historico, afirmou: “a
Republica em 1917 nio pode ser menos liberal do que
foi o Império em 1825”.

O caso do habeas corpus do lider anarquista Everar-
do Dias foi outro episédio do duelo entre a maioria do
STF e Pedro Lessa. A alta jurisdicao brasileira denegou
o habeas corpus, apesar de Dias residir ha décadas no
Brasil. No acérdao, o ST, inclusive, considerou que o
anarquismo seria uma manifestagdo de um estado de
delinquéncia permanente. Sobre a expulsdo dos estran-
geiros, o STF afirmou que ela corresponde a um direi-
to inerente de conservagao e de defesa do Estado, cujo
exercicio ndo depende de lei que o reconhega. Nesse
caso, o STF considerou que o tempo de residéncia, por
maior que seja, nao ¢ um 6bice para que o estrangeiro
seja expulso™.

Com a veemeéncia que lhe é caracteristica, Pedro Les-
sa opos-se a0 entendimento majoritario. Para Lessa, nao
se poderia falar-se em garantia da liberdade individual,
da seguranca pessoal e da propriedade, assegurados

% BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 5440. 8
de novembro de 1919. Posteriormente ao julgamento do STF, o
presidente Epitacio Pessoa (1918-1922) permitiu que o lider anar-
quista retornasse ao territorio brasileiro. V. GERALDO, Endrica.
Os prisioneiros do Benevente. Revista Brasileira de Historia, v. 32,
n. 64, dez. 2012. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0102-
01882012000200005.

constitucionalmente aos estrangeiros, se fosse permiti-
do ao Poder Executivo arrasti-los a um navio mercante
com o destino que lhe aprouvesse. Tal interpretacao do
artigo 72 da Constituicao seria uma “burleta juridica”,
reduzindo um direito constitucional a um “gracejo in-
toleravel”. Lessa respondeu ao argumento sobre os su-
postos disturbios a ordem publica atribuidos a Dias: “O
Hstado tem por missdo primordial assegurar a ordem
publica, mas de acordo com a lei””. Nessa linha de ar-
gumentagao, Lessa destacou que nao estava defendendo
o anarquismo, mas simplesmente a aplicacdo da lei. Les-
sa asseverou que nao admitia o anarquismo “de baixo”,
tampouco “de cima” e que a sociedade que nao aplica a

lei pratica o anarquismo™.

Hsses julgamentos referentes aos lideres estrangei-
ros anarquistas demonstram que o STF ndo era sem-
pre coerente e constante em sua defesa das liberdades
publicas fundamentais dos estrangeiros. Ha de se con-
siderar, todavia, as grandes pressdes politicas a que o
tribunal estava sujeito, haja vista que o combate ao anar-
quismo havia se tornado uma questio prioritatia para os
Governos federal e estadual.

Mesmo apoés esses julgamentos, houve litigios em
que o STF foi particularmente vigilante em relacdo a
protecdo desses direitos. Sobressaiu o habeas corpus im-
petrado em favor de Angelo Soave*'. Na espécie, o STF
entendeu que nio havia elementos no inquérito de ex-
pulsao que indicassem que ele comprometesse a segu-
ranga nacional ou a tranquilidade publica. Assim, o STF
nao acolheu os argumentos da policia de Sao Paulo,
segundo os quais a propaganda que ele supostamente
fazia de ideias subversivas e de greves era suficiente para
respaldar a expulsao.

Nesse litigio, o ministro Viveiros de Castro proferiu
um voto notavel. Inicialmente, Castro reconheceu que a
necessidade de se preservar a seguran¢a do Estado em
tempos de guerra, autorizando-lhe a utilizar de todos
os meios para defendé-la, ainda que se ultrapassem os
limites constitucionais. Todavia, tal situacdo era muito
distinta daquela discutida no habeas corpus. Para Vivei-

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 5440. 8 de
novembro de 1919.

%" Segundo o relato do jornal “O Estado de Sao Paulo”, essas frases
teriam sido tidas pelo ministro Pedro Lessa nas discussoes entre os
ministros do STF durante o julgamento do habeas corpus. O Estado
de Sao Paulo, 10 de novembro de 1919, p. 3.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 5792. 8 de
maio de 1920.
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ros de Castro, caso o estrangeiro se limitasse a expor
doutrinas, procurando obter adesGes, nio seria possivel
puni-lo. As doutrinas, afirma Viveiro de Castro, devem
ser opostas a outras doutrinas, ¢ nao a puni¢oes. Por
esses motivos, continuou Viveiros de Castro, nos pro-
cessos de expulsao, deve-se analisar os documentos que
os instruem. E tais documentos indicavam, apenas, que
Suove defendia greves e era partidario do comunismo
e do internacionalismo. Para Castro, a mera defesa des-
sas ideias, ainda que erroneas e perigosas, nao pode ser
considerada incompativel com a seguranca nacional. A
liberdade de pensamento, sublinhou o ministro, ¢ um
direito constitucional. Somente sob um ferrenho des-
potismo, concluiu o ministro, podetia ser conferida a
policia a func¢do de joeirar doutrinas, escolhendo qual
delas deveriam ser protegidas®.

Em virtude desses limites impostos pelo Poder Ju-
diciario as acbes do Poder Executivo, estipulou-se na
emenda constitucional de 1926 uma disposicdo que
enfraqueceu muito os direitos dos estrangeiros. Entre
as modificacbes constitucionais contrarias aos direitos
fundamentais®, figurou a inclusio do paragrafo 33 ao
artigo 72. Nos termos do referido paragrafo, “é permi-
tido ao Poder Executivo expulsar do territorio nacional
os suditos estrangeiros perigosos a ordem publica ou
nocivos aos interesses da Republica”.

A luz do exposto, o Supremo Tribunal Federal se
firmou como poder independente e apto a revisar os
atos do Poder Executivo em litigios envolvendo a ex-
pulsao de estrangeiros. Ele colocou ébices substanciais
aos atos mais arbitrarios do Poder Executivo, exigindo
que as expulsdes ocorressem de acordo com os para-
metros fixados em lei. Em alguns litigios ou, a0 menos,
em votos de ministros como Pedro Lessa, chegou-se a

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 5792. 8 de
maio de 1920.

A reforma constitucional de 1926 — a emenda constitucional de
3 de setembro de 1926 — constituiu um claro retrocesso na pro-
tecao dos direitos fundamentais. Ela restringiu a chamada doutrina
brasileira do habeas corpus aplicada em varios casos no STE, a qual
atribufa a esse remédio constitucional uma fungao mais abrangente
do que a prote¢io do direito de ir e vir. Nos termos da emenda,
apresentou-se a seguinte redacio relativa ao paragrafo 22 do artigo
72: “§ 22. Dar-se-ha o habeas-corpus sempre que alguém soffrer
ou se achar em imminente perigo de soffrer violencia por meio de
prisio ou constrangimento illegal em sua liberdade de locomogao™.
Sobre a essa reforma constitucional, v. BALEEIRO, Aliomar. Con-
stituicoes brasileiras: a Constituicio de 1891. Brasilia: Senado Federal,
2012. v. 2. p. 49-50. Sobre a doutrina brasileira do habeas corpus, v.
HORBACH, Carlos Batiste. Memdria Jurisprudencial ministro Pedro
Lessa. Brasilia, 2007. p. 75-110.

examinar se 0os motivos alegados pelo Poder Executivo
tinham, de fato, o condio de justificar as expulsoes.

Assim, houve necessidade de uma reforma cons-
titucional para que o Poder Executivo recuperasse a
margem de discricionariedade sobre essa questao. Hsse
cuidado do STF em proteger os direitos fundamentais
dos estrangeiros contra o Estado brasileiro revelou-se,
também, presente em matéria de extradigao.

2.2 A protecao dos direitos dos estrangeiros e
a cooperacao internacional em matéria de
extradicao: os limites impostos pelo STF

A extradicdo suscita problemas distintos daqueles
postos pela expulsio. Se, na expulsdo, a saida compul-
séria do estrangeiro da-se por iniciativa das préprias
autoridades brasileiras que consideram a sua presenca
em territorio nacional inconveniente; na extradicio, tal
saida sucede em virtude de um pedido de um Estado
estrangeiro*. Mais do que isso, o estrangeiro vé-se com-
pelido a sair do territério nacional para responder a um
processo criminal ou para cumprir a pena correspon-
dente a uma condenacio que ja lhe fora imposta®.

A liberdade individual ¢, assim, posta em causa pela
extradicdo, razao pela qual as normas que lhe sio apli-
caveis sao bastante reveladoras do grau de protecao dos
direitos fundamentais dos estrangeiros em um determi-
nado pais.

No Brasil, a primeira norma que disciplinou a extra-
digao fot a circular do Ministro das Relacdes Exteriores
de 4 de fevereiro de 1847. Sob o regime da monarquia
constitucional, a extradicio foi um processo adminis-
trativo. Nesse sentido, coube ao governo imperial, ex-
clusivamente, deferimento da extradicdo. Os juizes e
tribunais consideravam-se incompetentes para conhe-

# “Embora a extradi¢io ¢ a expulsio visem ambas a eliminar do
pafs, dele afastando, um elemento nocivo, sao institutos que nitida-
mente se diferenciam e néo se confundem. Na expulsao, o Estado
age no seu exclusivo interesse, desembaragando-se do estrangeiro
nocivo a ordem publica, por ato espontineo. Na extradi¢do, o Es-
tado se move em razdao do pedido de outra poténcia, para fins re-
pressivos”. MACIEL, Anor Butler. Extradicao internacional. Rio de
Janeiro: Departamento de Imprensa, 1957. p. 7-8.

# A extradi¢do consiste em um ato de coopera¢io interestatal, pelo
qual um Estado (Hstado requerido) entrega uma pessoa a outro
Estado (Estado requerente), para o fim de submeté-la a um pro-
cesso penal ou a execugdo de uma sentenga criminal. V. SALMON,
Jean. Dictionnaire de droit international public. Bruxelles: Bruylant, 2001.
p. 489 ¢ CHAUVY, Yves. L'extradition. Paris: Presses Universitaires
de France, 1981.
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cer da matéria e negavam babeas corpus de estrangeiros
extraditandos®.

Tal regime juridico modificou-se, apenas, com o ad-
vento da primeira Constituicdo Republicana de 1891.
Tal como sucedeu no caso das expulsoes, o caput do ar-
tigo 72 da Constituicdo foi decisivo para a prote¢io dos
direitos fundamentais dos extraditandos.

Antes mesmo que qualquer lei estipulasse, explicita-
mente, a participagdo do Poder Judiciario nos processos
de extradicdo, deferiram-se habeas corpus em favor de es-
trangeiros com lastro no caput do artigo 72.

Hsse foi notavelmente o caso do habeas corpus de
1905 impetrado na Justica Federal em favor de Luigi
V. Giovannetti, preso por ordem do Ministro da Justica
para fins de sua extradi¢do para a Italia.

A questido chegou ao STT em grau de recurso, o qual
proferiu um importante acérddo datado de 7 de junho
de 1905. O acérdio afirma que o Poder Judiciario esta
habilitado a intervir na extradi¢io, para examinar se o
estrangeiro esta sofrendo ou corre o risco de sofrer
violéncia, ilegalidade ou coagio, ou abuso de poder. Tal
poder deriva da garantia constitucional do habeas corpus,
prevista no paragrafo 22, do artigo 72 da Constituigao
Federal, que se estende, também, ao estrangeiro®’. Nes-
se sentido, compete ao Poder Judiciario averiguar se a
extradi¢ao sucede na forma prevista pelo tratado de
extradicao entre o Brasil ¢ a Italia. Por esses motivos,
o STF julgou-se competente para apreciar uma série
de questoes sobre o pedido de extradicdo italiano: se o
Governo italiano havia apresentado cépia da sentenca
de condenagio, tal como o exigia o tratado; se o crime
atribuido ao italiano era politico ou conexo, circunstan-
cia em que o tratado exclufa a extradi¢do; se o crime
em pauta estava prescrito, em conformidade com a lei
brasileira.

Ao final, o STF negou a ordem de soltura, por enten-
der que os requisitos expostos estavam preenchidos®.
De toda sorte, afirmou-se com clareza que a extradi¢ao

¥ BRIGGS, Arthur. Extradicio: tratados vigentes entre o Brasil e
outros paises. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1909. p. 51-62 e
MACIEL, Anor Butler. Extradigio internacional. Rio de Janeiro: De-
partamento de Imprensa, 1957. p. 11.

#7 Na época do habeas corpus, o pardgrafo 22 tinha a seguinte
redacao: “dar-se-a o habeas corpus, sempre que o individuo sofrer ou
se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coacio por il-
egalidade ou abuso de poder”.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac6rdio de 14 de junho de
1905. O Direito, v. 33, p. 254.

nao poderia ser um processo puramente administrativo,
pois envolvia a prote¢do dos direitos fundamentais dos
estrangeiros, para cuja guarda o STF deveria ter especial
zelo em defender®. O acérdio do STF diferiu, substan-
cialmente, a decisdo do juiz federal de primeira instan-
cia, o qual defendeu que a extradi¢do seria, apenas, um
ato de politica internacional, a ser tratado de Governo
a Governo — isto €, exclusivamente pelo Poder Execu-
tivo brasileiro™. Tal acérdao significou, assim, uma ver-
dadeira quebra de paradigmas do direito extradicional
brasileiro, porquanto o Poder Judicidtio passou a ser
o guardido dos direitos fundamentais do extraditando.

Nessa mesma linha de argumentagio, o Poder Judi-
ciario comecou a deferir habeas corpus em favor de es-
trangeiros, cujo pedido de extradi¢cio houvesse sido fei-
to por um Estado com quem o Brasil ndo tinha tratado
de extradi¢ao. O precedente foi o pleito suico, em 1906,
pela extradicio de Henry Wydler. Quando da decreta-
¢ao de sua prisio com vistas a sua extradi¢do, o suico
impetrou um habeas corpus perante a 2* Vara da Justica
Federal do Distrito Federal. Aquela ocasiio nio havia
qualquer tratado de extradi¢do entre o Brasil e a Suica.

¥ A esse respeito, parece-nos deveras significativo esse trecho do
voto do ministro Alberto Torres: “Importando todo o processo da
extradi¢ao em caso de aplica¢do concreta do Direito ao fato, em que
a liberdade do estrangeiro que se acha no territério nacional sob a
protecio da Constituicio e das leis do pais, é necessariamente posta
em causa, o exame da legalidade da extradicao é funcio necessdria do
Poder Judiciario”. (grifos do original). BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acérdao de 14 de junho de 1905. O Direito, v. 33, p. 254.

% Cabe aqui reproduzir a argumentacio do entdo juiz federal
Antonio Pires de Albuquerque de 2 de junho de 1905: “e consid-
erando que nenhuma lei entre nds existe regulando a extradi¢ao dos
criminosos, alids outorgada pelo artigo 5° do Céd. Penal e sempre
admitida e praticada, de acordo com os principios do direito inter-
nacional universalmente aceitos, com as convengdes ¢ tratados ex-
istentes e, em falta destes, subordinada as razoes de politica e de
conveniéncia; que assim o Poder Executivo sem limitacao legal a
faculdade que The compete, ex-2/ do art. 48 n. 14 da Constituigao, de
atender ou recusar os pedidos de extradicio. [...] Considerando final-
mente que também ndo aproveita ao paciente a circunstancia por ele
invocada de nao ter sido apresentada em juizo a sentenca que o con-
denou, ou a de ser esta sentenca injusta, desde que ndo compete en-
tre n6s ao Poder Judiciario, como acontece no sistema inglés, julgar
da admissibilidade da extradi¢ao: que ela é negocio que pertence a
politica internacional, é tratada de Governo a Governo, observando-
se as formas do processo administrativo no seu preparo, discussao e
consentimento”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao de
14 de junho de 1905. O Direito, v. 33, p. 248-249.

1 V. também o Habeas Corpus do norte-americano Joseph W.
Swan, decido pela 2* Vara Federal e datado de 28 de julho de 1908:
O Direito, v. 36, t. 106, maio-agosto 1908, pp. 605-611. E também:
Habeas Corpus n. 2.434, julgado pelo juiz da primeira instancia em
16 de abril de 1907 e pelo STF em 9 de maio de 1907: O Direito,
1909, jan-abril 1909, vol. 37, tomo 108, p. 328.
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Diante dessa auséncia de tratado, ndo havia qualquer lei
ou documento normativo equivalente que autorizasse a
decretacao da prisao do suico por parte do Poder Exe-
cutivo. Assim, segundo o juiz federal Antonio Pires e
Albuquerque, tal prisdo era contraria a liberdade asse-
gurada aos estrangeiros pela Constituicio Federal, es-
pecialmente ao direito de ndo ser preso salvo nos casos
previstos em lei (artigo 72, paragrafo 13). Pires e Albu-
querque aduziu que nenhuma das leis brasileiras previa
o caso de prisao de estrangeiro por ordem do Poder
HExecutivo, a requisicdo de autoridade estrangeira. Ade-
malis, acrescentou o juiz federal, nem se poderia argu-
mentar na espécie que o tratado de extradicao supriria
a falta da lei, pois ndo havia qualquer acordo do género
entre o Brasil e a Suica. Nao se poderia admitir, concluiu
o magistrado, que houvesse uma classe de estrangeiros
sujeitos ao arbitrio do Poder Executivo e privados das
garantias que a Constitui¢do assegura a todos indistin-

tamente™.

Essas decisoes judiciais ilustram as profundas dife-
rencas do direito extradicional brasileiro durante o Im-
pério e sob a I Republica. Conforme observa Rodrigo
Octavio, durante o “antigo regime”, a extradicdo era,
simplesmente, um ato de soberania, da privativa com-
peténcia do Poder Executivo, o qual poderia leva-la a
efeito sumariamente. Para Octavio, os extraditandos es-
trangeiros estavam fora do alcance da prote¢do consti-
tucional da liberdade, a qual seria restrita aos brasileiros
(art. 179, paragrafo 9°, da Constituicao de 1824). Por
outro lado, prossegue Octavio, no regime republicano,
a liberdade e seguranca sdo igualmente asseguradas aos
estrangeiros, por for¢ca da equiparagdo desses aos na-
cionais, prevista no caput do artigo 72 da Constituicao
de 1891%,

Essas decisoes judiciais conduziram a aprovagao da
primeira lei brasileira sobre a extradicdo — a lei n. 2.146
de 28 de junho de 1911. Ela estabelece uma série de
garantias ao extraditando, tal como a vedagdo da extra-
di¢ao quando houver, no Estado requerente, um tribu-
nal de excecio ou quando a infracio for politica®. Ela,
ainda, estabeleceu, pela primeira vez, a competéncia do

2 A sentenca encontra-se transcrita em: RODRIGO, Octavio. Di-
reito do estrangeiro no Brazil. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves,
1909. p. 289-290 ¢ BEVILAQUA, Clévis. Direito piiblico internacional:
a synthese dos principios e a contribui¢ao do Brasil. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1911. p. 130.

% RODRIGO, Octavio. Direito do estrangeiro no Brazil. Rio de Ja-
neiro: Livraria Francisco Alves, 1909. p. 286-287.

> V. o artigo 2° da referida lei.

STF para apreciar os pedidos de extradi¢dao: “nenhum
pedido de extradicao serd atendido sem prévio pronun-
ciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a legalida-

29 55

de e procedéncia deste. |...|

Segundo Pedro Lessa, essa atribuicdo do STF foi
provavelmente estabelecida para atender a letra d) do
artigo 59 da Constituicao de 1891, a qual confia a nossa
mais alta jurisdicdo os litigios e reclamagdes entre na-
c¢Oes estrangeiras e a Unio ou os Estados. Para Lessa, a
extradicdo seria uma das referidas reclamacgdes®.

Assim, com o advento da lei n. 2.146 de 28 de ju-
nho de 1911, consolidou-se o papel do Poder Judiciario
na extradicdo, condicionando-se, expressamente, a sua
concessao ao prévio pronunciamento do STF sobre a
sua legalidade e procedéncia. A Constituicio de 1934
inscreveu essa norma em seu artigo 76, inciso 1, letra g,
Ademais, a lei n. 2.146 de 28 de junho de 1911 estatuiu
garantias fundamentais para o estrangeiro que deveriam
pautar a apreciagdo do STF dos pedidos de extradicio, a
exemplo da vedagao da extradi¢dao por crimes politicos
e quando o inculpado tiver de responder perante um
tribunal ou juizo de exce¢io”.

Hssa atribuicao do STF perdurou até mesmo du-
rante regimes ditatoriais, como o Estado Novo (1937-
1945) ¢ a ditadura militar (1964-1985). A Constitui¢ao
de 1937 e a Constituicio de 1969% mantiveram tal
competéncia, conquanto tenham sido constitui¢oes de
indole marcadamente autoritaria. Nao foi diferente com
a Constituiciao de 1988, a qual restabeleceu o Estado
democriatico de direito no Brasil.

Em diferentes julgamentos, o STT negou pedidos de
extradi¢ao ao argumento da violacdo ou dos riscos de
ofensa aos direitos fundamentais do extraditando. Por
exemplo, em 1961, o STF negou o pleito cubano de
extradicao de Arsénio Pelayo Hernandez Branco. Para
o ministro-relator, Victor Nunes Leal, a agitacdo revo-
luciondria e os poderes ilimitados do Governo cubano
comprometeram o direito do extraditando a um julga-

> V. o artigo 10 da referida lei.

% LESSA, Pedro. Do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Livraria Fran-
cisco Alves, 1915. p. 74-75.

7 V. o artigo 2°, incisos IV e V da referida lei.

*# V. artigo 101, 1, letra f. V. também o artigo 10° do Decteto-lei n.
334 de 28 de abril de 1938.

¥ V.artigo 119, inciso L, letra g. V. 0 artigo 94 do Decteto-lei n. 941
de 13 de outubro de 1969.

9 V. o artigo 102, inciso I, letra g. V. também o artigo 90 da Lei n.
13.445 de 24 de maio de 2017.
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mento imparcial em Cuba. Segundo Nunes Leal, estava
em risco a liberdade, a seguranca ou a vida do extra-
ditando. Nesse sentido, a situa¢do cubana amoldou-se
a vedacao da entrega do extraditando quando ele for
julgado por juizo de exce¢do, porquanto nio havia ga-
rantias de um julgamento minimamente isento®'.

Na aprecia¢ao do pleito chinés pela extradi¢ao de
Quian Hong, o Ministro Celso de Mello ressaltou que
o HEstado requerente é obrigado a identificar, com clare-
za € precisao, os elementos definidores do crime que é
atribuido ao extraditando. Para Mello, nao se deve auto-
rizar a extradi¢do se o Estado requerente ndo assegura
ao extraditando a garantia do devido processo legal. O
relator do acordao realcou duas consideragdes subja-
centes ao direito extradicional: de um lado, a coopera-
¢do interestatal a respeito da repressao penal dos delitos
comuns; de outro lado, o dever de velar pelo respeito
dos direitos fundamentais do sddito estrangeiro. Mello
pos em relevo a consideracdo que deveria preponderar:
o gravissimo dever do Estado brasileiro de sempre fazer
prevalecer os direitos humanos, obrigacio prevista no
artigo 4°, 11, da Constitui¢ao Federal®.

O STF mostrou, também, ter particular zelo em pre-
servar para si essa competéncia que lhe ¢ dada desde
1911. Isso ficou particularmente evidente no julgamen-
to da extradicio de Francisco Antonio Cadena Colla-
zos — conhecido como Padre Medina —, em que se
colocou o problema da articulagdo entre as atribuicdes
do STF e do CONARE.

O Estatuto dos Refugiados — lei n. 9474 de 22 de
julho de 1997 — trouxe inovagdes para o direito extra-
dicional brasileiro. Nos termos do artigo 33° do Estatu-
to, o reconhecimento da condi¢ao de refugiado obstara
o seguimento de qualquer pedido de extradi¢ao baseado
nos fatos que fundamentaram a concessio de refugio®.

" BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Extradicio n. 232. Ministro-
relator: Victor Nunes Leal. Acérdao de 9 de outubro de 1961.

2 BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Extradigao 633-9. Rel.
Min. Celso de Mello. Acérdiao de 28 de agosto de 1996. Dis-
ponivel em: wwwstfjus.br. Acesso em: 4 dez. 2019. Para uma
analise critica dos julgados do STF sobre pedidos de extradicao,
v. PUGLIESE, Yuri Sahione Pugliese. Lei brasileira da anistia: os
conflitos entre acordo social e cooperacio internacional. Revista
de Direito Internacional, v. 9, n. 2, p. 93-11, 2012. e PADUA, Thia-
go Aguiar; MACHADO, Bruno Amaral. Ainda (e uma vez mais)
o siléncio que entoa o triunfo de Lewis Carrol: a regra n® 42 do
Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Internacional, v. 14, n. 1,
p. 294-314, 2007.

% Sio também importantes os artigos 34 e 35 do Estatuto: “Art. 34.
A solicitagao de refigio suspenderd, até decisao definitiva, qualquer

Tal disposicao confere um substancial poder ao CONA-
RE (Comité Nacional para os Refugiados) em matéria
de extradicdo, pois ¢ esse 6rgao competente para decidir
se o estrangeiro faz jus ao ndo ao status de refugiado®.
De igual modo, acresce em relevancia as atribui¢des do
Ministro da Justica, pois cabe-lhe decidir sobre os recur-
sos administrativos na hipétese de o CONARE negar o
pedido de refagio®.

No caso de Collazos, o CONARE concedeu-lhe o
status de refugiado antes mesmo que o STF apreciasse
o pedido de extradicdo da Colombia. Para fundamentar
a sua decisao, o CONARE sublinhou a circunstancia
de que as persecucOes penais que visavam a Collazos
iniciaram-se, apenas, em 2005, quatorze anos apos
os crimes que lhe foram imputados. Esses processos,
acrescentou o CONARE, ocorreram em um perfodo
pré-cleitoral na Colombia. Inclusive, as autoridades
desse pais sabiam que Collazos morava no Brasil desde
2000, o que suscitou interrogacoes sobre as razoes pelas
quais apenas as vésperas das elei¢oes o pedido de extra-
dicio foi formulado.

A decisio do CONARE pos, diante do STE, uma
questao importante: o Estatuto do Refugiado teria colo-
cado em causa o papel da mais alta jurisdicdo brasileira
como o juiz natural da extradi¢io? Em outros termos,
por forca do Estatuto, o CONARE teria avancado so-
bre essa competéncia constitucional do STE?

Em seu acordio de 21 de marco de 2007%, o STF
considerou que o Estatuto dos Refugiados estabelecia
nao mais que um beneficio adicional em favor dos ex-
traditandos. E o fazia no quadro das competéncias cons-
titucionais do Poder Executivo de conduzir as relacoes
exteriores do Estado brasileiro. Mais ainda, o Estatuto
dos Refugiados nio retira do STF o poder de nio auto-
rizar a extradicdo, caso ele considere que os requisitos
para tanto nao foram atendidos, independentemente da
questdao do refugio. Por conseguinte, o STF conserva

processo de extradicao pendente, em fase administrativa ou judicial,
baseado nos fatos que fundamentaram a concessao de refugio. Art.
35. Para efeito do cumprimento do disposto nos arts. 33 e 34 desta
Lei, a solicitagio de reconhecimento como refugiado sera comuni-
cada ao 6rgao onde tramitar o processo de extradi¢ao”.

# V. os artigos 11 e 12 do Estatuto.

V. o artigo 29 do Estatuto: “no caso de decisdo negativa, esta de-
vera ser fundamentada na notificagio ao solicitante, cabendo direito
de recurso ao Ministro de Estado da Justica, no prazo de quinze dias,
contados do recebimento da notificacio”.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradicio n.° 1008-5. Min-
istro-relator Sepilveda Pertence. Acérdao de 7 de marco de 2007.
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o seu poder de juiz de extradi¢do e de guardiao dos di-
reitos fundamentais do extraditando. De toda maneira,
o STF entendeu que o refugio havia sido regularmente
acordado e que ele obstava o prosseguimento da extra-
dicio.

Questdes do mesmo género foram novamente sus-
citadas no caso Battisti. Dessa vez, todavia, o refigio a
que faria jus o italiano era muito mais polémico.

Battisti aduziu perante o CONARE que ele nao ha-
via praticado os crimes pelos quais ele havia sido con-
denado pela Justica italiana. Nesse quadro, os proces-
sos que o condenaram nao haviam respeitado o amplo
direito a defesa. Em particular, Battisti afirmou que se
fundamentaram as condenacdes, exclusivamente, nos
depoimentos de Pietro Mutri, o antigo membro dos
Proletarios Armados pelo Comunismo que havia sido
beneficiado por uma delagdo premiada. Para Battisti, o
seu julgamento foi politico, por ter sido motivado, na
verdade, pelo seu passado de ativista de grupos da ex-
trema esquerda.

O CONARE apreciou os argumentos de Battisti,
mas negou-lhe razio, em uma decisio bem fundamen-
tada. Contrapondo-se as alegacdes sobre violagGes ao
direito a ampla defesa, o CONARE sublinhou a decisdo
da Corte europeia de direitos humanos que considerou
que as condenagoes da Justica italiana haviam respei-
tado os canones do devido processo legal®’. Acerca da
suposta auséncia de provas para respaldar as condena-
coes de Battisti, o CONARE disse que nio setria o seu
papel reapreciar novamente essas questoes ja decididas
pela Justica italiana. O CONARE destacou, ainda, que
governos italianos de diferentes orientacdes politicas
pleitearam a extradi¢do de Battisti entre 1991 e 2003.
Por conseguinte, segundo o CONARE, Battisti nao po-
deria ser considerado um refugiado, pois ndo havia fun-
dados temores de perseguicdao por motivos de opinides

politicas®.

7 Segundo a Corte, embora nio tivesse comparecido aos seus jul-
gamentos, Battisti havia sido citado sobre os processos penais que
o tinham como alvo e havia nomeado advogados para a sua defesa.
Para a Corte, ao escolher deliberadamente permanecer foragido,
Battisti havia renunciado, de maneira inequivoca, ao seu direito de
estar presente aos seus julgamentos. CORTE EUROPEIA DE DI-
REITOS HUMANOS. Decisio n. 28795/ 05 de 12 de dezembro de 2006.
2006.

% Segundo o artigo 1° do Estatuto dos Refugiados. “Art. 1° Sera
reconhecido como refugiado todo individuo que:I - devido a fun-
dados temores de perseguicdo por motivos de raca, religido, na-
cionalidade, grupo social ou opiniGes politicas encontre-se fora de

O Ministro da Justica Tarso Genro, por sua vez,
entendeu, de modo diferente, em relacao a analise do
recurso administrativo de Battisti contra a decisio do
CONARE. Para o ministro, a Italia havia editado uma
legislacio de excecdo para enfrentar o terrorismo dos
anos de chumbo®. Poder-se-ia, assim, colocar duvidas
sobre as condenac¢oes de Battisti, haja vista a sua part-
ticipacdo em agremiacOes de esquerda contestatorias.
Haveria, portanto, fundados temores de perseguicao
por motivos de opinido politica, o que valia a Battisti o

refagio™.

Por ocasidao do pleito extradicional italiano, Battis-
ti fez valer o precedente Collazos: o refugio foi elisivo
do prosseguimento do processo. As bases juridicas do
refugio foram, contudo, mais frageis, o que conduziu a
Italia a apregoar a sua ilegalidade.

O relator do acérdao do pleito extradicional italiano,
ministro Cézar Peluso, realizou uma andlise detalhada
e longa da decisao do ministro da Justica. Com lastro
no Manual de Procedimento e Critérios para a Deter-
mina¢io da Condicao de Refugiado da ACNUR (Alto
Comissatiado das Nacoes Unidas para os Refugiados),
Peluso fez a distingao entre um refugiado politico e uma
pessoa que foge de um processo criminal ou da execu-
¢do de uma pena por crimes comuns. Como reconhe-
ceu o proprio ACNUR, essa diferenciacio é delicada em
processos criminais por crimes comuns em paises que
ndo respeitam os direitos humanos’. Com efeito, em

seu pafs de nacionalidade e nao possa ou nio queira acolher-se a
protecio de tal pais; [...]”. v. CONARE. Processo administrativo n.°
08000.011373/2008-83. Pedido de extradicio STF Ext. 1085, de-
cisao de 17 de novembro de 2008.

% Houve, realmente, alteragoes legislativas importantes de direito
e de processo penal durante esse perfodo na Italia. De modo simi-
lar a0 que ocorreria no Brasil no quadro da “Operagao Lava-Jato”,
criticou-se muito a duragio excessiva das prisdes preventivas. V.
LAFFAILLE, Frank. L’Etat de droit en Italie durant les années de
plomb et sa perception par la tradition juridique frangaise. [n: LA-
ZAR, Lazar; MOTARD-BONNUCCI, Marie-Anne (dit.). L Izalie des
années de plomb. 1e terrorisme entre histoire et mémoire. Paris: Bd. Autre-
ment, 2010. p. 305-322.

" BRASIL. Ministério da Justica. Processo  administrativo  n.
08000.011373/2008-83. Decisdo de 13 de janeiro de 2009.

T “56. Deve-se distinguir perseguicio de punicio pela pritica de
crimes comuns. As pessoas que fogem de um processo criminal ou
da execucgao de uma pena imposta por infrages dessa natureza, em
geral, ndo sdo refugiadas. Convém relembrar que um refugiado é
uma vitima — ou uma vitima potencial — da injustica e nao alguém
que foge da justiga. [...] 59. Para determinar se processos judiciais
equivalem a uma perseguicdo, também serd necessario considerar
as leis do pafs em questdo, pois é possivel que a lei ndo esteja em
conformidade com os padrées aceitos em matéria de direitos hu-
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paises que nao respeitam o devido processo legal, é pos-
sivel que processos por crime comuns sejam fabricados
por um Estado autoritario, para ocultar perseguicoes no
campo das opinides e praticas politicas.

Todavia, na espécie, Peluso disse que o caso Bat-
tisti se amoldou, claramente, a uma condenacdo penal
comum, sem indicios de persegui¢ao politica. A esse
respeito, Peluso retomou os mesmos argumentos do
CONARE acima aludidos: a prépria Corte Europeia
de Direitos Humanos havia considerado que os julga-
mentos de Battisti haviam respeitado o amplo direito
a defesa, pois ele foi citado em tais processos e pode
nomear um advogado de sua escolha. De modo analogo
a0 CONARE, Peluso entendeu que nio era papel de o
STF decidir sobre a suposta insuficiéncia das provas que
respaldaram as condenacGes de Battisti.

Peluso examinou longamente, também, o pleito ex-
tradicional italiano sob o prisma da proibicio constitu-
cional da extradi¢do por crimes politicos ou de opinido.
Para ele, os quatro homicidios qualificados imputados
a Battisti ndo constituiram crimes politicos. Segundo
Peluso, essas condutas foram praticadas sob o império
do Estado democratico de direito e ndo poderiam ser,
assim, consideradas uma reagao legitima armada a tira-

nia’.

Portanto, ainda que a decisao do STF tenha sido des-
favoravel a Battisti, a alta jurisdi¢do brasileira fez jus a
sua tradicdo de examinar, minuciosamente, se haveria
riscos as violacbes dos direitos fundamentais do extra-
ditando.

Conforme afirma o ministro Celso de Mello, a pro-
tecdo dos direitos dos extraditandos estrangeiros ¢ uma
tradicdo constitucional republicana. Ela confere, obser-
va Mello, aos suditos estrangeiros um direito publico

manos. Contudo, frequentemente, é possivel que a lei ndo seja dis-
criminatéria, mas sim a sua aplicagdo. Procedimentos judiciais por
ofensa a “ordem publica” por distribui¢iao de panfletos, por exem-
plo, podem ser um meio de perseguicio do individuo devido ao
conteido politico da publicacao”. ALTO COMISSARIADO DAS
NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS. Mannal de proceds-
mento e critérios para a determinagio da condigio de refugiado da ACNUR.
ACNUR, 2011. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/
wp-content/uploads/2018/02/Manual_de_procedimentos_e_
crit%C3%A9rios_para_a_determina%C3%A7%C3%A30_da_
condi%C3%A7%C3%A30_de_refugiado.pdf

> BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. Extradicio 1.085. Rel. Min.
Cezar Peluso. Acérdio de 19 de dezembro de 2009. Disponivel em:
ww.stf.jus.br. Acesso em: 1 dez. 2019.

subjetivo, oponivel ao préprio Estado brasileiro no
exercicio de seu poder de extraditar’.

Tal historia teve inicio antes mesmo que a lei de ex-
tradicao de 1911 e que a Constitui¢do brasileira de 1934
confiassem ao STF a competéncia para julgar as extradi-
c¢Oes. Tal tradicdo deriva, a bem dizer, do caput do artigo
72 da Constitui¢ao de 1891, ao fazer explicita mengao
aos estrangeiros residentes no pafs como titulares de di-
reitos fundamentais.

Por outro lado, conforme se vera adiante, esse es-
pecial zelo na protecao dos direitos fundamentais dos
estrangeiros cedeu, em diferentes ocasioes, as razoes de
Hstado invocadas pelo Poder Executivo.

3 O STF como chancelador das razoes
de Estado que atentam contra
os direitos fundamentais dos
estrangeiros: a soberania como a
onipoténcia do Poder Executivo

Considerando-se a independéncia nacional e integri-
dade territorial potencialmente ameacadas por Estados
estrangeiros, a defesa da centralizacio dos poderes nas
maos do Presidente da Republica, com base na sobera-
nia, encontra um terreno fértil para a sua justificacdo em
matéria de politica externa. Setia, assim, necessatio que
o Poder Executivo dispusesse de todos os meios para
fazer face as ameacas externas, sem ser contestado nem
pelo Parlamento nem pelo Poder Judiciatio.

Assim, a noc¢dao de soberania se presta, particular-
mente, em julgados sobre a politica externa, para justifi-
car a concentra¢ao de poderes nas maos do Presidente
da Republica.

Hssa linha de pensamento esteve subjacente a dife-
rentes acoérdaos do STE, em que a soberania do Estado
brasileiro se confunde com poderes ilimitados ao Presi-
dente da Republica. Tais acérdaos conduziram a confe-
rir uma aparéncia de legalidade as expulsoes arbitrarias
praticadas pelo Presidente da Republica (2.7.). Elas con-
duziram, igualmente, a circunscrever demasiadamente o
papel do STF em julgados sobre a extradi¢do, em de-

3 BRASIL. Suptremo Ttibunal Federal. Extradicio n. 1990. Ministro
relator: Celso de Mello. Acérdao de 31 de outubro de 1990.
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https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/02/Manual_de_procedimentos_e_crit%C3%A9rios_para_a_determina%C3%A7%C3%A3o_da_condi%C3%A7%C3%A3o_de_refugiado.pdf
https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/02/Manual_de_procedimentos_e_crit%C3%A9rios_para_a_determina%C3%A7%C3%A3o_da_condi%C3%A7%C3%A3o_de_refugiado.pdf
https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/02/Manual_de_procedimentos_e_crit%C3%A9rios_para_a_determina%C3%A7%C3%A3o_da_condi%C3%A7%C3%A3o_de_refugiado.pdf
https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/02/Manual_de_procedimentos_e_crit%C3%A9rios_para_a_determina%C3%A7%C3%A3o_da_condi%C3%A7%C3%A3o_de_refugiado.pdf
http://www.stf.jus.br/

satencdo a preocupacdo em proteger os direitos indivi-
duais do extraditando (2.2.)

3.1 As expulsdes arbitrarias de estrangeiros sob
o manto das raz6es de Estado: a omissao do
STF na protecao dos direitos fundamentais dos
estrangeiros

O primeiro ato normativo que faz referéncia as ex-
pulsdes no Brasil republicano é o Decreto n. 1.566, de
13 de outubro de 1893. Ele foi editado pelo presidente
Floriano Peixoto no contexto da repressao a chamada
Revolta da Armada — o confronto, a partir de setem-
bro de 1893, entre oficiais da Marinha rebelados, com o
apoio de estrangeiros que residiam no pafs, e as tropas
fiéis ao Governo.

Destaca-se o preambulo do Decreto: “o direito de
permitir que estrangeiros entrem no territério nacional,
ali permanecam ou dele sejam obrigados a sair, ¢ con-
sequéncia l6gica e necessaria da soberania da Unido”.

A partir dessa premissa, o Decreto conferiria ao Mi-
nistro da Justica e Negocios Interiores o poder de expul-
sar estrangeiros responsaveis pela excitacao de infracGes
contra a seguranca ¢ tranquilidade publicas, ainda que
tais excitacbes nao fossem puniveis, e que procedessem
de modo a provocar ou aumentar o mal-estar piblico
ou criar embaracos a tranquilidade e regularidade dos
negdcios e da vida social™.

O artigo 8° do Decreto restringia sobremaneira o
papel do Poder Judicidrio na salvaguarda dos direitos
fundamentais dos estrangeiros:

Art. 8° O paciente tem o direito de reclamar perante

o Juizo Federal da Republica, para provar tdo so-
mente que ¢ cidaddo brasileiro.

§ 1° A reclamagio nido suspendera a execu-
¢io da expulsio, e, quando procedente, sujei-
tard a Unido a indenizagdo de perdas e danos.
§ 2° O tribunal a que recorrer o paciente ndo se pro-
nunciard sobre a legalidade da expulsdo, nem sobre
as circunstancias que levaram o Governo a julga-la
necessaria.

A tnica real limitacao as atribuicoes do Poder Exe-
cutivo nessa seara referiu-se a proibicao da expulsao de
estrangeiros casados com mulher brasileira, vidvos com
filhos brasileiros ou que tenham imdveis na Uniao”.

™ V. os artigos 4° ¢ 5° do decteto.
> V. o artigo 10° do referido decreto.

Geminiano da Franca, assim, descreveu esse diplo-
ma normativo: “era um arrastdo, em cujas malhas po-
diam ser colhidos todos os estrangeiros; a trama estava
urdida de forma a nio deixar escapar os mais laboriosos
e inofensivos; era um estado de sitio permanente contra
o alienigena”. Segundo da Franca, a partir desse decreto,
poder-se-ia aferir a mentalidade autocratica da época.
Para ele, tratou-se de mascarar o arbitrio com um de-
creto’®,

Revogou-se, dois meses depois, referido diploma
normativo pelo Decreto n. 1.609 de 15 de dezembro de
1893. Ele reproduziu o mesmo teor do preambulo do
ato normativo anterior: “é inerente a soberania nacional
o direito de ndo permitir no territério em que ela se
exerce a permanéncia de estrangeiros cuja presenca se
demonstre perigosa a ordem e seguranca publica [...]”.
Em sua parte dispositiva, Decreto n. 1.609 restringiu-se
a revogar todas as normas estabelecidas pelo Decreto n.
1566 de 13 de outubro de 1893 sobre as expulsdes de
estrangeiros.

Mas o Decreto n. 1609 de 15 de dezembro de 1893
ndo teve o propodsito de revogar as disposicoes restri-
tivas aos direitos dos estrangeiros do decreto anterior.
Pelo contrario, ao revogar qualquer norma que disci-
plinasse a matéria, o presidente da Republica chamou
para si poderes absolutos, prescindindo de qualquer re-
gra, ainda que sob a forma de um decreto presidencial,
que disciplinasse o seu exercicio”. Para Geminiano da
Franca, “abroquelado com a soberania nacional, e com
a salvacio publica, o poder executivo anuiu a ditadura

2 78

franca contra o estrangeiro”.

6 FRANCA, Geminiano da. Expulsio de estrangeiros. Rio de Janeiro:
Typol. do Jornal do Comércio, 1930. p. 63.

7 Sobte o assunto, v. BONFA, Rogério Luis Giampietro. Com lei on
sem lei: as expulsdes de estrangeiros e o conflito entre o Executivo
e o Judiciario na Primeira Republica. 2008. Dissertacao (Mestrado
em Histéria Social do Trabalho) — Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humanas, UNICAMP, Campinas, 2008. p. 44-45. “Junte-se a con-
sideracio de que com a revogac¢ao do Decreto de 13 de outubro pelo
de 15 de novembro de 1893 nio teve em vista o Governo, ao que
parece, precaver a liberdade individual contra os abusos do Poder;
a0 contrario, colige-se dos termos do Decreto revocatério e das
circunstancias em que foi promulgado que outra foi a intengao do
Governo, isto ¢, desinvencilhar-se das peias e ébices que lhe creara
o Decreto revogado”. ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de.
O Decreto n. 1641 de 7 de janeiro de 1907 sobre expulsio de estrangeiros do
territdrio nacional. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1907. p. 56.
® FRANCA, Geminiano da. Expulsio de estrangeiros. Rio de Janeiro:
Typol. do Jornal do Comércio, 1930. p. 64.
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Nessa ordem de ideias, a soberania nacional reduzir-
-se-ia 2 vontade e deliberacio do Poder Executivo, sem
estar limitado sequer por atos normativos de sua pro-
pria autoria.

Em sentido similar, no habeas corpus n. 322 de 6 de
junho de 1892 e n. 388 de 31 de junho de 1893, o Su-
premo Tribunal Federal acolheu a tese da desnecessida-
de de qualquer lei, para que o Poder Executivo pudesse
expulsar estrangeiros, com base também na soberania
nacional. Tal entendimento foi apenas posto em causa
a partir do acoérdao do habeas corpus em tavor de Pauli-
no de Jesus de 12 de setembro de 1894. A partir desse
acordio, se firmou a tradicao do STF, descrita acima, de
protecao dos direitos dos estrangeiros durante a Repu-
blica Oligarquica.

Contudo, a Reforma Constitucional de 1926 signifi-
cou, novamente, um ponto de inflexdo. Ela introduziu
o paragrafo 33 ao artigo 72 da Constitui¢ao Federal, se-
gundo o qual “¢é permitido ao Poder Executivo expulsar
do territorio nacional os suditos estrangeiros perigosos
a ordem publica ou nocivos aos interesses da Republi-

2

ca .

As Constituigdes posteriores a de 1891 mantiveram
a féormula que explicita referéncia aos estrangeiros resi-
dentes no Brasil no que concerne aos direitos de liber-
dade, seguranca e propriedade. Todavia, elas menciona-
ram, expressamente, a expulsio em seus dispositivos.
Conforme o artigo 113 da Constituicao de 1934, a
respeito dos direitos e garantias individuais, paragrafo
15: “a Unido podera expulsar do territério nacional os
estrangeiros perigosos a ordem publica ou nocivos aos
interesses do Pais”. Disposicdo similar esteve presente
na Constituicio de 1946". A atual Constitui¢ao de 1988
ndo prevé essa disposi¢ao, mas assegura a Unido a com-
peténcia privativa para legislar sobre emigracao e imi-
gracio, entrada, extradi¢io e expulsio de estrangeiros®.

Na jurisprudéncia do STT, os argumentos fundados
na soberania nacional serdo novamente utilizados para
confiar ao Poder Executivo uma ampla margem de agao
em relagdo a expulsdo de estrangeiros.

7 “Art. 143 — O Governo federal poderi expulsar do territétio na-
cional o estrangeiro nocivo a ordem publica, salvo se o seu conjuge
for brasileiro, e se tiver filho brasileiro (art. 129, n®* I e II) depend-
ente da economia paterna”.

8 V. art. 22, inci. XV da Constituigio de 1988. No mesmo sentido,
v. 0 artigo 16, inciso I1I da Constitui¢ao de 1937; artigo 5°, alinea n,
da Constituigao de 1946; artigo 8°, inciso XIVV, alinea p) da Con-
stituicio de 1967.

Esse foi notavelmente o caso de Maria Prestes ou
Olga Benario. Em 23 de novembro de 1935, deu-se ini-
cio a2 chamada “Intentona Comunista”, a rebelido ar-
mada por parte de simpatizantes do comunismo sob
a lideranca de Luis Carlos Prestes contra o presidente
Getulio Vargas. Nesse contexto, Maria Prestes fol presa
e acusada de crimes contra a seguranca nacional®’. No
quadro da repressdo a Intentona, Getulio Vargas editou
o Decreto n. 702 de 21 de mar¢o de 19306, equiparando
ao estado de guerra a comocao intestina grave e suspen-
dendo direitos fundamentais como o habeas corpus.

Nesse contexto, o Ministro da Justica, Vicente Rao,
publicou o decreto de expulsio de Maria Prestes, sob
a motiva¢ao de que ela seria perigosa a ordem publica
e nociva aos interesses nacionais. O advogado Heitor
Lima impetrou um habeas corpus a seu favor perante o
STE, argumentando que ela estd gravida e que os di-
reitos do nascituro brasileiro deveriam ser preservados.

O STF nio conhece do pedido, sob fundamento do
Decreto n. 703 de 21 de marco de 1936 que havia sus-
pendido a garantia do habeas corpus. De toda maneira,
independentemente da suspensio estipulada no Decre-
to de 1936, ministros do STF explicitaram a sua visao
sobre a expulsio. Carlos Maximiliano comparou, de
modo grosseiro, Maria Prestes a Dama das Camélias.
E afirmou que o “o direito do Governo para expulsar
¢ absoluto, em se tratando de estrangeiro”. Segundo o
ministro Carvalho Mourio,

A expulsao é um ato de exclusiva soberania do Presiden-
te da Repitblica. S6 o Poder Executivo tem elementos
para saber dos motivos, se o estrangeiro ¢ ou niao

perigoso a ordem publica e nocivo aos interesses do
pais. Mais ninguém (grifos nossos)®.

Nesse contexto de franca hostilidade a protecdo dos
direitos dos estrangeiros, nao é surpreendente que um
dos principais argumentos do advogado Heitor Lima te-
nha sido a salvaguarda dos direitos do nascituro conce-
bido no Brasil. Todavia, ponderou o ministro Carvalho
Mourio, o que confere a nacionalidade nao é a concep-
¢do, mas o nascimento em territorio brasileiro. Assim, o
STF nio acolheu a tese de Lima.

81 MARQUES, Raphael Peixoto de Paulo. Estado de exce¢io e mu-
danga (in)constitucional no Brasil (1935-1937). Historia Constitucional,
n. 14, p. 353-286, 2013. Disponivel em: http://www.historiacon-
stitucional.com.

8 BRASIL. Suptremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 26155. 17
de junho de 1936.
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Essa linha interpretativa chancelou atos manifes-
tamente arbitririos por parte do Poder Executivo®.
Durante o governo de Getdlio Vargas (1930-1945),
episddios como a expulsao de Maria Prestes tornaram-
-se frequentes. Segundo Mariana Cardoso dos Santos
Ribeiro, cerca de 778 estrangeiros foram expulsos, es-
pecialmente por conta de suas convicgoes politicas. Para
Santos Ribeiro,

o Estado autoritirio varguista negava a ideia de uma
sociedade pluralista, razao pela qual procurou impe-
dir que os imigrantes preservassem uma identidade,
tanto étnica quanto cultural. A ideia era excluir o

‘diferente’, valendo-se de estigmas que fortaleciam

e davam forma aos mitos politicos, dentre os quais

o da conspiracio judaico-comunista internacional®.

Por ilustragao, o polonés Gusmao Soler foi expulso
do Brasil em 1937 apenas porque difundiu ideias anar-
quistas em palestras; e o francés Avelino Fernandes teve
o mesmo destino em 1936 pelo mero fato de guardat,
em sua casa, cartas, livros e folhetos simpaticos ao co-
munismo, sem que sequer tenha manifestado em publi-
co suas convicgoes politicas®. De modo inequivoco, a
expulsio tornou-se uma poderosa arma, usada pelo Po-
der Executivo, de repressao politica e de censura, com o
consentimento da mais alta jurisdi¢io brasileira.

O restabelecimento do Estado democratico de direi-
to, com a Constitui¢ao de 1946, tampouco modificou a
linha interpretativa do STF sobre a ampla margem de
acio do Presidente da Republica. Segundo a analise de
Maria Pia Guerra, a jurisprudéncia do periodo centrou-
-se mais nas clausulas explicitas impeditivas da expul-
s20, as quais visavam a protecao de familiares brasileiros

% Sobre a jurisprudéncia do STF na década de trinta, v. RIBEIRO,
Mariana Cardoso dos Santos. Venha o decreto de expulsao: a legitimacao
da ordem autoritaria no governo Vargas (1930-1945). 2003. Disser-
tacao (Mestrado em Histéria Social) - FFLCH, Universidade de Sao
Paulo, Sio Paulo, 2003. p. 93-139.

8 RIBEIRO, Mariana Cardoso dos Santos. Venha o decreto de ex-
pulsao: a legitimagdo da ordem autoritaria no governo Vargas (1930-
1945). 2003. Dissertagio (Mestrado em Histéria Social) - FFLCH,
Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2003. p. 55-56.

8 RIBEIRO, Mariana Cardoso dos Santos. Venha o decreto de ex-
pulsao: a legitimagdo da ordem autoritaria no governo Vargas (1930-
1945). 2003. Dissertagio (Mestrado em Histéria Social) - FFLCH,
Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2003. p. 158.

% No proprio inquérito de expulsio, o francés seria descrito por
testemunhas como uma pessoa retraida, pouco comunicativa e que
nao externava suas opinides politicas. RIBEIRO, Mariana Cardoso
dos Santos. Venha o decreto de expulsio: a legitimagao da ordem autori-
taria no governo Vargas (1930-1945). 2003. Dissertacio (Mestrado
em Histéria Social) - FFLCH, Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo,
2003. p. 252-258.

dos expulsados®’. O artigo 143 da Constituicao de 1946
autorizou o Governo Federal a expulsar o estrangeiro,
mas salvaguardou os casos em que seu conjuge € brasi-
leiro, e se tiver filho brasileiro dependente da economia
paterna. Tais exclusdes de expulsdo, conforme disse o
ministro Osorinho Nobato, nao foram instituidas por
amor ao expulsando, mas em beneficio de sua familia
brasileita — o conjuge ou o filho brasileiro®.

A expulsio seria, novamente, usada como um meio
de repressao politica durante o perfodo da ditadura mili-
tar (1964-1985). Alguns exemplos que chegaram ao STF
merecem ser destacadas, sobretudo no concerne aos ar-
gumentos utilizados para respaldar atos arbitrarios do
Poder Executivo®.

Em 5 de novembro de 1967, o diacono francés Guy
Thibault foi preso, na cidade de Volta Redonda (R)),
distribuindo panfletos ctiticos a0 Governo da época™.

% GUERRA, Maria Pia. O padre ¢ a patria: direito, transi¢ao politica e
o Supremo Tribunal Federal na expulsio de Vito Miracapillo (1980).
2016. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduaciao
em Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016.. p. 137-138.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 29.873. 27
de agosto de 1947.

% Algumas das expulsdes arbitrarias desse petiodo nio foram le-
vadas ao STE. Por ilustracdo, o pastor norte-americano da Igreja
Metodista Frederick Birten Morris foi preso, torturado e expulso
em 14 de outubro de 1974. Da prisio o pastor foi conduzido as
pressas e coercitivamente ao aeroporto, com o destino aos EUA,
sem que houvesse tempo para qualquer questionamento judicial
de sua expulsio. Sobre esse caso e outros episédios desse periodo,
v. MORAES, Ana Luisa Zago. Crimigragio: a relagio entre politica
migratoria e politica criminal no Brasil. 2016. Tese (Doutorado em
Direito) - Programa de Pés-graduagao em Ciéncias Criminais, Pon-
tifica Universidade Catdlica-RS, Porto Alegre, 2016. p. 158-164.

% “Em novembro de 1967, quatro jovens pertencentes a0 movi-
mento catdlico Judica foram presos pelos militares apds serem
detidos distribuindo alguns panfletos julgados subversivos. Dois
membros desse movimento — Natanael José da Silva (presidente)
e Jorge Gonzaga (diretor esportivo e cultural) — acompanhados do
didcono Guy Michel Thibault e do seminarista Carlos Rosa, apés a
missa, resolveram dar um passeio na Kombi da diocese e distribuir
alguns panfletos de indignacdo contra a situagdao social de Volta
Redonda. O panfleto denunciava as péssimas condi¢oes de vida a
que estava submetida a maioria da populagio brasileira, sobretudo a
classe trabalhadora, e seu contetido era critico a politica imperialista
dos Estados Unidos no pais. Conclufa conclamando a mobilizacao
dos ‘trabalhadores da cidade ou do campo, empregados e emprega-
das, estudantes e intelectuais’ para tomarem parte na luta contra a
ditadura. Segundo o relatério da Comissao Municipal da Verdade de
Volta Redonda (CVVR), o grupo foi perseguido por uma patrulha
da Policia do Exército do 1° Batalhdo de Infantaria Blindada (BIB) e
levado a sede do Batalhdo para prestar depoimentos. Ja na viatura do
Exército, Jorge Gonzaga relata terem recebido agressoes fisicas —
tapas, socos e ameagas verbais. Os jovens detidos foram mantidos
em solitaria, permanecendo incomunicaveis durante um més. Pos-
teriormente, foram indiciados pelo crime de subversio, de acordo
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Processado por crimes contra a seguranca nacional,
Thibault teve contra si um decreto de expulsdo, antes
que seu julgamento fosse concluido. Pleiteando o direi-
to de ser julgado no Brasil e ver provada a sua inocéncia,
o francés ingressou com o pedido de habeas corpus no
STF contra a sua expulsdo.

A maioria dos ministros do STF rejeitou o pedido,
afirmando a precedéncia do Poder Executivo sobre os
direitos individuais do estrangeiro’. Para o ministro
Thompson Flores, a expulsao era uma manifestacao de
soberania, de fundo eminentemente politico, e que pre-
valeceu sobre os direitos individuais do estrangeiro. Na
mesma linha, o ministro Amaral Santos aduziu que o
Poder Judiciario ndo deveria ter qualquer interferéncia
em atos de expulsio, os quais seriam da al¢ada exclusiva
do Poder Executivo.

Conquanto tenha sido minoritario, o voto do minis-
tro Adauto Lucio Cardoso merece ser realcado. Lucio
Cardoso ressaltou que a Constituicao de 1967, em seu
artigo 150, assegura aos estrangeiros residentes no pafs
os direitos fundamentais. Entre tais direitos, prosseguiu
Cardoso, figura o da lei ndo afastar do Poder Judiciario a
apreciacao de qualquer lesao a um direito. A partir dessa
premissa, o Poder Judiciario julgaria se o ato de expul-
sao do Presidente da Republica configurou ou nio lesao
a um direito individual. Na espécie, Cardoso entendeu
que a expulsdo era uma arbitraria restricdo ao direito de
defesa (art. 150, paragrafo 15). No mesmo sentido, o
ministro Hermes Lima defendeu que a discricionarie-
dade do Presidente da Republica encontrou limites no
artigo 150 da Constituicdo Federal.

A despeito de viver no Brasil desde os 4 anos, a suica
Marie Hélene Russi foi expulsa por meio de um decreto
do presidente Ernesto Geisel, datado de 31 de dezem-
bro de 1975. Marie Hélene Russi teria tido participagao
em organizagoes estudantis de contestacao a ditadura e
fora condenada, pela Justica Militar, por crimes contra a

seguranca nacional’ .

com a Lei de Seguranca Nacional”. ESTEVEZ, Alejandra Luisa
Magalhies. Relacoes Igreja-Estado em uma cidade operaria durante
a ditadura militar. Revista Brasileira de Historia, v. 35, n. 69, p.207-231,
2015.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 45.067. 27
de marco de 1968.

2O relatério do Ministro Ant6énio Neder faz mencio a conde-
nagio por violagao ao artigo 37 do Decreto-lei n. 314 de 1967. Ora,
tal artigo tinha a seguinte redagao: “Art. 37. Destruir ou ultrajar a
bandeira, emblemas ou simbolos nacionais, quando expostos em
lugar publico: Pena — detengdo, de 1 a 3 anos”. Como se percebe, a

O relatério do Ministro Antonio Neder faz mencao
a condenacdo por violagdo ao artigo 37 do Decreto-lei
n. 314 de 1967. Ora, tal artigo tinha a seguinte redagao:
“Art. 37. Destruir ou ultrajar a bandeira, emblemas ou
simbolos nacionais, quando expostos em lugar publico:
Pena - detencdo, de 1 a 3 anos”. Como se percebe, a
conduta, pela qual a suica havia sido condenada, nao
tinha nenhuma gravidade e dificilmente a sua crimina-
lizacdo seria aceita hoje ante o direito fundamental a li-
berdade de expressao.

Os ministros do STF expuseram uma argumentagao
que conferia ao Presidente da Republica a mais ampla
liberdade em matéria de expulsdo. Segundo o ministro-
-relator Antonio Neder, a expulsao ¢ ato politico do
Presidente da Republica, juiz Gnico de sua conveniéncia
e oportunidade. Para o ministro Cordeiro Guerra, o Po-
der Executivo, nos termos da lei, ¢ soberano no julgar
a conveniéncia e oportunidade de expulsar ou nio o es-
trangeiro”.

Destaca-se, mais uma vez, o uso da soberania para
significar o sobrepujamento do Poder Executivo sobre
os demais poderes, os quais n3o podem contestar o teor
de suas decisoes.

Outro julgamento importante do STF foi o habeas
corpus impetrado em favor do padre italiano Vito Mira-
capillo. O decreto do presidente Jodo Figueiredo, de 10
de outubro de 1980, havia determinado a expulsio do
clérigo europeu.

As razbes da expulsdo atrafram uma grande aten-
¢do mididtica na época. O padre havia se recusado um
convite das autoridades de uma cidade do interior de
Pernambuco, para celebrar a missa do 7 de setembro,
no quadro das festividades oficiais da Semana da Pa-
tria. Entre os motivos alegados pelo padre, sobreleva a
afirmacido de que nao se poderia falar em uma efetiva
independéncia do povo brasileiro diante da sua situagiao
miserdvel. Ante a referida recusa, o entdo deputado es-
tadual de Pernambuco, Severino Cavalcanti, apresentou
uma moc¢io parlamentar com pedido ao Ministério da
Justica para investigacdo da conduta do italiano. Tal pe-
dido deu inicio ao processo administrativo que resultou
na expulsio do clérigo.

conduta, pela qual a estudante suica havia sido condenada, néo tinha
nenhuma gravidade e dificilmente a sua criminalizagio seria aceita
hoje ante o direito fundamental a liberdade de expressao.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 54222.
Acérdao de 19 de maio de 1976.
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Segundo Maria Pia Guerra, o episédio da missa foi o
ponto culminante dos conflitos entre o padre e as elites
politicas economicas locais, as quais estavam descon-
tentes com a influéncia do padre sobre os trabalhadores
rurais da regido. Para Pia Guerra, o caso foi também
significativo para a politica nacional, pois havia, ainda,
muitas incertezas sobre os rumos da lenta abertura po-
litica iniciada pelo presidente Geisel™.

Em seu acérdido, o STF adotou uma posicao nitida-
mente conservadora e pouca atenta ao respeito dos di-
reitos fundamentais dos estrangeiros. Mais uma vez, ar-
gumentos fundados na soberania foram determinantes.

Na ementa do acérdao, frisa-se que o Padre nio foi
expulso por recusar-se a celebrar uma missa, mas por
ter dado conotagao politica a essa recusa por meio de
manifestacdes publicas”. Tal conduta configuraria vio-
lagdo ao artigo 107 do Estatuto do Estrangeiro (Lei n.
6815 de 19 de agosto de 1980), que vedava ao estrangei-
ro exercer atividade de natureza politica e imiscuir, di-
reta ou indiretamente, nos negocios publicos do Brasil.
Para o STF, nio lhe caberia julgar o ato do Presidente da
Republica, porque essas questoes eram de sua exclusiva
alcada. Para o Ministro Décio Miranda, ao STF descabe
dizer se as condutas do padre teriam sido suficiente-
mente graves a ponto de justificarem a sua expulso.

As cerimonias das grandes festividades nacionais
sdao, com frequéncia, instrumentalizadas politicamente
em beneficio das autoridades constituidas, em especial
durante a semana da patria®. Com efeito, tais cetimo-
nias constituem a ocasido para que os governantes os-
tentem o apoio na sociedade que desfrutam ou realcem
0s aspectos positivos das agdes governamentais. A ce-
lebracdo de uma missa, durante as festividades oficiais
do 7 de setembro, era um ato, por si s6, que nio era
destituido de significagio politica.

% GUERRA, Matia Pia. O padre ¢ a pdtria: diteito, transi¢ao politica e
o Supremo Tribunal Federal na expulsio de Vito Miracapillo (1980).
2016. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduaciao
em Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016. p. 94-95.

% BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 58411. 30
de outubro de 1980.

% A ditadura militar usou, com frequéncia, a semana da pattia
para enaltecer os seus supostos feitos. Isso ficou particularmente
evidente nas comemorag¢des do sesquicentenario da independéncia,
durante o governo do presidente Médici. CORDEIRO, Janaina.
Lembrar o passado, festejar o presente: as comemoragdes do sesquicen-
tenario da Independéncia entre consenso e consentimento (1972).
2012. Tese (Doutorado em Histéria) — Programa de Pés-Graduaciao
em Histéria, Universidade Federal Fluminense, Rio de Janeiro, 2012.

Portanto, caso o padre tivesse aceitado o convite ofi-
cial que lhe foi feito, ele ndo teria, também, sido neutro
politicamente, pois ele emprestaria o seu prestigio e o da
Igreja Catolica a uma cerimonia particularmente propi-
cia ao proselitismo das autoridades constituidas.

Como se percebe, o real motivo da expulsiao do pa-
dre italiano nio pode ser atribuido a sua auséncia de
neutralidade politica, o que nos parece de dificil con-
ceituacdo. Afinal, como ser neutro politicamente, ja que
um conjunto de agdes e omissdes — como a simples
aceitacdo ou negativa a um convite oficial ou uma mera
declaracdo simpatica ou hostil ao governo do turno —
pode causar efeitos na vida politica nacional? Certamen-
te, caso o Padre tivesse realizado a missa e dado decla-
racoes ufanistas e laudatérias as autoridades locais por
ocasido do 7 de setembro, ndo se cogitaria a expulsdo,
em que pese a absoluta auséncia de neutralidade politica
desses atos. Nesse sentido, o Presidente da Republica
nao condenaria essa “ingeréncia” nos assuntos politicos
nacionais. O motivo de censura governamental foi o in-
comodo das autoridades locais e nacionais com a auto-
nomia de espirito e a intrepidez do padre, o qual nao se
deixou intimidar e exp0ds, com clareza e independéncia,
as suas proprias convicgoes.

Tais opiniGes eram polémicas e nio sdo isentas de
criticas, especialmente por parte de autores de corte
mais conservador. Sucede, porém, que as autoridades
locais nao aceitaram as regras do debate democritico.
Em vez de fazerem o contraponto a essas opinides por
meio de mensagens e discursos, as autoridades locais e
nacionais usaram-se, de modo truculento, do poder do
Estado para silenciar o padre, constrangendo-o a sair do
territotio nacional.

Em sintese, tal como a ditadura do Estado novo, a
expulsio de estrangeiros foi usada como expediente au-
toritario, com a chancela da mais alta corte brasileira,
para perseguir aqueles que pensavam diferente das au-
toridades constituidas.

E surpreendente que, mesmo apés a Constituicio
de 1988, o STT referendou a linha interpretativa que
respaldava esse tipo de arbitrio. No habeas corpus em fa-
vor do colombiano Jorge Camilo Monroy Cubiullos, o
ministro Celso de Mello considerou que o voto do mi-
nistro Cordeiro Guerra, no caso Marie Héléne Russi,
havia sido “lapidar”. Para Mello, o Poder Executivo é
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soberano em relacdo ao julgamento da conveniéncia e
oportunidade da expulsio”.

O caso do colombiano era muito diferente da suica.
Jorge Camilo Monroy Cubiullos havia sido condenado
pela Justica comum pela pratica de trafico internacio-
nal de entorpecentes, a0 passo que Marie Hélene Russi
foi objeto de um processo pela Justiga Militar, marcada
por arbitrariedades™, pelo simples fato de atentar contra
os simbolos nacionais. As circunstancias de cada caso
foram, portanto, inteiramente diversas. Ainda assim, o
voto de Mello, um juiz conhecidamente zeloso em ma-
téria de liberdades publicas, esposa um raciocinio que
conduz a atos arbitrarios por parte do Poder Executivo
e os justifica. Dizer que o Presidente da Republica ¢ so-
berano induz a ideia de que ele detém o poder absoluto
de decidir qual estrangeiro permanece em territorio bra-
sileiro e em quais circunstancias. Nesse sentido, a unica
ressalva que Celso de Mello fez em seu voto refere-se as
exclusoes de expulsio, explicitamente estabelecidas no
Estatuto do Estrangeiro.

Os casos de expulsdao arbitraria ndo sio mais fre-
quentes como aqueles que ocorriam na ditadura militar.
Em seu estudo detalhado sobre as expulsoes no Brasil
no ano de 2014, Ana Luisa Zago Moraes afirma que os
estrangeiros expulsos foram unicamente aqueles conde-
nados por crimes, a grande maioria dos quais relaciona-
do ao trafico de drogas. Ainda que seja questionavel essa

repressao penal — chamada de “guerra as drogas™” —
b

77 BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 72851. Re-
lator: Ministro Celso de Mello. 25 de outubro de 1995.

%V, a esse respeito, FRAGOSO, Heleno Claudio. Advocacia da
liberdade: a defensa nos processos politicos. Rio de Janeiro: Forense,
1984.

% “As ‘mulas’ do trafico, na atualidade brasileira, representam
a maioria dos estrangeiros encarcerados no Brasil. Se, no ano de
2004, dois tercos dos estrangeiros encarcerados no Brasil, ou 72,3%
dos detentos, respondiam, criminalmente, pelo delito de trafico de
drogas; no ano de 2014, 81% dos estrangeiros presos, em Sao Paulo,
tinham como motivo da prisdo esse delito. Portanto, a repercussio
da politica criminal de drogas no aprisionamento de nio nacionais é
decisiva, e, se o trafico de drogas nio fosse criminalizado, talvez seq-
uer houvesse o fluxo de pessoas vulneraveis e usadas como ‘mulas’.
Para além desse fen6meno, ha uma tensio entre: (a) a aplicacao das
previsoes legais da Lei no 6.815/1980, sem controle de constitu-
cionalidade e de convencionalidade, e o aprisionamento pelo simples
fato de ser estrangeiro; e (b) a opgao por medidas descarcerizadoras
— decisoes judiciais favoraveis a liberdade provisoria e a aplicacao
do sistema progressivo de cumprimento de pena —, e o incremento
do aparato legal e regulamentar necessarios para estas, como, por ex-
emplo, a Resolucido 110 do CNIg e a Resolucao 132 do CNJ. Apesar
da amplitude da previsio legal de expulsio, e da restricao das causas
impeditivas, que culminam, inclusive, na realizacio de casamentos

as expulsdes nao se fundamentam em um critério arbi-
trario de uma Gnica pessoa, porquanto tais condutas sao
repreendidas pela legislagio penal brasileira.

Nio se pode, todavia, excluir a possibilidade de ar-
roubos autoritarios do Poder Executivo, fazendo uso
das expulsdes como expediente autoritario. Foi o que
aconteceu notavelmente com a tentativa de expulsdo
do jornalista do The New York Times, o norte-americano
Larry Rohter. Apés uma reportagem sobre o suposto
consumo excessivo de bebidas alcéolicas do presidente
da Republica, o Ministro da Justica publicou um despa-
cho determinando o cancelamento do visto temporario
do jornalista e a ordem para deixar o territorio nacional
no prazo de oito dias'".

‘encomendados’ e na nova criminalizagio do imigrante, em pesquisa
realizada nos decretos de expulsao publicados no Diario Oficial da
Unido do ano de 2014 (Anexo C), verificou-se que, recentemente,
o que ocorre ¢ a abertura de inquérito de expulsio em face dos
estrangeiros condenados pela pratica de crimes. Nao houve, por-
tanto, a0 menos no ano de 2014, expulsao de estrangeiros que nio
cometeram crimes, sendo estes sujeitos a outras medidas de retirada
compulsoria, em alguns casos, ndo menos injustas, como a depor-
tacdo sumaria nos préprios aeroportos. Verificou-se ainda que nio
tem sido decretada expulsdao para contravengdes penais, ou mesmo
para crimes apenados com pena inferior a dois anos de reclusao. As-
sim, nos decretos de expulsao publicados no ano de 2014, mais de
90% decorreram de condenacao por trafico de drogas, sendo apenas
dois decorrentes de crimes contra a vida e dois de crimes contra o
patrimonio, o que confirma, também, a tendéncia dos imigrantes
de n3o cometerem crimes comuns, e a relacio do encarceramento
e das expulsdes com a guerra as drogas. Assim, nos decretos de
expulsao publicados no ano de 2014, mais de 90% decorreram de
condenagio por trafico de drogas, sendo apenas dois decorrentes
de crimes contra a vida e dois de crimes contra o patrimonio, o
que confirma também a tendéncia dos imigrantes de nio cometerem
crimes comuns, ¢ a relacio do encarceramento e das expulsées com
a guerra as drogas.” (Grifos do original).

MORAES. Ana Luisa Zago. Crimigragio: a relagio entre politica migratdtia
e politica criminal no Brasil. 2016. Tese (Doutorado em Direito) -
Programa de Pés-graduacdo em Ciéncias Criminais, Pontifica Uni-
versidade Catolica-RS, Porto Alegre, 2016. p. 314.

100 “GABINETE DO MINISTRO. DESPACHO DO MINISTRO
em 11 de maio de 2004. N 253 - Processo n 08000.004044/2004-
52.WILLIAM LAWRENCE ROHTER JUNIOR. Em face do ex-
posto, determino o cancelamento do visto temporario outorgado
a0 estrangeiro William Larry Rohter Junior, determinando, ainda,
a0 Departamento de Policia Federal que o cientifique pessoalmente
desta decisio e de que, nos termos do art. 57 da Lei n 6.815/80 ¢
art. 98 do Decreto n 86.715/81, seja notificado a deixar o tertitétio
nacional no prazo de oito dias. Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto —
Interino”. O despacho foi publicado no Diario Oficial da Unido e
foi publicado em 11 de maio de 2004. O despacho esta disponivel
no seguinte site: https://www.jusbrasil.com.br/diarios/578389/pg-
47-secao-1-diario-oficial-da-uniao-dou-de-13-05-2004 (consulta em
2 de setembro de 2020).
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http://www.jusbrasil.com/topicos/11642564/artigo-57-da-lei-n-6815-de-19-de-agosto-de-1980
http://www.jusbrasil.com/legislacao/108497/estatuto-do-estrangeiro-lei-6815-80
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034339/decreto-86715-81
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/578389/pg-47-secao-1-diario-oficial-da-uniao-dou-de-13-05-2004
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/578389/pg-47-secao-1-diario-oficial-da-uniao-dou-de-13-05-2004

Em nota a imprensa datada de 11 de maio de 2004,
o ministro interino da Justi¢a, Luiz Paulo Teles Ferreira
Barreto, afirmou:
Em face de reportagem leviana, mentirosa e ofen-
siva 2 honra do Presidente da Republica Federativa
do Brasil, com grave prejuizo a imagem do pais no
exterior, publicada na edicio de 9 de maio passa-
do do jornal The New York Times, o Ministério da
Justica considera, nos termos do artigo 26 da Lei n.°
6.815, inconveniente a presenga em territdrio nacio-
nal do autor do referido texto. Nessas condicoes,
determinou o cancelamento do visto temporario do
st. William Larry Rohter Junior'™.

A época, nao faltaram declaragdes de juristas de-
fendendo o ato do Presidente da Republica com base
na soberania do Estado brasileiro. Em declaragcdes na
imprensa, o procurador-geral da Republica, Claudio
Fonteles, afirmou que a reportagem extrapola a pessoa
fisica e atinge a nagdo como um todo e representatia
uma desmoralizagao realizada por uma superpoténcia,
os Estados Unidos'™. Fonteles nio soube estabelecer a
diferenca entre as criticas a pessoa do presidente e aque-
las direcionadas a na¢do como um todo. A nac¢io brasi-
leira nio se reduz a figura do presidente da Republica,
quem quer que ele seja. A circunstancia de o Presidente
da Republica ter sido eleito para um mandato tempora-
rio e ser o chefe de Estado nio diminui a diversidade da
nacio brasileira: composta ndo apenas por simpatizan-
tes do presidente, mas também pelos seus mais ferozes
opositores. O procurador-geral tampouco soube dis-
tinguir as declaracdes de uma pessoa de nacionalidade
norte-americana, que nao desempenha qualquer tipo de
cargo oficial, das afirmagoes dos 6rgaos do Estado-nor-
te-americano, como chefes de Estado e embaixadores.
Em pafses em que a imprensa é livre, como nos EUA
e o Brasil, os jornais nio sao porta-vozes dos governos
do turno, a ponto de estes serem alvos constantes de

1 A nota a imprensa estd disponivel no seguinte site: https://www.
conjur.com.br/2004-mai-11/governo_decide_cassar_visto_jornal-
ista_americano (consulta em 2 de setembro de 2020).

12 As declaragdes foram transcritas em reportagens publicadas no
site “Observatério da Imprensa”. http://www.observatoriodaimp-
rensa.com.bt/monitor-da-imprensa/o-estado-de-s-paulo-24933/
(consulta em 2 de setembro de 2020). No mesmo sentido, pronunci-
ou-se o presidente do Senado, José Sarney: “O pais tem de reagir de
acordo com a agressio que a matéria constituiu para a nossa imagem
e do presidente da Republica. Nao é sé um problema de pessoa,
mas de natureza nacional”. A declaracio consta em reportagem da
revista “Epoca”, disponivel no site: http://revistaepoca.globo.com/
Revista/Epoca/0,,EDR64284-6009,00.html (consulta em 2 de se-
tembro de 2020).

reportagens pouco elogiosas'”. A nacionalidade norte-
-americana de Larry Rother nio o torna menos mere-
cedor das garantias constitucionais ao estrangeiro. O
caput do artigo 5° outorga, indistintamente, a todos os
estrangeiros residentes no pafs os direitos nele previs-
tos, sejam eles nacionais de uma superpoténcia ou nao.

Diante da decisao do ministro da Justica, o senador
Sérgio Cabral Filho impetrou um habeas corpus no Su-
perior Tribunal de Justica (STJ) em favor do jornalista
norte-americano. O ministro do STJ, Francisco Pe¢anha
Martins, deferiu salvo-conduto ao norte-americano até
a decisio do feito. E significativa a fundamentacio do
ministro: o Brasil é um Estado Democratico de Direito,
de que a liberdade de expressiao é um dos pilares. Sendo
assim, indagou Pecanha Martins, ainda que a concessao
de visto seja um de soberania, seria admissivel que o
visto fosse revogado em razio do exercicio do direito
constitucional de expressar-se em uma matéria jorna-
listica? Pecanha Matins rechacou tal possibilidade: “no
Estado Democriatico de Direito nao se pode submeter a
liberdade as razdes de conveniéncia ou oportunidade da
Administracao”. Por fim, Pecanha Martins sublinhou:
os direitos e garantias fundamentais do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal aplicam-se, igualmente, aos estran-
geiros, notadamente a liberdade de expressao.

Ainda, acrescenta-se que o Ministro da Justica uti-
lizou de um arbitrario e fraudulento estratagema, para
diminuir as garantias do jornalista norte-americano.
Aplicou-se a espécie as normas sobre a expulsdo, por-
quanto a sua justificativa— reconhecida na prépria nota
oficial da alta autoridade governamental — era de que
a permanéncia do estrangeiro havia se tornado inconve-
niente. Ora, sob o aspecto procedimental, tal expulsao
deveria ter sido precedida de um inquérito policial, em
que sao assegurados aos estrangeiros o direito a ampla
defesa. Mesmo as expulsdes arbitrarias do Estado Novo
— 0 caso Matia Prestes — e da ditadura militat — os
casos Marie Héleéne Russi e Vito Miracapillo — foram
objeto de um inquérito policial anterior a expulsio. Jus-
tamente para impedir que esse direito fosse assegurado
e que a safda do estrangeiro ocorresse de modo mais
célere possivel, o Ministro da Justi¢a cancelou o visto,
para que se aplicassem as normas sobre a deportacao —

1> Basta pensar nos constantes conflitos entre o presidente Donald

Trump e o presidente Jair Bolsonaro com jornalistas de seus respec-
tivos paises.
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saida compulséria por violagdo das normas brasileiras
sobre migracdo —, e nio sobre expulsio.

De qualquer maneira, o processo perdeu objeto em
razdo da revoga¢do da portaria ministerial, apés uma
carta do jornalista norte-americano em que se afirmou
que ndo era a sua intencdo ofender a honra do Presiden-
te da Republica.

Embora nao tenha havido uma tentativa formal de
expulsio, cabe mencionar, também, as desavencas pu-
blicas entre o presidente Jair Bolsonaro e o jornalista
norte-americano Glenn Greenwald. Apoés a publicagao
de reportagens do jornalista sobre os dialogos vazados
do ministro Sérgio Moro e dos procuradores da forca-
-tarefa da Lava Jato, o presidente afirmou que, talvez,
o jornalista “pegue uma cana aqui no Brasil”. Respon-
dendo a perguntas sobre a eventual expulsao de Green-
wald, o presidente da Republica afirmou que nao era
0 caso, porquanto o norte-americano havia sido “ma-
landro” ao se casar com um brasileiro e adotado filhos
brasileiros. As declaracdes de Bolsonaro inserem-se no
quadro de suas constantes agressoes, intimidacoes e
ameagas a jornalistas, estrangeiros ou brasileiros. Elas
sugerem, claramente, a ideia de que Greenwald poderia
ter sido expulso, caso nio tivesse familiares brasileiros.
Assim, a prote¢io que Greenwald usufruiria derivava,
exclusivamente, de seus vinculos familiares com brasi-

leiros'™

. Nessa ordem de consideracdes, o estrangeiro
estaria destituido de direitos e devesse temer a expulsiao
decidida pelo Presidente da Republica, na auséncia de

familiares brasileiros.

Com o advento da Lei de Migracao (Lei n. 13.445 de
24 de maio de 2017)'®, houve uma mudancga substan-
cial sobre os motivos que podem ensejar a expulsiao. O
paragrafo 1°'" do artigo 54 determina que a pratica de

194 As declaragoes do presidente Jair Bolsonaro constam em report-
agem do jornal “Folha de Sao Paulo”: www.folha.com.br (consulta
em 2 de setembro de 2020).

1% Sobre as mudangas trazidas pela Lei de Migracio, v. especial-
mente.

106 “Art. 54. A expulsdo consiste em medida administrativa de re-
tirada compulséria de migrante ou visitante do territério nacional,
conjugada com o impedimento de reingresso por prazo determi-
nado. § 1° Podera dar causa a expulsio a condenagio com sentenca
transitada em julgado relativa a pratica de: I - crime de genocidio,
crime contra a humanidade, crime de guerra ou crime de agressao,
nos termos definidos pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal In-
ternacional, de 1998, promulgado pelo Decreto n. 43888, de 25 de
setembro de 2002; ou II - crime comum doloso passivel de pena
privativa de liberdade, consideradas a gravidade e as possibilidades
de ressocializacdo em territorio nacional. § 2° Cabera a autoridade

determinados crimes podera dar causa a expulsio. Por
outro lado, o artigo 55 determina as circunstancias em
que nio se procedera a expulsio'”.

E de se notar a grande diferenca entre os motivos
que podem ensejar as expulsdes na Lei de Migracao e
no Estatuto do Estrangeiro'™. Ao passo que o art. 65
do Estatuto do Estrangeiro falava, muito genericamen-
te, do estrangeiro cujo procedimento o torne nocivo a
conveniéncia e aos interesses nacionais'”,; o artigo 54 da
Nova Lei de Migracao determina causas muito precisas
e circunscritas que podem ensejar a expulsao. Alids, essa
¢ uma mudanca muito substancial na histéria das leis
brasileiras sobre as expulsdes. Tradicionalmente, desde
a primeira lei sobre as expulses de 1907, estabeleciam-
-se, de modo muito genérico, as motivacoes que pode-
riam ensejar as expulsoes. Era essa margem de liberdade

competente resolver sobre a expulsio, a dura¢ao do impedimento
de reingresso e a suspensio ou a revogagio dos efeitos da expulsio,
observado o disposto nesta Lei. § 3° O processamento da expulsao
em caso de crime comum néo prejudicara a progressiao de regime,
o cumprimento da pena, a suspensio condicional do processo, a
comutagdo da pena ou a concessao de pena alternativa, de indulto
coletivo ou individual, de anistia ou de quaisquer beneficios conce-
didos em igualdade de condi¢oes ao nacional brasileiro. § 4° O prazo
de vigéncia da medida de impedimento vinculada aos efeitos da ex-
pulsao serd proporcional ao prazo total da pena aplicada e nunca
sera superior ao dobro de seu tempo.”

107 “Art. 55. Nio se procederd a expulsio quando: I — a medida
configurar extradi¢io inadmitida pela legislacio brasileira; II — o
expulsando: a) tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou
dependéncia econémica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira
sob sua tutela; b) tiver conjuge ou companheiro residente no Brasil,
sem discriminag¢do alguma, reconhecido judicial ou legalmente; c)
tiver ingressado no Brasil até os 12 (doze) anos de idade, residindo
desde entdo no Pafs; d) for pessoa com mais de 70 (setenta) anos que
resida no Pafs ha mais de 10 (dez) anos, considerados a gravidade e
o fundamento da expulsio”.

1% Sobte o significado da Lei de Migragio para a ordem juridica
brasileira, v. VARELLA, Marcelo Dias; OLIVEIRA, Clarice G.; OL-
IVEIRA, Mariana S. C.; LIGEIRO, Adriana P. O cariter humanista
da Lei de Migracoes: avancos da Lei n. 13.445/2017 ¢ os desafios
da regulamentacio. Revista de direito internacional, v. 14, n. 2, p. 253-
266, 2017.p. 253-266; BICHARA, Jahyr-Philippe. O tratamento do
apatrida na nova lei de migracao: entre avancos e retrocessos. Revista
de direito internacional, v. 14, n. 02, p. 236-252, 2017.

109 «Art, 65. B passivel de expulsdo o estrangeiro que, de qualquer
forma, atentar contra a seguranca nacional, a ordem politica ou so-
cial, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou
cujo procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses
nacionais. Paragrafo unico. E passivel, também, de expulsio o es-
trangeiro que: a) praticar fraude a fim de obter a sua entrada ou per-
manéncia no Brasil; b) havendo entrado no territério nacional com
infragao a lei, dele néo se retirar no prazo que lhe for determinado
para fazé-lo, nao sendo aconselhavel a deportagdo; c) entregar-se a
vadiagem ou a mendicincia; ou d) desrespeitar proibicao especial-
mente prevista em lei para estrangeiro.
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conferida pela lei, além da interpretacio do STE, que
permitiu os piores arbitrios.

A nova lei reconheceu que, se ela propria nao li-
mitasse, de modo rigoroso, as situagGes que ensejam
a expulsao, o STF poderia omitir-se na prevencao dos
arbitrios praticados pelo Poder Executivo. Conforme
se enfatizard a seguir, tal preocupa¢ao nao ocorreu sem
razdo, porquanto o argumento da soberania como po-
der irrestrito do Poder Executivo continuou a exercer
influéncia nos julgados recentes do STE.

3.2 O STF e o perigo do precedente Battisti
na defesa dos direitos individuais do
estrangeiro

O STF analisa, tradicionalmente, a procedéncia e re-
gularidade do pedido de extradi¢do. Tal func¢io foi-lhe
atribuida desde a primeira lei brasileira de extradi¢io de
1911 e permanece em vigor. Por outro lado, o STF tem
hesitado em interferir no processo de extradi¢do para
além dessa funcio classica.

Isso ficou particularmente evidente no caso Cesare
Battisti. A Republica Italiana e o préprio Battisti pleitea-
ram direitos além do exame da procedéncia e regulari-
dade da extradicao. Contudo, conforme se demonstrara
a seguir, o STF negou-se a fazé-lo.

Em um primeiro momento, a Republica Italiana
questiona, no STE a decisao de o presidente Lula de
nao extraditar Battisti. Um parecer da Advocacia-Geral
serviu de lastro para o ato presidencial. Nos termos do
parecer, a letra “f “ de nimero 1 do artigo 3° do tratado
de extradicao entre o Brasil e a Itdlia autorizaria o Brasil
a nio extraditar Battisti. Segundo essa disposi¢ao con-
vencional,

Se a Parte requerida tiver razdes ponderaveis para
supor que a pessoa reclamada sera submetida a atos
de perseguicio e discriminagdo por motivo de raga,
religido, sexo, nacionalidade, lingua, opinido politi-
ca, condicdo social ou pessoal; ou que sua situagao

possa ser agravada por um dos elementos antes
mencionados |[...].

Nessa ordem de ideias, o passado controvertido po-
litico de Battisti poderia, de algum modo, agravar a sua
situacdo na Italia.

A Italia, por seu turno, aduziu que essa leitura do
tratado nao seria correta, defendendo a tese da viola-
¢do das obrigacoes convencionais da Italia. Sem sequer
apreciar a pertinéncia da tese italiana, o STF considerou

que a reclamagao nao deveria ser conhecida, porquanto
os atos do Presidente da Republica em politica externa
nao sao sindicaveis.

Na ementa desse acérdio, afirma-se “a vedacio a in-
terven¢dao do Judicidrio na politica externa brasileira”.
Diz ainda o referido ac6rdao da Reclamacio 11.243:

7. A Soberania Nacional no plano transnacional
funda-se no principio da independéncia nacional,
efetivada pelo Presidente da Republica, consoante
suas atribui¢bes previstas no art.84, VII e VIII, da
Lei Maior. 8. A soberania, dicotomizada em inter-
na e externa, tem na primeira a exteriorizagio da
vontade popular (art. 14 da CRFB) através dos re-
presentantes do povo no patlamento ¢ no governo;
na segunda, a sua expressio no plano internacional,
por meio do Presidente da Republica. [...] 18. A Re-
clamagao por descumprimento de decisio ou por
usurpacio de poder, no caso de extradi¢do, deve
considerar que a Constituicio de 1988 estabelece
que a soberania deve ser exercida, em dmbito in-
terno, pelos trés Poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) e, no plano internacional, pelo Chefe de
Estado, por isso que ¢ insindicavel o poder exercido
pelo Presidente da Republica e, consequentemente,
incabivel a Reclamagdo, porquanto juridicamente
impossivel submeter o ato presidencial a aprecia-
¢do do Pretério Excelso [...] 23. O Judiciario nio
foi projetado pela Carta Constitucional para adotar
decisoes politicas na esfera internacional, compe-
tindo esse mister ao Presidente da Republica, eleito
democraticamente e com legitimidade para defen-
der os interesses do Estado no exterior; aplicavel, 7z
casut, a nogao de capacidades institucionais, cunhada
por Cass Sunstein e Adrian Vermeule (Interpreta-
tion and Institutions. U Chicago Law & Economi-
cs, Olin Working Paper, N.? 156, 2002; U Chicago
Public Law Research Paper n.° 28)]...] 29. O provi-
mento jurisdicional que pretende a Republica Ita-
liana ¢ vedado pela Constituicio, seja porque seu
art. 4°, I e V, estabelece que a Republica Federativa
do Brasil rege-se, nas suas relagdes internacionais,
pelos principios da independéncia nacional e da
igualdade entre os Estados, seja pelo fato de, no su-
pracitado art. 84, VII, conferir apenas ao Presidente
da Republica a funcao de manter relagoes com Es-
tados estrangeiros.

Mais uma vez, a soberania ¢ usada para sugerir a
onipoténcia do Poder Executivo, insuscetivel de ser
controlada pelo Poder Judiciario. Fux teve o cuidado de
referir-se, nesse sentido, apenas, a soberania externa, se-
gundo a sua dicotomia por ele defendida entre a interna
e externa. Ainda que restrita ao plano internacional, nao
ha davidas de que a soberania assume, neste artigo, a
acepgao de sobrepujamento do Poder Executivo sobre
os demais Poderes da Republica.
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Fux reiterou o mesmo raciocinio quando Battisti
insurgiu-se contra as pretensoes do presidente Michel
Temer em extradita-lo. A respeito da analise do pedido
de prisao cautelar, pela Policia Federal, para fins de ex-
tradicio, Fux negou a defesa de Battisti o direito de con-
testar eventuais mudangas da posi¢ao presidencial sobre
essa tematica. Fux ndo hesitou em qualificar o ac6rdao
acima citado, de que ele fora o relator, como “paradig-
matico”. Assim como o STF ndo deveria controlar a
deliberacdo presidencial em ndo extraditar, ele deveria
proceder da mesma maneira quando se tratasse de uma
decisdo oposta. Em um trecho importante de sua fun-
damentac¢ao, Fux afirmou: “é da propria natureza dos
atos produzidos no exercicio do poder soberano a sua
revisibilidade a qualquer tempo, visto que amparados
em juizo estritamente politico e sujeito as conjunturas
sociais, tanto internas quanto externas’.

A soberania serviu de alicerce juridico para conferir
ao Presidente da Republica o poder absoluto de decidir
pela entrega ou nio do extraditando, para que ele ree-
xaminasse o caso a seu bel-prazer, segundo o seu tnico
juizo sobre a conveniéncia e oportunidade de sua per-
manéncia em territ6rio nacional, sem qualquer controle
judicial.

Em sintese, o ato soberano do Presidente da Repu-
blica era inquestionavel perante o Poder Judiciario, seja
pela Republica italiana, seja por Battisti. Nao assistiu a
esses ultimos qualquer direito diante a deliberacdo pre-
sidencial soberana.

A respeito da contestacdo italiana sobre a delibera-
¢do presidencial, os argumentos de Fux nos parecem
frageis. Contrariamente ao que sugere o paragrafo 7°
do acérdao da Reclamacio 11.243, o Presidente da Re-
publica ndo é o tnico 6rgiao do Estado brasileiro a en-
carnar a independéncia nacional. A mais alta instancia
judiciaria brasileira, o STF, também representa a sobera-
nia nacional, porquanto adota decisdes vinculantes sem
estar subordinado a qualquer autoridade estrangeira ou
internacional. Tais decisGes judiciais incluem, natural-
mente, aquelas que tém repercussiao internacional, a
exemplos das a¢des diretas de inconstitucionalidade que
versam sobre tratados ratificados pelo Brasil e sobre a
sua denuncia.

A reclamacio italiana tampouco nos parece ofender
os principios constitucionais da independéncia nacional
¢ da igualdade entre os Estados. Haveria, de fato, viola-
¢a0 a esses principios constitucionais, se a Italia recor-

resse a0 Poder Judicidrio italiano para julgar o seu pleito.
Em homenagem ao conhecido Principio da Igualdade
dos Estados — “par in parem non habet judicium” —,
nao seria da alcada de uma jurisdicdo estrangeira — cujo
poder fundamenta-se na soberania de um outro Estado
— julgar a legalidade da conduta do chefe de Estado
brasileiro.

Ora, na espécie, ¢ um 6rgao da soberania nacional
— o STF — que apreciaria o pleito italiano. A Italia
estava, tao simplesmente, procurando reaver um direito
que entendia que lhe era assegurado no Poder Judiciario
brasileiro. Evidentemente, nao ha de se falar em ofen-
sa a autoridade do Presidente da Republica, porquan-
to essa autoridade ndo inclui o poder de negar direitos
que estejam assegurados na ordem juridica brasileira
ou de ndo aceitar que a legalidade de suas decisoes seja
apreciada pelo Poder Judiciario brasileiro. Nao haveria
qualquer prejuizo a soberania nacional caso o STF deci-
disse, favoravelmente, a Republica Italiana, pois o STF
é — reitere-se — uma das emanac¢des da soberania na-
cional'™®,

Para que o STF mantivesse a decisao do Presidente
Lula, bastava argumentar que o préprio tratado entre o
Brasil e Italia autorizava esse tipo de decisao. Com efei-
to, as exce¢Oes previstas no tratado eram muito abran-
gentes e genéricas, de modo a abarcar situagdes como a
de Battisti. Poder-se-ia, perfeitamente, supor que Battis-
ti receberia um tratamento mais severo por suas “con-
di¢bes pessoais” — a sua historia politica muito contro-
vertida —, no dizer da disposiciao convencional''’.

"% Muitas autoridades italianas deram declaragdes destespeitosas

sobre o Brasil quando a decisdo do presidente Lula foi proferida.
Destaca-se a afirmacio do deputado italiano Ettore Pirovano, seg-
undo a qual o Brasil seria mais conhecido por suas dancarinas que
pelos seus juristas. O desrespeito é tanto mais evidente quanto se
considera que a Franca, durante décadas, recusou a extradi¢do de
varios italianos condenados pela justica italiana, sem que o mesmo
tipo de comentario destespeitoso fosse proferido. Todavia, o sim-
ples fato de a Italia ingressar com uma reclamagao no STF ndo con-
figura nenhum tipo de ofensa ao Estado brasileiro ou aos brasileiros.
Em um Estado de direito, nada mais corriqueiro que uma pessoa
juridica, seja qual for o seu regime juridico, recorra a Justica caso
entenda que os seus direitos tenham sido lesados. Do mesmo modo,
em um Estado democratico de direito, o STF invalida a decisao do
presidente da Republica, se ela for proferida de modo ilegal. So-
bre a politica francesa em matéria de extradigdo, v. infra. Acerca das
declaragoes do deputado italiano, v. https://noticias.uol.com.br/
ultnot/ansa/2009/01/30/ult6817u1533.htm (consulta em 16 de
setembro de 2020).

" Nio se trata de defender a nio extradicio de Battisti ou de
minimizar a gravidade dos crimes pelo que foi condenado. Trata-se,
isto sim, de averiguar se o tratado de extradigio autorizava essa nao
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A fundamentacio de Fux parece-nos, ainda, mais
grave em relacdo a contestacio, por parte de Battisti, das
mudancas da deliberacdo presidencial. Ela nos parece
afetar, diretamente, os direitos fundamentais do extra-
ditando e o principio constitucional do dever do Poder
Judiciario em resguardar os direitos individuais.

No litigio em aprego, distinguem-se dois tipos de ale-
gacOes aduzidas por Battisti perante o STE. O primeiro
tipo concerne a regularidade e procedéncia do pedido
de extradicdao. No acérdao de 16 de dezembro de 2009,
o STF apreciou, exaustivamente, se todos os requisitos
constitucionais e legais foram devidamente preenchidos
para que a extradicdo pudesse ser concedida. Em espe-
cial, conforme visto, o STF analisou, de modo detido e
detalhado, se os crimes atribuidos a Battisti poderiam
ser considerados politicos e se ele foi julgado segundo
os canones do devido processo legal. Sob esse aspecto,
n3o ha duavidas do esmero do STF em resguardar os
direitos fundamentais do extraditando.

Por outro lado, o ministro Fux ndo fez prova do
mesmo cuidado em relagdo a andlise do outro tipo de
alegacoes de Battisti. Nesse caso, ndo se cuidava de jul-

extradicdo em suas excegdes convencionais. A clausula foi redigida
de modo muito amplo, de modo a tornar muito vastas as situagoes
em que os Estados-partes seriam habilitados a ndo cumprirem as
suas obrigacoes reciprocas de extraditar. Relembre-se: nos termos
do tratado, “se a Parte requerida tiver razdes ponderaveis para supor
que a pessoa reclamada serd submetida a atos de perseguicio e dis-
criminagao por motivo de raga, religido, sexo, nacionalidade, lingua,

opiniao politica, condigio social on pessoal; on que suna situagio possa ser
/

agravada por um dos tos antes mencionados |...]” (grifos nossos). As-
sim, para que a excecio se aplicasse, era suficiente que o Governo
brasileiro alegasse suposicdes, com base em ponderaveis razoes,
sobre a possibilidade de Battisti receber um tratamento um pouco
mais severo do que acordado a outros condenados no Itdlia. Tendo
em vista as exasperagbes que o caso Battisti causava na Italia, nao
era de todo implausivel fazer essas conjecturas. Evidentemente, é
normal que um Estado persevere em seus pedidos de extradi¢ao de
um condenado por quatro homicidios. Por outro lado, nio ha como
negar que certas autoridades italianas manifestavam-se de modo ex-
cessivo quando se tratava de Battisti. Alids, quando Battisti foi final-
mente entregue pelas autoridades bolivianas, ele foi exibido como
um “troféu de caca”, nos dizeres do antigo membro das Brigadas
Vermelhas Paolo Persichetti. Por mais graves que sejam os crimes
de Battisti, ¢ de se esperar das altas autoridades governamentais um
pouco decoro e de respeito no travamento reservado aos condena-
dos pela Justica. Por certo, Battisti deve cumprir a pena pela qual
ele foi condenado. Mas isso ndo justifica o tratamento humilhante
que certas autoridades italianas, notadamente o primeiro-ministro
Matteo Salvini, quiseram lhe impor. Nos dias de hoje, as condi¢oes
de encarceramento de Battisti sio muito severas. Sobre o assunto
v. GAUTHERET, Jérome. Cesare Battisti a été exhibé comme un
trophée de chasse. e Monde, fev. 2019. Disponivel em: www.lem-
onde.fr.

gar a procedéncia ou regularidade do pedido de extra-
dicdo, a qual ja havia sido decidida pelo STE Tratava-se
de analisar a legalidade da conduta do Presidente Michel
Temer, em suplantar a opinido de seus antecessores que
haviam decidido ndo entregar Battisti as autoridades
italianas. Acerca dessa linha de argumentacio, Fux afir-
mou o Presidente da Republica foi soberano para mu-
dar de posicio como melhor lhe aprouvesse, sem que o
Poder Judiciario pudesse interferir. Assim, a soberania
foi suficiente para negar qualquer direito ao extraditan-
do, sem maiores considerac¢oes.

Nessa linha de argumentacio de Fux, nos dois jul-
gados supramencionados, ecoou a chamada doutrina
das questoes politicas ou de ato de Governo. Segun-
do essa teoria, haveria um conjunto de assuntos que
seriam insuscetiveis de serem controlados pelo Poder
Judiciario'?. Em virtude da proeminéncia do Presidente
da Republica na conducio da politica externa brasileira
diante de um contexto internacional marcado pelas pos-
sfveis ameacas a seguranca nacional por Estados rivais,
os atos de politica externa figurariam nesse rol de agdes
governamentais em que seria defesa a ingeréncia dos

tribunais.

Sucede, porém, que a aplicacio dessa teoria encontra
um Obice constitucional substancial: o Principio Cons-
titucional da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional
a qualquer lesio a direito'”. Tal principio esta inscrito
no rol dos direitos e garantias fundamentais do artigo
5°, inciso da Constitui¢do Federal de 1988, o que lhe
confere um regime juridico especial mais protetor. Em
virtude de tal regime, ndo se pode aplicar esse principio
restritivamente, tanto mais quanto se considera que o
texto constitucional nio estipulou qualquer excecdo a
sua aplicac¢ao, inclusive no que tange as questoes envol-
vendo a seguranca nacional ou a politica externa. Ea
forca desse principio constitucional que tem conduzido
o STF a analisar se os atos da Administracao Publica
violam direitos individuais, mesmo quando ela age com
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fulcro em conceitos juridicos indeterminados e a

2 Sobre essa doutrina, v. especialmente MEDAUR, Odete. Ato de
governo. Revista de Direito Administrativo, p. 67-85, jun./mat. 1993.
'3 Esse principio constitucional é sempre apontado como o princi-
pal obstaculo constitucional a aplicagao da teoria do ato de Estado
ou das questdes politicas no Brasil. MEDAUR, Odete. Ato de gov-
erno. Revista de Direito Administrative, p. 67-85, jun./mar. 1993.

" Em um mandado de seguranca contra a demissio de um servi-
dor piblico do DER no quadro de um processo disciplinar, o STF
ressaltou os atos da Administra¢ao Publica que envolvem a aplicaciao
de conceitos indeterminados estdo sujeitos ao exame e ao controle
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apreciar se o Poder Legislativo enseja violagdes do mes-
mo género em processos de wpeachment'.

Se se considera que determina esfera da Adminis-
tracdo Publica exige uma margem de agdo mais ampla,
como as relagdes internacionais, conferir-lhe um raio de
discricionariedade maior é suficiente para assegurar a
flexibilidade necessaria para tratar esse tipo de assunto.
Tal discricionariedade, ressalta-se, nao significa auséncia
de controle jurisdicional quando o seu exercicio ocorre
de modo abusivo e lesa os direitos individuais. Se nio
se nega a necessidade de confiar a Administracdo Pu-
blica uma maior latitude de discricionatiedade em de-
terminados assuntos, ndo se ha de fazer disso o reino
do arbitrio.

O ministro Fux deveria ter examinado, em detalhes,
se a mudanca de posicdo do Presidente Temer sobre
Battisti lesaria ou nao um direito assegurado ao extradi-
tando na ordem juridica brasileira. Brandir a soberania
do Presidente da Republica sem maiores explicagbes é
conferir-lhe poderes absolutos para violar direitos indi-
viduais, o que nos parece uma afronta ao Estado demo-
cratico de direito.

Na espécie, parece-nos que nio tenha havido qual-
quer violagdo aos direitos individuais de Battisti em vir-
tude da nova deliberacio presidencial. Battisti poderia
aduzir certos principios relativos a seguranca juridica
em seu favor, mas eles ndo parecem aplicar-se ao seu
caso.

Por exemplo, poder-se-ia aduzir que o Presidente
da Republica deveria respeitar o principio da confian-
¢a ou das expectativas legitimas. Sucede, porém, que

do Poder Judiciario. Entre os argumentos de tal decisao, sobressai o
da inafastabilidade do Poder Judiciario em face da ameaga ou lesao
a direitos. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso enz Mandado
de Seguranga n. 24.699-9. Relator: Ministro Eros Grau. Acérdio de 30
de novembro de 2004.

15 significativo o mandado de seguranca impetrado por Fernan-
do Collor, em que ele questionava a aplica¢ao pelo Senado Federal
da pena de inabilitagdo para o exercicio de funcao publica. Para Col-
lor, tal pena nao poderia ter sido imposta, ja que havia renunciado a
Presidéncia da Republica antes do julgamento do impeachment pelo
Senado. Embora o STF tenha, ao final, entendido que nao assistia
razao a Collor, ele asseverou que lhe incumbiria controlar a regu-
laridade do processo de impeachment, para impedir violagdes aos
direitos individuais do Presidente da Republica. Conquanto recon-
hecesse a natureza politica do processo de impeachment, o STF ex-
erceu tal controle judicial com fulcro no inciso XXVI do artigo 5° da
Constituicao Federal. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado
de Seguranca 20.941. Relator: Ministro Catlos Veloso. Acérdao de 27
de marco de 1992.

ndo estavam presentes os elementos necessarios para a
aplicagao desse principio. Ao ndo extraditar Battisti, o
presidente Lula outorgou-lhe, simplesmente, um visto
permanente. Conquanto tal visto permita que um es-
trangeiro resida regularmente em territ6rio nacional, ele
nao impoe qualquer 6bice a extradicdo do estrangeiro.
Deve-se lembrar que a condi¢io de refugiado, que im-
pediria a extradi¢do, foi negada a Battisti por um acor-
dio do STE.

A decisdo da nao extradicao resultou, exclusivamen-
te, de uma interpretacio prépria do Presidente da Repu-
blica acerca do tratado de extradicio entre o Brasil ¢ a
Italia. Tal leitura, ressalta-se, causou uma grande oposi-
¢ao nos meios politicos no Brasil, o que sugeriu inequi-
vocamente a ideia de que ela poderia ser revista quando
da alternancia do poder no Executivo Federal. Nao ha-
via, pois, circunstancias que suscitassem em Battisti a
expectativa razoavel de que ele ndo setia jamais extradi-
tado. Pelo contrario, tais circunstancias faziam crer que
a sua situag¢ao juridica modificar-se-ia abruptamente em
funcio de quem ocupasse a Presidéncia da Republica''®.

Nio nos parece, portanto, que tenha havido qual-
quer violagdo a direitos individuais de Battisti. O decre-
to de extradi¢ao do presidente Michel Temer nos pare-
ceu perfeitamente conforme ao direito brasileiro, pois
nao frustrou as expectativas legitimas do italiano. Mas
defender a regularidade do decreto, com base nos argu-
mentos acima colocados, € algo inteiramente diverso da
tese da soberania irrestrita do Presidente da Republica
nesse dominio.

A vida de Battisti ja havia sido marcada pelas revi-
ravoltas politicas de um outro Estado onde havia pro-
curado abrigo: a Franca. Primeiro presidente socialista
eleito da V Republica Francesa (1958-dias atuais), Fran-

¢ Sobte o principio da protegdo da confianga ou expectativa legiti-
ma, v. especialmente MEDAUR, Odete. Ato de governo. Revista
de Direito Administrative, p. 67-85, jun./mar. 1993. MAFFINI, Ra-
fael. Principio da protecio da confianga legitima. 2022. Disponivel
em: https://enciclopediajutidica.pucsp.br/verbete/120/edicao-2/
principio-da-protecao-da-confianca-legitima#:~:text=0%20
princ%C3%ADpio%20da%20prote% C3%A7%C3%A30%20
da%?20confian%C3%A7a%20leg%C3%ADtima%20consiste-
%2C%20segundo%20Humberto,cidad%C3%A30%20em %20
face%20do%20Estado%E2%80%9D. CAMPILONGO, Celso Fer-
nandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz
(coord.). Enciclopédia juridica da PUCSP: Direito Administrativo e
Constitucional. Sio Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclope-
diajuridica.pucsp.bt/verbete/120/edicao-1/principio-da-protecao-
da-confianca-legitima. V. também Agravo Regimental em Mandado
de Seguranca n. 30.891, acérdao de 21 de setembro de 2017.
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cois Mitterand aplicou, acerca dos pedidos da Italia de
extradicdao de italianos que residiam na Franca, a dou-
trina que levaria seu nome. A “doutrina Mitterand” nao
foi destituida de ambiguidades: em declaragoes oficiais,
nao era claro se a politica de nio-extradi¢io se aplicava
a todos acusados de terrorismo que tivessem rompido
com a violéncia politica, ou se a politica se restringia
aqueles que, havido deixado as organizagdes terroristas,
nio fossem processados por “crimes de sangue”'"”. De

" Em uma entrevista coletiva conjunta — datada de 22 de fever-
eiro de 1985 — com o primeiro-ministro italiano Bettino Graxi,
Mitterand declarou que extraditaria italianos que tivessem tido uma
participagao direta em “crimes de sangue”. Por outro lado, em um
discurso na Liga Internacional dos Direitos Humanos de 20 de abril
de 1985, Mitterand afirma que ndo extraditaria italianos que tives-
sem rompido com o terrorismo — “a maquina infernal” na qual eles
haviam se engajado. Assim, o discurso sugere que ter rompido com
o terrorismo seria suficiente para ndo se conceder a extradic¢io, ainda
que houvesse acusagoes por “crimes de sangue” no passado. Sobre o
assunto, v. MUSITELLI, Jean. I’impact des années de plomb sur les
relations diplomatiques franco-italiennes. In: LAZAR, Marc; MA-
TARD, Bonucci; MARIE, Anne (dir.). I Tzalie des années de plonb: e ter-
rorisme entre histoire et mémoire. Paris: Editions Autrement, 2010.
p. 355-369. Sobre o assunto v. também LAZAR, Marc. Introduc-
tion. In: LAZAR, Marc; MATARD, Bonucci; MARIE, Anne (dit.).
L'talie des années de plomb: le terrorisme entre histoire et mémoire.
Paris: Editions Autrement, 2010. p. 5-13; MONTARD-BONUCCI,
Marie-Anne. Des usages de I'antifascisme et de la résistance par les
Brigades Rouges. I: LAZAR, Marc; MONTARD-BONUCCI, Ma-
rie Anne (dir.). I.Izalie des années de plomb: le terrorisme entre histoire
et mémoire. Paris: Editions Autrement, 2010. p. 16-35; RAYNER,
Hervé. Protéger, subir et réprimer: la délicate ‘gestion’ du terrorisme
par I'Etat italien durant les ‘années de plomb’ In: LAZAR, Marc;
MATARD-BONUCCI, Marie Anne (dir.). I.'Tzalie des années de plonb:
le terrorisme entre histoire et mémoire. Paris: Fditions Autrement,
2010. p. 36-52; PANVINI, Guido. Terrorisme noir et terrorisme
rouge durant les années: la guerre n’aura pas lieu. In: LAZAR, Marc;
MATARD-BONUCCI, Marie Anne (dir.). I."Tzalie des années de plonb:
le terrorisme entre histoire et mémoire. Paris: Fditions Autrement,
2010. p. 50-63; ATTAL, Frédéric. Les intellectuels et le terrorisme,
1977-1978. In: LAZAR, Marc; MATARD-BONUCCI, Marie Anne
(dir.). L'Italie des années de plomb: le terrorisme entre histoire et mé-
moire. Paris: Editions Autrement, 2010. p. 112-122; SOMMIER,
Isabelle. Histoire inachevée: enjeux et limites des interprétations des
années de plomb. In: LAZAR, Marc; MATARD-BONUCCI, Marie
Anne (dir.). L'Italie des années de plomb: le terrorisme entre histoire
et mémoire. Paris: Editions Autrement, 2010. p.133-144 ; LAZAR,
Marc. Les années de plomb: une guerre civile ?. In: LAZAR, Marc;
MATARD-BONUCCI, Marie Anne (dir.). I.'Tzalie des années de plonb:
le terrorisme entre histoire et mémoire. Paris: Fditions Autrement,
2010. p. 147-163; PORTA, Donatella. Mouvements sociaux, terror-
isme et institutions. Les années de plomb: une guerre civile ? [: In:
LAZAR, Marc; MATARD-BONUCCI, Marie Anne (dir.). LItalie
des années de plomb: le terrorisme entre histoire et mémoire. Paris: Bdi-
tions Autrement, 2010. p. 164-177; DOSSE, Francois. Deleuze et
Guattari et la contestation italienne dans les années 1970. In: LA-
ZAR, Marc; MATARD-BONUCCI, Marie Anne (dir.). I.'I[alie des
années de plomb: le terrorisme entre histoire et mémoire. Paris: Bdi-
tions Autrement, 2010. p. 290-304. RAYNER, Hervé. Protéger,

toda sorte, sob a presidéncia de Mitterand (1981-1994),
a Franca recusou-se, sistematicamente, a atender aos pe-
didos de extradi¢do da Italia que visavam aos acusados
de terrorismo de organizacoes de extrema esquerda''.
Hssa conjuntura politica, certamente, encorajou Battisti
a deixar o México e estabelecer residéncia na Franca em

1990.

A politica de Mitterand foi reafirmada no governo
socialista de Lionel Jospin (1997-2002), primeiro-mi-
nistro francés durante o perfodo de coabitacio com o
presidente conservador Jacques Chirac. Contudo, apos
a reeleicao de Chrirac em 2002 e a vitéria da direita nas
eleicoes legislativas do mesmo ano, o Governo fran-
cés mudou de orientacdo. A Franca nao aplicou mais a
“doutrina Mitterand” e aquiesceu aos pedidos de extra-
dicdo de italianos envolvidos em crimes de terrorismo.

Assim, o primeiro-ministro conservador Jean-Pierre
Raffarin editou, em 22 de outubro de 2004, o decreto de
extradicao de Cesare Battisti. Os advogados do italiano
contestaram a decisdao perante o Conselho de Estado

119

francés'”. Entre os argumentos do advogado, destaca-

subir et réprimer: la délicate ‘gestion’ du terrorisme par PEtat italien
durant les ‘années de plomb’ ». In: LAZAR, Marc; MATARD-BO-
NUCCI, Marie Anne (dit.). I."[zalie des années de plomb: le terrorisme
entre histoire et mémoire. Paris: Editions Autrement, 2010. p- 36.
8Os motivos pelos quais o presidente francés adotou tal postura
sa0 objeto de debate entre os historiadores. Ora se poe em realce a
visao muito depreciativa dos socialistas franceses em relagdo ao sis-
tema judiciario italiano e a prépria democracia deste pafs, razao pela
qual haveria a grande possibilidade de julgamentos injustos e politi-
cos. Ora se ressalta uma certa ambivaléncia dos socialistas franceses
acerca da violéncia como forma de luta politica e de mudanca social.
Sobre o assunto, v. GERVASONI, Marco. La gauche italienne, les
socialistes francais et les origines de la doctrine Mitterrand. In: LA-
ZAR, Marc; MATARD-BONUCCI, Marie Anne (dit.). L'Izalie des
années de plomb: le terrorisme entre histoire et mémoire. Paris: Bdi-
tions Autrement, 2010. p. 323-338; WAHNICH, Sophie. I’amnistie
des années de plomb vue de France. In: LAZAR, Marc; MATARD-
BONUCCI, Marie Anne (dir.). I.'[zalie des années de plomb: le terror-
isme entre histoire et mémoire. Paris: Editions Autrement, 2010. p-
339-355; LAFFAILLE, Frank. I’Etat de droit en Italie durant les
années de plomb et sa perception par la tradition juridique frangaise.
In: LAZAR, Marc; MATARD-BONUCCI, Marie Anne (dir.). I.IZalze
des années de plomb: le terrorisme entre histoire et mémoire. Paris: Bdi-
tions Autrement, 2010. p. 305-322.

% Decisio do Conselho de Estado de 18 de marco de 2005 —
273714. No direito extradicional francés, é o Conselho de Estado a
principal jurisdi¢do que assegura os direitos fundamentais do extra-
ditando. Assim, pode-se questionar perante essa jurisdi¢ao admin-
istrativa os decretos de extradigio editados pelo primeiro-ministro.
Caso o Conselho de Estado considere, por exemplo, que os crimes
atribuidos ao extraditando tém natureza politica, incumbir-lhe-4
anular o decreto. Sobre o assunto, v. ROLIN;, Elisabeth. e Coznsei/
d’Etat, juge de l'extradition. Paris: 1.G.D.J., 1999.
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-se a doutrina Mitterand'®. Em especial, Battisti fez va-
ler a declaragao de Mitterand que lhe era mais favoravel.
Trata-se de seu discurso de 20 de abril de 1985, em que
ele havia dito que nio caberia a extradi¢ao quando o ex-
traditando tivesse rompido com o terrorismo. Todavia,
o Conselho de Estado lembrou que, em outros pronun-
ciamentos publicos da mesma época, o presidente fran-
cés fizera a seguinte reserva: a recusa em extraditar nao
valeria para os “crimes de sangue”. De toda sorte, afir-
mou o Conselho de Estado, tais pronunciamentos niao
teriam efeitos juridicos. Do mesmo modo, para a alta
jurisdicao francesa, a carta publica do primeiro-ministro
Leonil Jospin, de 4 de margo de 1998, em que Jospin
comprometia-se a nao extraditar italianos que tivessem

121

cessado com qualquer atividade terrorista'', também

nao teria efeitos juridicos.

O Conselho de Estado estimou, também, que Bat-
tisti tivera o seu direito a ampla defesa respeitado nos
processos na Justica italiana em que havia sido conde-
nado. Por esses motivos, a alta jurisdi¢do administrativa
francesa considerou o decreto de extradi¢ao do primei-
ro-ministro perfeitamente valido.

Assim, o Conselho de Estado estimou que nenhum
direito de Battisti havia sido violado em virtude das mu-
dancas de postura do governo francés acerca dos ita-
lianos que residiam na Franca e que eram acusados de
terrorismo. B curioso que o Conselho de Estado nio
fez qualquer alusdao a soberania, seja ela interna ou ex-
terna, para justificar a sua decisao. Ele se cingiu a dizer
que as declaracoes publicas ambiguas de um presiden-
te da Republica e a carta de um primeiro-ministro nao
obrigavam o Estado francés a seguir os seus termos,
porquanto nao teriam efeitos juridicos.

Em conclusao, tal como ocorreu na contestacao da
Italia da decisdo do presidente Lula, a no¢do de sobe-
rania irrestrita do Presidente da Republica em relagoes
internacionais era inteiramente dispensavel para defen-
der-se a decisdo do presidente Temer em extraditar Bat-
tisti. Ela configura, ademais, um argumento perigoso,

120 Na Franga, varios intelectuais da esquerda, sob a lideranca de
Fred Vargas, manifestaram-se contrarios a extradi¢io de Battisti.
Entre os argumentos em defesa de Battisti, eles afirmavam que a
Franca ndo poderia trair a palavra, dada pelas maiores autoridades
do Estado francés, sobre a nio extradi¢ao dos italianos envolvidos
com grupos terroristas de extrema esquerda. VARGAS, Fred. a vé-
7ité sur Cesare Battisti. Paris: Editions Vivianne Hamy, 2004. p. 27-28.
12 A carta esta transcrita no livto que Fred Vargas escreveu em fa-
vor de Battisti. V. VARGAS, Fred. La vérité sur Cesare Battisti. Patis:
Fiditions Vivianne Hamy, 2004. p. 68.

que pode chancelar, juridicamente, atos manifestamente
arbitrarios e que atentam contra os direitos individuais.

4 Consideracoes finais

A luz das observagoes acima feitas, é possivel identi-
ficar duas concep¢des de soberania, ao se estabelecer o
liame entre politica externa e direitos individuais.

A primeira consiste na Constitui¢do como afirma-
¢io, por exceléncia, da soberania. E ela o instrumento
maximo que configura o exercicio do poder pelo Esta-
do brasileiro, assegurando aos estrangeiros que residem
em territério brasileiro direitos que ndo podem ser der-
rogados pelo Poder Executivo, inclusive quando este in-
voca razOes de ordem publica ou de seguranca nacional
para fazé-lo. Conforme Rui Barbosa nos debates parla-
mentares acerca da aprovacao de uma lei autorizando a
expulsio de estrangeiros, Constitui¢ao ¢ a definicao da
nossa soberania'*.

Hssa orientagdo esteve presente em importantes jul-
gados no inicio do século XX e a mais consentanea com
o Estado democratico de direito, restaurado pela Cons-

122 Nesses debates patlamentates, ao argumento de que havetia um
direito da soberania brasileira de expulsar qualquer estrangeiro ino-
portuno, Rui Barbosa respondeu: “a Constitui¢ao é a defini¢do da
nossa soberania”. Na mesma discussao, o senador Gomes de Castro
manifestou-se contrariamente a aprovacio da lei, antevendo abusos
de governos de indole autoritaria: “eu penso que este Governo niao
abusara. Ndo sou dos que mais inoportunam o conselheiro Rod-
rigues Alves, mas ninguém o respeita mais, nem o tem em melhor
conta. Entretanto, prefiro po-lo a coberto da tentagio, negando-lhe a
atribuigao. A altura em que estd provoca vertigens, e nem a suprema
grandeza elimina a fraqueza humana. Com esta atribuigio um gov-
erno de sectarios achard anarquistas perigosos os seus adversarios; o
melhor é prevenir os excessos possiveis do que facilitd-los, confer-
indo o poder de pratica-los”. Segundo Gomes de Castro: “deixe que
os que delinquirem, ainda que estrangeiros, ao dominio do direito
penal. Espere, porém, que a falta se cometa e ndo queira antecipar
a pena, s6 porque o sujeito ¢ visado e veio precedido de reputacio
de anarquista. Se as nossas leis penais sio por demais brandas, re-
formem-se; se os juizes sio por demais benignos, substituem-se; se
o processo ¢ pouco garantidor e muito moroso, altere-se. Este é o
unico caminho direto, e 0 Unico que nio oferece duvidas e menos se
presta a abusos. [...] Ndo quero com isto dizer que nao haja nada a
fazer, que estejam no melhor dos mundos. Nao penso, porém, que
o remédio esteja em uma medida que violenta a Constitui¢io, e da ao
Governo um arbitrio que a Constitui¢do recusou-lhe. Afirma-se que
os juizes nao inspiram confianga, como se fosse geral e incontestavel
a que inspira o Governo”. BRASIL. Senado Federal. Sessao de 22 de
setembro de 1903. Livro 11, 1903. Disponivel em: https://www.sena-
do.leg.br/publicacoes/anais/pdf/Anais_Republica/1903/1903%20
Livro%202.pdf. p. 437-439.
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tituicdo de 1988. Parafraseando Pedro Lessa, a Nova
Republica da Constituicio de 1988 nio ha de ser me-
nos zelosa na protecao dos direitos fundamentais que
a Republica Oligarquica (1899-1930). F essa concepgio
de soberania que confere ao STF a elevada funcao de
examinar se os atos de politica externa do Presidente da
Republica ofendem os direitos individuais, notadamen-
te de estrangeiros cujos direitos fundamentais a tradigao
constitucional republicana protege expressamente.

Por outro lado, a soberania é suscetivel de ser lida
em outro sentido: a da onipoténcia do Poder Executivo,
inclusive para violar direitos individuais de estrangei-
ros. Nesse sentido, basta que o Poder Executivo faca
alegacoes genéricas de defesa da ordem publica ou da
seguranca nacional para impor a sua vontade e violar
esses direitos.

A histéria constitucional brasileira demonstra, sobe-
jamente, que essa maneira de pensar conduz ao puro
arbitrio. Provam-no o arrastao e o estado de sitio, de
que falava Geminiano da Franca, contra os estrangei-
ros, promovido pelo governo autoritirio do presidente
Floriano Peixoto. Evidenciam-no as expulsoes, perpe-
tradas pelos diferentes governos da Republica Oligar-
quica, contra estrangeiros que reivindicavam melhores
condicGes materiais para os trabalhadores. Revela-o o
autoritarismo de Getdlio Vargas contra estrangeiros que
ousassem expor ideias e convicgdes que nao estivessem
de acordo com as aceitas pelo seu governo. Aponta-o a
furia persecutéria da ditadura militar brasileira que, sob
o manto da seguranca nacional, encobria a prepoténcia
dos ocupantes do Poder em calar os estrangeiros que
ousassem divergir do discurso oficial.

A soberania nao deve ser confundida com o fato de
o principe nio responder, tampouco explicar ao Poder
Judiciario as suas condutas que digam respeito a condu-
¢do da coisa publica.

Por essas razoes, € tempo de relembrar as licoes pre-
ciosas do ministro Ministro José Hygino Duarte Pereira
e de Rui Babosa'”, tanto em uma época em que o Pre-
sidente da Republica questiona a autoridade do Supre-
mo Tribunal Federal em invalidar os arbitrios do Poder
Executivo. Soberania nao ¢ sinbnimo do poder absoluto
do Poder Executivo em violar direitos individuais, se-
jam eles de estrangeiros ou de nacionais. Se essas vio-
lagdes ocorrerem, ¢ funcdo da alta jurisdicao brasileira

125 V. as citagbes em epigrafe deste artigo.

remedia-las, independentemente da forma politica de
que elas se revestem ou do carater de politica interna ou
externa da medida.
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