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Resumo

O presente estudo visa examinar a
formacdo e o desenvolvimento dos
pedidos de extradicdo entre Estados,
buscando verificar como o Brasil
tem respondido aos pedidos de
cooperagio internacional. Propde-se
uma releitura sobre as razdes da
extradicido e uma andlise desses
fundamentos a partir das teorias dos
fins da pena. Estuda-se ainda, a
relagio extradicional a partir da
perspectiva do ordenamento juridico
brasileiro, pregando a necessidade de
uma legislagdo mais atual e especifica
sobre a cooperacgao juridica interna-
cional, que leve em consideracio as
atuais tendéncias nesse campo, sem
deixar de assegurar as garantias
constitucionais ao cidadio, brasileiro
ou estrangeiro.
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Abstract

The present study aims to examine the
Sformation and development of extradition
requests between states seeking fo verify
bow Brazil has responded to requests for
international cooperation. 1t proposes a
reinterpretation of the reasons for extradi-
tion and an analysis of these fundamentals
Sfrom the theories of the purposes of pun-
ishment.  Studies also the extraditional
relationship from the perspective of Brazili-
an law, preaching the need for a more
current and specific legislation on interna-
tional legal cooperation, which takes into
account current trends in the field, while
ensuring the constitutional gnarantees the
citizen, Brazilian or foreigner.
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1. INTRODUCAO

A alternativa imposta aos
Estados que mantivessem sob
sua jurisdicao pessoa acusada
da pratica de um crime em
outro Estado, no século XVII
d.C, seria ou entregar o sujeito
ou puni-lo. Essa alternativa,
explicitada por HUGO GRO-
TIUS® na expressio latina “ant
dedere aut punire”, pode revelar

2 CAHALI, Yussef Said. Estatuto do
estrangeiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1983,

p. 296.
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o dever moral de cooperacio
que se impunha aos Estados
soberanos para o combate aos
criminosos e pode ser com-
preendida, mais detalhada-
mente, como a necessidade de
(i) se entregar o acusado, para
que este seja punido de acordo
com as normas do Estado
onde praticou o ilicito; ou (7) a
de puni-lo em conformidade
com as regras do Estado em
que ele se encontra’.

Alguns  séculos  depois,
mais precisamente em 1973,
como anota ADA PELLEGRINI
GRINOVER, uma modificagiao
significativa na expressio em
comento foi sugerida por M.
CHERIF BASSIOUNI. Para ele, o
dever do Estado sob cuja ju-
risdicio se encontra o acusado
do crime praticado no territo-
rio estrangeiro seria mais ade-
quadamente explicitado na
tormula aut dedere ant judicare,
isto é, ou se entrega ou se
julga a pessoa acusada, ja que,
para ele, a san¢dao criminal sé
se legitimaria se obedecidas as

3> WEBER, Patricia Nufiez. A cogpe-
ragdo juridica internacional em medidas
processuais penais. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2011, p. 44.

regras do devido processo
legal’.

O presente estudo visa
examinar justamente como se
formou e como vem se desen-
volvendo os pedidos de extra-
dicio entre os Estados nos
dias atuais, analisando especi-
almente como o Brasil tem se
posicionado quando se vé
diante desses pedidos de coo-
peracdo internacional. Busca-
se realizar, como o titulo da
pesquisa ja sugere, uma relei-
tura do instituto da extradicao
a partir da extensdao dos efei-
tos simbolicos da modificacio
na expressao sugerida por
BASSIOUNI, concretizando-os
por meio de uma visdo que
pretende assumidamente tras-
ladar para o plano internacio-
nal as garantias processuais e
penais asseguradas, a0 menos
formal e constitucionalmente,
a0s réus no Brasil.

Para bem se compreender
a releitura proposta, reputa-se
indispensavel, até mesmo por
questoes de honestidade me-

* GRINOVER, Ada Pellegrini.
“Processo penal transnacional: li-
nhas evolutivas e garantias processu-
ais”. Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minaisy, n. 9, ano 3, p. 40-83 jan-mar,
1995.



Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 5, n® 7, jan-jun. 2013. | 247

todolégica, tecer breves co-
mentarios a respeito de algu-
mas das ideologias que per-
meiam a aplicagdo e a inter-
pretagao do Direito Penal na
atualidade, a fim de que o lei-
tor possa, inclusive, realizar o
adequado controle sobre a
pretendida neutralidade cienti-
fica.

Com o intuito de nio am-
pliar em demasia as divagagoes
sobre esses aspectos prelimi-
nares, reduzimos os grupos de
ideologias aplicaveis ao Direi-
to Penal a trés: a ideologia da
defesa social, a ideologia da
seguranca nacional e, por fim,
o garantismo penal’.

A opgao por comentar
essas trés ideologias se deve ao
fato de que elas agrupam duas
posi¢bes antagbOnicas acerca
do Direito Penal e indispensa-
vels para a compreensio da
natureza processualista que se
pretende conferir ao instituto
da extradi¢ao, quais sejam: a

5> Para uma visio mais ampla das
ideologias que influenciam a dogma-
tica penal, confira-se: ZAFFARONI,
Eugenio Raul. PIERANGELI, José
Henrique. Manual de direito  penal
brasileiro: parte geral. 5° ed. rev e
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2004.

minimalista e a maximalista.
As ideologias de defesa social
e da seguranga nacional, por
um lado, consideram o Direito
Penal como o unico instru-
mento legitimo e eficaz de
controle social, de modo que
deveria ele ser utilizado com o
maximo de rigor, a fim de que
fossem garantidas a ordem e a
paz social. Por outro lado, o
garantismo penal, orientado
pela idéia de intervengdo mi-
nima do Direito Penal, com-
preende-o como uma das mais
graves formas de atuagdo do
Estado na esfera de liberdade
do individuo, de sorte que ele
s6 poderia ser utilizado como
ultima ratio e de modo limita-
do, respeitando-se a ordem
constitucional e os direitos
fundamentais de todo cidadao.
A ideologia da seguranca
nacional, por sua vez, nasce a
partir da compreensao belicis-
ta, do pds-guerra e do periodo
da Guerra Fria, da necessidade
de protecio de um Estado-
naciao contra os Estados ini-
migos. Embora ela tenha seu
nascedouro na disputa bélica
entre FEstados, como bem
destaca SALO DE CARVALHO:
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A partir da década de
sessenta  praticamente
toda a América Latina
foi invadida pelos pos-
tulados ideolégicos da
Seguranca Nacional
que, embora tenha dire-
cionamento especifico a
visualizacio do crimi-
noso politico como o
inimigo a ser eliminado,
ao ser agregada a IDS
[ideologia de defesa so-
cial] estabelece pauta ri-
gorosa de combate a
criminalidade comum®.

Os reflexos dessa ideologia
podem ser percebidos, ainda
hoje, nas reformas penais que
taxam de hediondos os crimes
praticados pelos inimigos da
sociedade e nos inflamados
discursos politicos, veiculados
no noticiario cotidiano do
Brasil, a respeito da deflagrada
“guerra contra o trafico” e na
campanha  norte-americana,
com divulgacio globalizada,
do “war on drugs™’.

A conjugacao dessas ideo-
logias tende a se refletir em
uma inflagaio legislativa de

¢ CARVALHO, Salo de. A politica
criminal de drogas no Brasil: estudo crimi-
noldgico e dogmdtico. 4* Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 39.

7 Idem, pp. 47-60.

cunho punitivo mais severo,
que tem encontrado legitima-
¢a0 na opinido publica forjada,
no que se refere a criminalida-
de, a partir dos meios de co-
municacdo de massa e de uma
cultura do medo da violéncia e
do sentimento de inseguran-
ca®. Nessas condicdes, a atua-
¢ao do aparelho estatal repres-
sor, em especial da policia
militarizada, ganha status de
mecanismo  supra-legal  de
punicdo, ja que sua agdao se
pretendera legitimada pela
necessidade de protecio do
“homem de bem” e dos inte-
resses da sociedade.

Em contraposicio a essas
idéias maximalistas do Diteito
Penal, entre outros movimen-
tos de natureza minimalista e,
até mesmo, abolicionista’,

8 PASTANA, Débora Regina. Cultu-
ra do medo: reflexoes sobre violéncia crimi-
nal, controle social e cidadania no Brasil.,
Monografia Vencedora do VII Con-
curso IBCCRIM de Monogtrafias
Juridicas. Sio Paulo: Método, 2003,
p. 101-103. No mesmo sentido:
DOTTI, René Atriel. Curso de direito
penal: parte geral. 2* Ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2004, p. 21-25.

9 Pata uma classificacio didatica
desses movimentos: ANDRADE,
Vera Regina Pereira de. “Minima-
lismos e abolicionismos: a crise do
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destaca-se o garantismo penal,
como forma de pensamento e
método de aplicagao do Direi-
to Penal, que se fundamenta
sob a idéia de intervencao
minima, partindo da deslegi-
timac¢ao do sistema penal, mas
acreditando que ele pode ser
relegitimado'’.

O precursor do garantismo
penal foi o filésofo italiano
LUIGI FERRAJOLIL, que, sem
sua obra Direito ¢ Razao: teoria
do garantismo penal, definiu o
garantismo como:

Um modelo normativo
de direito: precisamen-
te, no que diz respeito
ao direito penal, o mo-
delo de estrita legalida-
de préprio do estado de
direito, que no plano
epistemolégico se ca-
racteriza como um sis-
tema cognitivo ou de
poder minimo, sob pla-
no politico como um
técnica de tutela idonea
2 minimizar a violéncia
e maximizar a liberdade

sistema penal entre a deslegitimacio
e a expansio”. Revista da Esmesc.
Escola Superior da Magistratura do
Estado de Santa Catarina. Edicao
comemorativa 20 anos. Florianépo-
lis, v.13, n.19, 2006, p.459-488.

10 ANDRADE, Vera Regina Pereira
de. Ob. Cit. p. 478.

e, sob o plano juridico,
como um sistema de
vinculos impostos 2
funcdo punitiva do Es-
tado em garantia do di-
reito dos cidadios. E,
consequentemente, ga-
rantista todo sistema
penal que se conforme
normativamente  com
tal modelo e que o sa-
tisfaz efetivamentel!l,

E certo que nao sao poucas
as criticas dirigidas ao garan-
tismo, tanto por minimalistas
mais radicais, como pelos abo-
licionistas, quanto por maxi-
malistas, como os defensores
dos movimentos de lei e ot-
dem. O garantismo, entao,
estaria situado precisamente
entre essas duas tendéncias
extremas'?.

Os abolicionistas entendem
que o proprio Direito Penal
representa em si um mal para
a sociedade, isto é, um pro-
blema a ser liquidado. Susten-
tam que, na forma como ¢
concebido, ele serviria apenas

I FERRAJOLL, Luigi. Direito e razao:
teoria do garantismo penal. 2* ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 20006,
p. 785-786.

12 FREITAS, Ricardo de Brito A. P.
As razges do positivismo penal no Brasi.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.
XXIIT (introdugio).
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para a manutencao do status
grno e para a tutela de interes-
ses de setores dominantes e
hegemoénicos da  sociedade.
Assim, a proposta oferecida
pelo garantismo penal nao
seria suficiente porque, em sua
esséncia, o Direito Penal seria
mantido como instrumento de
controle social por parte da
classe dominante, ainda que
aplicado em sua versao mini-
ma®.

Como destacam JORGE FI-
GUEIREDO DIAS e MANUEL
DA COSTA ANDRADE, o pre-
cursor desse movimento abo-

13 Nao se desconhece que, em ver-
dade, nao existe uma teotia abolicio-
nista, mas sim teorias abolicionistas.
Todas comungam, entretanto, da
mesma rejeicio ao Direito Penal e
da inten¢do de extingui-lo, a0 me-
nos, na forma como ele ¢ hoje con-
cebido.  Nesse sentido, importa
destacar que a tese exposta no texto
mais se aproximaria a variante mate-
rialista de otientacdo marxista, do
socidlogo  noruegués  Thomas
Mathiesen. Cf. ANDRADE, Vera
Regina Pereira de. “Minimalismos e
abolicionismos: a crise do sistema
penal entre a deslegitimacio e a
expansao”. Revista da Esmesc. Escola
Superior da Magistratura do Estado
de Santa Catarina. Edicio comemo-
rativa 20 anos. Florianépolis, v.13,
n.19, 20006, p. 465.

licionista seria LOUK HULS-
MAN, para quem o sistema
penal nao seria necessario nem
bom, pois, para além de pro-
duzir sofrimentos, reproduzir
e ampliar as desigualdades,
roubaria os conflitos as pesso-
as diretamente implicadas'.
De acordo com esse abolicio-
nista, o sistema penal obede-
ceria a uma ideologia que seria
tributaria da cosmologia teo-
céntrica da escoldstica medie-
val, com os seus mitos mani-
quefstas e as suas exigéncias de
expiagao e repressao.

Por seu turno, como visto
acima, os adeptos do maxima-
lismo penal defendem, em
nome da ordem e da seguran-
ca, medidas mais severas e
repressoras COmo O aumento
das penas e um maior rigor na
execuc¢ao da pena, criticando o
garantismo penal em razao do
abrandamento da pena que ele
sustentaria em favor dos cri-
minosos e em detrimento dos

14 DIAS, Jorge de Figueiredo; AN-
DRADE, Manuel da Costa. Crimino-
logia: o homem deliquente e a sociedade
crimindgena. Coimbra: Coimbra Edi-

tora, 1997, p. 400.
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direitos e da seguranca dos
homens de bem".

O garantismo também re-
cebe criticas oriundas da cti-
minologia, pois, mesmo em
sociedades nas quais o orde-
namento e o discurso politico-
juridico se pretendem garan-
tistas, nem sempre a realidade
assim se mostra. Com efeito,
no Brasil, por exemplo, embo-
ra se possam extrair principios
garantistas de uma leitura mais
atenta da Constitui¢ao, a desi-
gualdade social, a realidade das
penitenciarias brasileiras e a
inflagao de leis penais de cu-
nho repressor revelam que, na
pratica, nao ¢ o garantismo
penal que tem orientado a
atuaciao dos chamados opera-
dores juridicos.

Em que pese a for¢a dessas
criticas, compreendendo o
garantismo como  modelo
normativo idealizado e técnica
politica de tutela de liberdades
fundamentais do cidadao,
podem ser suas idéias utiliza-
das como paradigma de anali-
se critica de institutos do ofr-
denamento juridico nacional
(ou, ainda, de institutos de

15 FREITAS, Ricardo de Brito A. P.
Ob. Cit. p. XXIV (introducio).

ordens juridicas transnacio-
nais).

E, portanto, a luz desse
modelo normativo se pretende
aqui proceder a releitura da
doutrina e da aplicacio, legis-
lativa e jurisprudencial, do
instituto da extradicio.

Para tanto, inicialmente,
indagar-se-a em que ramo do
Direito deve ser inserido um
trabalho destinado a investigar
peculiaridades da cooperacio
juridica internacional e, em
especial, da extradi¢ao. A res-
posta a esse questionamento,
de carater epistemoldgico, serd
indispensavel para a exata
compreensio do objeto cen-
tral deste estudo, pois, a de-
pender das respostas, diversi-
ficadas serdo as formas de se
examinar objeto de estudo e
os dispositivos legais a ele
aplicaveis.

A importancia tanto das
respostas a essas perguntas
como as que ensejaram a pes-
quisa do tema nodal deste
trabalho se encontra no fato
de que os pedidos reciprocos
de cooperagio juridica inter-
nacional em matéria penal tém
crescido exponencialmente e
nio mais se limitam a casos
hipercomplexos  envolvendo
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grandes organizagdes crimino-
sas ou vultosos valores em
dinheiro. Como ja destacou
CAROLINA YUMI DE SOUZA,
os pedidos de cooperacio
internacional tém afetado cada
vez mais processos judiciais
ordinarios e cotidianos'.

Isso se deve, em grande
medida, ao fenémeno da glo-
balizacao economica e social,
que tem sido potencializado
com os avan¢os nos meios de
transporte e de comunicagao.
O trafego intenso de pessoas,
informacdes e valores entre as
fronteiras dos diversos Esta-
dos-nacionais  catalisam o
fenébmeno e repercutem na
formacao mais acelerada de
uma sociedade transnacional.
A existéncia dessa sociedade
global ja niao pode ser olvida-
da, sendo, pois, necessaria
uma mudanga radical no para-
digma do pensamento das
ciéncias sociais, que se depa-
ram com um novo desafio: o
conhecimento acumulado
sobre a sociedade nacional

16 SOUZA, Carolina Yumi de. “A
defesa na cooperacio juridica inter-
nacional - reflexées preliminares”.
Boletim IBCCRIM. Sio Paulo
IBCCRIM, ano 18, n. 214, p. 14-15,
set., 201.

nao ¢ suficiente para esclare-
cer as configuracbes e 0s mo-
vimentos de uma realidade
que ja é internacional'’.

Com efeito, no ambito das
ciéncias criminais, ja comegam
a ser sentidas as consequéncias
de maiores facilidades na mo-
vimentacio das pessoas por
todo o mundo e do alarga-
mento das possibilidades de
intervencao nas atividades
cotidianas por meio da Internet.
Crimes transnacionais, como o
trafico internacional de entor-
pecentes, trafico de pessoas,
remessa ilegal de divisas e os
chamados crimes  cbernéticos
sd0, desde muito, uma realida-
de. Nesse quadrante, as solu-
¢Oes ofertadas pela dogmatica
juridico-penal classica para a
defini¢ao do lugar do crime e,
por conseguinte, da compe-
téncia jurisdicional bem como
para o processamento das
demandas  criminais,  por
exemplo, nao tém se mostrado
efetivamente suficientes.

Além disso, as experiéncias
negativas com o uso politico
de Tribunais Internacionais,

17 TANNI, Octavio. Teorias da globali-
zagao. 15* ed. Rio de Janeiro: Civili-
zag¢ao Brasileira, 2008, pp. 237-239.
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especial, provisoria e circuns-
tancialmente forjados para o
julgamento de pessoas acusa-
das de praticarem, por meio
do uso do aparelho estatal,
graves violagoes aos direitos
humanos, como foi o caso do
Tribunal de Nuremberg, de-
monstraram a necessidade de
constituicio de um Tribunal
Penal Internacional perma-
nente, capaz de julgar de for-
ma mais independente e me-
nos parcial casos futuros de
crimes tidos como contrarios
2 humanidade."

Ao lado da criagio de uma
Corte Internacional para jul-
gamentos desses crimes mais
graves contra a humanidade,
tem-se intensificado no plano
internacional a celebracio de
tratados bilaterais e multilate-
rais com uma finalidade bem
especifica e, geralmente, expli-
citada sem qualquer pudor:
combater os crimes transnaci-

18 CANTARELLI, Margarida. “O
Principio da Legalidade e o Tribunal
Penal Internacional”. In: BRAN-
DAO, Cliudio; CAVALCANTI,
Francisco, ADEODATAO, Joao
Mauricio (Coordenadores). Principio
da legalidade: da dogmatica juridica a
teoria do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, pp. 349-350.

onais e fazer frente as chama-
das organizagbes criminosas,
discurso que se aproxima da
ideologia da defesa social, de
cunho maximalista. O discur-
so adotado para esses pactos
internacionais especificos em
matéria criminal € claro e inol-
vidavel: a protegao de uma
nova ordem publica internaci-
onal.

A preocupagdao que advém
da leitura desses acordos in-
ternacionais de cooperacio
juridica em matéria penal é
que os cidaddos investigados
tém sido tratados como objeto
da cooperagio e niao como
sujeito de direitos.

No que tange a extradicao,
por exemplo, tem-se observa-
do que, mesmo nos casos de
lei internas, como a brasileira,
que preveéem uma fase judicial
no processo extradicional, o
espaco de liberdade conferido
extraditando ¢ reduzidissimo.
Seus desejos e a manifestacao
de sua vontade sio pratica-
mente irrelevantes na relacao
extradicional, que se desen-
volve basicamente no ambito
das relagdes diplomaticas inte-
restatais. Ademais, o interesse
politico dos Estados envolvi-
dos prevalece indiscriminada-
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mente em detrimento do direi-
to a liberdade dos individuos
acusados da pratica de crimes
no estrangeiro, do qual sio
privados, liminarmente, en-
quanto ainda se processa o
pedido de extradicao.

A extradi¢dao, portanto, ¢
em si mesma problematica, ja
que implica restricao a direito
que é considerado fundamen-
tal e assegurado, na Constitui-
¢do brasileira de 1988, por
clausula pétrea. Embora nio
seja absoluto, o direito a liber-
dade s6é pode ser limitado
quando presentes justificativas
razoaveis e obedecidas as re-
gras do devido processo legal.
Portanto, examinar se o pedi-
do de extradicdo se apresenta
como justificativa razoavel
para a prisio e se a propria
extradi¢do enquanto instru-
mento de cooperacao juridica
entre os Estados é uma medi-
da legitima a luz dos fins da
pena constituem-se em um
dos escopos do presente tra-
balho.

Estabelecida, a posi¢ao
epistemolégica da matéria, o
que sera feito no capitulo se-
gundo, examinar-se-d0, no
capitulo terceiros, os aspectos
introdutérios do instituto da

extradicdo, iniciando-se com o
debate em torno da sua con-
ceituagao, perpassando, ainda,
pelos antecedentes historicos,
pelas diversas modalidades de
extradi¢do, por algumas dis-
tincGes necessarias ¢ culmi-
nando com a analise dos fun-
damentos da relacio extradi-
cional.

Em seguida, no capitulo
quarto, serdo discutidos os
principios que orientam a ex-
tradi¢cdo bem como os disposi-
tivos legais que, no ordena-
mento juridico brasileiro, re-
gulam o procedimento, admi-
nistrativo e judicial, da entre-
ga, comentando-se, quando
pertinente, a jurisprudéncia
patria relativa a aplicagao des-
ses preceitos em casos concre-
tos.

Por fim, a titulo de conclu-
sao do estudo, no quinto e
ultimo capitulo, consignare-
mos as consideracoes finais da
pesquisa, pretendendo, ao fim,
do trabalho haver contribuido,
ainda que minimamente, para
uma nova visio sobtre o rele-
vante instituto da extradicio.
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2.CONSIDERACOES
EPISTEMOLOGICAS.

E matéria recorrente nos
estudos sobre a cooperacio
juridica internacional em ma-
téria penal o debate sobre o
posicionamento cientifico
desses trabalhos e das disposi-
¢coes normativas sobre o tema.
Discute-se, especialmente, se a
referida matéria deve ser exa-
minada no ambito de um Di-
reito Penal Internacional, cujo
objeto seria o estudo do con-
junto de normas de Direito
interno que teriam repercus-
sbes internacionais, ou de um
Direito Internacional Penal,
que versaria essencialmente
sobre delitos praticados contra
o Direito das Gentes.

Em que pese a observancia
de que esses questionamentos
tem perdido muito de sua
importancia, em razao, especi-
almente, da opgao pelo trata-
mento indiscriminado de am-
bos os objetos de estudo no
ambito do chamado Direito
Penal Internacional em senti-
do amplo, para os fins do pre-
sente trabalho, revisitar o de-
bate tem relevancia para a
definicdo da perspectiva a
partir da qual deve ser exami-

nada a extradicio e para a
verificagao dos principios que
devem nortear sua aplicagao.
A divergéncia sobre esse
aspecto epistemoldgico é bem
examinada por Carolina Car-
doso Guimardes Lisboa em
sua obra “A Relacao Extradi-
cional no Direito Brasileiro”,
fruto de sua dissertacao para a
obtencao do titulo de Mestre
pela Universidade de Lisboa".
Nesse trabalho, a autora exa-
mina a possibilidade de se
estudar a matéria no bojo de
quatro disciplinas®: Direito
Internacional Penal®, Direito

19 LISBOA, Carolina Cardoso Gui-
maraes. A relacao extradicional do direito
brasileiro. Belo Horizonte, Del Rey,
2001, p. 63-93.

20 Ela observa, ainda, que, por cuidar
de normas que atingem os indivi-
duos, o Primeiro Congresso Juridico
Brasileiro, reunido em agosto de
1908, no Rio de Janeiro, e o Codigo
de Bustamente, resultado da Con-
vencdo Internacional de Direito
Privado, aprovada em Havana, em
1928, teriam adotado a tese de que o
chamado Direito Penal Internacional
seria um ramo do Direito Internaci-
onal Privado, e, portanto, sob suas
regras e principios é que deveria ser
estuda a extradi¢ao. Idem, p. 64

2l Para a compreensio da possivel
relacido da extradicio com o Direito
Internacional Penal, a autora se
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Internacional Processual Pe-
nal®, Direito Penal Internaci-
onal® e Direito Processual

baseia na definicio de Celso D. de
Albuquerque de Mello, segundo
quem o Direito Internacional Penal
seria o “conjunto de regras juridicas
concernentes as infracSes internaci-
onais que constituem violagdes de
direito  internacional” MELLO,
Celso D. de Albuquerque. Direito
penal ¢ direito internacional. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1978. apud
LISBOA, Carolina Cardoso Guima-
raes. A relagio extradicional do direito
brasileiro. Belo Hotizonte, Del Rey,
2001, p. 73.

22 A respeito da separagdo do Direi-
to Internacional Penal e do Direito
Processual  Penal,
Carolina Lisboa segue o entendi-
mento de Anténio Furtado dos
Santos, que define o objeto de estu-
do dessa ultima disciplina como o
conjunto de normas e principios que

Internacional

regulamentam a aplicacdo do Direito
Internacional Penal nos casos con-
cretos pela jurisdi¢do internacional.
SANTOS, Anténio Furtado. Direito
internacional penal e direito penal interna-
cional. Boletim do Ministério da
Justica, n. 92, jan., 1960, p. 200. apud
LISBOA, Carolina Cardoso Guima-
raes. A relagio extradicional do direito
brasileiro. Belo Hortizonte, Del Rey,
2001, p. 76.

2 Sem olvidar as concepg¢bes mais
amplas do Direito Internacional
Penal, que englobariam ora o con-
junto de regras de direito interno
sobre a aplicacdo das leis penais no

Penal Internacional®. Ela con-
clui, ao fim, que, por ser “a lei
interna que, primordialmente,
se ocupa da extradi¢io e que
cada Estado, de maneira unila-
teral, estabelece as condigoes e
o procedimento a ser adotado
para regular a extradi¢ao”,
deve ela ser compreendida
como objeto de estudo do

espago, ora as relativas a coopera¢ao
internacional, ora as normas de
protecio dos bens juridicos suprana-
cionais, ora todas essas regras juntas,
Carolina Lisboa adota o entendi-
mento esposado por Anténio Furta-
do dos Santos e Therezinha Tucia
Ferreira da Cunha, mais restritivo de
que o Direito Penal Internacional
tem por objeto apenas as regras e
principios nacionais e internacionais
que solucionam o conflito de com-
peténcias das jurisdi¢des penais.
LISBOA, Carolina Cardoso Guima-
raes. A relagio extradicional do direito
brasileiro. Belo Horizonte, Del Rey,
2001, p. 86.

24 Mais uma vez a partir das idéias de
Anténio Furtado dos Santos, Caro-
lina Lisboa delimita o ambito de
estudo do Diteito Processual Penal
Internacional como sendo as maté-
rias referentes a extradicdo, a assis-
téncia judiciaria e reconhecimento e
execugdo das sentengas penais es-
trangeiras. LISBOA, Carolina Car-
doso Guimaries. A relagio extradicio-
nal do direito brasileiro. Belo Hotizon-
te, Del Rey, 2001, p. 88.
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Direito Processual Penal In-
ternacional.

Margarida Cantarelli, em
sua tese de doutoramento,
apresentada no Programa de
P6s-Graduacao em Direito da
Universidade Federal de Per-
nambuco, apresenta, ainda,
outras divergéncias a respeito
da nomenclatura que expressa
a dicotomia entre o Direito
Penal Internacional e o Direi-
to Internacional Penal®. De
forma bastante critica, a autora
rejeita a utilizagdo da expres-
sao Direito Penal Interestatal, ja
que a propria distingdo entre
os conceitos de Estado e Na-
¢ao seria controvertida, assim
como seria também questio-
navel a impossibilidade de o
Direito Penal da Sociedade
Internacional vincular igual-
mente os individuos e os Es-
tados. Do mesmo modo, con-
sidera inapropriado o uso do
termo Direito Penal Swupranaci-
onal, ja que seria tdo equivoca-
do chamar de internacional
(ou mesmo supranacional) a

% CANTARELLI, Margarida. Da
lerritorialidade 4  transnacionalidade: a
desterritorializacdo da  jurisdicao  penal.
Tese de doutorado em direito da
UFPE, 2000, p. 209.

aplicacao do Direito Interno
como também denominar de
supranacional o conjunto de
normas que disciplinam as
relagdes entre as nagoes e que,
portanto, nao se colocam aci-
ma delas. Por fim, ela conside-
ra inaceitavel o emprego da
nomenclatura Direito Penal
Internacional Privado, pois,
sendo o jus puniendi prerrogati-
va do Estado, ainda que atinja
interesses privados, nao pet-
deria jamais o seu carater de
Direito Puablico.

Apesar de também registrar
as criticas que Claude Lom-
bois ¢ M. Cherif Bassiononi
fazem a dicotomia Direito
Penal Internacional e Direito
Internacional Penal, Margarida
Cantarelli a adota, inclusive,
para a divisio dos capitulos de
sua tese. Assim é que, na se-
gunda parte do seu estudo, ela
discorre a respeito do Direito
Penal Internacional, reconhe-
cendo a impropriedade da
expressdao, mas admitindo sua
utilidade metodolégica, enten-
dendo-a como o conjunto de
regras relativas a lei penal no
espaco, Nao apenas como pat-
te do direito interno das dife-
rentes nacdes, mas também
como parte do direito interna-
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cional®®. Por outro lado, na
terceira parte da mesma pes-
quisa, ela examina o Direito
Internacional Penal, compre-
endido como o “conjunto de
normas e principios destina-
dos a punir as violagdes ao
direito das gentes, tutelando
os bens juridicos proprios da
comunidade internacional””’.

FRANZ VON LISZT, em seu
“Tratado de Direito Penal
Alemao”, ja reconhecia a di-
vergéncia semantica em torno
da expressio Direito Penal
Internacional, expondo que
sob essa denominagio se cos-
tumava compreender idéias
inteiramente distintas, ora para
designar as regras sobre a efi-
cacia da lei penal em relacdo
a0 espago, ora para abranger
os acordos internacionais so-
bre a protecio de bens juridi-
cos pela lei penal®.

26 Hsclarega-se que nessa segunda
parte da tese ela discute, entre ouros
temas, a lei penal no espaco (subi-
tem VII); a extradicdo (subitem
VIII) e a cooperagdo juridica inter-
nacional em matéria penal (subitem
X). Cf.: CANTARELLI, Margarida.
Op.cit, p. 107.

27 I1dem, p. 210.

28 LISZT, Franz Von. Tratado de
direito penal alemao. Traducdo José

Por seu turno, HANS-
HEINRICH JESCHECK, em tex-
to traduzido para o portugués
por Nilo Batista e publicado
na Revista de Direito Penal,
em 1972, buscou construir um
conceito puramente pragmati-
co do direito penal internacio-
nal, nele incluindo todo o
complexo de “normas de na-
tureza penalistica que se refe-
riam 2 inser¢ao do Estado na
comunidade dos povos e dos
Estados””.  Evidentemente,
nessa época, a jurisdi¢ao penal
internacional ainda dava os
seus primeiros passos, sendo
ainda recente a experiéncia do
Tribunal de Nuremberg,.

Essa distincao entre Direi-
to Penal Internacional e Direi-
to Internacional Penal, com
efeito, também nio é aceita
por KAT AMBOS, que entende
o Direito Penal Internacional
(“Volkerstrafrecht”) como o
conjunto de todas as normas
de direito internacional que
estabelecem  consequéncias

Higino Duarte Pereira. Campinas:
Russell, 2003, p. 185

2 JESCHECK, Hans-Heinrich. “O
objeto do direito penal internacional
e sua mais recente evoluciao”. Revista
de Direito Penal, n. 6, p. 7-20,
abr./jun, 1972, p. 7.
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juridico-penais™. De acordo
com seu entendimento, o de-
senvolvimento do Tribunal
Penal Internacional a partir do
Estatuto de Roma nio sé con-
solidou o Direito Penal Inter-
nacional como também am-
pliou seu ambito de regulagao
a zonas acessoOrias do Direito
Penal e Processual Penal, co-
mo a execugao penal, a coope-
racdo internacional e a assis-
téncia judicial.

De modo semelhante, AN-
TONIO QUINTANO RIPOLLES
adota, de um modo geral e
mais amplo, a nomenclatura
Direito Penal Internaciona.
Para ele, apesar das criticas
que, em geral, sio direciona-
das a propria existéncia de um
Direito Internacional, em face
da suposta auséncia de coerci-
bilidade e, no que tange espe-
cificamente a seara penal, em
razdo da dificuldade de se
impor sangoes as nagoes su-
perpotentes, o Direito Inter-
nacional goza de uma norma-
tividade sz generis, relativamen-

30 AMBOS, Kai. La parte general del
derecho penal internacional: bases para una
elaboracion  dogmatica. ‘Traducao de
Ezequile Malarino. Montevideo:
Fundacion Konrad-Adenaur, 2005,
p. 35.

te imperfeita e em processo de
formacio®'. Assim, como con-
clui o autor espanhol, embora
se possa reconhecer que se
cuida ainda de um Direito
precario e gestante, nao se
pode negar que se trate de
Direito ao fim. De fato, ainda
que nao seja universal, é Direi-
to que tem relativa aplicabili-

dade®.

31 RIPOLLES, Antonio Quintano.
Tratado de Derecho Penal y Internacional
Penal. Tomo 1. Madrid: CSIC Inst.
Francisco de Vitoria, 1955, p. 12.

32 Nas palavras do autor: “La reali-
dad del Derecho Penal Internacional
ha de ser concebida, por tanto, en
una dimensién de comunidad forzo-
samente restringida, en que el patrén
de normas culturales tenga efectiva
vigencia y posibilidades relativas de
operar en razon de su mentalidad y,
lo que no es menos importante y
ciertamente arduo, de su real pode-
rio. Volviendo otra vez al ejemplo
de Nuremberg, vimos que de este
moédo operd el Derecho Penal In-
ternacional naciente, en un 4ambito
reducido geograficamente y circuns-
crito al grupo de las grandes poten-
cias vencedoras. [...] Pero si bien se
poderan las cosas en perspectiva
histérica objetiva, ello no pudo ser
de otra manera, dado que la justicia
se ejerce siempre en lo humano
conforme un patrén objetivamente
dominante, pero relativo, en el fon-
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A classificagao metodologi-
ca de normas de cunho inter-
nacional adotada por Antonio
Ripollés, em sua obra aqui ja
citada, tem wvalor diditico e
metodolégico, em que pese o
proéprio autor reconhecer que,
no plano pratico, seja dificil e,
nao raras vezes, impossivel
uma separa¢do absoluta. Se-
gundo o mencionado jurista,
quanto a sua genética, as not-
mas de cunho  penal-
internacional podem ser: a) de
genética interna; b) de elabo-
racdo internacional acordada;
e ¢) de imposi¢ao por um ot-
ganismo legislativo ou judicial
internacional, com ou sem a
vontade de um Estado deter-
minado.

As normas penais interna-
cionais de genética interna se
referem aos delitos tipificados
no ordenamento interno de
um pafs, nos quais o bem juri-
dico violado ¢é de transcen-
déncia internacional e nos
quais o fim da norma ¢ prote-
ger os interesses da comuni-
dade da qual o Estado faca
parte. Por seu turno, as nor-
mas de elaboracao internacio-

do siempre imbuido de subjetivis-
mo”. Idem, p. 17

nal acordada se referem aos
delitos cuja repressao tem sido
convencionada por acordos
obrigatérios para as partes,
como o trafico internacional
de entorpecentes. Tém em
comum com as do primeiro
grupo o fato de estarem inclu-
idas na Orbita juridica interna.
A diferenca é que a razdo de
ser desses crimes niao se en-
contra s6 no fato de sua tipifi-
cacao interna, mas na necessi-
dade de persecucao internaci-
onal juridicamente reconheci-
da e relevante. Para tanto,
derroga-se, no mais das vezes,
a norma sistematica processual
da territorialidade em favor de
uma competéncia universal,
mais ou menos efetiva. Por
ultimo, as normas penais in-
ternacionais do terceiro grupo
sa0 as unicas que, segundo
Ripollés, verdadeiramente,
referem-se a delitos que mere-
cem a denominacio de intet-
nacionais. Sio as normas que
versam sobre os crimes de
guerras, 0s crimes contra a paz
e os crimes contra a humani-
dade.

Com base nessa classifica-
¢ao, adotando a distin¢ao e os
conceitos utilizados por Mar-
garida Cantarelli na tese acima
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citada, seria possivel afirmar
que as normas do terceiro
grupo, em razao de sua trans-
cendéncia ao ordenamento
interno, por visarem a prote-
¢ao de bens juridicos de toda a
humanidade e, até mesmo, em
face de sua relativa indepen-
déncia em relacio a concor-
dancia de um determinado
Estado, constituiriam o objeto
do Direito Internacional Pe-
nal, enquanto as dos dois pri-
meiros grupos integrariam o
Direito Penal Internacional.

No entanto, parece-nos
que as regras disciplinadoras
da extradi¢ao — e, em geral, as
dos demais mecanismos de
cooperagao internacional em
matéria penal — nao se enqua-
dram em quaisquer desses
grupos. Sio normas de cunho
instrumental, que permitem
ou facilitam a aplicagao das
normas do primeiro e segundo
grupos. Tém, pois, ainda
quando previstas em tratados,
como se vera mais adiante,
indole processual.

Nesse sentido, no Relatério
Geral preparado para o Con-
gresso Internacional de Direi-
to Processual, em 1994, Ada
Pellegrini Grinover destaca a
processualidade dos instru-

mentos de cooperagao juridica
internacional, revelada tanto
pela constatagdio de que os
pedidos de extradi¢do, de carta
rogatéria e de execucdo de
sentengas  estrangeiras, por
exemplo, desenvolvem-se
jurisdicionalmente como pela
necessidade de se assegurar,
nesses procedimentos, a parti-
cipagdao do cidadao envolvido,
o que angularizaria a relagao,
e, por conseguinte, permitiria
a formacio de verdadeiros
processos™.

Admitida a natureza especi-
ficamente processual dos ins-
trumentos de cooperagao juri-
dica internacional, resta identi-
ficar se eles devem ser estuda-
dos como integrantes de um
Direito Processual Penal in-
terno ou de Direito Processual
Penal Internacional, como
pretendem, entre outros, Ja-
cob Dolinger, Irineu Strenger,
Carolina Lisboa e Anténio
Furtado dos Santos.

Nesse ponto, a formacio
do Tribunal Penal Internacio-

3 GRINOVER, Ada Pellegrini.
“Processo penal transnacional: li-
nhas evolutivas e garantias processu-
ais”. Rewvista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais, ano 3, n. 9, jan./mat., 1995,

p. 44.
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nal a partir do Estatuto de
Roma deve contribuir para
uma melhor separa¢io daquilo
que efetivamente ¢ internacio-
nal e do que nao passa de apli-
cacdo do direito interno com
efeitos ou repercussdes de
interesse internacional.
Antoénio Scarance Fernan-
des, em seu “Processo Penal
Constitucional”, identifica o
fenobmeno da internacionaliza-
¢ao como uma das principais
tendéncias do direito proces-
sual penal moderno™. Para
ele, esse caminho é manifesta-
do por diversos movimentos,
tais como: 1° - a atribuicio de
status constitucional as normas
de direitos humanos dos tra-
tados regionais e internacio-
nais; 2° - a criacao dos tribu-
nais regionais de direitos hu-
manos; 3° - a criagao do Tri-
bunal Penal Internacional; 4° -
o incremento por meio de
tratados regionais de regras
especiais nos direitos internos;
e 5° - o incremento e a facili-

34 FERNANDES, Antonio Scaran-
ce. Processo penal constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 28.

tagao das atividades de coope-
racio internacional™.

Se adotarmos a classifica-
¢ao de QUINTANO RIPOLLES,
acima referida, para as normas
de direito penal, poderfamos,
na mesma linha, afirmar que
apenas as normas processuais
decorrentes do segundo e
terceito movimentos identifi-
cados por SCARANCE FER-
NANDES é que poderiam ser
consideradas tipicamente in-
ternacionais e, desse modo,
somente essas normas, que
regulamentam a atividades e
os procedimentos nas Cortes
com jurisdi¢ao internacional, ¢
que comporiam efetivamente
um Direito Processual Penal
Internacional. As demais nio
passariam de normas proces-
suais de Direito interno.

Portanto, é sob a otica do
Diteito Processual Penal brasi-
leiro (interno) que analisare-
mos a extradi¢ao e seus aspec-
tos mais polémicos.

% Idem, p. 28 ¢ 29.
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3. ASPECTOS
INTRODUTORIOS
DA RELACAO
EXTRADICIONAL:
CONCEITO,
HISTORICO,
MODALIDADES,
DISTINCOES E
FUNDAMENTOS DA
EXTRADICAO

3.1 CONCEITO

Para a exata compreensao
das polémicas atuais em torno
da tematica objeto do presente
estudo e das possiveis solu-
¢bes para os problemas delas
decorrentes, é necessirio de-
limitar o conceito da extradi-
cao.

Luiz JIMENEZ DE ASUA,
catedratico da Universidade de
Madrid, em seu “La Ley y el
Delito”, conceitua a extradicio
como a entrega do acusado ou
do condenado, para julgamen-
to ou execucao da pena, medi-
ante peticao do Estado onde
foi perpetrado o delito, feita
pelo pais em que ele buscou
refigio®. Para ele, trata-se de

36 ASUA, Luis Jiménez de. La ley y e/
delito: curso de dogmitica penal. Caracas:
Andrés Bello, 1945, p. 215.

um dever juridico independen-
te de qualquer convénio ou
acordo internacional.

A extradicdo, no entanto,
pode ser compreendida como
ato de soberania do Estado
requerido de entregar o extra-
ditando, ou como o processo,
isto é, como uma série de atos
concatenados destinados a um
fim especifico. Nao se olvida
que a etimologia da palavra
extradi¢ao conduza a compre-
ensdo de que ela se resumiria
ao ato de entrega. A esse res-
peito, MARGARIDA CANTA-
RELLI, com base nas idéias de
NICOLINI, PESSINA, MACABU
e GILDA RUSSOMANO, esclare-
ce as possiveis origens do vo-
cabulo extradicdo, que pode
ter advindo de ex-tradictionem
(urisdictio extra territorium), co-
mo prefere Nicolini; de ex-
traditione (traditio extra territon-
um), com sustenta Pessina; de
extradere, que significaria retor-
no for¢ado de uma pessoa ao
seu soberano, como defende
Macabu; ou de um neologis-
mo formado a partir do prefi-
x0 latino ex, que quer dizer
“fora”, e fraditio, que significa
entregar, transportar, Como
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considerou Gilda Russoma-
no”’.

Sabe-se, por outro lado,
que a evolug¢do no uso da pa-
lavra e o proprio desenvolvi-
mento dos institutos que elas
pretendem significar podem
resultar em um processo me-
tonimico. Portanto, assim
como a desapropriacdo pres-
supoe, no Brasil, o processo
que pode culminar ou nio
com o ato expropriatério, a
extradi¢ao pressupde, em nos-
so ordenamento, o processo
que pode findar ou ndo com o
ato de entrega.

Para HILDEBRANDO ACCI-
OLY, “a extradicao ¢ o afo me-
diante o qual um Estado en-
trega a outro individuo acusa-
do de haver cometido crime
de certa gravidade ou que ja se
ache condenado por aquele,
apos haver-se certificado de
que os direitos humanos do

extraditando serdo garanti-
dosn38

YCf: CANTARELLI, Margarida.
Principios da extradigao. Dissertagao de
mestrado em direito. Centro de
Ciéncias Jutidicas/UFPE, 1983, p.
11e12.

38 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA,
G. E. do Nascimento e. Manual de
Direito Internacional Priblico. Sio Paulo:

Com base na defini¢ao que
ACCIOLY fornece em seu
“Tratado de Direito Interna-
cional Publico”, GILDA RUs-
SOMANO identifica cinco ele-
mentos que, segundo ela, seri-
am perfeitamente caracteriza-
veis no conceito de extradicio
e que traduziriam a sua essén-
cia: a) o Estado requerente; b)
o Estado requerido; c) a en-
trega do reclamado; d) o indi-
viduo inculpado ou condena-
do por uma infragao; €) e o
fato de encontrar-se o indivi-
duo no territério do Estado
requerido.

Contudo, o préprio ACCI-
OLY, em obra diversa, apesar
de considerar a extradicio
como ato, entende que ela,
atualmente, procura garantir
ao acusado um julgamento
justo, em conformidade com o
artigo XI da Declaracio Uni-
versal dos Direitos do Ho-
mem”. Assim, considerando
a definicdo mais recente elabo-
rada pelo catedratico da Fa-
culdade de Direito da Univer-

Saraiva, 2002, p. 398. No mesmo
sentido: CAHALI, Yussef Said.
Estatuto do  estrangeiro. Sio Paulo:
Saraiva, 1983, p. 296.

¥Idem , p. 398
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sidade Catdlica de Sao Paulo,
seria, a0 MENOS, Preciso acres-
centar naquele elenco de ele-
mentos caracteristicos do con-
ceito de extradicao esse sexto
elemento que ¢ a necessidade
de respeitos as garantias pro-
cessuais do acusado no pro-
cesso penal principal. Nao
faria, entretanto, sentido asse-
gurar o devido processo legal
no processo principal — o que
enseja o pedido de extradicdo
— e nao garanti-lo no proprio
incidente da extradicao. Have-
ria, desse modo, um sétimo
elemento representando pelas
garantias processuais no ambi-
to da proprio incidente de
extradicao.

Com efeito, se analisados
os dispositivos que regulamen-
tam a extradi¢io, a0 menos no
Brasil, perceber-se-a que a
entrega do extraditando ¢
apenas um dos possiveis atos
materiais nos quais pode cul-
minar o processo instaurado a
partir do pedido formulado
diplomaticamente pelo Estado
requerente. Os arts. 80 a 94 da
Lei n° 6.815/84, conhecida
como Estatuto do Estrangei-
ro, demonstram a processuali-
dade da extradicio. O art. 83
desse Estatuto prevé que ne-

nhuma extradi¢do sera conce-
dida sem prévio pronuncia-
mento do Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal sobre sua
legalidade e procedéncia. Além
disso, o art. 85 do mesmo
diploma legal estabelece que,
ao receber o pedido, o Relator
designara dia e hora para o
interrogatério do extraditando
e, conforme o caso, dar-lhe-a
curador ou advogado, se nao o
tiver, correndo do interrogaté-
rio o prazo de dez dias para a
defesa.

O respeito ao direito de de-
fesa e a previsio de participa-
¢ao ativa do extraditando,
ainda que formalmente limita-
da, angularizam o procedi-
mento, tornando-o, na linha
do pensamento de Ada Pelle-
grini Grinover, um verdadeiro
processo.40 Nesse sentido,
JACOB DOLINGER define a
extradicdo como o “processo
pelo qual um Estado atende
ao pedido de outro Estado,
remetendo-lhe a pessoa pro-
cessada no pafs solicitante por

4 GRINOVER, Ada Pellegrini.
“Processo pena transnacional: linhas
evolutivas e garantias processuais”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n. 9, ano 3, jan-mar, 1995, p. 44.
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crime punido na legisla¢ao de
ambos os paises, nao se extra-
ditando, via de regra, nacional
do pais solicitado™"".

A preocupac¢ao quanto ao
papel do cidadiao concernido
com o processo de extradi¢ao
encontra-se vinculada a idéia
quanto ao reconhecimento do
individuo como sujeito de
direitos ou mero objeto no
ambito do Direito Internacio-
nal. Como esclarece AGENOR
DE ANDRADE, para a Teoria
Positivista, existem dois orde-
namentos juridicos distintos e
independentes: o interno e o
externo. O individuo ¢é o sujei-
to de direito no ordenamento
interno; e o Estado, no exter-
no*. No mesmo sentido, se-
gundo a Teoria do Homem-
objeto, forjada no ambito do
positivismo moderno, o ho-
mem nao ¢ sujeito, mas ape-
nas objeto do Direito Interna-
cional. A existéncia de normas
internacionais que regulam a
conduta do homem como
individuo nao os torna sé por

4 DOLINGER, Jacob. Direito inter-
nacional privado (parte geral). Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 214.

2 ANDRADE, Agenor Pereira de.
Manual de Direito Internacional Piiblico.
Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 185.

isso sujeitos de direitos, pois
também existem normas que
tratam de navios e aeronaves €
nao se cogita considera-los
sujeitos de direito.

Por outro lado, a Teoria
Individualista sustenta que o
Estado nao tem personalidade
internacional, pois esta so
pode ser garantida a0 homem,
que ¢ o verdadeiro sujeito de
direito. O estado ndo passaria,
para os adeptos dessa Teoria,
de um aglomerado de indivi-
duos. Por fim, de acordo com
a Teoria de Le Fur, o homem
¢ sujeito de direito ao lado do
Estado. Este, como sujeito
direto; aquele, como indireto.
Embora o Direito tenha como
fim udltimo o individuo, este
somente age através do Esta-
do, tanto nas manifestacoes de
direito ligadas a ordem juridica
interna, quanto naquelas que
se prendem ao ordenamento
juridico *.

Em conclusio, ANDRADE
defende um entendimento
particular com o qual concor-
damos, considerando  que
“nao é mais admissivel negar-
se a subjetividade internacio-
nal do homem”, tese, alids,

¥ Idem, p. 187.
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que foi consolidada nos jul-
gamentos do Tribunal de Nu-
remberg, que considerou o
individuo diretamente respon-
savel pelos atos que tenha
praticados, configurados co-
mo delitos internacionais™.
Estabelecida a processuali-
dade da extradi¢ao e a neces-
sidade de se considerar o ex-
traditando como sujeito de
direitos, consideramos, para os
fins do presente trabalho, que
a definicao mais apropriada de
extradi¢ao é a que, combinan-
do as de DOLINGER e ACCI-
OLY ACIMA MENCIONADAS,
ressalta o aspecto processual
em seu conceito e as garantias
do extraditando, compreen-
dendo-a como o processo
mediante o qual um Estado
atende o requerimento de
outro para a entrega de um
individuo acusado de haver
cometido crime de certa gra-
vidade ou que ja se ache con-
denado pelo Estado requeren-
te, apés haver-se certificado
de que os direitos humanos do
extraditando serdo garantidos.

# ANDRADE, Agenor Pereira de.
Op. Cit. p. 188-189.

3.2 HISTORICO

A depender do que se en-
tenda por extradi¢ao, pode-se
reconhecer a origem remotis-
sima ou a0 menos vestigios do
instituto na Antiguidade ou
apenas recentemente a partir
da formac¢iao dos Estados mo-
dernos. Os que compreendem
a extradicio como ato de en-
trega por um governo sobera-
no a outro de uma pessoa
acusada do cometimento de
uma ato ilicito, independen-
temente da natureza politica
ou nio desse ato e da naciona-
lidade do individuo translada-
do, identificam o primeiro
registro histérico da extradi-
¢aio em um tratado de paz,
datado aproximadamente do
século XIV a.C. (para Celso
Mello, mais precisamente, em
1.291 a.C)), celebrado pelo
fara6 egipcio Ramses II e pelo
rei dos hititas Hattiserli®. Isso

4 Nesse sentido: MACABU, Adil-
son Vieira. “A extradi¢io: sua evolu-
¢ao na doutrina e na pratica interna-
cional”. Revista de Ciéncia Politica, Rio
de Janeiro, n. 2, v. 23, maio/ago.,
1980, p. 146. apud LISBOA, Caroli-
na Cardoso Guimataes. A relagio
extradicional do direito  brasileiro. Belo
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porque, se compreendida ape-
nas como ato de entrega de
delinqlientes de um povo a
outro, seria, de fato, justifica-
vel o pensamento de Quinta-
no Ripollés, citado por Gilda
Russomono, no sentido de
que havia manifestagdes anti-
gas de extradicio em momen-
tos historicos mais remotos.
Nessa mesma senda, Celso
Mello menciona que, entre 0s
gregos, embora houvesse a
previsao do direito de asilo,
praticou-se atos de extradigao
em relacdo aos crimes consi-
derados mais graves, como o
de tentar assassinar o rei, que
era previsto como hipétese de
entrega em acordo estabeleci-
do entre Felipe da Macedonia
e Atenas. A Prof*. Russomano

Horizonte, Del Rey, 2001, p. 95;
STADTMULLER, Georg. Historia
del derecho internacional piiblico. Madri:
Aguilar, 1961, p. 15. gpud CANTA-
RELLI, Margarida. Principios da
extradigio. Dissertacio de mestrado
em direito da UFPE, p. 13; RUS-
SOMANO, Gilda Maciel Corréa
Meyet. A extradigao: no direito internaci-
onal ¢ no direito brastleiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981, p. 15-
16; MELLO, Celso D. de Albuquer-
que. Curso de direito internacional pribli-
co. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
1019.

destaca, ainda, que ha doutri-
nadotes, como Anor Batler
Maciel, que sustentam nao ter
sido a extradi¢do sequer cogi-
tada na Roma antiga, uma vez
que os acusados podiam, ao
invés de cumprir a pena, exila-
rem-se, voluntariamente. Por
outro lado, ela mesma ressalta
que outros pensadores, cOmo
Charles Calvo, identificavam
os primeiros sinais de regras
pertinentes a extradi¢ao jus-
tamente em Roma, cujo siste-
ma penal antigo previa a hip6-
tese de um acusado haver
ofendido um estrangeiro ou
comprometido a situagao de
paz entre Roma e um pais
amigo e ser conduzido, por
essa trazdo, ao Tribunal dos
Recuperadores, que decidiria
se ele devia, ou nlo, ser entre-
gue a outro Estado®. Ela cita,
inclusive, excertos biblicos
para indicar essas manifesta-
coes historicas”.

4 RUSSOMANO, Gilda Maciel
Corréa Meyer. Op. Cit., p. 17.

47 A autora cita a devolu¢io de San-
sao feita pelos israelitas aos filisteus,
que o reclamavam e também a exi-
géncia feita pela tribo de Israel a
tribo de Benjamim para que esta a
entregasse os autores do homicidio
cometido em Gibeah ou Gabaa. Cf,;



Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 5, n® 7, jan-jun. 2013. | 269

F. de Martens, citado por
Magarida Cantarelli, divide a
historia da extradicio em trés
fases: a primeira compreende-
ria todo o periodo da Antigui-
dade 2 Idade Média, abran-
gendo ainda parte dos tempos
modernos, e seria marcada
pelo uso rarefeito da extradi-
¢do, cuja aplicagdo se limitava
aos criminosos politicos, here-
ges e desertores; a segunda,
teria seu inicio no séc. XVIII e
se estenderia até a primeira
metade do séc. XIX, podendo
ser caracterizada pela inclusao
dos criminosos comuns entre
os que eram passiveis de ser
extraditados; por fim, o tercei-
ro, comecaria com a conscien-
tizacdo dos Estados da Euro-
pa Ocidental a respeito da
necessidade de se solidariza-
rem contra 0s Criminosos co-
muns, por volta do ano de
1840, e com a conclusio de
numerosos tratados sobre a
matéria®®,

RUSSOMANO, Gilda Maciel Cot-
réa Meyer. A extradicao: no direito
internacional ¢ no direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981,
p. 15.

4 Para um exame percuciente de
cada uma dessas fases, com comen-
tarios ainda sobre o quatto e quinto

De fato, se a extradicao for
entendida apenas como ato de
entrega, por um Estado a ou-
tro, de pessoas que comete-
ram crimes, independente-
mente das razoes que condu-
zem a essa entrega e se forem
desconsideradas questoes co-
mo nacionalidade do extradi-
tando e competéncia, seria
possivel identificar a genealo-
gia do instituto nesse passado
remoto.

Contudo, as razdes que jus-
tificavam a extradicdo nesse
tempo eram resumidas, como
destaca Russomano, ao medo
que se tinha das ameacas reci-
procas de invasio e violén-
cia®. Assim, para os fins e nos
limites da presente monogra-
fia, convém verificar com
maior detalhamento o desen-
volvimento do instituto a par-
tir do momento em que ele

periodos sugeridos por MACABU
em complemento as idéias de
MARTENS, confira-se: CANTA-
RELLI, Margarida. Principios da
extradigio. Recife: Dissertacio de
mestrado em direito da UFPE, 1983,
p. 12.

4 RUSSOMANO, Gilda Maciel
Corréa Meyer. A extradicio: no direito
internacional e no direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981,
p. 16.
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comeca a receber os contor-
nos juridicos que o aproxi-
mam da idéia que temos dele
hoje, isto ¢, como instrumento
de cooperagao juridica entre
os estados ou, como prefere
Franz von Liszt, como afo de
assisténcia judicial internacional’.
Por essa razdo, buscamos a
origem da extradicdo em um
passado mais proximo, mais
precisamente, no perfodo de
formacio do Estado modet-
no.

REINHART KOSELLECK
afirma que o Estado-nacio
passou a ter consciéncia de
sua personalidade internacio-
nal com o fim das guerras
religiosas na Europa e com a
consequente formagdao dos
Estados absolutistas. A partir
desse momento, “por forca da
soberania absoluta, o intetior
de um Estado foi delimitado
rigorosamente em relacio ao
espago interior dos outros
Estados™' e, ainda segundo

esse historiadotr alemio, foi a
partir dessa delimitagdo que se
desenvolveu no exterior um
sistema internacional coleti-
vo™,

Por outro lado, VALERIO
DE OLIVEIRA MAZZUOLI, com
base nas idéias de SERGE A.
KORFF, defende a possibilida-
de de se encontrar a génese do
Direito Internacional Publico
ainda na Idade Média*. Se-
gundo ele, a evolugao inicial
do Direito Internacional du-
rou varios séculos e transcot-
reu de forma desornenada,
sendo que suas primeiras ma-
nifestacdes estariam nos inter-
cambios entre os varios feu-
dos e nos tratados e normas
de aplicagao mais generalizada
celebrados e editadas sob a
égide da Igreja Catélica™. Esse
mesmo autor, entretanto, tre-
conhece que o Direito Inter-
nacional s6 passou a ser com-
preendido como ciéncia auto-
noma e sistematizada a partir

50 TLISZT, Franz Von. Tratado de
direito penal alemao. Tradugdo José
Higino Duarte Pereira. Campinas:
Russell, 2003, p. 193.

51 KOSELLECK, Reinhart. Critica e
crise: uma contribuicdo a patogénese do
mundo burgués. Trad. Luciana Villas-
Boas Castelo-Branco. Rio de Janeiro:

EDUER] - Contraponto, 1999,
p.40.

52 Idem, p. 41.

53 MAZZUQOLI, Valério de Oliveira.
Curso de direito internacional piiblico. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 45.

54 Ibidem.
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das obras de Hugo Grotius,
no inicio do séc. XVII, e que
somente apos os Tratados de
Westfalia (concluidos em ou-
tubro de 1648) passou-se a
reconhecer o principio da
igualdade formal dos Estados
no plano internacional™.

Ao comentar a triparticao
da histéria da extradicdo en-
gendrada por MARTENS, aci-
ma referida, GILDA RUSSO-
MANO também defende que
esta, como instituto juridico,
teria surgido apenas no século
XVIII, ou seja, no segundo
petriodo daquela divisao histo-
rica, pois, segundo ela, nos
periodos anteriores, a extradi-
¢ao teria encontrado obstacu-
los para o seu desenvolvimen-
to na consagragao do asilo e
na preocupagao demasiada
com a soberania nacional, o
que conduziria a ideia de que a
extradicio seria uma interfe-
réncia, por parte de um Esta-
do, na esfera jurisdicional do
outro™,

5 MAZZUOLI, Valério de Oliveira.
Curso de direito internacional pitblico. Sao
Paulo: Revista dos Ttribunais, 2008,
p. 45-40.

5%  RUSSOMANO, Gilda Maciel
Corréa Meyer. A extradigdo: no direito
internacional e no direito brasileiro. Sao

Embora possa fazer senti-
do a assertiva da Prof*. Rus-
somano de que a exacerbagiao
da nocao de soberania impli-
cava o entendimento de que a
extradicio se consubstanciaria
em interferéncia indesejada de
um Estado em outro, é possi-
vel sustentar, por outro lado,
que foi o desenvolvimento da
idéia de respeito a soberania
alheia que contribuiu para
surgimento do instituto da
extradicdio com os delinea-
mentos juridico atuais. O pe-
dido de entrega de um crimi-
noso feito por um Estado a
outro s6 se mostra necessario
quando existente o respeito,
por parte do primeiro, ao
exercicio de poder por este
ultimo sobte o seu territério e
sobre as pessoas que nele se
encontram. Em caso contra-
rio, bastaria aquele o sequestro
consentido ou nio do crimi-
noso pretendido, com ou sem
o uso de violéncia contra o
Estado que se mostrasse resis-
tente.

E, pois, somente a partir
do momento em que se con-
cebe a idéia de respeito as

Paulo: Revista dos Tribunais, 1981,
p. 15.
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soberanias alheias é que se
pode falar especificamente em
uma noc¢ao de assisténcia reci-
proca e, por conseguinte, em
Direito Internacional. Mantida
a metafora do contrato social,
pode-se dizer que somente
quando os Estados se reco-
nhecem como personalidades
juridicas proprias e quando,
para evitar o caos das guerras
inter-estatais (assemelhado ao
caos do estado de natureza),
celebram acordos de paz e de
mutuo respeito as respectivas
soberanias — com limitagoes,
inclusive, ao direito de guerra
— ¢ que surge a nog¢ao de soci-
edade internacional e a conse-
quente idéia de cooperagao.
Isto porque a idéia de coope-
racdo internacional pressupoe
o reconhecimento da igualda-
de formal dos Estados e, ao
menos na historia do Ociden-
te ou dos paises ocidentaliza-
dos, é a partir da Paz de
Westfalia que, como visto, isso
acontece”’.

57 KOSELLECK, Reinhart. Critica e
crise: uma contribuicao a patogénese do
mundo burgués. Trad. Luciana Villas-
Boas Castelo-Branco. Rio de Janeiro:
EDUER]J — Contraponto, 1999, p.
44.

E a partir desse periodo
que Os responsaveis por cri-
mes comuns comeg¢am a ser
incluidos entre aqueles passi-
veis de extradicao. Os tratados
que antes se limitavam, como
visto, a prever a entrega de
pessoas acusadas de crimes
politicos e infragdes religiosas
e que se fundamentavam no
receio reciproco e nas ameagas
de invasiao e violéncia, isto é,
no medo de desrespeito a so-
berania, agora passam a se
basear na nogao geral de que
era necessario, para a manu-
tencdo da ordem interna, pu-
nir 0s criminosos comuns ¢ na
de que, para esse fim, deveri-
am contribuir todos os Esta-
dos vizinhos.

Assim, como  registra
MARGARIDA CANTARELLI, em
1765, a Franga e a Espanha
celebram convencao na qual
se enumeram Os Casos em que
caberia extradi¢do, tais como:
crime de roubo em estradas
reals e igrejas, assassinatos,
incéndios, envenenamentos,
estupros e falsificacio de mo-
eda®. A prop6sito, a primeira

% CANTARELLI, Margarida. Princi-
pios da extradicdo. Dissertagio de
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referéncia normativa ao termo
extradicdo sO apareceria, se-
gundo MANUEL J. SIERRA,
citado por RUSSOMANO, em
um decreto francés datado de
17917,

Contudo, a exclusio dos
crimes politicos entre aqueles
passiveis de extradicio s6
ocorre no inicio do século
XIX, quando, segundo CELSO
MELLO, a extradi¢do passa a
tomar suas caracteristicas de-
finitivas®. Para ilustrar seu
pensamento, o internacionalis-
ta brasileiro cita a Paz de Ami-
ens, celebrada entre Franca,
Espanha e Inglaterra, em
1802, que niao menciona os
criminosos  politicos como
sendo passiveis de extradigao.
Segundo ele, essa nova orien-
tacdo seria definitivamente
consagrada na lei belga de
extradicao de 1833.

mestrado em direito da UFPE, 1983,
p. 21.

% Cf. RUSSOMANO, Gilda Maciel
Corréa Meyer. A extradigdo: no direito
internacional e no direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981,
p. 15.

60 MELLO, Celso D. de Albuquer-
que. Curso de direito internacional pribli-
¢o. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
1020.

Nesse ponto, ¢ interessante
notar que, ao contrario do que
se pode imaginar da leitura da
maior parte dos comentarios
sobre a histéria da extradicio,
mesmo nesse periodo mais
recente, o desenvolvimento do
instituto nao ocorreu de forma
linear. O proprio CELSO ME-
LLO parece nao perceber essa
circunstancia histérica. Com
efeito, ele menciona, sem mai-
ores criticas, a idéia de
DONNEDIEU DE VABRES de
que a extradi¢do teria atraves-
sado trés fases na sua evolu-
¢do: uma contratual, caracteri-
zada pela consagracao da ex-
tradicdo apenas nos tratados;
uma segunda, de natureza
legislativa, em que os Estados
promulgam leis internas de
extradicao; e uma terceira, de
regulamentacdo internacional,
ainda nao constatada em li-
nhas gerais®'.

No entanto, como destaca
MARGARIDA CANTARELLI,
seria apenas a partir do segun-
do cartel do século XIX que a
extradicdo se tornaria objeto

61 Cf. MELLO, Celso D. de Albu-
querque. Curso de direito internacional
priblico. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 1020.
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de numerosos tratados (e nao
apenas clausula de tratados de
alianca) entre os Estados da
Europa Ocidental e tomaria a
caracteristica de uma obriga-
¢ao que serviria de ajuda a
justica no dominio da comu-
nidade internacional®. Esses
tratados  especificos  sobre
extradicio conviveram com
leis internas como a Lei Belga
de 1833, da Inglaterra, de
1870; e da Holanda, de 1875%,
nao se podendo, pois, falar em
fases distintas.

No século XX, marcado
por duas grandes guerras
mundiais, o desenvolvimento
da extradicio caracterizou-se
pela preocupagdo com a pro-
tecio dos direitos humanos.
Nesse sentido, como anteti-
citado, MACABU,
considerando que a obra de F.
DE MARTENS foi publicada em
1887, acrescentou a divisdao
histérica por este sugerida um
quarto periodo, que se iniciaria
apos 1948, no qual se destaca-
ria a atencao dada para a ne-

ormente

2CANTARELLI, Margarida. Princi-
pios da extradicdo. Dissertagdo de
mestrado em direito da UFPE, 1983,
p. 22.

63 Tbidem.

cessidade de se criar uma le-
gislagao internacional destina-
da a regular as relagdes inter-
nacionais no campo dos direi-
tos humanos®.

Esse mesmo autor distin-
gue ainda a existéncia de um
quinto periodo, que seria re-
sultado das inquietagdes de-
correntes dos mais diversos
atos de terrorismo, que exigi-
riam, nos dizeres de MARGA-
RIDA CANTARELLI, a efetiva-
¢ao de medidas capazes de
evitar que os autores desses
delitos desfrutassem de impu-
nidade ao se abrigarem em
paises distintos dos locais on-
de praticados os atos terroris-
tas®.

Atualmente, convivem na
regulamentacao da extradicdo
os trés modelos normativos
identificados em fases por
DONNEDIEU DE  VABRES.
Subsistem os tratados como as
principais fontes de normati-
zagao dos pedidos de extradi-
¢ao ao lado das leis internas
que os regulamentam e disci-
plinam o processamento judi-
cial e administrativo dos pedi-
dos de extradicao. Além disso,

%4 Idem, p. 23.
65 Ibidem.
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permanecem em vigor a Con-
vencao Geral de Extradicao,
pactuada em Paris, em 1957,
no ambito do Conselho da
Europa, e, na América Latina,
ainda ressoam os dispositivos
firmados na Conferéncia Pa-
namericana de Havana, em
1928, da qual emanou o cha-
mado Cédigo de Bustamante;
na de Montevidéu, em 1933;
na de Caracas, de 1981, em
que se concluiu a Convengao
Interamericana de Extradi-
cio®.

Resta saber se a tendéncia
na celebracio de tratados e
convengoes versando especifi-
camente sobre extradicao vai
efetivamente se confirmar ou
se, com o desenvolvimento de
outras ferramentas de coope-
ragdo juridica internacional,
esse processo sofrera mudan-
¢as em sua direcao.

Antes, porém, de exami-
narmos essa tendéncia, neces-
sario se faz conhecer as razoes
que ensejaram o surgimento e
que, hoje, provocam a manu-
tencao da utilizacio da extra-

% MELLO, Celso D. de Albuquer-
que. Curso de direito internacional pribli-
¢o. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
1020 e 1021.

digdo, para em seguida estu-
darmos a forma como o orde-
namento juridico brasileiro
disciplina esse instituto, pois ¢
a partir desses topicos que
exercitaremos o desafio do
prognostico.

3.3 MODALIDADES

Doutrinariamente e apenas
para fins didaticos, é possivel
classificar o instituto da extra-
dicao em modalidades distinta.
Assim, com base nas obras de
QUINTANO RIPOLLES e JIME-
NEZ DE ASUA, GILDA RUSSO-
MANO identifica as seguintes
modalidades de extradiciao: de
fato e de direito; ativa e passi-
va; requerida e espontanea;
voluntaria e imposta; adminis-
trativa, judicial ou mista; ins-
trutéria ou executoria; e, ain-
da, extradicio em transito;
reextradicao®’.

A extradigio de fato seria
aquela em que um Estado
entregaria, sumaria e sub-
repticiamente, a outro um

67 RUSSOMANO, Gilda Maciel
Corréa Meyer. A extradigio: no direito
internacional e no direito brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981,
p. 6-14.
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individuo reclamado sem a
observancia de regras legais.
Segundo a catedratica e ex-
diretora da Faculdade de Di-
reito de Pelotas, no Rio Gran-
de do Sul, terfamos exemplos
vivos dessa modalidade ilegal
de extradicao, que poderiam
ser constatados na entrega de
cidadios entre o Brasil e as
nacdes vizinhas do rio da Pra-
ta, informalmente, por via
puramente policial. A entrega,
nesses casos, seria facilitada
pela circunstancia de que mui-
tas das cidades fronteiricas sao
divididas apenas por ruas e
linhas imaginatias®.

A extradigao de direito, por
seu turno, seria aquela que, em
sentido oposto a anterior, sao
observados os fundamentos
juridicos e as formalidades
legais para a entrega do indivi-
duo, em geral, com a interven-
¢ao de missoes diplomaticas.
Essa seria a tunica forma de
extradi¢ao legitima e poderia
ser subdividida conforme seja
motiva por imperativos de
ordem internacional ou por
imperativos de ordem inter-
na®.

%8 Jdem, p. 6.
6 Ibidem

E possivel falar, outrossim,
em extradicio ativa e extradicao
passiva. A primeira seria aquela
por meio do qual um Estado
pede a outro a entrega de um
individuo para ser por aquele
pais julgado e punido. Nessa
modalidade, predominaria,
segundo a Prof*. RUSSOMANO,
o carater administrativo e poli-
tico. A modalidade passiva,
por sua vez, seria aquela em
que o Estado no qual se en-
contra o individuo reclamado
analisaria o pedido de extradi-
¢do e efetuaria a entrega re-
querida. Se bem analisadas
essas modalidades de extradi-
¢do, verificar-se-a que se tra-
tam de dois lados de uma
mesma moeda, isto é, duas
formas de enxergar o mesmo
objeto. A primeira (a da extra-
di¢do ativa) cuida da extradi-
¢ao analisada desde o ponto
de vista do Estado requerente,
que se julga competente para
examinar e eventualmente
punir crime praticado pelo
cidadao reclamado. J4 a extra-
digdo passiva consiste no
exame do mesmo instituto,
agora, tendo em vista a posi-
¢ao do Estado requerido no
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qual se encontra o individuo
pretendido™.

GILDA RUSSOMANO distin-
gue-se, ainda, a extradi¢do
requerida da espontinea, embora
reconheca, sem maiores espe-
cificagdes, ndo estar amparada
pela doutrina mais moderna.
Para ela, a extradi¢do requeri-
da seria a forma habitual de
extradi¢ao, na qual um Estado
solicita a outro a entrega de
uma pessoa a que se atribui
um fato criminoso. Por outro
lado, a extradi¢io espontanea
seria menos comum, mas, do
seu ponto de vista, plausivel,
na qual um Estado B, sem
qualquer provocagao de um
Estado A, ofereceria a este a
devolugao de um cidadao que
aquele Estado supoe haver
praticado crime neste ultimo.
A autora resiste aos argumen-
tos contrarios de que a extradi-
¢do espontanea nao seria juridi-
camente admitida no Brasil e
se confundiria com a expulsao.
Ela sustenta que a confusio
niao seria possivel porque a
expulsdo, como veremos a se-
guir, constitui-se em ato unila-
teral, independendo de aceita-
¢ao ou qualquer providéncia

0 Idem, p. 7.

de outro Estado. Ja a extradicao
espontinea consistiria em  ato
bilateral, sendo imprescindivel
a aceitacdao por parte do Esta-
do para o qual o individuo ¢
ofertado’".

Em que pese a coeréncia
dos argumentos apresentados,
entendemos que, mesmo sen-
do possivel no plano teérico o
estabelecimento dessa distin-
¢ao, a extradicdo espontanea
nio pode ser admitida. E que
a extradi¢ao provoca violacao
ao direito de liberdade do ci-
dadao e, s6 por isso, deve ser
considerada excepcional.
Ademais, no atual estagio de
evolucio do reconhecimento
dos direitos humanos e do
consectario principio da dig-
nidade da pessoa humana, o
cidaddo, mesmo que nio seja
nacional de um determinado
Estado, ndo pode ser tratado
como mercadoria ou simples
objeto de direitos, passivel de
ser “doado”. A extradicio,
portanto, como medida restti-
tiva da liberdade deve ser legi-

71 RUSSOMANO, Gilda Maciel
Corréa Meyer. A extradigio: no direito
internacional e no direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981,
p. 7-8.
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timamente provocada  por
aquele Estado que impute ao
cidaddo a pratica de um delito,
recaindo sobre ele (sobre o
Estado requerente) o 6nus de
provar o fato e a regularidade
do seu pedido. A extradi¢ao,
portanto, nesses moldes, para
ser legitima, s6 pode ser re-
querida e jamais espontanea.

Em debate semelhante ou,
20 menos, sobre os mesmos
fundamentos, ¢é discutivel,
como reconhece propria GIL-
DA RUSSOMANO, a distingao
entre extradigio imposta e extra-
di¢ao voluntdria. Aquela consis-
tiria na extradi¢ao que se reali-
za coercitivamente, contra a
vontade do cidaddo extradi-
tando. Ja a woluntdria seria a
modalidade em que o sujeito
reclamado se entrega, por
vontade propria, ao Estado
em que cometeu o delito, para
al ser processado e julgado.
Como destaca RUSSOMANO,
citando  JOSE  FREDERICO
MARQUES, nao haveria aqui,
propriamente, extradi¢io, pois
nao haveria entrega, mas sim-
ples comparecimento espon-
taneo do extraditando™.

72 Idem, p. 9.

Embotra esse autor nio
mencione a nomenclatura a
seguir utilizada, ele distingue
essa hipotese (chamada de
extradi¢ao voluntdria) da deno-
minada extradicao consentida. Na
primeira, com efeito, ha sim-
ples retorno ou compareci-
mento do sujeito ao Estado
em que cometeu crime ou no
qual foi ou sera julgado. Na
segunda, havera regularmente
o procedimento extraditorio,
existindo o pedido do Estado
requerente e O processamento
desse pedido no Estado re-
querido. A extradicao consentida
diferencia-se da extradicao im-
posta, porque naquela, apesar
da existéncia do procedimento
extraditorio, este nido se dara
contra a vontade do extradi-
tando, que manifesta o seu
desejo de ser entregue. Con-
tudo, JOSE FREDERICO MAR-
QUES, no excerto citado por
RUSSOMANO, assevera que
esse desejo nao pode ser aten-
dido porque o controle judici-
al da extradicio setia irrenun-
ciavel”.

73 RUSSOMANO, Gilda Maciel
Corréa Meyer. A extradicio: no direito
internacional e no direito brasileiro. Sao
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Ainda a respeito dos casos
em que a extradi¢do ocorre
com o consentimento do ex-
traditando, CAROLINA CAR-
DOSO GUIMARAES LISBOA
identifica a chamada extradicao
simplificada, que estaria sendo
contemplada em alguns trata-
dos mais modernos e que visa-
ria evitar, nesses casos, o lon-
go processo  extradicional.
Segundo ela, o consentimento
da pessoa reclamada seria
prestado depois de ser ela
devidamente informada sobre
seu direito a um processo,
com todas as garantias, ¢ de-
vidamente assistida por um
advogado™

Em que pese a previsio
dessa extradicao simplificada em
tratados mais modernos, nio
se vislumbra qualquer pro-
gresso  nesse procedimento
sumario que beneficie efeti-
vamente o extraditando. Ora,
examinando a extradi¢ao sob a
6tica do Direito Constitucio-
nal e do Processual Penal,
tanto o direito de defesa como

Paulo: Revista dos Tribunais, 1981,
p.9.

74 LISBOA, Carolina Cardoso Gui-
maraes. A relagio extradicional do direito
brasileiro. Belo Horizonte, Del Rey,
2001, p. 108-109.

o controle judicial da extradi-
¢ao passiva, como destacado
por FREDERICO MARQUES,
sao irrenunciaveis. Com efeito,
no ordenamento juridico bra-
sileiro, ainda que o réu confes-
se a pratica de um crime e
consinta com o castigo estatal,
nao podera ele ser punido sem
que haja o devido processo
legal, com a garantia da defesa
técnica.

Do mesmo modo, por
mais simples que seja o pro-
cesso de extradicio e ainda
que o extraditando tenha ma-
nifestado, com assisténcia de
advogado, desejo de ser entre-
gue, ele nao podera prescindir
da apresentacio de defesa
técnica, que, se nao for pres-
tada por advogado contratado,
devera sé-lo por Defensor
Publico Federal. Isso porque
nao pode o Estado brasileiro
consentir, por exemplo, que
ocorra a extradicio de um
cidadao brasileiro naturalizado
ou estrangeiro, para responder
em outro pais por crime poli-
tico ou por crime cuja pena
prevista seja a de morte, sem
que com isso se viole o texto
constitucional. A extradicio,
nesses moldes, ¢é ilegal e nio
podera ser concedida pelo
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Estado brasileiro. Se houver
real interesse  convergente
entre o Estado requerente e
do extraditando na chamada
extradicao voluntdria, deve ser
pleiteada a desisténcia do pe-
dido de extradicio e provi-
denciado o comparecimento
espontaneo do extraditando,
se este nao estiver responden-
do a qualquer processo no
Brasil.

Diferenciam-se, ainda, as
modalidades de extradiciao
adminsitrativa, judicial e mista,
cujos nomes sio, de certo
modo, auto-explicativos. De
qualquer sorte, a administrati-
va é aquela em que a extradi-
¢ao se processa diplomatica e
administrativamente, sem
qualquer controle ou interven-
¢ao jurisdicional; a judicial,
por seu turno, é aquela em que
a extradicdo, tanto para ser
negada como para ser conce-
dida, depende de pronuncia-
mento jurisdicional; e, por
ultimo, a mista ¢ a que combi-
na os dois sistemas, sendo
geralmente  processada em
fases, com a participagdo em
cada uma do Poder Executivo

e do Poder Judiciatio”. Se-
gundo GILDA RUSSOMANO, a
modalidade de extradicao ado-
tada pelo Brasil ¢ a mista, pois,
de acordo com a lei nacional,
como, alids, serd visto mais
adiante, a extradicdo passiva é
processada em trés fases dis-
tintas, perante os orgaos do
Poder Executivo e do Poder
Judiciario do pais™.

Pode-se também classificar
a extradi¢do, conforme a situ-
acao processual do extraditan-
do no pafs requerente, em
instrutoria  ou  executoria. Na
primeira, o pedido de extradi-
¢ao ¢ feito quando ainda estd
em curso, no Estado reque-
rente, a agao penal. Diz-se
instrutéria, porque a presenca
da pessoa reclamada no Esta-
do requente permitiria melhor
instrugao probatodria do feito.
Nesse caso, de acordo com a
legislagao brasileira comentada
no proximo capitulo, sé sera

7> LISBOA, Carolina Cardoso Gui-
maraes. A relagio extradicional do direito
brasileiro. Belo Horizonte, Del Rey,
2001, p. 106.

76 RUSSOMANO, Gilda Maciel
Corréa Meyer. A extradicao: no direito
internacional e no direito brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981,
p. 10.
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admissivel a extradicio se
houver no bojo da agao penal
que tramita no Estado reque-
rente decisao determinando a
prisao cautelar do extraditan-
do. Ja na segunda hipotese, a
extradi¢ao é requerida apods a
prolagio de sentenga penal
condenatéria  definitiva, exi-
gindo a lei brasileira, nesse
caso, que a pena imposta seja
a de privagao de liberdade por
prazo supetior a um ano’’.

Por fim, CAROLINA LISBOA
identifica situacdes envolven-
do o tema da extradi¢do que
apenas para fins didaticos po-
dem ser compreendidas como
modalidades de extradicio. E
o caso dos insttutos da reex-
tradicdo e da extradicio em
transito, ambos previstos no
ordenamento juridico brasilei-
ro.

A reextradicio ocorre nos
casos em que um Estado con-
cede a extradi¢ao de uma pes-
soa a um Estado requerente,
que, em seguida, recebe novo
pedido de extradicio dessa
mesma pessoa, agora, por
parte de um terceiro Estado.
No Brasil, para a evitar casos
de utilizagao indevida do pe-

7 Idem, p. 11.

dido de extradicio por um
Estado que, de outra forma,
nao conseguiria diretamente a
entrega do cidaddo, exige-se
do Estado requerente o com-
promisso de nao entregar o
extraditando a outro Estado,
sem o consentimento do Es-
tado brasileiro.

Por fim, a extradicio em
transito seria aquela em que
um individuo extraditado, para
atingir o Estado que solicitou
a sua entrega, ¢ obrigado a
atravessar o territorio de um
terceiro Estado. Como destaca
CAROLINA LISBOA, citando
CELSO MELLO, na realidade,
nao se poderia falar propria-
mente, nesse caso, de modali-
dade de extradi¢do, pois nio
haveria uma nova extradico.
Embora nio seja algo comum,
pois, em geral, prefere-se utili-
zar meios de transporte que
permitam a entrega direta,
quando ¢é necessaria uma tra-
vessia maior € uma permanén-
cia mais significativa no terti-
torio do terceiro Estado, cos-
tuma-se exigir que o Estado
requente da extradi¢ao original
solicite ao Estado cujo territo-
rio deve ser atravessado que
autorize o transito do extradi-
tando. A legislagao brasileira,
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como se vera no capitulo se-
guinte, preveé essa hipotese,
conferindo ao Ministro da
Justica a prerrogativa de auto-
rizar o transito, desde que
comprovada a concessio da
medida extraditéria pelo pais
de origem.

3.4.DISTINCOES
NECESSARIAS

Além da familiarizacio
com essas modalidades de
extradi¢ao, cuja utilidade, para
os fins da presente monogra-
fia, reside na facilitacio da
compreensio das expressoes
utilizadas ao longo do texto, é
importante também estabele-
cermos distingdes entre o ins-
tituto da extradicio com ou-
tras medidas internacionais
que podem, de alguma forma,
com ele se assemelhar, provo-
cando indesejadas confusoes.

Assim, niao se pode con-
fundir a extradicido com a ex-
pulsao, com a deportacio ou
mesmo com a transferéncia
internacional de pessoas con-
denadas.

Em primeiro lugar, dife-
rencia-se a extradicio da ex-
pulsio  porque, como ja
alhures adiantado, esta consis-

te em ato unilateral do Estado,
enquanto aquela constitui-se
em ato bilateral de natureza
internacional. A similaridade
entre os institutos reside ape-
nas no fato de que a expulsao,
assim como a extradi¢ao, pode
ser definida como ato de so-
berania estatal e implica na
safda do cidaddo do territério
nacional. As  semelhancas,
contudo, encerram-se por a.

A expulsio, como esclarece
YUSSEF SAID CAHALI, inde-
pende de pedido ou provoca-
¢ao, podendo ser definida, nas
palavras do citado autor, co-
mo:

ato unilateral, esponta-
neo, pelo qual um Es-
tado, agindo em nome
de seu exclusivo inte-
resse, impele para fora
de suas fronteiras os
individuos que consti-
tuem ameaca a sua se-
guranga, sem a preocu-
pacdo de saber se ecles
estdo sendo procurados
como deliquentes ou
condenados, no territd-
rio de outro Estado’.

78 CAHALIL, Yussef Said. Estatuto do
estrangeiro. Sao Paulo: Saraiva, 1983,

p. 300-302.
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Ja a extradi¢ao, como visto
anteriormente, depende, ao
menos no Brasil, de pedido
formalizado por Estado es-
trangeiro, nao sendo admissi-
vel a  extradigao  espontinea.
Ademais, a extradicio, mesmo
a espontinea, depende de acei-
tagao por parte do Estado que
se reputa competente para
julgar o cidadao.

CAHALI aponta, ainda, ou-
tras caracteristicas distintivas
entre os institutos em questao.
A primeira delas encontra-se
nos seus diversos fundamen-
tos. A expulsao se fundamen-
ta, segundo o Professor da
Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sio Paulo, no
interesse de preservacao da
seguranca e da ordem politica
e social do Estado expulsador,
que busca com a medida
compulséria  desembaracar-se
do estrangeiro que considera
nocivo e inconveniente a or-
dem interna. Ja a extradigdo,
como se verd com maiores
detalhes no item seguinte,
fulcra-se na colaborac¢io inter-
nacional de preservacio do
interesse persecutério do Es-
tado requerente”.

7 Idem, p. 301.

Além  dessas  distingoes,
pode-se acentuar, entre outras,
a de que a expulsdo ¢ medida
que se restringe aos estrangei-
ros, enquanto a extradi¢do
admite sua aplica¢ao ao brasi-
leiro naturalizado, por crime
anterior ou por comprovado
envolvimento com  trafico
ilicito de entorpecentes. Ade-
mais, a expulsio implica, ain-
da, a saida definitiva do es-
trangeiro do territério nacio-
nal, ao qual nao pode ele mais
retornar, sem que tenha sido
ela revogada®, o que nio
ocorre na extradicao.

Nao ha que se confundir,
outrossim, a extradicao com a
deportagao. Esta, também
diferentemente daquela, con-
siste em ato unilateral e se
inicia de oficio pela simples
constatacio da entrada ou
estada irregular do estrangeiro
no pafs. Além disso, nos tet-
mos do art. 58 da lLei n°
0.815/80, nio sendo apurada
a responsabilidade do trans-

80 Nio se pode deixar de mencionar
que, embora tal conseqiiéncia juridi-
ca (impossibilidade de retorno) se
fundamente no art. 7°, 111, da Lei n°
6.815/80, ¢ possivel vislumbrar sua
inconstitucionalidade por represen-
tar espécie de pena perpétua.
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portador pelas despesas com a
retirada do estrangeiro, nem
podendo este ou terceiro por
ela responder, serao elas cus-
teadas pelo Tesouro Nacional,
0 que nao ocorre na extradi-
¢do, na qual os 6nus com a
retirada do extraditando sao
impostos ao Estado requeren-
te.

Por fim, a extradicio dis-
tingue-se também da transfe-
réncia internacional de pessoas
condenadas. Embora se cuide
de dois institutos de coopera-
¢ao juridica internacional, nes-
ta dltima, o que se transfere ¢é
o cumprimento da agdo penal,
procedendo-se ao caminho
inverso ao da extradi¢ao, pois
enquanto nesta o cidadao ¢
requerido para cumprir a pena
no Estado responsavel pelo
julgamento, naquela (na trans-
feréncia) o cidadio é quem
requer a sua retirada para
cumprir a pena em FEstado
distinto do que foi responsavel
pelo seu julgamento.

Feitas  essas  distingoes,
cumpre, agora, analisar com
maior profundidade os fun-
damentos da extradi¢io.

3.5 FUNDAMENTOS DA
EXTRADICAO

Um dos temas centrais des-
te trabalho perpassa sobrema-
neira pela compreensao dos
fundamentos ou das razdes
que legitimam a extradicio. B
a partir dela que, com base na
teoria dos fins da pena, anali-
saremos a pertinéncia na ma-
nutencao do modelo de extra-
digao hoje adotado no Brasil.

Em geral, apontam-se co-
mo razdes para a existéncia da
extradicdo (7) uma nog¢ao de
justica que exigiria a puni¢ao
dos criminosos e (7) um dever
moral dos Estados de presta-
rem assisténcia muatua, em um
regime de solidariedade na luta
contra o crime®. JIMENEZ DE
ASUA identifica a necessidade
da extradi¢iao, de um lado, no
fato de que as leis penais se
aplica o principio da territoria-
lidade, nao sendo possivel,
desse modo, a execuc¢io em
um pafs de sentencas estran-
geiras e, de outro, na facilidade

81 MELLO, Celso D. de Albuquer-
que. Curso de direito internacional pribli-
co. Sao Paulo: Renovar, 2004, p.
1021.
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de comunicagdes, que permiti-
ria ao infrator escapar da pu-
nicao ao atravessar as frontei-
ras™. Ele entende que a extra-
digao ¢ um dever juridico in-
dependente  de  qualquer
convénio, aproximando-se,
desse modo, da teoria do de-
ver moral do Estado abaixo
comentada.

ACCIOLY, por sua vez, es-
quematiza os fundamentos da
extradicdo em trés grupos,
que, na esséncia, nao divergem
dos inicialmente citados. Seri-
am eles: a) o interesse da justi-
¢a natural, que exige nao possa
um individuo subtrair-se as
conseqiiéncias do delito que
tenha cometido; b) o dever de
solidariedade dos Estrados
contra o crime; ¢€) O interesse
dos Estados, em que, por toda
parte, a ordem social seja
mantida, as leis sejam obede-
cidas e a justica respeitada®.

Em sentido semelhante,
GILDA RUSSOMANO, em obra
datada de 1981, sustenta que a
extradicao teria como uma de

82 ASUA, Luis Jiménez de. La ley y ¢/
delito: curso de dogmatica penal. Caracas:
Andrés Bello, 1945, p. 215.
83 ACCIOLY, Hildebrando. Manual
de Direito  Internacional Piiblico. Sao
Paulo: Saraiva: 1993, p. 89.

suas principais razoes O jus
puniendi dos Estados, que, por
sua vez, estaria fundamentado
na necessidade da defesa soci-
al. Ela defende, ainda, que nao
haveria apenas o interesse do
Estado requerente, mas tam-
bém o do Estado requerido de
participar da “luta de todos os
paises contra a delinqtiéncia” e
de repelir o criminoso, que
poderia, inclusive, tornar-se
um deliquente também no
territério em que se refugiou™.

Por outro lado, é importan-
te anotar que a propria GILDA
RUSSOMANO reconhece a exis-
tencia de doutrinadores que
negam a existéncia do direito a
extradicao e a consideram um
instituto obsoleto®. Para ela,
entretanto,

[tlais opinides, atual-
mente, quase niao en-
contram adeptos, na es-
fera do Direito Interna-
cional Publico. Pelo seu
extremismo e pela sua
rigidez, ndo poderiam,
de fato, sobreviver num
mundo em que se pro-
cura, com afinco, cada
vez mais, implantar a
tolerancia, a moderagao

8 Idem, p. 37.
8 Idem, p. 35.
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e o relativismo nas teo-
rias e nas concepgoes®.

Ao escrever sobre o tema,
MARGARIDA CANTARELLI
também repeliu as opinides
dos que nio encontravam
qualquer fundamento na ex-
tradicdlo e que levavam ao
extremo a idéia de protecao da
liberdade humana, por julga-
rem que todo homem teria o
direito de buscar um asilo
onde melhor lhe conviesse,
sendo inatingfvel pelo sobera-
no desse local, enquanto nio
violasse as normas do seu
ordenamento. Para ela, ja nio
mais se ousava, de forma res-
peitavel, negar a legitimidade
da extradicao, que poderia ser
encontrada na teotia do dever
moral, na teoria do jus puniendi
e na teoria da exigéncia de
justica®’.

86 Idem, p. 36.

87 A prof* CANTARELLI esclarece
que, para os autores ligados a pri-
meira cotrente, os Estados nao
poderiam mais subsistir de forma
isolada. Por conseguinte, a entrega
de um malfeitor, mesmo na falta de
um tratado, deveria ser possivel com
base no dever moral de assisténcia
mutua. Ainda segundo seus esclare-
cimentos, os defensores da Teoria
do Jus Puniend:, por seu turno, busca-

Em que pese reconhecer-
mos a consolida¢ao desse en-
tendimento na doutrina, que
ainda encontra ressonancia
entre as vozes que debatem o
tema na atualidade®, acredi-
tamos ser necessario, diante da
evolucio dos demais instru-
mentos de cooperagao juridica
internacional, revisitarmos os
fundamentos da extradi¢ao, a
luz das teorias dos fins da
pena, nao pretendendo com
isso, de modo algum, frise-se,

riam a legitimidade da extradi¢do na
necessidade de defesa social e no
direito que teriam os Estados de
punir todos aqueles que tenham
violado o seu ordenamento juridico.
Por fim, ainda de acordo com a
mesma autora, a extradicdo poderia
ser fundamentada em conformidade
com a exigéncia de que, em cada
Estado, o governo junte sua agido
aquela do governo estrangeiro para
participar, no interesse geral, da
aplicagdo das regras da justiga uni-
versal e para assegurar a ordem e a
justica no seu proprio pafs. Cf:
CANTARELLI, Margarida. Principios
da extradigdo. Dissertacdo de mestra-
do em direito da UFPE, 1983, p. 7-
11.

8 Veja-se, por todos, LISBOA,
Carolina Cardoso Guimaraes. A
relagao extradicional do direito brasileiro.
Belo Horizonte, Del Rey, 2001, p.
30.
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desde logo, (re)criar espagos
de impunidade.

Para tanto, primeiro se faz
necessario tecer breves consi-
deragoes dois temas, que, de
certa forma, encontram-se
relacionados: fins da pena e
funcio do Direito Penal.

De um modo mais genéri-
co, tém sido apontados, ao
menos, trés grupos de teorias
definidoras dos fins da pena:
as teorias absolutas, as teorias
relativas e as teorias mistas ou
da unido. Segundo JUAREZ
CIRINO DOS SANTOS, todas
essas teorias poderiam  ser
agrupadas como pertencentes
ao conjunto de fungées decla-
radas ou manifestas da pena
criminal fornecidas pelo dis-
curso oficial. Para ele, além
dessas teorias, a criminologia
poderia oferecer ainda as fun-
¢des que considera reais ou
latentes”. Iniciemos este breve
estudo, pelas teorias das fun-
¢oes declaradas da pena.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos.
Teoria da pena: fundamentos politicos e
aplicagiao  judicial. Curitiba: Limen
Juris, 2005, p. 2-3.

Para CLAUDIO BRAN-
DAO”, o primeiro grupo des-
sas teorias seria aquele que
considera a pena um fim em si
mesmo. KANT e HEGEL des-
pontariam como expoentes
dessa corrente, ainda que com
concepgoOes especificas e di-
versas. De fato, enquanto,
para o primeiro filésofo, a
pena seria um sofrimento e
deveria ser aplicada por uma
questdo de justica, indepen-
dentemente de qualquer outra
finalidade; para HEGEL, a pe-
na seria a nega¢ao da negacio
do direito, isto é, seria a afir-
magao de que o direito conti-
nua valido e vigente, apesar da
violagdo ocorrida com a prati-
ca do delito.

Para melhor esclarecer o
pensamento kantiano, JUAREZ
CIRINO DOS SANTOS destaca
passagem célebre da obra do
tilésofo prussiano, na qual ele
discorre sobre a hipotese de
dissolucdo da sociedade e que

convém transcrever:
Mesmo se a comuni-
dade de cidadios, com
a concordancia de to-
dos os membros, se

9% BRANDAO, Claudio. Curso de
direito penal: parte geral. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, pp. 281-284.
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dissolvesse, o udltimo
assassino encontrado na
prisdo deveria ser pre-
viamente executado,
pata que cada um rece-
ba o valor de seu fato e
a culpa do sangue nio
pese sobre o povo que
nao insistiu na puni-
cao’l.

De fato, compreendida
dessa forma, a funcio retribu-
tiva da pena aproxima-se da
expiacao religiosa. Ainda que
se busque afastar o apelo reli-
gioso dessa explicacio do fim
da pena criminal, adaptando-o
ao discurso juridico da com-
pensacio da  culpabilidade,
com a retaliacio de um mal
injusto (o crime) com um mal
justo (a pena), pretendendo
com isso realizar uma no¢ao
metaffsica de justica ou um
restabelecimento  puramente
teérico do Direito, nio ha
como afastar a critica produ-
zida pelos adeptos das teorias
preventivas da pena, que foi
muito bem sintetizada por
CIRINO DOS SANTOS, 72 verbis:

% KANT, Emmanuel. Methaphysik
der sitten. 1797, p. 331. apud SAN-
TOS, Juarez Cirino dos. Teoria da
pena: fundamentos politicos e aplicacio
Jjudicial. Curitiba: Limen Juris, 2005.

Retribuir, como méto-
do de expiar ou de
compensar #m mal (0
crime) com outro mal (a
pena), pode correspon-
der a uma c¢renmea — e,
nessa medida, constituir
um ato de f¢ —, mas nio é
democritico, nem cien-
tifico. Ndo ¢é democra-
tico porque no Estado
Democratico de Direito
o poder ¢é exercido em
nome do povo — e nio
em nome de Deus — e,
além disso, o Direito
Penal nio tem por
objetivo  realizar vin-
gancas, mas proteger
bens juridicos®?.

Apesar da forca da critica
racionalista contra as teorias
absolutas do fim da pena, co-
mo se podde perceber linhas
atras, boa parte das tentativas
de se encontrar os fundamen-
tos da extradi¢ao apelam para
essa no¢ao retributiva de justi-
¢a. A extradigdao seria, para os
apostolos da fundamentagio
kantiana, um instrumento para
a realizacdo de justica, ja que
mesmo afastado da sociedade
o extraditando nao poderia

92 SANTOS, Juarez Cirino dos.
Teoria da pena: fundamentos politicos e
aplicagio  judicial. Curitiba: Limen
Juris, 2005, p.5.
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ficar impune nem deixar de
receber “o valor de seu fato”,
sob pena de “a culpa do san-
gue” pesar “sobre o povo que
nao insistiu na puni¢ao” ou de
nao restar satisfeita a sede de
vinganga da sociedade ferida.

Contudo, o simples desejo
de retaliacio ou revanche nio
pode, por si mesmo, justificar
racionalmente a adociao do
instrumento juridico da extra-
digao. Isso porque a formacio
do Estado moderno, baseado
nas idéias do iluminismo raci-
onalista, e a concepgao positi-
vista das nocdes mais atuais
do Direito Penal visaram jus-
tamente conter 0s €Xcessos, as
injusticas e as barbaries pro-
vocadas tanto pela incontrola-
vel explicagao religiosa para as
puni¢des como pela aplicacio
crua e cruel da /li do taliao
(“olho por olho, dente por
dente”).

Assim, admitida a insufici-
éncia das explicagcoes das teo-
rias absolutas dos fins da pena
para fundamentar a extradi-
¢do, resta verificar se as teorias
da prevengao cumprem ade-
quadamente esse papel.

Nesse grupo de teorias, es-
tariam incluidas as também
chamadas teorias relativas, de

acordo com as quais a finali-
dade da pena transcenderia a
imposicao de um mal e consis-
tiria na prevencio de novos
delitos. Essas teorias poderiam
ser dividas em teorias de pre-
vengao geral e de prevencio
especial.

De acordo com a primeira
linha tedrica (prevengao geral),
sob um aspecto negativo, a
imposi¢ao da pena evitaria a
ocorréncia de novos delitos
porque os demais membros da
sociedade temeriam que o
mesmo lhes pudesse ocorrer
se também viessem a delin-
qiiir. Segundo BRANDAO™, a
teoria da coagdo psicologica
de FEURBACH, segundo a qual
a pena exerceria uma pressio
psicologica na mente das pes-
soas de sorte a nio mais de-
linquirem, amoldar-se-ia per-
feitamente a essa corrente
pensamento.

Por outro lado, desde uma
perspectiva de uma prevencao
geral positiva, a aplicagdo da
pena também serviria tanto a
reafirmacdo dos valores da
sociedade considerados dignos

93 BRANDAO, Claudio. Curso de
direito penal: parte geral. Rio de Janei-
ro: Forense, 2008, p. 283.
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de protecio, de modo que
seus demais membros devem
seguir mantendo suas condu-
tas sempre em conformidade
com esses valores positivos,
como meio de ratificacio da
validade das normas juridicas.
A teoria da impressao da pena
de WELZEL poderia muito
bem ser nessa corrente agru-
pada™, assim como a da afir-
macao da validade das normas
de GUNTHER JAKOBS™.

Ainda no grupo das teorias
relativas, nio podem deixar de
ser comentadas as j4 mencio-
nadas teorias de prevencio
especial. Também estas pode-
riam ser subdivididas de acor-
do com uma otica positiva ou
negativa. Do ponto de vista da
prevencao especial negativa, a
imposi¢ao de uma pena aquele
que cometeu um delito serviria
para que ele se sentisse intimi-
dado a nio cometer novos
crimes, isto é, a nio reincidir
na pratica de infragoes penais.
Além disso, desde que devi-
damente executada, a pena

% Idem, p. 283.

% SANTOS, Juarez Cirino dos.
Teoria da pena: fundamentos politicos e
aplicagio  judicial. Curitiba: Limen
Juris, 2005, p. 10-11.

também teria uma finalidade
ressocializadora do individuo
que, com sua conduta, mos-
trou-se, sob essa perspectiva,
desintegrado da sociedade.

E digno de nota o pensa-
mento de CESARE BONESANA,
o marqués de Beccaria, a res-
peito dos fins da pena, o qual
poderia ser — com algum grau
de arbitrariedade, reconheca-
se — enquadrado nessa corren-
te das teorias relativas, uma
vez que ele rejeita a finalidade
retributiva e considera que a
sang¢ao penal teria duplo esco-
po preventivo: evitar a reinci-
déncia na pratica delitiva pelo
réu (prevencao negativa espe-
cial) e dissuadir. Nesse senti-
do, confiram-se as proprias
palavras do jurista milanés:

Da simples consideragdo
das verdades até aqui ex-
postas, resulta evidente
qu o fim das penas nio é
atormentar e afligir um
ser sensivel, nem desfazer
um delito ja cometido. E
concebivel que um corpo
politico, que, bem longe
de agir por paixdo, é o
moderador tranqiilo das
paixdes particulares, pos-
sa abrigar essa inutil cru-
eldade, instrumento do
furor e do fanatismo, ou
dos fracos tiranos? Pode-
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riam os gritos de um infe-
liz trazer de volta do
tempo sem retorno as
acoes ja consumadas? O
fim, pois, é apenas impe-
dir que o réu cause novos
danos aos seus concida-
daos e dissuadir os outros
de fazer o mesmo.%

Por ultimo, destacam-se,
ainda, as teorias mistas ou da
unido, que, como seus pro-
prios nomes indicam, congre-
gariam tanto os aspectos de
retribuicao da culpabilidade
como os de prevenc¢ao de no-
vos delitos. Segundo BRAN-
DAO, essas teorias sao as que
melhor expressam a finalidade
da pena, uma vez que conse-
guiriam unir a valorizagio do
homem a caracteristica essen-
cial da sancio penal, qual seja:
a atribuicio de um mal”’.

Para SERGIO SALOMAO
SHECARIA, a “teoria dialética
unificadora” de CLAUS ROXIN
poderia ser incluida no grupo
das teorias wunificadoras da

% BECCARIA, Cesare Bonesana.
Dos delitos e das penas. Tradugio de
Lucia Guidicini, Alessandro Berti
Contessa; tevisio Roberto Leal
Ferreira. 3* Ed. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 62.

97 BRANDAO, Cliudio. Curso de
direito penal: parte geral. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, pp. 283-284.

pena. Como esclarece o Pro-
fessor de Direito Penal da
Universidade de Siao Paulo,
para essa teoria

a funcio da pena e,
conseqiientemente, do
Direito Penal, é a de
protecdo subsidiaria de
bens juridicos, median-
te prevencdo geral ne-
gativa na cominac¢io da
pena; prevengdo geral e
especial na aplica¢io da
pena, limitada pela me-
dida da culpa; e preven-
¢do especial na execu-
¢ido da pena’.

Embora as teorias unifica-
doras, em geral, bem represen-
te as funcoes declaradamente
incorporadas pelo discurso
oficial, como se pode perceber
da leitura do art. 59 do Codigo
Penal brasileiro, ndo se pode
deixar de reconhecer a elas
aplicaveis também as criticas
formuladas pela chamada teo-
ria negativa/agnostica da pena
criminal, posto que a teoria

% SHECARIA, Sérgio Salomaio;
CORREA JR., Alceu. Teoria da pena:
finalidades, direito positivo, jurisprudéncia
¢ outros estudos de ciéncias criminais. S0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 134.
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unificadora se fundamenta nas
mesmas premissas.

Além da incorporagao das
criticas ~ formuladas  pelos
adeptos das teorias relativas as
teorias absolutas, aqui j4 men-
cionadas, a teoria negati-
va/agnéstica da pena criminal
engendrada por RAUL ZAFFA-
RONI e NILO BATISTA, como
esclarece JUAREZ CIRINO DOS
SANTOS, também rejeita as
teorias da prevengdo, porque
nao conseguiriam elas de-
monstrar clentificamente o0s
supostos efeitos preventivos
da pena”.

De fato, nio se logrou
comprovar que a imposi¢ao de
sancOes criminais sobre de-
terminados individuos exerca
influéncia psicolégica direta
sobre a coletividade, preve-
nindo, dessa forma, o come-
timento de crimes de um mo-
do geral. No Brasil, para se
citar como exemplo, nio ha
qualquer estudo que demons-
tre a reducao dos crimes apos
a entrada em vigor da Lei de
Crimes Hediondos, que tor-

9 SANTOS, Juarez Cirino dos.
Teoria da pena: fundamentos politicos e
aplicagio  judicial. Curitiba: Limen
Juris, 2005, p. 15-18.

nou mais graves as penas para
os delitos nela previstos. Do
mesmo modo, o alto indice de
reincidéncia entre aqueles que
cumprem pena privativa de
liberdade no Brasil ndo permi-
te qualquer conclusao no sen-
tido de que a san¢ao criminal
cumpre efetivamente uma
func¢ao preventiva especial.

Além disso, a adocio da
teoria da prevengdao pode pro-
vocar profundas injusticas, ja
que para coagir potenciais
criminosos se admitiria a pu-
ni¢do agravada sobre aquele
que praticou, por exemplo,
delito de menor potencial
ofensivo, prescindindo, pois,
tal teoria da proporcionalidade
entre a pena ¢ a conduta con-
creta. Além disso, se a funcao
admitida da pena for simples-
mente afirmar os valores mais
nobres da sociedade ou a sim-
ples validade da norma juridi-
ca, a puni¢ao de inocentes ou
a punicdo desproporcional
satisfariam essa funcao.

Diante dessas criticas e da
assumida  despretensio da
teotia negativa/agnéstica de
procurar fins ocultos na pena
criminal, restaria a explicacdo
materialista/dialética das fun-
¢Oes da pena criminal, basea-
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das nas concep¢Oes marxistas,
assim sintetizados por CIRINO
DOS SANTOS, inspirado pela

opiniao de BARATTA:
Esse modo de ver mos-
tra o significado de
conservacdo ¢ de re-
producio social realiza-
do pelo programa desi-
gual e seletivo do Direito
Penal, cujas sangdes es-
tigmatizantes realizam
dupla funcio: de um la-
do, a funcio politica de
garantir a escala social
vertical; de outro lado, a
funcio ideoldgica de en-
cobrir/ imunizar com-
portamentos  danosos
da elite de poder eco-
némico e politico da
sociedade!®.

Embora seja, de fato, pos-
sivel reconhecer a historica
utilizacdo politica e ideoldgica
do sistema de repressio estatal
e, especialmente, da pena cri-
minal para conservagio do
poder econémico e social, isso
nao ¢ suficiente para se atri-
buir a pena criminal essa fun-
¢ao como lhe sendo essencial
e inerente. A imposicao de
penas nos casos dos chamados
crimes de “colarinho branco”
e a expansao do denominado

100 Jdem, p. 35.

“Ditreito Penal Econémico”,
como regra, aplicaveis a mem-
bros da elite detentora dos
meios de produgao permitiria
afirmar que a teoria materialis-
ta/dialética, no minimo, ¢é
insuficiente para descrever em
toda sua complexidade as fun-
¢Oes reais da pena.

Portanto, sem olvidar das
fundadas criticas das chama-
das teorias criminologicas da
pena, admitiremos as teorias
do discurso oficial, em especi-
al a teoria unificadora da pena,
para, reconhecendo uma fun-
¢ao social e garantista a dog-
matica penal, estudarmos os
fundamentos da extradicao.

Nesse contexto, nao pode
deixar de ser mencionado o
interessante entendimento de
FRANCESCO CARRARA a tes-
peito dos fins da pena, o qual
se encontra bem analisado por
RICARDO DE BRITO A. P.
FREITAS, em seu ensaio _As
ragoes do Positivismo Penal no
Brasil”’.  Nessa obra, o Pro-
fessor da Faculdade de Direito
do Recife destaca, inicialmen-
te, que um exame superficial

101 FREITAS, Ricardo de Brito A. P.
As razdes do positivismo no Brasil. Rio
de Janeiro: Limen Juaris, 2002.
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do posicionamento de CAR-
RARA a respeito dos fins da
pena poderia conduzir a con-
clusao de que a sua teoria se
enquadraria no grupo das teo-
rias absolutas dos fins da pena,
guardando afinidade com o
pensamento hegeliano de fina-
lidade meramente afirmativa
do direito posto'™.

Contudo, segundo RICAR-
DO DE BRITO, se melhor apre-
ciada a teoria carrariana, pos-
sfvel seria perceber sua apro-
ximag¢ao com o mais moderno
garantismo penal'”. Isso pot-
que a compreensao que CAR-
RARA tem do fim da pena co-
mo “tutela juridica” ou “defe-
sa do direito” iria muito além
das idéias de propensoes tota-
litarias da defesa social e da
simples afirmacdo da validade
do ordenamento juridico, seja
ele qual for, como se l¢ em
HEGEL. Em verdade, o fim da
pena como defesa do direito
deve ser compreendido em
seu duplo sentido, isto é, co-
mo defesa dos direitos do
homem, compreendido coleti-
va e individualmente. Assim,
para além da defesa dos inte-

102 [dem, pp. 145-146.
105 Idem, p. 151.

resses sociais de uma comuni-
dade, a pena serviria também
para o respeito aos direitos do
homem acusado, que, pelo
simples fato de ter cometido
uma infrag¢ao, nao perderia sua
condicio humana e, assim, os
direitos que lhe siao ineren-
tesl(}4'

A anilise feita por RICAR-
DO DE BRITO a respeito das
concepcoes de CARRARA so-
bre os fins da pena, como
visto, demonstra a proximida-
de que existe entre o estudo
dos fins da pena e o relativo a
funcao do Direito Penal. Com
efeito, a depender de qual seja
a fun¢do imputada ao Direito
Penal, os fins da pena poderio
também variar.

Assim, se se atribui ao Di-
reito  Penal exclusivamente
uma funcio de defesa social'”,

104 Jdem, pp. 149-151.

105 Segundo Alessandro Baratta, a
ideologia de defesa social se originou
contemporaneamente a revolugdo
burguesa e, paralelamente a imposi-
¢io do sistema burgués de codifica-
¢do penal, assumiu ela o predominio
ideolégico dentro do setor penal. A
partir de uma criminologia de fundo
etiolégico, essa ideologia defende
como principio cardeal a nogio de
que o delito ¢ um dano para a socie-
dade e o delinqiiente é um elemento
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¢ natural que se busquem os
fundamentos da extradicio,
especialmente, em concepgoes
de justiga retributiva-retaliativa
e de prevengao geral negativa,
sendo irrelevante no processo
extraditorio o interesse do
extraditando.

Por outro lado, se, como
CARRARA ¢ JOSE DE FARIA
COSTA'", se reconhece que,
para além da ja consagrada
funcao protetora de bens juri-
dicos atribuida ao Direito Pe-
nal, haveria também a funcio
de garantia dos direitos e do
espago de liberdade do cida-
dao em relagio ao Estado,
entdo, necessario se torna
buscar os fundamentos da
extradicao sem deixar de con-
siderar os interesses do extra-
ditando.

negativo ¢ disfuncional do sistema
social. O desvio social ¢, pois, se-
gundo essa ideologia, o mal ¢ a
sociedade o bem a ser dele defendi-
do. Cf: BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica e critica do  direito
penal. Traducdo Juarez Cirino dos
Santos. 3* Ed. Rio de Janeiro: Re-
van-Instituto Carioca de Criminolo-
gia, 2002, 41-42.

106 COSTA, José de Faria. Nogies
fundamentais de direito penal. 2* ed.
Coimbra: Coimbra editora, 2010, pp.
23-26.

Como se consignou anteri-
ormente, a extradi¢io surge
(diante da necessidade de se
punir o cidadao que praticou
um crime em um determinado
Estado e que, por qualquer
motivo, encontra-se no terri-
tério de outro Estado. Consi-
derando as noc¢des de territo-
rialidade e de soberania dos
Estados, indispensavel seria,
para, a0 mesmo tempo, evitar
a impunidade e ndo violar a
soberania do Estado onde se
encontra o cidadio, a formu-
lagdo de pedido de entrega a
esse Estado, que imbuido de
espirito de solidariedade e
reciprocidade, deveria efetivar
a medida de entrega da pessoa
reclamada.

Contudo, se, de um lado, o
Jus puniend: estatal encontra-se
limitado pelo direito de liber-
dade do cidadio, sé sendo
admitido o seu exercicio
quando respeitado o principio
do devido processo legal, em
seu sentido procedimental
(respeito ao contraditério e a
ampla defesa, por exemplo) e
material (respeito a proporci-
onalidade e a proibicio de
excessos na edicao de leis); de
outro, o direito de liberdade
do individuo, refletido no
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direito de ir, vir e, especial-
mente, de permanecer ndo pode
também ser considerado abso-
luto, compreendendo-se, em
geral, como legitima a sua
restricio quando praticado ato
criminoso.  Portanto, para
harmonizar eventuais conflitos
entre esses interesses (0 puni-
tivo do Estado e o de liberda-
de do cidadao), possivel seria
imaginar a tolerancia de que o
individuo cumpra, no territ6-
rio do Estado em que ele se
encontra, a pena que eventu-
almente lhe seja imposta pelo
Estado em que foi julgado.

Nesse ponto, é importante
esclarecer que partimos da
premissa de que, ao se refugiar
em territorio de outro Estado
o potencial extraditando nele
pretende permanecer. Se assim
nio for, ao tomar ciéncia do
julgamento no Estado que o
persegue, nao vemos obsticu-
lo de que, com base nesse
consentimento, o individuo e
a representacao desse Estado,
em comum acordo, providen-
ciem o seu espontineo com-
parecimento, sem qualquer
outra intervencio do Estado
em cujo territério se encontra
a pessoa pretendida.

Com base nessas idéias
preliminares, que demandam
estudo mais especifico e apro-
fundado reservado a outro
espaco considerando os limi-
tes da presente monografia,
nao ¢ de todo exagerado cogi-
tar em alternativas a extradi-
¢ao. Com o desenvolvimento
dos demais instrumentos de
coopera¢ao juridica internaci-
onal (como o auxilio direto e a
carta rogatoria), por exemplo,
vislumbramos certo anacro-
nismo na chamada extradicio
instrutéria. De fato, com o
aperfeicoamento desses ins-
trumentos, ja nao subsiste
motivos e fundamentos sufici-
entes para violar-se o direito
de liberdade do cidadiao quan-
do ainda em curso agao penal
ao fim da qual essa pessoa
pode ser considerada inocente.

Ademais, com a evolucio
da nocao de jurisdi¢ao univer-
sal'’”, haveria a0 menos a pos-

107 Segundo Fernanda Florentino
Fernandez Jankov, a jurisdi¢cdo uni-
versal, que também poderia ser
denominada principio da jurisdigao
universal, seria o principio de acordo
com o qual um Estado afirma sua
competéncia sem que exista qual-
quer critério de conexdo direto com
a infracio, inclusive sem ser necessa-
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sibilidade tedrica de se cogitar
também a universalidade da
execucao da pena, isto é, fa-
culdade conferida aos Estados
de, no interesse do apenado,
permitir o cumprimento, em
seu territorio, das sentencas
penais proferidas no estrangei-
ro mediante um processo ju-
dicial de homologa¢ao da de-
cisao estrangeira.

Essas alternativas, todavia,
como alertado linhas atris,
demandam estudo especifico e
nao tém aplicabilidade imedia-
ta, sendo certo que, para os
fins desta monografia, consi-
deraremos o instituto da ex-
tradicio em toda sua confor-
macao atual, admitindo-o co-
mo fundamentado no interes-
se persecutorio do Estado,
mas sem olvidar dos limites
que devem ser impostos pelo
direito de liberdade de perma-
necer do cidadio extraditando.

4. A EXTRADICAO NO
ORDENAMENTO
JURIDICO

ria a presen¢a do autor em seu terti-
torio. Cf.: JANKOYV, Fernanda
Florentino Fernandez. Direito interna-
cional penal: mecanismo de implementacio
do Tribunal Penal Internacional. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 105.

BRASILEIRO:
PRINCIPIOS,
DISPOSITIVOS
LEGAIS E
JURISPRUDENCIA

4.1 PRINCIPIOS

Os principios aplicados a
relacdo extradicional podem
ser classificados de diversas
formas. LUIS JIMENEZ DE
ASUA sugere que eles sejam
estudados levando-se em con-
sideracdao o deliquente, o deli-
to e 2 penalidade'”. Em dis-
sertacao especifica sobre tema,
MARGARIDA CANTARELLI,
por seu turno, defende uma
classificacio mais abrangente.
Para ela, os principios poderi-
am ser divididos em gerais ¢
especiais. No primeiro grupo,
estariam os principios da es-
pecialidade, da identidade e da
competéncia; no segundo, o
do autor, o do delito e o da
pena'”. Iniciaremos o estudo
desse tema por aqueles que

108 ASUA, Luis Jiménez de. La /ey y e/
delito: curso de dogmitica penal. Caracas:
Andrés Bello, 1945, p. 221-225.

109 CANTARELLI, Margarida. Prin-
cipios da extradigdo. Dissertacio de
mestrado em direito da UFPE, 1983,
p. 24.
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sao comuns aos dois autores
citados e aqui tomados como
referéncia.

No primeiro grupo de sua
classificacdo, JIMENEZ DE
ASUA define as orientagoes
sobre aqueles sujeitos que
podem ser extraditados, reco-
nhecendo um periodo em que
somente se concedia a extradi-
¢ao para os autores do delito,
excluindo-se, dessa forma, os
cumplices'’. Esses principios
sao incluidos na classificacao
de MARGARIDA CANTARELLI
no segundo grupo, destinado
aos principios especiais. Para
ela, a regra seria a sujeicao
geral de todas as pessoas a
extradi¢ao, sendo excepcionais
as hipoteses de exclusio''.
Ambos, porém, afirmam que a
maioria dos tratados atuais
exclui os nacionais e os auto-
res de crimes militares e politi-
cos do rol de sujeitos passiveis
de extradicdo. JIMENEZ DE
ASUA destaca, ainda, que auto-
res com FEDOZZI, FLORIAN e
FERRI acrescentam 2 lista de

110 ASUA, Luis Jiménez de. La ley y ¢/
delito: curso de dogmatica penal.
Caracas: Andrés Bello, 1945, p. 221.

1 CANTARELLI, Margarida. Prin-
cipios da extradigio. Dissertacio de
mestrado em direito da UFPE, p. 53.

sujeitos nao passiveis de ex-
tradicdo os que tenham delin-
quindo por mera ocasido. Em
razdo da indeterminacio e
ambigiiidade na definicao de
crimes de mera ocasido, esse
critério, contudo, nio tem
sido utilizado nos tratados
mais recentes.

No segundo grupo, o pena-
lista espanhol referia-se aos
principios  relacionados 2o
delito praticado, asseverando
que era nesse grupo que resi-
diam os maiores problemas a
serem resolvidos sobre a ex-
tradicdo. Ele adverte que nos
tratados mais antigos era co-
mum haver uma lista extensa
dos delitos em relagdes aos
quais se autorizava a extradi-
cao. Considerando, contudo,
que a extradi¢do se traduz em
instrumento de cooperagao
internacional de uso excepcio-
nal, o que vem norteando a
confeccao dos tratados ¢é a
limitacao do uso desse institu-
to para os crimes reputados
mais graves. Assim, os trata-
dos mais recentes (a partir do
século XX), como o estabele-
cido entre Venezuela e Itilia,
restringem sua aplicagdo ao0s
crimes cuja pena aplicada seja
superior a um ano. Além dis-
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so, alguns tratados também
negam a possibilidade de ex-
tradi¢do a algumas espécies de
delitos como o de Montevi-
déu, de 1933, que nao admite
a concessao de extradi¢io nos
casos de adultério, injuria,
calunia, infragdes politicas,
militares e crimes punidos por
juizos de excecio'”. MARGA-
RIDA CANTARELLI também
disserta sobre esse grupo de
principios que estariam inseri-
dos no conjunto de principios
especiais. Fla destaca que o
Brasil tem adotado na maioria
dos tratados que firmou sobre
extradicdo o critério da gravi-
dade da infracdo e nido o da
listagem taxativa'”.

Em que pese a comodidade
da adogio desse critério en-
tendemos que ele viola o prin-
cipio da legalidade, que exige
além da lei prévia e escrita, leis
certas e estritas. Com efeito,
por se tratar a extradi¢do de
medida de restricio da liber-
dade, deve-se adotar critério
que assegure maiores garantias

112 ASUA, Luis Jiménez de. La ley y e/
delito: curso de dogmatica penal.
Caracas: Andrés Bello, 1945, p. 222.

113 CANTARELLI, Margarida. Prin-
cipios da extradicdo. Dissertacio de
mestrado em direito da UFPE, p. 79.

ao acusado, sendo, pois, re-
comendavel a enumeragio
exaustiva dos crimes passiveis
de extradicdo, ainda que isso
implique em retirar o legisla-
dor o intérprete da zona de
conforto na confeccio e leitu-
ra dos tratados.

Ainda no que se refere aos
principios classificados nesse
segundo grupo, JIMENEZ DE
ASUA identifica o principio
nulla traditio sine lege, decorrente
do principio nulla poena nullum
crimen sine lege, que se desdo-
braria no principio da especia-
lidade e no principio da iden-
tidade da norma'. Por seu
turno, MARGARIDA CANTA-
RELLI trata desse principio
como relacionado com o da
necessidade de estabelecimen-
to de rol exaustivo de cri-
mes'”®, versando separada-
mente sobre os principios da
especialidade e da identidade
de normas, como principios

gerais da extradi¢io'".

114 ASUA, Luis Jiménez de. La ley y e/
delito: curso de dogmatica penal.
Caracas: Andrés Bello, 1945, p. 222.
115 CANTARELLI, Margarida. Prin-
cipios da extradigdo. Dissertacio de
mestrado em direito da UFPE, p. 82.
116 Jdem, p. 25-39.
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O primeiro dos dois des-
dobramentos  citados  por
ASUA refere-se a impossibili-
dade de, uma vez concedida a
extradicao, ser o extraditado
julgado por fatos distintos
daqueles pelos quais se outor-
gou a entrega. Esse principio,
como anotou o proprio cate-
dratico de Direito Penal da
Universidade de Madrid, vem
sendo mitigado por diversos
tratados, como o que deu ori-
gem ao chamado Coédigo de
Bustamante, que permite cas-
tigar-se o réu por delito distin-
to a0 que motivou a extradi-
¢a0, desde que com isso con-
sinta o Hstado requerido ou,
se livte o acusado, permanega
ele por trés meses no Estado
requerente.'’.

A respeito desse principio,
CANTARELLI ressalta que, ao
longo da histéria recente da
extradicao, tém sido adotado
trés sistemas distintos: o fran-
cés, segundo o qual o extradi-
tado nao pode ser julgado
sendo pelos fatos que justifica-
ram a sua extradicio; o adota-

do pela Bélgica, em 1833, que
sustentava a possibilidade de o
Estado requerente julgar o
extraditado por todos os fatos
que tenham sido reconhecidos
como passiveis de extradi¢ao
pela convencdo geral, ressal-
vando-se apenas aqueles ex-
pressamente vedados nessa
convengao; e, por ultimo, o
sistema norte-americano, de
acordo com o qual o Estado
requerente poderia julgar to-
dos os atos imputados ao ex-
traditado, desde que ndo dei-
xasse de julga-lo também pelo
crime que autorizou a extradi-
cio'™.

E o modelo francés que as-
segura ao extraditado maiores
garantias, impedindo a utiliza-
¢ao pelo pafs requerente de
subterfugios para conseguir a
sua entrega por um crime para
julga-lo por outro que se hou-
vesse sido explicitado nao
permitiria a extradicaio. Com
efeito, entendemos, como o
faz o proprio ASUA, que a
previsio do Coédigo de Bus-
tamante, especialmente no que

17 ASUA, Luis Jiménez de. La ley y e/
delito: curso de dogmatica penal.
Caracas: Andrés Bello, 1945, p. 222-
223.

118 CANTARELLI, Margarida. Prin-
cipios da  extradigdo. Dissertagio de
mestrado em direito da UFPE, p.
25-26.
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se refere a primeira hipotese, é
radicalmente incompativel
com o principio da especiali-
dade, vulnerando as garantias
do réu e desconsiderando o
seu papel de sujeito de direitos
também no plano internacio-
nal.

No que concerne ao prin-
cipio da identidade da norma,
esclarece o autor espanhol que
este se refere 2 necessidade de
o fato em razao do qual se
pede a extradi¢ao seja conside-
rado delito pela lei dos dois
paises envolvidos, no momen-
to em que ele é praticado e no
momento da entrega, ainda
que nao seja necessiria uma
similitude quanto ao nomen
gdiris do tipo penal'™. Ao tratar
desse  tema, MARGARIDA
CANTARELLI destaca que nao
hia unanimidade na doutrina
quanto a aceitagao desse prin-
cipio. Ela menciona que auto-
res como BONFILS e TRA-
VERS, embora sejam minoria,
sustentam a desnecessidade de
o fato pelo qual se pede a ex-
tradicdo ser crime também no
Estado requerido, ja que o

119 ASUA, Luis Jiménez de. La /ey y e/
delito: curso de dogmatica penal
Caracas: Andrés Bello, 1945, p. 224.

Estado diretamente interessa-
do na puni¢ao do sujeito seria
apenas o requerente, sendo
suficiente ao requerido a ga-
rantia da reciprocidade e o seu
interesse geral na administra-
cio da justica'™.

Como antedito, a extradi-
¢do constitui-se em ato (ou
processo) que implica restri-
¢coes a liberdade do cidadao,
de sorte que ela sé se justifica
como resposta a fatos consi-
derados graves também pelo
Estado requerido, que partici-
pa diretamente do ato de vio-
lencia (embora considerada
legitima) contra o cidadao.
Portanto, se o Estado nio
pune o fato imputado ao ex-
traditando por nao considera-
lo grave e, por conseguinte,
passivel de ser taxado de cri-
me, nao deve coadunar com o
ato de cerceamento da liber-
dade do cidadao pretendido.

Por outro lado, a ressalva
constante na XI Resolucao de
Oxford, do Instituto de Direi-
to Internacional, destacada
por CANTARELLI, faz sentido
e deve servir para a mitigacao

120 CANTARELLI, Margarida. Prin-
cipios da extradigdo. Dissertacio de
mestrado em direito da UFPE, p. 34.
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do principio em questio'*.
Segundo essa Resolugao, se
por circunstancias especificas
do Estado requerido, o fato
pelo qual se requer a extradi-
¢ao nao é considerado delituo-
so, deve, ainda assim, ser ela
concedida. Essa excecdo seria
aplicada, por exemplo, nos
€asos em que um sujeito prati-
ca um crime no mar territorial
de um determinado Estado e
se refugia em outro Estado
que, por se encontrar geogra-
ficamente afastado do mar,
nao prevé esse crime. Nessa
hipétese, a extradi¢ao estaria
justificada  porque, embora
nao previsto como crime no
ordenamento do Estado re-
querido, o fato nao foi consi-
derado por este menos grave.
O Estado requerido simples-
mente por circunstancias es-
pecificas nao se preocupou em
punir esses fatos. Essa situa-
¢dao, como se pode perceber
facilmente, é absolutamente
distinta daquela outra em que
o Estado, por razoes de politi-
ca criminal, opta por niao cri-
minalizar determinada condu-
ta. Nesse ultimo caso, enten-
demos que nao se pode admi-

121 Idem, p. 36

tir a extradicdo em respeito ao
principio da identidade de
normas e pelas razdes expos-
tas no paragrafo anterior.

Note-se que JIMENEZ DE
ASUA ainda inclui nesse grupo
de principios (relacionados ao
delito) um terceiro, ligado a
gravidade da infragao, segun-
do o qual s6 se poderia con-
ceder a extradicdo quando o
delito pelo qual se acusa o
cidadao fosse de alguma gra-
vidade'”. Esse principio, con-
tudo, poderia estar inserido no
que trata do repertério de
delitos, ja que quando os Tra-
tados especificam os delitos
pelos quais se admite a con-
cessao da extradicdo costu-
mam ja levar em consideracio
justamente a gravidade dessas
infracoes.

O dltimo grupo de princi-
pios estudados em comum
pelos autores adotados como
referéncia nesse tema, seguin-
do as classificacbes em co-
mento, relacionam-se a pena-
lidade. Neste grupo, se encon-
tram tanto os preceitos que
excepcionam a concessao da

122 ASUA, Luis Jiménez de. La ey y e/
delito: curso de dogmatica penal.
Caracas: Andrés Bello, 1945, p. 224.
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extradicao quando ja se tenha
extinguido a pretensio penal
do Estado por qualquer causa,
como os que vedam a imposi-
¢ao de penas cruéis, de morte
ou perpétua. Assim, nao se
concede a extradi¢io quando
o acusado haja sido absolvido
ou quando ja esteja prescrita a
acdo penal ou a pretensio
executéria. Do mesmo modo,
numerosos tratados  fixam
clausulas especiais sobre a
pena de morte, condicionando
a extradi¢do a que ela seja co-
mutada em outra pena. Nesse
ponto, ha acordo entre os
autores aqui estudados'?'*.
Destaque-se apenas que ASUA
inclui, nesse grupo de princi-
pios, os que se referem a apli-
cacao de medidas de seguran-
¢a, lembrando que o Tratado
de Montevidéu também con-
diciona a concessiao da extra-
dicdo as infracOes sujeitas a
medida de seguranga, quando

123 Idem, p. 224.

124 CANTARELLI, Margarida. Prin-
cipios da extradicdo. Dissertacio de
mestrado em direito da UFPE, p.
111-116.

estas impliquem  detencdo
supetior 2 um ano'”.

Os principios ligados a
competéncia nao foram men-
cionados por JIMENEZ DE
ASUA em sua obra “La Ley ¢ e/
Delite” e sao estudados por
MARGARIDA CANTARELLI
entre os principios gerais da
extradicao. Esses mandamen-
tos dizem respeito a necessi-
dade de se observar a compe-
téncia jurisdicional do Estado
requerente pata apreciar 0s
fatos que ensejam o pedido de
extradicdo e ao fato de que
cabe ao Estado requerido ana-
lisar se essa competéncia foi
obedecida, inclusive, de acor-
do com as suas proprias regras
de defini¢ao de competéncia.

Esses principios sio de
fundamental importancia no
exame dos casos de extradicio
e foram severamente discuti-
dos para a apreciagio do caso

da extradicio de Pinochet'.

125 ASUA, Luis Jiménez de. La /ey y e/
delito: curso de dogmitica penal. Caracas:
Andrés Bello, 1945, p. 225.

126 Augusto Pinochet, ex-ditador
chileno, que se encontrava residindo
na Inglaterra, teve sua extradicdo
requerida a partir de decisdo do juiz
espanhol Baltasar Garzén, que a
solicitou em outubro de 1998, argu-
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Isso porque restou evidencia-
do nesse caso que a compe-
téncia a que se refere o princi-
pio ndao se limita apenas a
competéncia territorial, isto é,
atribui¢do para apreciar crimes
ocorridos no territério  do
Estado requerente, mas tam-
bém se pode admitir a extradi-
¢do nos casos de aplicacdo
extraterritorial da lei penal e
naqueles que a lei penal do
Estado requerente tenha con-
ferido essa competéncia extra-
ordinaria.

Em que pese ter surtido
efeito no caso citado a tese de
que a competéncia para fins
de extradicio nao se limita a
competéncia territorial, enten-
demos arriscadas, de um mo-
do geral, as mitiga¢Ges costu-

mentando que os crimes de tortura,
entre outros, imputados a ele e pra-
ticados no Chile seriam infracoes
que a legislagdo espanhola se com-
prometeu a punir (ar. 23 da Ley
Oryginica del Poder Judicial, de 1 de julio
de 1985), de sorte que, embora co-
metidos em territério alheio, teria
também a Espanha competéncia
para aprecia-los. Para uma percuci-
ente andlise do caso, confira-se:
AMBOS, Kai. “Fl caso Pinochet y el
derecho aplicable”. Revista Penal.
Editorial Praxis, Barcelona, n. 4,
1999, p. 3-20.

meiramente feitas aos princi-
pios relativos a extradi¢io, em
detrimento das garantias dos
acusados, sob o pretexto de se
permitir a puni¢ao daqueles
que cometeram delitos repu-
tados graves ou gravissimos. A
inten¢ao aparentemente inoci-
va — e por muitos considerada
até benéfica — de superar to-
dos os obstiaculos normativos
a puni¢do dos acusados de
crimes graves nao é totalmen-
te inconsequente. As excecoes
feitas nesses casos podem
autorizar abusos e provocar a
derrocada da humanizacio das
penas e dos procedimentos
penais duramente conquistada
a partir do sofrimento de ino-
centes ¢ perseguidos politicos
e religiosos.

Examinados esses princi-
pios, cumpre agora tecer bre-
ves comentarios sobre os dis-
positivos legais previstos no
ordenamento juridico brasilei-
ro relativamente a extradicao,
que, como se vera, espelham,
em grande medida, a positiva-
¢ao dos preceitos acima co-
mentados.
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4.2. DISPOSITIVOS
LEGAIS E
COMENTARIOS
JURISPRUDENCIAIS

O estudo dos preceitos
normativos aplicaveis a extra-
dicio no ambito do ordena-
mento juridico brasileiro deve
iniciar-se pela leitura do texto
constitucional, tendo em vista
a adog¢ao pelo Brasil do siste-
ma que reconhece a suprema-
cia e a supralegalidade da
Constitui¢ao, que significam,
como esclarece IVO DANTAS,
respectivamente, a op¢ao poli-
tica do constituinte quanto a
importancia dos valores con-
sagrados pela sociedade e a
expressao da vontade de um
super-poder (o constituinte),
que exige a compatibilidade de
todo o ordenamento infra-
constitucional com o que esta
contido na Constitui¢ao, que
s6 pode ser modificado por
meio de um procedimento

rigido e peculiar'”.

127 DANTAS, Ivo. Da defesa do estado
¢ das instituicoes democrdticas na nova
constituicao: direito constitucional de crise
on legalidade especial. Rio de Janeiro:
Aide, 1989, p. 21.

A Constituicao de 1988
confere tratamento singular
aos temas de Direito Interna-
cional e aqueles que podem
ser aplicados a extradi¢io. Em
primeiro lugar, logo no seu
art. 4°, o Constituinte estabe-
leceu o elenco de principios
que regem a Republica brasi-
leira em suas relacoes interna-
cionais, merecendo destaque,
entre eles, o da prevaléncia
dos direitos humanos (inciso
II), o da solucdo pacifica dos
conflitos (inciso VII), o do
repudio ao terrorismo e ao
racismo (inciso VIII), o da
cooperagao entre 0s POVOS
para o progresso da humani-
dade (inciso IX) e o da con-
cessio de asilo politico (X).
Esses principios devem orien-
tar a aplicacdo e a interpreta-
¢ao dos dispositivos ligados a
extradi¢io.

Com efeito, no estudo da
extradi¢dao, nao se pode perder
de vista que o Brasil se com-
prometeu com a prevaléncia
dos direitos humanos. Assim,
diante de eventual conflito de
interesses entre, por exemplo,
o exercicio do jus puniendi do
Estado requerente e os direi-
tos humanos do cidadiao pre-
tendido, esses ultimos é que
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deverdo prevalecer. Do mes-
mo modo, deve-se evitar, na
resolugdo de problemas en-
volvendo a extradi¢do, pro-
postas que contribuam para o
acirramento de animos e que
se revelem em si mesmas con-
flitogénicas. Ademais, em que
pese a discussao quanto a pos-
sibilidade de previsdes incri-
minadores entre as garantias
fundamentais, o fato é que o
Constituinte repudiou atos de
terrorismo e de racismo, nio
sendo possivel, pois, quando
caracterizada a pratica desses
atos, solugbes que contribuam
para a impunidade ou qual-
quer forma de consentimento
ou estimulo a seus autotes.
Por fim, a idéia de cooperacio
esta consignada ao lado da
caracterfstica que revela de
forma mais nitida a abertura
do Brasil para a recep¢iao de
estrangeiros que sofram qual-
quer tipo de persegui¢ao poli-
tica, demonstrando-se sua
vocacio a solidariedade, 2
tolerancia ideoldgica e ao res-
peito a diversidade.

A Constituicao trata ainda
especificamente do tema da
extradicao no seu art. 5°, que
versa sobre o rol de direitos e
garantias fundamentais indivi-

duais. O inciso LI desse artigo
estabelece que nenhum brasi-
leiro sera extraditado, salvo o
naturalizado, em caso de crime
comum, praticado antes da
naturaliza¢ao, ou de compro-
vado envolvimento em trafico
ilicito de entorpecentes e dro-
gas afins, na forma da lei, apli-
cando, destarte, o principio da
nacionalidade, que se inclui,
como visto anteriormente,
entre os principios que se re-
ferem ao autor. Ja no inciso
LII do mesmo artigo, previu-
se a hipdtese de nio conces-
sao da extradi¢ao de estrangei-
ro por crime politico ou de
opinido, que revela a adogio
do principio do respeito ao
asilo politico, compreendido
entre os principios relaciona-
dos ao delito.

E também no Ambito cons-
titucional que estao definidas
as competencias para a apreci-
acao do processo extraditorio.
Primeiramente, o art. 84, VII,
da Constituicdo prevé a atri-
bui¢do privativa do Presidente
da Republica para manter rela-
¢oes com os Estados estran-
geiros. Como bem acentuado
por CAROLINA LISBOA, a ex-
tradicdo passiva, no Brasil,
“comporta trés fases bem
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definidas, sendo duas adminis-
trativas e uma judiciaria, que
se situa entre as outras du-
as”'*. Na primeira fase, com-
pete ao Presidente da Republi-
ca, apos a recepgao diplomati-
ca do pedido de extradigdo,
decidir pela recusa liminar do
pedido ou por seu encami-
nhamento ao Poder Judiciario.
Se o pedido for encaminhado,
nos termos do art. 102, I, g, da
Constitui¢do, competira origi-
nalmente ao Supremo Tribu-
nal Federal processar e julgar
o pedido de extradi¢do formu-
lado por Estado estrangeiro.
No plano infraconstitucio-
nal, a lei brasileira que disci-
plina a extradi¢ao e, especial-
mente, a fase do seu proces-
samento judicial ¢ a Lei n°
0.815, de 19 de agosto de
1980, conhecida como Estatu-
to do Estrangeiro. De acordo
com esse diploma legal, no
Brasil, a extradicao pode ser
concedida com base em trata-
do internacional ou com fun-
damento em promessa de
reciprocidade (art. 70).

128 LISBOA, Carolina Cardoso
Guimaries. A relacdo extradicional no
direito brasileiro. Belo Hotizonte: Del
Rey, 2001, p. 116.

O procedimento extradito-
rio inicia-se, como visto ante-
riormente, com uma fase ad-
ministrativa, instaurada a par-
tir do requerimento pela via
diplomatica ou, na auséncia
desta, ditetamente de Gover-
no a Governo, prevendo o art.
80 do referido Estatuto os
requisitos formais desse pedi-
do, com a indicacio dos do-
cumentos essenciais a sua
adequada instrugao.

A inobservancia desses re-
quisitos da margem ao indefe-
rimento do pedido de extradi-
¢dao, como se podde observar
do julgamento da Extradicao
n°® 1083, em que o plenario do
Supremo Tribunal Federal
indeferiu a extradicao de cida-
dao israclense que se encon-
trava detido no Uruguai em
funcao de outro pedido de
extradicao formulado pelos
Estados Unidos aquele pais e
que, apos conseguir fugir da
prisao, refugiou-se no Brasil.
O relator, o Ministro Joaquim
Barbosa, entendeu que o pe-
dido feito pelo Uruguai nio
obedecia a0os mandamentos do
citado art. 80, porque nio
descrevia adequadamente a
conduta atribuida ao extradi-
tando, e, por essa razao, inde-
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feriu a entrega, ressaltando,
porém, que nao haveria qual-
quer impedimento a formula-
¢ao de um novo pedido, desde
que demonstradas “quais as
condutas eventualmente cri-
minosas imputadas ao extradi-
tando no processo penal de
origem”'?.

Se a extradicao nio for re-
cusada liminarmente no ambi-
to do Poder Executivo, devera
o Ministro das Relacoes Exte-
riores encaminhar o pedido ao
Ministro da Justica que, nos
termos do art. 81 do Estatuto,
ordenaria a prisao do extradi-
tando, colocando-o a disposi-
¢aio do Supremo Tribunal
Federal. Essa disposi¢ao, con-
tudo, na parte que prevé a
ordem de prisao pelo Ministro
da Justica nao foi recepciona-
da pela Constituicio de 1988.
Isso porque, sendo o Estatuto
do Estrangeiro anterior a
Constituicao de 1988, seus

dispositivos somente podem
ser considerados recepciona-
dos pelo novo ordenamento
se com este forem compati-
veis. No caso em exame, 2
Carta de 1988 estabelece em
seu art. 5%, LVI, que ninguém
sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade
Judicidria  competente, salvo
nos casos de transgressao mili-
tar ou crime propriamente
militar, definidos em lei. Pot-
tanto, niao se admite prisio
por ordem do Ministro da
Justica'.

De toda forma, encami-
nhado o pedido de extradi¢do
ao Supremo Tribunal Federal
e mesmo antes da formulacao
do pedido, ¢ possivel a decre-
tagdo da prisio preventiva do
extraditando, nos moldes do
art. 82, segundo o qual, em
caso de urgéncia, podera ser
ordenada a prisio preventiva

129 BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Extradicio n® 1083, Tribu-
nal Pleno, Relator Ministro Joaquim
Barbosa, Brasilia, DF, 6 dez. 2007.
Disponivel em:
<http://tedit.stf.jus.bt/paginadorpu
b/paginadot.jsp?
docTP=AC&docID=510471>.
Acesso em: 18 abr. 2011.

130 No mesmo sentido: VELLOSO,
Carlos Mirio da Silva. “A extradicao
e seu controle pelo Supremo Tribu-
nal Federal”. In: BRANT, Leonardo
Nemer Caldeira (coord.). Terrorismo e
direito: os impactos do terrorismo na
comunidade internacional e no Bra-
sil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
139.
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do extraditando desde que
pedida, em termos habeis,
qualquer que seja o meio de
comunicacao, por autoridade
competente, agente diplomati-
co ou consular do Estado
requerente. Efetivada a prisio
preventiva, sem que tenha
sido formulado o pedido de
extradi¢ao, o Estado requeren-
te tera o prazo de noventa dias
para faze-lo, sob pena de ser o
extraditando posto em liber-
dade e nio se admitir pelo
mesmo fato nova prisio pre-
ventiva (art. 82, {§ 2° e 3°). De
toda sorte, essa prisao so serd
admitida quando fundamenta-
da em sentenga penal conde-
natoria ou decisao ordenatoria
da prisio no processo de ori-
gem, que tramita no Estado
requerente (art. 82, §1°).
Embora se tenha reconhe-
cido a nao-recep¢ao da parte
final do art. 81, incoerente-
mente, tem-se admitido vigén-
cia ao art. 84 do Estatuto que
faz referéncia aquele dispositi-
vo. Confira-se, para melhor
ilustrar esses comentarios,
como esta disposto o citado

art. 84 da Lein © 6.815/80:
Art. 84. Efetivada a pri-
sao do extraditando (ar-
tigo 81), o pedido sera

encaminhado ao Su-
premo Tribunal Fede-
ral.

Paragrafo unico. A
prisao perdurard até o
julgamento final do Su-
premo Tribunal Fede-
ral, nio sendo admiti-
das a liberdade vigiada,
a prisdo domiciliar, nem
a prisao albergue.

O Supremo Tribunal Fede-
ral ndo s6 reconheceu plena
vigéncia a esse dispositivo
como também, indo além,
inovou o ordenamento juridi-
co, criando, por meio de seu
Regimento Interno, obrigacao
restritiva de direitos funda-
mentais, em contrariedade ao
principio da legalidade. Com
efeito, dispoe autonomamente
o art. 208 do Regimento In-
terno do STF que: nao tera
andamento o pedido de extra-
di¢do sem que o extraditando
seja preso e colocado a dispo-
sicio do Tribunal.

E dificil, contudo, admitir a
compatibilidade desses dispo-
sitivos com Constituicao de
1988. De fato, o Constituinte
estabeleceu,  primeiramente,
que a liberdade ¢ direito invio-
lavel de todo cidadao, brasilei-
ro ou estrangeiro (art. 5°, ca-
put). Embora nao se trate de
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direito absoluto, evidentemen-
te, as hipoteses de sua legitima
restricao devem ser excepcio-
nalissimas e ndo previstas de
forma aprioristica e automati-
ca em Regimento Interno de
um Tribunal, aplicavel a todos
os processos independente-
mente das circunstancias do
€aso concreto.

Além disso, assegurou-se,
no mesmo rol de direitos fun-
damentais, que ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo sendo em virtude de
lei (art. 5°, II). Esse preceito
constitucional, que reflete o
principio da legalidade, veda a
criagio de direitos e obriga-
¢oes por outro instrumento
que nao seja a lei (ou medidas
com forca de lei, entre as quais
nao se inclui o Regimento
Interno do Supremo Tribunal
Federal - RISTF). Portanto,
nao poderia esse Regimento
criar, como o fez no seu art.
208, nova condi¢ao de proce-
dibilidade do pedido de extra-
digao, qual seja: a prisio do
extraditado.

Observe-se que esse dis-
positivo infralegal nao se limi-
tou a regulamentar o art. 84
do Estatuto do Estrangeiro.
Isso porque a prisio a que se

refere o caput do art. 84 ¢é a
ordenada pelo Ministro da
Justiga, prevista no art. 81 do
mesmo diploma legal, que,
como visto, nao foi recepcio-
nada pela Constituicao. Além
disso, a Constituicio s6 admi-
te quatro espécies de prisdo: a
prisao civil por divida decor-
rente do inadimplemento vo-
luntario de obrigagao alimen-
ticia (art. 5°, LXVII); a prisao
decorrente de transgressio
militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei (art.
5°, LXI, in fine); a prisaio em
flagrante delito; e a prisio por
ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria com-
petente (art. 5°, LXI). Ora, a
prisao ex /lege nao encontra
amparo em qualquer dessas
espécies de prisao e, ao revés,
viola o principio da presungao
de inocéncia previsto no art.
5°, LVII, da mesma Constitui-
¢ao. Portanto, o dispositivo
legal que a preveja deve ser
considerado  inconstitucional
ou, se anterior ao texto de
1988, como ocorre no caso
em comento, nao-
recepcionado.

O proprio Supremo Tribu-
nal Federal, por esses e outros
motivos, tem reconhecido a
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inconstitucionalidade de pre-
ceitos legais que estabelecam
hipoteses de prisao automati-
ca. Foil o caso, por exemplo,
do reconhecimento da incons-
titucionalidade do art. 594 do
Codigo de Processo Penal,
que previa a necessidade de o
réu recolher-se a prisio para
poder apelar da sentenga que
o tivesse condenado™. Do
mesmo modo, no julgamento
da constitucionalidade de dis-
positivos do Estatuto do De-
sarmamento, a Suprema Corte
brasileira declarou a inconsti-
tucionalidade do art. 21 da Lei
n® 10.826/03, que previa a
impossibilidade de concessio
de liberdade proviséria nas
hipéteses de cometimento dos
crimes de posse ou porte ilegal
de arma de fogo, comércio
ilegal de arma de fogo e trafico
internacional de arma de fogo.
Na ementa do acordio resul-
tante desse julgamento, o STF

131 BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso em Hadbeas Corpus
n® 83.810-0, Tribunal Pleno, Relator
Ministro Joaquim Barbosa, Brasilia,
DF, 5 mar. 2009. Disponivel em:
<http:/ /redir.stf.jus.br/paginadorpu
b/ paginador.jsp?docTP=
AC&docID=604577>. Acesso em:
18 abr. 2011.

deixou claro o seu entendi-
mento de que “o texto magno
nao autoriza a prisio ex /lege,
em face dos principios da pre-
suncao de inocéncia e da obri-
gatoriedade de fundamentacio
dos mandados de prisao pela
autoridade judiciaria compe-
tente”",

Ainda que se pretenda re-
toricamente afirmar a distin-
¢ao entre a prisao nos casos de
extradicao da prisao cautelar
no ambito da agao penal,
mesmo assim nao poderia ela
subsistir por afrontar a digni-

dade da pessoa humana'”.

132 BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Ac¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade n° 3.112-1, Tribunal
Pleno, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, Brasilia, DF, 2 maio
2007. Disponivel em:
<http:/ /tredir.stf.jus.br/paginador
pub/paginador.jsprdocTP=AC&doc
ID=491806>. Acesso em: 18 abr.
2011.

133 Para um exame detalhado da
incompatibilidade dessa hipétese de
prisdo com o principio da dignidade
humana, confira-se: BIALSKI, Da-
niel Leon. “A dignidade da pessoa
humana como garantia a liberdade
na extradi¢ado”. In: MIRANDA,
Jorge; SILVA, Marcos Antonio
Marques da. Tratado luso-brasileiro da
dignidade. Sio Paulo: Quartier Latin,
2009, p. 603- 618.
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Com efeito, a execucao indis-
criminada dessa hipotese de
prisdio automatica afronta os
mais comezinhos direitos do
ser humano, pois cerceia-se
sua liberdade, presumindo-se a
sua culpabilidade e a sua in-
tencao de fuga. Além disso, a
prisio nesse moldes enseja
tratamento  equiparado  de
pessoas em situagdes absolu-
tamente distintas, ja que serdo
presos tanto o cidadio reinci-
dente que praticou atos de
terrorismo como o cidadao
que cometeu em seu pafs de
origem crime sem violéncia
com pena superior a um ano e
inferior a cinco anos, que aqui
trabalhava e vivia regularmen-
te, deixando-os igualmente a
mercé da pauta de julgamen-
tos do Supremo Tribunal Fe-
deral.

E justamente por previsdes
como essa que se faz necessa-
rio compreender a extradi¢do
no ambito do Direito Proces-
sual, reconhecendo-se ao ex-
traditando a sua real condicio
de sujeito de direitos, assegu-
rando-se-lhe todos os princi-
pios corolarios do devido pro-
cesso legal (ampla defesa, con-
traditorio, juiz natural, presun-
¢ao de inocéncia etc.).

Superada a questao da pri-
sa0 ex Jege, iniciado o processo
no ambito do Supremo Tri-
bunal, é o extraditando cha-
mado para interrogatorio,
ocasido em que devera consti-
tuir advogado ou, se nao dis-
puser de condi¢Oes para arcar
com os honorarios ou se, no
prazo da audiéncia, simples-
mente silenciar, devera ser
atendido pela Defensoria Pu-
blica, instituicio incumbida de
prestar  assisténcia juridica,
integral e gratuita, a0s necessi-
tados, sendo responsavel por,
no processo penal, garantir o
contraditorio e a defesa técni-
ca.

Nessa ultima hipotese, de-
ve-se destacar que, embora
nao haja previsao legal especi-
fica, se, designada a audiéncia,
o extraditando comparecer
desacompanhado de advoga-
do, devera ser a Defensoria
Publica intimada, com a re-
messa dos autos, para conhe-
cer do processo e comunicar-
se com o extraditando, deven-
do ser designada nova data
para a audiéncia.

Por questoes de celeridade,
de lege ferenda, seria possivel
imaginar, nessas circunstan-
cias, a possibilidade de se en-
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caminhar o extraditando para
atendimento na Defensoria e,
a partir dessa data, contar-se o
prazo de 10 dias para apresen-
tacao da defesa em audiéncia,
por memoriais ou oralmente,
logo apds o encerramento do
interrogatorio.

De toda sorte, consideran-
do que o extraditando tenha
constituido advogado, realiza-
do o seu interrogatorio, inicia-
se imediatamente a contagem
do prazo de dez dias para que
ele apresente sua defesa. Ins-
taura-se, entao, um Processo
contencioso de litigiosidade
restrita ou limitada (controle
jurisdicional limitado), pois a
defesa s6 podera versar sobre
a identidade da pessoa recla-
mada, defeito de forma dos
documentos apresentados e
ilegalidade da extradi¢ao, nio
podendo apreciar o mérito da
acao penal de origem.

Em que pese essa restricao
ao conhecimento do mérito da
acao penal subjacente, a exa-
me da legalidade da extradicao
permite uma analise mais
aprofundada dos pressupostos
e condicoes da extradicao,
ampliando em grande medida
a matéria de defesa. Como
bem sintetiza CAROLINA LIS-

BOA, “a legalidade em sentido
estrito ¢ perquirida a luz dos
art. 77 e 78 do Estatuto do
Estrangeiro™. Esses disposi-
tivos prevéem, respectivamen-
te, as hipoteses taxativas de
nao concessao da extradicio e
as duas condic¢des indispensa-
veis para que possa haver a
entrega.

O art. 77 do Estatuto refle-
te a positivagao de varios dos
principios da extradi¢ao acima
comentados. Em  primeiro
lugar, o inciso I desse artigo
trata de pressuposto ligado a
condi¢ao pessoal do extradi-
tando e reza que nao se con-
cedera a extradigao quando se
tratar de brasileiro, salvo se a
aquisicao dessa nacionalidade
verificar-se apos o fato que
motivou o pedido. Como vis-
to, essa ¢ a previsao legal do
principio da nacionalidade,
que ¢ excepcionado, ainda,
pelo disposto no art. 5%, LI, da
Constitui¢ao, segundo o qual é
possivel também a extradicdo
do brasileiro naturalizado por
crime cometido apds a natura-

134 LISBOA, Carolina Cardoso
Guimaries. A relagio extradicional do
direito brasileiro. Belo Hotizonte, Del
Rey, 2001, p. 147.
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lizacdo, desde que envolvido
com trafico ilicito de entorpe-
centes.

O inciso II desse mesmo
dispositivo inicia o elenco de
pressupostos relativos ao fato
imputado ao extraditando. A
esse respeito, CAROLINA LIS-
BOA cita as palavras de FRAN-
CISCO REZEK que bem sinteti-
zam tals pressupostos: “o fato
determinante da extradicao
serd necessariamente um cri-
me de direito comum, de certa
gravidade, sujeito a jurisdigao
do Estado requerente, estra-
nho a jurisdi¢ao brasileira, e de
punibilidade nio extinta pelo
decurso do tempo”'”.

Com efeito, em primeiro
lugar, exige o citado inciso 1I
do art. 77 da Lei n° 6.815/80
que o fato motivador do pedi-
do seja considerado crime no
Brasil e no Estado requerente
(principio da dupla incrimina-
¢do). Assim, se determinado
fato for tido como crime no
pais de origem e for qualifica-

135 REZEK, José Francisco. Direito
internacional priblico: curso elementar. Sao
Paulo: Saraiva, 1996, p. 203. apud
LISBOA, Carolina Cardoso Guima-
raes. A relagio extradicional do direito
brasileiro. Belo Horizonte, Del Rey,
2001, p. 158.

do como contravencao no
Brasil, ndo podera ser conce-
dida a extradicio. Do mesmo
modo, se o fato for conside-
rado mera infracao administra-
tiva ou simples ilicito tributa-
rio, por exemplo, no Estado
requerente, ainda que seja
considerado crime no Brasil,
nao sera possivel a extradi¢ao.

O inciso III do dispositivo
legal em exame estabelece
também o principio da com-
peténcia, exigindo que o Esta-
do requerente tenha atribuicao
para julgar o crime imputado
ao extraditando, mesmo que
ele tenha sido cometido fora
do seu territorio. O exame da
competéncia jurisdicional,
como visto, deve ser feito de
acordo com a lei brasileira,
sendo certo também que nao
se concedera a extradicao se
tiver o Brasil competéncia
para apreciar esses fatos, pre-
valecendo a competéncia na-
cional em detrimento da es-
trangeira.

Essa ultima regra, contudo,
vem sendo mitigada. Isso por-
que cresce o numero de con-
vengoes internacionals —por
meio das quais os Estados
signatarios se comprometem a
combater crimes com alguma



Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 5, n® 7, jan-jun. 2013. | 315

repercussao global, como os
de genocidio, de terrorismo,
de trafico ilicito de entorpe-
centes, de trafico de pessoas
etc. Também ndo sao poucas
as leis internas que conferem
competéncia ao Poder Judicia-
rio nacional para apreciar e
julgar fatos que, de acordo
com essas convengoes, o Es-
tado tenha se comprometido a
combater. A guisa de exem-
plo, existe previsao similar na
Espanha, com base na qual,
como Visto, autorizou-se a
extradicado de Pinochet, e
também no Brasil, que preve a
hipétese de extraterritorialida-
de da lei penal no art. 7°, 11, 4,
do Cédigo Penal. Nesses ca-
sos, embora o Brasil seja
competente para apreciar os
fatos, entende-se que essa
competéncia é excepcional e
que deve ser priorizada a
competéncia do local onde
praticado o delito.

Ademais, como se discutiu
no tépico sobre os principios
aplicaveis a extradicao, essa
medida compulséria sé  se
legitima quando se tratar de
crimes considerados graves, ja
que ela representa em si mes-
ma um ato de violéncia contra
a liberdade individual. Portan-

to, no Brasil, s6 sera autoriza-
da a extradicdo para pessoas
acusadas de haver praticado
crime cuja pena atribuida, de
acordo com a lei brasileira,
seja superior a um ano de pri-
sao. Nao se admite, pois, a
extradicdo para crimes cuja
pena aplicada seja a pecuniaria
ou quando o restante da pena
a ser executada seja inferior a
um ano. Isso se justifica por-
que o processamento da ex-
tradi¢ao, além de sua gravida-
de intrinseca, é complexo e
dispendioso, envolvendo nu-
merosos agentes publicos da
mais alta gradua¢ao de ambos
os Estados, nao podendo,
pois, ser utilizada para casos
inexpressivos ou que se reve-
lem, desde logo, indcuos, co-
mo ¢ a hipdtese da execucio
de pena inferior a um ano,
quando o sujeito acabaria por
cumprir o restante da pena no
Brasil aguardando o julgamen-
to do processo.

Veda-se ainda a extradi-
¢ao quando o sujeito estiver
respondendo a processo no
Brasil pelo mesmo fato, ou
quando ja houver sido aqui
condenado ou absolvido tam-
bém pelo mesmo fato. Cuida-
se, no inciso V do art. 77 em
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comento, do principio da pro-
ibicao do ne bis in idem, que
impede o cidadio de respon-
der duas vezes pela mesma
infragdo. Assim, ainda que nao
iniciada a a¢do penal no Brasil,
se o sujeito estiver a responder
a0 processo, ja tendo sido, por
exemplo, indiciado, ndo cabe-
ra a extradi¢io, mesmo por-
que, nessa hipotese, seria apli-
cavel também o inciso III, que
nao admite a entrega quando
o Brasil for competente para
julgar o crime imputado.

O decurso do tempo tam-
bém pode ser causa impeditiva
da extradi¢do. Isso porque se
ja estiver extinta a punibilidade
pela prescricdo, de acordo
com a lei mais benéfica ao
extraditando (a brasileira ou a
do Estado requerente), nao se
admitira a entrega.

O Brasil também adotou o
principio ligado ao delito que
exclui dos crimes passiveis de
extradi¢do o crime politico.
Esse talvez seja, atualmente, a
regra que enseja as maiores
polémicas na aplicagio do
instituto da extradicdo. Isso
decorre da dificuldade de se
distinguir, muitas vezes, 0s
crimes politicos dos crimes
comuns, assim como, nas hi-

poteses de conexao, qual é o
principal e qual é o acessorio.
Os paragrafos do art. 77 ten-
tam solucionar exatamente
algumas das polémicas advin-
das desse dispositivo.

O paragrafo primeiro esta-
belece que a extradigao podera
ser concedida quando o fato
constituir, principalmente,
infragdo da lei penal comum,
ou quando o crime comum,
conexo ao delito politico,
constituir o fato principal.
Esse preceito, contudo, nio
resolve o problema hermenéu-
tico, pois persiste a dificuldade
pratica de se definir qual o
crime principal.

O paragrafo segundo pre-
diz que caberd ao Supremo
Tribunal Federal definir a na-
tureza da infracdo. Nesse pon-
to, Interessante notar que O
caso envolvendo o italiano
Cesare Battisti pos em cheque
a eficacia desse dispositivo. A
extradicao de Battisti foi re-
querida pelo governo italiano
sob o argumento de que ele
fora condenado a prisao per-
pétua, pela Justica desse pafs,
por quatro crimes de homici-
dio, considerados comuns,
praticados na Italia. A defesa
de Battisti alegava, entre ou-
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tras coisas, que ele nio teve
assegurado o seu direito de
defesa nas agdes penais de
origem, que tramitaram 2a sua
revelia; que ele ndo teria prati-
cado os crimes em questao e
que, embora os fatos pudes-
sem ser imputados ao grupo
do qual ele fazia parte, teriam
eles natureza politica, eis que
resultantes de protestos arma-
dos contra o governo de
Franco. O Supremo Tribunal
Federal, por maioria, deferiu a
extradi¢ao, por entender que
se tratava de crimes comuns e
nao de crimes politicos. O
governo brasileiro, contudo,
por intermédio do Ministro da
Justica, em julgamento de re-
curso da decisdao, por maioria,
do CONARE — Comité Naci-
onal para Refugiados, conce-
deu asilo politico ao ativista
italiano, por entender que ele
seria um perseguido politico e
nio um criminoso comum.
Portanto, de certo modo, a
natureza juridica dos fatos,
que deveria ser definida pelo
STF, foi questionada extraju-
dicialmente pelo Poder Execu-
tivo.

O governo italiano ainda
busca reformar judicialmente a
decisio do governo brasileiro.

A questao, portanto, ainda nao
esta definida, mas o fato é que
a regra sob exame nio pode
ainda ser entendida em sua
plenitude.

O ultimo paragrafo do dis-
positivo em comento prevé a
possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal deixar de
considerar como crime politi-
co o atentado contra chefes de
estados e outras manifestacoes
politicas exageradamente vio-
lentas. A primeira parte desse
preceito normativo contempla
a chamada “clausula belga”,
prevista na lei de extradi¢iao da
Bélgica de 1833, num periodo
em que a maior parte das leis e
tratados simplesmente afasta-
va qualquer possibilidade de
extradicdo por crimes politi-
cos™,

136 Como esclarece Margarida Canta-
relli, a “clausula belga” ou clausula
do atentado foi inserida na lei de
extradicio da Bélgica de 1833 por
uma lei de 22 de marco de 1856.
Essa alteracdo foi provocada por um
pedido de extradicio feito pelo
governo francés a Bélgica em razao
do atentado contra a vida de Napo-
ledo IIT atribuido a Celestin Jacquin,
que havia se refugiado nesse pafs.
Cf.: CANTARELLI, Margarida. Da
territorialidade 4  transnacionalidade: a
desterritorializacdo da  jurisdicao  penal.
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Em seguida, o art. 78 do
Estatuto do Estrangeiro defi-
ne as condic¢Oes processuais da
extradicao, prevendo, inicial-
mente, o principio da compe-
téncia. Segundo esse principio,
como regra, s6 admite a extra-
dicdo para os crimes pratica-
dos no territério do Estado
requerente, sendo, porém,
excepcionalmente,  admitida
também a extradicao em casos
de extraterritorialidade, desde
que as leis penais desse Estado
sejam aplicadas ao caso. Além
disso, exige-se como condi¢do
para a concessiao da entrega a
sentenca final de privagao de
liberdade, ou estar a prisao do
extraditando autorizada por
Juiz, Tribunal ou autoridade
competente do Estado reque-
rente. S3o, como visto, duas
das possiveis modalidades de
extradicao admitidas no Brasil:
a executdria e a instrutdria,
respectivamente.  Mostra-se,
pois, indispensavel a existéncia
de decisao, definitiva ou acau-
telatoria, no processo penal de
origem que enseje a prisio do
extraditando, nio sendo sufi-
ciente para a entrega a simples

Tese de doutorado em direito da
UFPE, 2000, p. 166-167.

existéncia de agdo penal em
curso.

A inobservancia de quais-
quer desses pressupostos e
condi¢bes torna o pedido, no
sentido utilizado no Estatuto
do Estrangeiro, ilegal e pode,
como visto, constituir matéria
de defesa no processo extradi-
tério.

Realizada a defesa, ainda
nos termos do art. 85 da Lei
n° 6.815/80, a pedido do Pro-
curador Geral da Republica,
representante maximo do Mi-
nistério Publico, podera o
Tribunal converter o processo
em diligéncia para sanar vicios
formais na instrugao do pedi-
do, o que devera ser cumprido
pelo Estado requerente no
prazo de sessenta dias, sob
pena de ser o feito julgado no
estado em que se encontrar.

Se, no julgamento do pedi-
do, o Supremo Tribunal Fede-
ral conceder a extradicao, de
acordo com a literalidade do
art. 86 do Estatuto do Estran-
geiro, o fato deve ser comuni-
cado por meio do Ministério
das Relacdes Exteriores do
Brasil a Missao Diplomatica
do Estado requerente, que, no
prazo de sessenta dias, devera
proceder a retirada do extradi-
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tando. Note-se que o disposi-
tivo sob exame utiliza a ex-
pressio “devera”, indicando
que o Estado requerente tem a
obrigacio e o 6nus de retirar o
extraditando do pais, no prazo
estabelecido, sob pena de ser

este posto em liberdade'’.

Além disso, fala-se em “co-
municacio do fato” do fato
(da concessao da extradi¢ao) a
Missao Diplomatica do Esta-
do requerente por meio do
Ministério das Relagoes Exte-
riores. Portanto, nada, em
principio, no texto legal per-
mite a inferéncia de que, con-
cedida a extradicao, a entrega
efetiva do extraditando estaria
condicionada a qualquer outra
decisdo, juridica ou mesmo
politica.

Contudo, no julgamento
do pedido de extradicao do
italiano Cesare Battisti, o Su-
premo Tribunal Federal, apos
longa discussio, por maioria,
entendeu que a decisio da

137 O Estatuto utiliza a assertiva “ser
posto em liberdade”. Como admiti-
mos a possibilidade de o extraditan-
do responder ao processo de extra-
digdao em liberdade, entendemos que
tal expressio deve ser compreendida
como ser indeferida a extradicio
pela preclusio do direito de retirada.

Corte sobre o pedido de ex-
tradi¢do serviria apenas como
autorizagao para a entrega do
extraditando, ato que ficaria a
mercé de decisio politica e
soberana do Presidente da
Republica. A discussao, em
que pese o texto da lei acima
comentado, tem sentido em
razao da previsao na Consti-
tuicdo de 1988 da competén-
cia privativa do Presidente da
Republica para manter rela-
¢des com Estados estrangei-
ros. Além disso, ela perpassa
também pelo debate acerca da
natureza juridica da extradi-
¢ao, pois, sendo compreendi-
da como ato de soberania, nio
seria possivel retirar do Presi-
dente da Republica a possibi-
lidade de aferir politicamente a
conveniéncia do ato.

A decisao do Supremo Tri-
bunal Federal conferiu a ex-
tradicao uma natureza juridica
peculiar, pois apesar de se
manter o seu viés de decisio
soberana do Chefe de Estado,
ela estd condicionada 2 autoti-
zagao juridica do Poder Judi-
ciario. Trata-se, portanto, de
ato complexo, que para se
aperfeicoar necessita da con-
vergéncia de duas decisoes,
uma politica (a do Presidente
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da Republica) e outra politico-
juridica (a do Supremo Tribu-
nal Federal). Perceba-se que,
para negar o pedido de extra-
dicao, o Presidente é soberano
e pode decidir nesse sentido,
unilateralmente, no comeco
ou no fim do processo. Con-
tudo, para conceder a extradi-
¢ao, ¢ indispensavel que haja
também a manifestacio do
STF, quanto a legalidade do
pedido, autorizando a mani-
festacio do Presidente da Re-
publica.

Nao se pode deixar de
mencionar que, de certa for-
ma, o procedimento anterior-
mente adotado pelo Supremo
Tribunal Federal e baseado no
texto da Lei n° 6.815/80 nio
afetava a soberania do Presi-
dente da Republica no julga-
mento da conveniéncia politi-
ca da extradi¢ao, pois cabia a
ele realizar essa analise no
inicio do procedimento. Se a
entendesse inconveniente,
ilegal ou desnecessaria, pode-
ria simplesmente negar limi-
narmente o pedido de extradi-
¢do ¢ ndo encaminha-lo ao
STF. Na hipétese contraria, ao
encaminhar o pedido para
julgamento, esta indicando o
Presidente da Republica que,

do ponto de vista politico, nao
vislumbrou qualquer impediti-
vo a entrega, sendo, pois,
prescindivel nova manifesta-
¢ao presidencial.

E possivel, ainda, ocorrer
casos de conflitos de extradi-
¢ao, especialmente em razao
de convencdes internacionais
e leis internas que admitem a
extraterritorialidade e de cri-
mes transnacionais, isto ¢, cuja
execucao e resultado trans-
cendem as fronteiras de um
determinado Estado. Embora
a Lei 6.815/80 estabeleca cri-
térios para a definicao da pre-
feréncia entre os pedidos di-
versos de extradicio sobre a
mesma pessoa, ela mesma, no
paragrafo terceiro do art. 79,
prevé que, se houver tratado
de extradicao entre o Brasil e
um dos Estados requerentes,
as disposicoes deste ¢é que
predominardao. Na auséncia de
tratado, primeiramente, privi-
legiar-se-a o pedido do Estado
em que tenha sido praticado o
crime mais grave. Tratando-se
de delitos de mesma gravida-
de, tera preferéncia o pedido
que primeiro tenha sido fot-
malizado. Por fim, nessa
mesma hipotese, se os pedidos
forem simultaneos, cabetri ao
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governo brasileiro discriciona-
riamente decidir.

Ainda a respeito do proces-
samento do pedido de extradi-
¢ao, ¢ interessante notar que o
Estatuto do Estrangeiro preve,
em seu art. 89, duas hipoteses
de suspensdo da entrega. No
primeiro caso, se o extraditan-
do estiver respondendo a pro-
cesso no Brasil ou ja houver
sido aqui condenado por cri-
me sujeito a pena privativa de
liberdade, a extradigdo aguar-
dara o cumprimento integral
da pena. No segundo, se o
extraditando tiver sido acome-
tido de grave enfermidade que
desaconselhe a efetivacio da
medida de entrega em razio
de riscos a sua vida, o ato sera
adiado até que, por laudo mé-

dico oficial, seja ela autoriza-
da'8

138 Em respeito ao principio consti-
tucional da dignidade da pessoa
humana e considerando a permissio
prevista nesse preceito normativo,
nao vemos Obice a que o Poder
Judiciario (ou mesmo o Presidente
da Republica), por razées humanita-
rias, indefira (ou negue) a entrega,
em definitivo, do extraditando em
funcdo de grave enfermidade ou de
idade avancada deste, ainda que ndo
haja previsio especifica na lei brasi-
leita ou em tratado com o Estado

Por outro lado, a prépria
Lei n° 6.815/80, confirmando
a natureza politica da extradi-
¢do, prevé que, no primeiro
caso, isto ¢, quando o extradi-
tando esta sendo processado
ou cumprindo pena no Brasil,
podera o Governo optar por
entrega-lo mesmo antes do
julgamento ou do cumprimen-
to integral da pena. Nesse
ponto, é possivel identificar
algumas incompatibilidades do
texto legal com a Constitui¢ao
de 1988. Isso porque, mesmo
considerando a extradi¢io um
ato de soberania, em um Es-
tado Democritico de Direito
todos os atos do soberano
estdo sujeitos a legalidade e
aos ditames da Constituicio.
Desse modo, a intervencao do
Poder Executivo no proces-
samento ¢ na execucdo dos
julgados do Poder Judiciario
viola o principio da indepen-

requerente. Tal solu¢do se coaduna
com o texto constitucional e pode se
amparar, outrossim, em aplicacio,
por analogia, do art. 77, §2°, do
Cobdigo Penal, que prevé a suspensio
condicional da pena, quando a san-
¢ao aplicada for inferior a quatro
anos, € o réu tiver mais de setenta
anos ou quando problemas de saude
a justifiquem.
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déncia e da harmonia entre os
trés Poderes da Unido, inscul-
pido no art. 2° da Carta de
1988. Portanto, entendemos
que a entrega do extraditando
de forma antecipada, quando
ainda pendente um processo
de conhecimento ou de exe-
cucio contra ele no Brasil, esta
sujeita a0 consentimento do
extraditando e 2a decisio do
Poder Judiciario quanto a per-
tinéncia da transferéncia do
processo ou do cumprimento
da pena.

A entrega do extraditando
ainda pode restar condiciona-
da a compromissos do Estado
requerente quanto a condi¢oes
para o processamento e exe-
cugao da pena em seu pafs.
Em primeiro lugar, estabelece
o art. 91, I e V, da Lei n°
6815/80, em atencdo ao ja
comentado principio da espe-
cialidade que, antes de se efe-
tivar a entrega, deve o Estado
requerente se comprometer a
nao submeter o extraditando a
processo ou a prisao por fatos
anteriores ao pedido de extra-
digdo e a ndo agravar a pena
do extraditando por motivos
politicos. A respeito do prin-
cipio da especialidade, tam-
bém identificando no disposi-

tivo em analise a sua positiva-
¢do no ordenamento brasilei-
ro, MARGARIDA CANTARELLI
comenta que:

Tal principio tem por
razdo, em primeiro lu-
gar, dar seguranca ao
extraditando das acusa-
¢bes que tecaem sobre
si e, em segundo lugar,
ao Estado requerido de
que certos fatos que, se
declarados no pedido
levariam a nio conces-
sao do mesmo, nao se-
rdo posteriormente in-
vocados contra o acu-
sado. A Lei n°
6.815/80, no art. 91, 1,
mantém o principio da
especialidade que ja es-
tava consagrado na le-
gislacio anterior!¥.

Exige-se, ainda, como con-
digdo para a entrega, a admis-
sao pelo Estado requerente
da detracao da pena pelo tem-
po em que o extraditrando
esteve preso no curso do pro-
cesso extraditério. Além disso,
prevé o Estatuto do Estran-
geiro a necessidade de se

139 CANTARELLI, Matgarida. Da
lerritorialidade 4  transnacionalidade: a
desterritorializacdo da  jurisdigio  penal.
Tese de doutorado em direito da
UFPE, 2000, p. 146.
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compatibilizar as penas que
poderio ser aplicadas ao ex-
traditando com aquelas que
sdo admitidas no ordenamento
juridico brasileiro. Assim, de
acordo com o inciso III do
art. 91 da Lei n°® 6.815/80, o
Estado  requerente  devera
comprometer-se a comutar
em pena privativa de liberdade
as penas corporais e de morte.
A polémica em torno desse
dispositivo cinge-se, em vet-
dade, na existéncia ou nao da
necessidade de o Estado re-
querente comutar em pena
privativa de liberdade igual ou
inferior a trinta anos a pena de
prisio perpétua. Com efeito,
como visto, a Lei n® 6.815/80
nao prevé a exigéncia dessa
comutacio como condi¢io
para efetivar o ato de entrega.
A Constituicdo de 1988, entre-
tanto, assegura como garantia
fundamental do cidadao brasi-
leiro ou estrangeiro a vedagdo
da imposi¢ao da pena de pri-
sao perpétua. Por isso, atual-
mente, a Suprema Corte brasi-
leira exige do Estado reque-
rente o compromisso de, apos
unificar todas as penas impos-
tas ao extraditando, comuta-
las em pena privativa de liber-
dade igual ou inferior a 30

anos, que ¢ o maximo admiti-

do no ordenamento juridico

brasileiro!.

140 Nesse sentido, confira-se o se-
guinte julgado: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Extradicio n°
1176, Tribunal Pleno, Relator Minis-
tro Ricardo Lewandowski, Brasilia,
DF, 10 fev 2011. Disponivel em:
<http://tredit.stf.jus.bt/paginadorpu
b/paginadort.jsp?docTP=AC&docl

D=619785>. Acesso em: 20 abr.
2011. A consolidacio desse enten-
dimento, contudo, é recente. As
mudancas de dire¢io na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal
foram bem estudas por Margarida
Cantarelli. Em sua tese de doutora-
do, a autora retrata essas mudangas
que, segundo ela, tiveram inicio no
julgamento do pedido de extradicio,
formulado pelo governo da Republi-
ca Federal da Alemanha, em desfa-
vor de Franz Paul Stangl. Nesse
julgamento, apesar dos posiciona-
mentos contrarios de Nelson Hun-
gria, como parecetista contratado
pela Alemanha, e de Haroldo Val-
ladao, como Procurador-Geral da
Republica, prevaleceu o entendimen-
to de que era necessirio o compro-
misso de comutacio em pena de
prisdo por prazo certo da pena de
prisio perpétua. Tal entendimento
foi mantido até o julgamento da
Extradi¢ao n°® 426, em que os Esta-
dos Unidos da América figuravam
como Estado requente e o cidadio
Russel Wayne Weisse, como extradi-
tando, tendo sido relator o entio
Ministro Rafael Meyer. Nesse julga-



324 | Revista Duc In Altum - Caderno de Dirteito, vol. 5, n® 7, jan-jun. 2013.

O ordenamento juridico
brasileiro nio admite, como
regra, também o fenémeno da
reextradicao. Assim, deve o
Estado requerente, nos termos
do inciso IV do art. 91 do
Estatuto do  Estrangeiro,
comprometer-se a Nao entre-
gar o extraditando a outro
Estado sem o consentimento
do Estado brasileiro. Esse
dispositivo visa evitar que por
meio de um pedido de extra-
dicdo legitimo se pretenda
realizar uma extradicdo com a
qual o governo brasileiro, de
outro modo, nao concordaria.
Além disso, ele tem o condio
de conferit também maior
seguranca juridica ao extradi-
tando. Nesse ponto, alids, por
entendermos que a relacdo

mento, a mudanca de posicionamen-
to do STF foi reforgada pelos argu-
mentos do ex-Ministro Francisco
Rezek que sustentava a impossibili-
dade da extensdo transnacional das
garantias constitucionais brasileiras.
As mudancas na composicio da
Corte implicaram, como visto, mu-
dangas também nesse entendimento.
Cf.. CANTARELLI, Margarida. Da
territorialidade @  transnacionalidade: a
desterritorializacdo da  jurisdicao  penal.
Tese de doutorado em direito da
UFPE, 2000, p. 171-179.

extradicional ¢ trilateral (ou
tridimensional, como prefere
GRINOVER), acreditamos que
a reextradi¢ao dependera tam-
bém do consentimento do
extraditando ou, a0 menos, de
que lhe sejam assegurados os
mesmos direitos a defesa que
sao garantidos pela lei brasilei-
ra. Portanto, para harmonizar
o texto da Lei n 6.815/80 com
a Constituicao de 1988, que
garante a todos, como condi-
¢ao para a privacio da liber-
dade, o respeito ao devido
processo legal, a ampla defesa
e 20 contraditério, necessario
¢ conferir interpretagdo con-
forme a Constituicdo ao dis-
positivo em referéncia para se
compreender que nio sera
efetivada a extradi¢ao sem que
o Estado requerente se com-
prometa a niao entregar o ex-
traditando a outro requerente,
sem que haja o consentimento
do Estado brasileiro e sem que
tenha sido respeitado um pro-
cedimento jurisdicional em
que sejam assegurados Os
mesmos direitos de defesa que
0 520 no Brasil.

Os trés ultimos dispositi-
vos relativos a extradicao con-
tidos na Lei n® 6.815/80 di-
zem respeito a entrega dos
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objetos e instrumentos do
crime encontrados na posse
do extraditando, as hipoteses
de fuga do extraditando de-
pois da entrega e aos casos da
chamada extradi¢ao de passa-
gem.

De acordo com o art. 92
da citada lei, respeitados os
direitos de terceiros, poderdo
os objetos e instrumentos do
crime ser enviados, inclusive,
quando o préprio extraditan-
do nao o for. O dispositivo
seguinte disciplina a deten¢ao
do extraditando que, apos a
entrega, logra escapar da pri-
sao e retorna ao Brasil. Nessa
hipétese, conforme o art. 93,
basta pedido formulado por
via diplomatica para que ocor-
ra a detencdo. Essa previsao,
contudo, deve ser compatibili-
zada com a Constitui¢ao, que
somente admite a prisio sem
ordem judicial nas hipdteses
de prisio em flagrante. Nao
sendo esse 0 caso, necessario é
que o pedido feito pela via
diplomatica seja encaminhado
ao Supremo Tribunal Federal
para que adote procedimento
equivalente ao da prisao pre-
ventiva para fins de extradi-
cao.

Por ultimo, o art. 95 do Es-
tatuto do Estrangeiro estabe-
lece a prerrogativa ao Ministro
da Justica de permitir ou nao a
chamada extradicio de transi-
to, que, como visto, é aquela
em que, como a sua propria
nomenclatura permite inferir,
consiste apenas na passagem
de um extraditando pelo terri-
torio nacional.

CONCLUSAO

Os debates em torno do
instituto da extradicio nio siao
recentes. Mesmo que se con-
sidere o inicio da histéria da
extradicdo apenas a partir da
formacao do Estado moderno
e das primeiras convengoes
internacionais e leis internas
especificas sobre extradigao,
pode-se dizer que a discussao
sobre 0 tema remonta, a0 me-
nos, até a segunda metade do
século XVIIIL.

Trata-se, pois, de um ins-
trumento juridico cujos deli-
neamentos podem ser consi-
derados, de certo modo, até
mesmo ja consolidados mun-
dialmente. Contudo, o desen-
volvimento historico dos di-
reitos humanos e das garantias
processuais fundamentais de
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todo cidadido sofreram forte
influéncia das idéias que foram
sendo formadas a partir dos
debates  horrorizados  pelo
rumo que a humanidade e, em
particular, o Direito estavam
tomando em meados do sécu-
lo XX, apés o fim das duas
grandes guerras mundiais.
Nesse contexto, os institu-
tos e as teorias juridico-
positivistas e normativistas
foram revisitadas, surgindo,
no que se refere especifica-
mente a extradi¢ao, a proposta
de se modificar procedimen-
talmente a relacio extradicio-
nal, conferindo maiores garan-
tias ao cidadao extraditando,
sugerindo-se, inclusive, uma
simbélica mudancga na férmula
classica de se representar o
dever moral dos paises em
relacdo a extradi¢do: no lugar
de “aut dedere aut punire”,
propoe-se  “aut dedere aut
judicare”. A idéia, com essa
mudanga  terminoldgica, ¢
representar a necessidade de
se respeitar as garantias pro-
cessuais do extraditando a um
julgamento justo e a presun-
¢ao de inocéncia, de modo
que nao pode ele ser abrupta-
mente punido, mas apenas
julgado e, somente entio, aca-

so comprovada sua culpabili-
dade, punido.

Ao lado do surgimento
dessa proposta, ja na segunda
metade do século XX, as difi-
culdades encontradas pelos
paises ocidentais em razdo de
obstaculos juridicos impostos
aos julgamentos e a punigao
de autores de atos de terro-
rismo e de outras graves viola-
¢oes aos direitos humanos,
acabaram por evidenciar a
necessidade de se harmonizar
as garantias do cidadio no
plano internacional com a
efetividade do controle sobre
os atos tidos como crimino-
SOs.

Nesse sentido, se ja nao se
admite a criagao de espagos de
impunidade, por outro lado,
ainda se mostra necessario,
ante o crescimento desenfrea-
do do discurso, de matiz ma-
ximalista, da “guerra contra o
crime” (guerra contra as dro-
gas, contra o terrorismo, con-
tra a remessa ilegal de capitais
etc.), repensar e, em alguma
medida, ampliar os espagos de
liberdade do cidadao no plano
internacional. O jus puniend:
estatal ndo pode ser exercido
sem limites e, assim como no
ambito  interno, mostra-se
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indispensavel uma (re)leitura
constitucional (ou garantista)
das normas processuais de
natureza transnacional.

Por essa razdo, iniciamos
esse estudo propondo uma
mudan¢a no campo herme-
néutico-metodolégico de ana-
lise da extradicdo, retirando-a
da seara do Direito Internaci-
onal Publico e examinando-a
sob o prisma do Direito Pro-
cessual Penal interno, preten-
dendo com isso aplicar a ela
toda sorte de garantias que
foram construidas ao longo
dos anos no ambito desse
campo do Direito.

Em seguida, baseados nes-
sa mudanga proposital de pon-
to de vista, partimos para o
exame mais detalhados aspec-
tos elementares do estudo da
extradi¢ao, comegando pela
alteracio no foco da propria
definicao do instituto. A ex-
tradicio, nessa senda, deve
deixar de ser conceituada ape-
nas em seu sentido estrito
como ato interestatal de en-
trega de uma pessoa acusada
da pratica de um crime, para
ser considerada um processo,
que, iniciado por um pedido
oficial de um Estado que se
julga competente para proces-

sar ¢ julgar um individuo que
se encontra no territério de
outro Estado, pode culminar
com a entrega da pessoa re-
clamada, desde que tenham
sido respeitadas, na acdo de
origem, as garantias decorren-
tes do devido processo legal.
O exame dos antecedentes
historicos da extradiciao, con-
tudo, mostrou que nao foi
sempre assim. Ao contrario,
os primeiros casos registrados
de atos interestatais de entrega
de cidadios, que podem ser
considerados no maximo indi-
cios daquilo que hoje se en-
tende por extradicdo, limita-
vam-se a casos de crimes poli-
ticos e se baseavam mais no
receio reciproco de violéncia
do que no desejo de solidarie-
dade e cooperacio juridica.
Somente a partir do fim das
guerras civis religiosas na Eu-
ropa, os Estados entao forma-
dos tomam consciéncia da
necessidade de celebrar acor-
dos de paz e de cooperarem
para o desenvolvimento co-
mum. Surgem, entdo, os pri-
meiros tratados internacionais
de cooperacao juridica, ver-
sando, nesse ponto, pratica-
mente apenas sobre casos de
extradicdo. Se as idéias liberais
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do iluminismo contribuiram,
de um lado, para ressaltar a
existéncia de direitos do indi-
viduo oponiveis contra Esta-
do, repercutindo, inclusive, na
humanizacio da extradicdo,
por outro, a necessidade de se
reprimir os primeiros crimes
transnacionais  reforcou  as
tentativas de diminuir os obs-
taculos ao exercicio do poder
punitivo. A histéria da extra-
digao, portanto, nao foi linear
e, assim, restou ressaltada a
imprescindibilidade de ser ela
constantemente revisitada.
Ainda no bojo dos aspec-
tos mais basilares do instituto
da extradicio, propusemos
uma releitura sobre as razoes
da extradi¢do. Apos identificar
certa homogeneidade na fun-
damentacdo do instituto, que
poderia ser encontrada em
uma noc¢ao de justica retribu-
tiva ¢ na idéia de necessidade
da cooperagao para combater
a criminalidade internacional,
propos-se uma analise desses
fundamentos a partir das teo-
rias dos fins da pena. Assim,
tendo em mente as criticas
criminologicas acerca das reais
fungdes da pena, percebeu-se
que, mesmo admitindo as
fungoes declaradas da pena,

mostra-se necessirio um mai-
or questionamento acerca da
propria subsisténcia do institu-
to da extradi¢do, especialmen-
te se considerado o atual esta-
gio de desenvolvimento dos
demais instrumentos de coo-
peracgdo juridica internacional,
que tornariam prescindivel a
extradicdo instrutoria, e a
crescente nogao de jurisdi¢ao
universal, que poderia implicar
também a concepc¢iao de uma
universalidade na execucao da
pena.

Por fim, estudou-se a rela-
¢ao extradicional a partir da
perspectiva do ordenamento
juridico brasileiro, que, além
de tratar de um modo mais
geral a matéria no plano cons-
titucional, tem legislacdo espe-
cifica sobre a extradicio inse-
rida na Lei n°® 6.815/80, co-
nhecida como Estatuto do
Estrangeiro. Apds constatar
que a propria Suprema Corte
brasileira, que detém compe-
téncia originaria para a analise
judicial dos pedidos de extra-
digdo, ainda ndo possui enten-
dimento assente sobre a com-
patibilidade do texto legal de
1980 com a Constituicao de
1988 sobre diversos aspectos,
como, por exemplo, nos casos
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de extradi¢ao para fins de im-
posicao de pena perpétua e,
até mesmo, sobre a relevancia
juridica da decisao da Corte
no processo extradicional,
pode-se concluir pela necessi-
dade de uma legislagio mais
atual e especifica sobre a coo-
peracdo juridica internacional,
que leve em consideracio as
atuais tendéncias nesse campo,
sem deixar de assegurar as
garantias constitucionais ao
cidadio, brasileiro ou estran-
geiro, ao qual, dada a sua pro-
pria dignidade como ser hu-
mano, deve ser atribuida a
qualidade de parte, e, portan-
to, de sujeito de direitos em
toda e qualquer relacio pro-
cessual transnacional.
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