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Oia liberta Xangb da prisao usando o raio

Faziam festas para Xangd em Takua Tulempe.

As mulheres eram loucas por ele

e os homens o invejavam.

Eram festas de hipocrisia.

Em um desses festejos, prenderam Xangé

e o trancaram num calabougo.

Xang6 tinha uma gamela onde via tudo o que acontecia,
Mas havia deixado sua gamela na casa de Oia.
Passaram-se alguns dias e Xangd néo voltava para casa.
Foi quando Oiéa olhou para a Gamela de Xango

E viu que ele estava preso.

Da prisdo Xangd sentiu que alguém mexia na Gamela

e pensou: “Ninguém além de Oia sabe usa-la”.

Xangb entédo langou muitos trovdes

para que Oia ouvisse e 0 encontrasse.

Oié& recebeu a mensagem, acendeu sua fogueira

€ comegou a cantar seus encantamentos.

Oié& pronunciou algumas palavras

e cruzou seus bracos em direcao ao céu.

Nesse momento, o nimero sete se formou no céu.

Um raio partiu as grades da priséo e Xang0 foi libertado
Ao sair, Xang6 viu Qia, que vinha pelo céu num redemoinho
e levou Xangd para longe da terra Takua.

Oia libertou Xang6 com o raio.

Oia libertou Xang6 com o vento.

Oia libertou Xang®.

Reginaldo Prandi (“Mitologia dos Orixas”)



RESUMO

O estudo da eficacia do direito humano fundamental a permanéncia do estrangeiro
no Brasil visa a defesa da incorporacdo dos direitos humanos a Constituicao
brasileira. Garante-se, portanto, que, na ordem constitucional brasileira, todos os
seres humanos, independente de nacionalidade, séo titulares dos direitos humanos
fundamentais. Assim, conforme o art.° 5°, XV, da Constituicdo Federal de 1988, a
permanéncia no Brasil é direito humano fundamental, podendo ser restringido pela
legislacdo. Ha restricdes no Estatuto do estrangeiro (Lei n°® 6.815), de modo que se
trata de norma constitucional de eficicia contida. Nessa lei, sdo previstos meios de
exclusdo do estrangeiro do territdrio nacional: a expulsdo, a deportacdo e a
extradicdo. Nesse sentido, diante do estudo comparativo dos casos de Olga Benario
e Cesare Battisti, evidencia-se a evolucéo histéria e juridica dos direitos humanos,
no Brasil. Assim, comparam-se dois momentos histéricos, diante da Expulsédo de
Olga Benario, pelo Governo de Getulio Vargas, em 1936, e da decisdo do
Presidente Lula de negar a Extradicdo de Cesare Battisti, em dezembro de 2010. Em
ambos o0s casos, contudo, o STF negou a prote¢cado aos direitos de permanéncia dos
respectivos estrangeiros. Em 1936 a Corte Suprema negou o conhecimento do
Habeas Corpus 26.155, atendendo ao interesse politico fascista e antissemita de
expulsdo da alema, judia, comunista e gravida para o Estado nazista. No caso
Battisti, 0 STF atuou contra o paradigma consolidado na sua jurisprudéncia, quanto
ao procedimento do julgamento da Extradicdo, ao decidir pela ilegalidade do refugio
concedido pelo Ministro da Justica. Diante do art. 33, da Lei 9.474 de 1977, o refugio
obsta o julgamento da Extradicdo. Assim, verifica-se que o STF nao atendeu a
afirmacao dos direitos humanos, nas duas ocasides, 0 que evidencia a opgao pelo
atendimento aos interesses politicos, em negacao a tutela dos direitos humanos
fundamentais. E evidente, portanto, a necessidade de estudo critico dos processos
histéricos para a consolidacdo dos direitos humanos pelos poderes publicos, a fim
de afastar as ideologias contrarias a tutela da vida, das liberdades e da dignidade
humana.

Palavras-chave: direitos humanos fundamentais, Expulsdo, Extradicdo, Olga
Benario, Cesare Battisti.
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1 INTRODUCAO

Diante da crescente chegada de imigrantes de paises subdesenvolvidos, principalmente
africanos e americanos, ao Brasil, a discussdo sobre os direitos humanos fundamentais do
estrangeiro se torna mais relevante. A partir desse tema, deve-se abordar a incorporagdo
constitucional dos direitos humanos e indagar se deve haver diferenca de tratamento entre os

cidaddos nacionais e estrangeiros.

Outro tema que estimula o debate sobre os direitos humanos fundamentais ¢ o surgimento de
novos presos politicos e perseguidos no Brasil, diante das novas manifesta¢des sociais de rua,
com atuacdes violentas das policias militares. Tal fato mostra que a perseguicdo e a prisao
politicas ndo sdo eventos exclusivos dos contextos das ditaduras e da Guerra-Fria. Sdo, assim,

fendmenos comuns nas democracias em desenvolvimento.

A discussdo sobre a persegui¢do politica tem o objetivo de contribuir para o aprofundamento
da democracia brasileira. Assim, busca-se consolidar os direitos humanos. Questiona-se, para
tanto, se ha diferenga conceitual entre os direitos fundamentais e os direitos humanos. Deve-
se, assim, verificar a possibilidade de convergéncia dos conceitos no termo “direitos humanos

fundamentais”, a fim de aplicar as garantias constitucionais, também, aos estrangeiros.

A prote¢do constitucional aos direitos humanos do estrangeiro passa, primeiramente, pela
aplicacdo do direito de permanéncia do estrangeiro no territério nacional. Assim, deve-se
investigar as condi¢des de aplicabilidade desse direito e as possiveis limitagdes legais. Trata-
se de estudar a eficacia do direito de permanéncia no territorio nacional, abordando as

consequéncias, quanto as tutelas dos demais direitos humanos.

Contudo, com objetivo de destacar a importancia constitucional da consolidagdo dos direitos
humanos, o direito de permanéncia serd estudado numa perspectiva historica. Para tanto,
propoe-se a analise comparativa dos casos Olga Benario e Cesare Battisti, estrangeiros que,
em tempos historicos diferentes, reivindicaram a protecdo do Estado brasileiro contra a

perseguicao politica, através do direito de permanecer no Brasil.

Diante disso, surge o problema de pesquisa: “Como o direito de permanéncia no territdrio
nacional ¢ efetivado, considerando o estudo comparativo entre os casos de Olga Bendrio e
Cesare Battisti?”. Visa-se, assim, ao estudo da aplicacdo do direito de permanéncia, através

das classificacdes propostas pela ciéncia juridica ao tema da eficdcia normativa.

O estudo da historia € apto a evidenciar a evolugdao do Direito e da ciéncia juridica, além das



relacdes entre as normas e as ideologias. Assim, busca-se observar a evolu¢do historica da
aplica¢do dos direitos humanos pelo Estado brasileiro, através do estudo comparativo, entre

0OS Casos.

Dessa forma, deve-se verificar se o Estado brasileiro conquistou as condi¢cdes democraticas
para dar efetividade aos direitos humanos e, assim, cumprir a sua func¢do politica e
humanitaria na nova ordem mundial. Busca-se, portanto, verificar se o Direito brasileiro estd
adequado aos novos desafios do século XXI, a partir da defesa constitucional das garantias

humanas.

As reflexdes serdo construidas a partir do estudo dos processos historicos que determinaram a
evolucdo da aplicacdo dos direitos humanos no Brasil. Opta-se pela analise historica, diante
da necessidade de evidenciar os riscos de retrocesso ideologico dos operadores do Direito.
Desse modo, serdo destacados os paradigmas autoritdrios que obstaram os direitos as

liberdades € a vida.

Dessa forma, o estudo a seguir ¢ baseado na leitura de legislagdes e constituigdes criadas ao
longo do século XX no Brasil, com destaque para as leis sobre imigracdo e permanéncia de
estrangeiros, além da comparagdo entre as Constituigdes de 1934 e 1988. Além disso, serdo
abordadas obras biograficas e estudos historicos sobre as personalidades envolvidas nos

Casos.

Por fim, serdo analisadas as decisdes administrativas e judiciais que determinaram os destinos
de Olga e Battisti, sendo apresentados os argumentos e fundamentos juridicos e politicos
utilizados pelos Poderes Executivo e Judiciario nas respectivas ocasioes. Assim, serd possivel

identificar as ideologias e paradigmas que fundamentaram as decisoes estatais.

No primeiro capitulo, estuda-se o direito de permanéncia do estrangeiro no territorio
brasileiro, presente na Constituicdo de 1998, buscando identificar sua classificacdo quanto aos
termos “direitos humanos” ou “direitos fundamentais”. Assim, busca-se analisar quem sdo os
beneficiarios dessa garantia e como ¢ classificada a eficacia dessa previsao constitucional,

conforme a ciéncia juridica.

No segundo capitulo, busca-se identificar os instrumentos legais restritivos do direito de
permanéncia do estrangeiro no Brasil, conceituando-os e estabelecendo diferenciagdes
reciprocas. Apresenta-se, também, a evolugdo dos institutos, através da abordagem histdrica
sobre a imigragdo para o Brasil. Nesse capitulo, propde-se a comparacao de legislagdes de

diferentes periodos histdricos.
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No terceiro capitulo, as biografias de Olga Bendrio e Cesare Battisti s3o apresentadas e
comparadas. Assim, as respectivas decisdes administrativas sobre as permanéncias de tais
estrangeiros no Brasil sdo descritas e analisadas criticamente. Por fim, as decisdes judiciais
sao abordadas e comparadas, através de um ponto de vista critico, com fundamento na

afirmacao dos direitos humanos.

Através do estudo dos processos historicos, portanto, o trabalho busca apresentar a evolucao
legislativa sobre a permanéncia do estrangeiro, em diferentes ordens constitucionais, com
destaque para os elementos que influenciaram os destinos de Olga Benario e Cesare Battisti.
Para tanto, aborda-se, com criticidade, os fundamentos juridicos e ideologicos que

determinaram as decisdes administrativas e judiciais.

Trata-se, portanto, de estudar a aplicagdo dos direitos humanos pelo Estado brasileiro, através
da analise historica, a qual ¢ capaz de elucidar as ideologias e os interesses politicos que
determinam as relagdes do Estado com os sujeitos. Propde-se uma abordagem historica para
possibilitar a andlise da evolug¢do e consolidagdo das garantias constitucionais ¢ humanas, no

Direito brasileiro.
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2 DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A PERMANENCIA NO BRASIL

Dentre as disposicoes do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
observa-se a liberdade de locomocgao. O texto normativo do inciso XV tutela tal liberdade de
modo amplo, ao permitir, igualmente, a “permanéncia”. Nao bastou, para o Poder Constituinte
Originario, afirmar o direito de circulagdo do particular nos limites geograficos do Estado

brasileiro.

O direito de permanecer presume a sua propria oposi¢do, manifestada no interesse de se
retirar dos limites territoriais brasileiros. Tais hipdteses ilustram a relevancia dada, pelo
legislador-constituinte, a autonomia da vontade e as liberdades individuais. A permanéncia
deve ser compreendida como expressao da liberdade individual e interesse de estar inserido

no espaco de soberania estatal.

Nesse sentido, a Constituigdo Federal impede atuagdes estatais que violem, dentre outros
direitos, a liberdade. Conclui-se que a locomogao entre as fronteiras brasileiras ¢ permitida a
“qualquer pessoa”. O dispositivo, no entanto, apresenta, em leitura conjunta com o caput,

ressalvas e contradi¢des que podem restringir a aplicabilidade do direito.

Assim, descreve que a locomogao sera livre, mas define o contexto no qual a norma sera
aplicada: “nos tempos de paz”. Outra contradicdo surge dos diferentes termos usados para
identificar os titulares da garantia. O caput, embora apresente o principio da isonomia,
indistintamente, cita, apenas, os brasileiros e os estrangeiros residentes no pais. Exclui,

portanto, os estrangeiros nao residentes. (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p.82 a 85).

O inciso em estudo, por outro lado, utiliza o termo “qualquer pessoa” para definir a
titularidade, ou seja, quem deve receber a protecao dessa garantia. A expressdo do inciso tem
contetdo mais restrito do que a coletividade composta por brasileiros e estrangeiros
residentes? Deve-se questionar qual o limite semantico do termo ‘“qualquer pessoa”. Para
tanto, surge a importancia de compreender a natureza do direito em tela, a fim de identificar

quais sdo os titulares.

2.1 ATERMINOLOGIA
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O artigo 5° da Constituigdo Federal estd contido no Capitulo I, “DOS DIREITOS E
DEVERES INDIVIDUAIS”?, no Titulo II, “DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS”. O Titulo II agrupa do art. 5° ao 17, dispondo sobre o direito a
nacionalidade, direitos politicos, direitos sociais, entre outros. Diante disso, a disposicao
topogréfica da norma em comento, no texto constitucional, enseja discussdes acerca da

terminologia e classificacao.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins optam por classificar tal espécie normativa como
“direito fundamental”, visto que essa ¢ uma denominagdo abrangente encontrada na
Constituicdo. Citam, contudo, outras terminologias possiveis, utilizadas ao longo do texto
constitucional: “direitos civis”, “direitos e garantias individuais”, “direito publico subjetivo”,

entre outras. (2008, p.52 a 53)

Esclarecem que tal denominagdo, ao se afastar dos termos “direitos humanos” e “direitos
naturais”, evidencia que os direitos estdo positivados, isto é, expressos, na Constitui¢do. Tais
dispositivos, por isso, apresentam forga normativa, advinda da supremacia constitucional, de
modo que poderao ser aplicados imediatamente. 1sso ocorre, pois, na hierarquia normativa, a

Constituicao se sobrep6e as demais normas. (2008, p.52 a 53)

Assim, em sintese didatica, apresenta-se a seguinte conceituagdo para a terminologia “direitos

fundamentais’:

“Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidas em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual. (DIMOULIS e MARTINS, 2008,
p.54)

Conclui-se, a partir dessa leitura, que a aplicacdo do direito fundamental exige a observancia
de deveres pelo Estado. No contexto das liberdades individuais, o legislador-constituinte
impds abstencBes ao Estado. Para que seja possivel exercer os direitos publicos-subjetivos, 0s
poderes publicos devem manter uma postura de inércia diante do exercicio de direito pelo

particular.

Ingo Wolfgang Sarlet apresenta as mesmas consideracdes, para fundamentar a escolha pelo
termo mais abrangente, ao diferencia-lo das expressdes “direitos do homem” e “direitos
humanos”. Os “direitos humanos” seriam aqueles positivados nas normas de direito

internacional. “Direitos do homem” referem-se aos direitos que ndo estdo expressos ou
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explicitos nos textos normativos, desvinculados de qualquer estrutura estatal ou de

organismos internacionais, atribuidos a todos os seres humanos (2010, p. 28 a 30).

Quanto ao termo “direitos humanos”, Flavia Piovesan conseguiu desenvolver um conceito
simples e util, ao evidenciar as principais caracteristicas: a “universalidade” e a
“indivisibilidade”. A autora se basecou no conteddo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, para destacar que tais garantias sédo universais, pois devem ser aplicadas a todos 0s
seres humanos, e indivisiveis, visto que ndo apresentam eficacia se exercidas de modo
fragmentado (2008, p. 42-48)

Fébio Konder Comparato entende que a distancia entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais estd relacionada a relevancia axioldgica dos primeiros, representantes de uma
“@tica coletiva” ou “universal” (2013, p. 73). Assim, € justificavel que os direitos humanos
tenham eficacia, apesar de ndo terem sido previstos nas constitui¢des ou nas leis (2013, p. 71

—81).

O autor entende que a igualdade entre os homens alcangou destaque, na historia da
humanidade, a partir do periodo Axial, na Antiguidade Cléssica. A Grécia Antiga foi palco das
primeiras manifestacdes politicas e estatais do principio da igualdade. A democracia
ateniense, através da criacdo de leis escritas, impondo condutas e prevendo liberdades,
representa um marco historico no que se refere a igualdade de tratamento, entres os cidadaos,
nas relagdes com o Estado. No entanto, evidencia-se, também, a contribui¢ao das normas nao

escritas (2013, p. 24 — 49).

Na mitologia grega, ha exemplos importantes de valores culturais ou conceitos filosoficos
concebidos como instrumentos de conquista e afirmag¢do das liberdades. Paralelamente a
norma criada pelo poder publico, destacam-se aqueles preceitos que independem da atuagdao

estatal. Trata-se do ius gentium, “o direito comum a todos os povos” (2013, p. 25-28).

Assim, tal normatividade ¢ expressdo da igualdade inata entre os seres humanos, reconhecida
pela cultura grega, apesar dos abismos sociais, caracteristicos do modo de produgdo
escravocrata. A despeito da forca politica e normativa dos textos legais criados pelo poder
legislativo, reconheciam-se pressupostos inatos e inafastdveis, manifestacdes da tradigcdo

cultural e religiosa.

Valoriza-se, portanto, a titularidade dessas liberdades, em detrimento as formalidades do
processo legislativo. Tais abstragdes filosoficas tinham o poder de ultrapassar as fronteiras

gregas e alcancar os estrangeiros, visto que ndo estavam restritas ao conceito de cidadao
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grego.

Comparato assevera que a afirmagdo e consolidagdo dos direitos humanos exige a
compreensdo das circunstancias biologicas, histéricas e filosoficas que estruturam o conceito
de “pessoa”. Questiona-se, dessa forma, quais seriam as caracteristicas inerentes a pessoa

humana e quais os limites da sua dignidade (2013, p. 24 — 49).

Nesse sentido, o autor destaca que a pessoa humana exerce a liberdade de escolha, segundo
avaliagdes axiologicas, isto €, o ser humano define suas condutas a partir dos seus valores.
Assim, a coletividade, também, elege os valores que caracterizam sua estrutura (2013, p. 38 —

40). Diante disso, as normas juridicas expressam valores compartilhados entre os homens.

Os direitos humanos, portanto, sdo os valores mais importantes, reconhecidos pela
universalidade dos seus titulares. Trata-se, desse modo, da manifestagdo axiologica das
condi¢des inatas ao homem. Os direitos humanos representam os valores essenciais a
humanidade, para que as caracteristicas inatas da natureza humana sejam preservadas (2013,

p. 38 — 40).

Nesse sentido, essa tradi¢do jusfilosofica adotou a perspectiva de uma normatividade
desvinculada do Estado e de um contexto temporal, destinadas a qualquer ser humano. Os
direitos em questdo, portanto, seriam inerentes a humanidade, antecedendo e se sobrepondo a

qualquer estrutura estatal (RAMOS, 2012, p. 42 - 43).

Comparato demonstra que o ser humano ndo ¢ um ente de caracteristicas definitivas e
acabadas. Trata-se de um processo de construcdo e amadurecimento de identidades, segundo
as variaveis de determinado contexto temporal. Definir quais sdo os atributos que estruturam a

subjetividade humana, portanto, ndo € uma tarefa simples. (2013, p. 41 - 45)

As nogdes acerca do passado refletem, na condicdo humana, em manifestagdes culturais
aprendidas através da tradi¢@o oral, da literatura ou da convivéncia publica. Desse modo, a
cada momento historico, agregam-se novas ideias e conceitos, de modo a enriquecer o

patrimoénio cultural da humanidade (2013, p. 41 —45).

Nesse sentido, a humanidade estd em constante movimento e evolugdo, a redefinir e a
resignificar, constantemente, as formas de exercer as liberdades e as estratégias de
convivéncia harmonica entre individuos e povos. Os direitos humanos, portanto, representam
as necessidades referentes as caracteristicas subjetivas ou materiais do ser humano, em um

contexto historico especifico (2013, p. 41 —45).
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Diante disso, o estudo da histéria universal possibilita compreender os avangos das
concepgoes filosoficas, politicas e culturais, estruturantes dos regimes juridicos de protegado
dos direitos humanos. Em cada momento historico, observa-se um conjunto de garantias
compativel com as circunstancias vigentes. Surge, portanto, a necessidade de investigar as

peculiaridades historicas e conjunturais, no contexto de aplicagdo de um direito humano.

Partindo dessas reflexdes, Comparato conclui que deveria prevalecer o entendimento acerca
da supremacia das normas internacionais de direitos humanos, em oposi¢do a concepcao que
defende que apenas os direitos previstos nas constituicdes teriam eficacia. Cita, para tanto, as
constituicbes da Alemanha (Lei Fundamental de 1949), de Portugal (1976), Guatemala
(1985), Nicaragua (1987) e Chile (1989), as quais preveem, expressamente, que as normas

internacionais de direitos humanos devem ser integradas ao direito interno (2013, p. 71 — 81).

Flavia Piovesan salienta que o § 2° do art. 5° da Constituicdo assimilou as normas de direitos
humanos decorrentes de tratados internacionais a ordem constitucional brasileira. Assim, 0s
direitos previstos nesses tratados seriam, também, protegidos pela Constitui¢ao (2011, p. 217-
220) Extingue-se, a partir desse ponto de vista, a utilidade da distin¢do entre os direitos
humanos e os direitos fundamentais, visto que, garante-se a mesma prote¢ao e aplicabilidade,

independentemente da origem da norma, seja internacional ou nacional.

A autora destaca que a Constituicao de 1988 consolidou, no direito brasileiro, o fendmeno da
“Internacionalizacdo dos Direitos Humanos”, na medida em que o inciso II, do art. 4° afirma a
“prevaléncia dos direitos humanos”, como um vetor das relacdes internacionais (2008, p. 208-
209) Assim, a vigéncia da Constituicdo de 1988 fomentou a celebragcdo de diversos tratados
internacionais, tais como a “Convencgdo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes”, em 1989, a “Convengao sobre os direitos da Crianca”, de 1990,

a “Convencdo Americana de Direitos Humanos”, de 1992, dentre outros (2008, p. 215-217).

Contudo, a Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004%, ao alterar o art. 5°,
determinou que as normas internacionais terdo status constitucional, apenas, se forem
aprovadas em rito similar ao exigido para aprovacdo das emendas constitucionais
(COMPARATO, 2013, p. 71-81)

' O Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, no RE 466.343/SP, 2008, foi responsével pelo voto
gue definiu a decisdo do tribunal quanto a hierarquia das normas e incorporacdo dos tratados internacionais.
Assim, sugeriu que os tratados de direitos humanos assumissem o carater de supralegalidade, inferiores a
Constituicdo. Contudo, nesse trabalho, ndo se defende a decisdo do STF, pois o posicionamento de Flavia
Piovesan é mais adequado e oportuno a aplicagdo dos direitos humanos e a interpretagdo constitucional, pois
extrai dos dispositivos constitucionais os fundamentos da incorporacdo das normas internacionais de direitos
humanos ao Direito brasileiro (CARDOSO, 2014).
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Segundo Comparato, a aprovacao dessa emenda esta relacionada aos interesses politicos das
elites brasileiras, interessadas em manter as desigualdades sociais e econdémicas. Aprovou-se
tal texto diante da crescente forca normativa das normas internacionais de direitos humanos, a
fim de dificultar a aplicabilidade, submetendo-as a dindmica politica do Congresso Nacional
(2013, p. 71-81).

O autor ressalta, entretanto, que a “prevaléncia dos direitos humanos” é um principio
respeitado em toda a comunidade internacional. Afirma, inclusive, que se trata de “norma
imperativa de direito internacional” (jus cogens), de modo a assumir carater prioritario, em
relacdo a normas internas contraditorias. Nesse sentido, destaca, conforme concepg¢édo
respeitada na ciéncia juridica, que, na hipétese de conflito entre o direito interno e o contetido
de tratado internacional de direitos humanos, devera ser aplicada a norma mais benéfica e

adequada a protecdo do ser humano (2013, p. 71-81).

Nesse contexto, diante dessa crise terminologica, é relevante destacar a escolha de André de
Carvalho Ramos, o qual utiliza indistintamente os termos “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, afirmando a titularidade universal e encerrando a discussdo acerca da origem
de cada terminologia. O autor demonstra que expressdes como “direitos humanos
fundamentais” ou “direitos fundamentais do homem?”, atenuam as distancias interpretativas e
politicas e atestam a aproximag¢do dessas hipdteses de tutelas, no contexto da

internacionalizagao do Direito. (2012, p. 36 a 37).

Nesse debate cientifico, o direito a permanéncia no territorio nacional é um direito
fundamental, pois esta expresso na Constituicdo, e pode, também ser classificado, como uma
liberdade individual (CUNHA JUNIOR, 2010, p.667), diante das caracteristicas da sua
aplicacdo e exercicio. Caracteriza-se por ser um direito exercido pelo particular, diante da
auséncia de intervencdo estatal. Resta, portanto, saber se € dotado, também, das caracteristicas
de “universalidade” e “indivisibilidade”, a fim de ser aplicado a qualquer ser humano,

juntamente as demais garantias.

No que se refere a origem das liberdades individuais, a restricdo do poder estatal, para o
exercicio pelos particulares esta prevista nas Constituicdes desde os séculos XVII e XVIII,
nos quais ocorreu o declinio do Estado absolutista, centrado no poder politico do monarca.
Nesse periodo histdrico, consolidaram-se novas praticas politicas, pois a ascensdo de uma
nova classe social, a burguesia, exigiu outras formas de exercicio do poder. Evidencia-se,
assim, a origem da democracia contemporanea. (COMPARATO, 2013, p. 147-165)
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Comparato considera que, apesar dos efeitos sociais da Revolu¢ao Francesa, a dirimirem as
dicotomias econdmicas, caracteristicas do regime mondarquico, destacou-se o carater privado
do Direito criado. Assim, a nova ordem juridica surgida a partir do levante burgués, privilegia

os interesses privados, ao garantir o exercicio individual das liberdades. (2013, p. 148 — 160)

Tal aspecto, segundo o autor, ¢ um dos principais fatores que determinaram o
desenvolvimento e a hegemonia do modo de produgdo capitalista. ( 2013, p. 159 — 160). Os
valores burgueses, portanto, ensejaram a consolidagdo dos costumes e tradi¢des tipicas da
sociedade capitalista. Assim, os tragos caracteristicos desse modo de producao sao reflexos da
maturidade das instituicdes e dos conceitos tedricos criados no contexto da Revolugdo

Francesa.

Nesse momento historico, foi criada a Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao. E
possivel asseverar, portanto, que estava destinada a todos os seres humanos. A Declaragao

. .. . . .2
francesa de 1789 previa que as normas de direitos humanos seriam aplicadas ao estrangeiro”,

da mesma forma que aos cidadaos. (COMPARATO, p. 2013, p. 160 — 165).

Flavia Piovesan destaca, também, a importancia da Declaracdo de Virginia, criada nos
Estados Unidos da América. Ambas sdo exemplos de documentos legais que, sob o pretexto
de resguardar os direitos de todos os homens, alteraram a estrutura social, de modo a vincular

o desenvolvimento econdmico a propriedade privada (2011, p. 200- 203)

Sylvia Helena Steiner Malheiros considera que a Declaragdo de 1789 concretizou
politicamente e juridicamente os conceitos filosoficos do “direito natural” e do
“jusnaturalismo”, garantindo-lhes aplicabilidade. Antes de 1789, o contetdo dos direitos
comuns a todos os homens flutuava em ideais imprecisos e indeterminados, baseados em um

direito natural e intrinseco a humanidade, eterno e imutavel (1995, p. 144-147).

E possivel dizer, assim, que Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo inaugurou um
novo momento na histéria do Direito, caracterizado pela protecdo estatal as liberdades
individuais, a partir da aplicag@o racional dos preceitos expressos nas normas juridicas. Com
1Ss0, observou-se uma ruptura com a tradi¢do filosofica metafisica ou religiosa acerca da

igualdade entre os homens, para concretizéd-la a partir do exercicio da democracia, inspirado

2 Comparato destaca, contudo, que a referida Declaracéo diferenciava o tratamento dado aos estrangeiros e aos
cidaddos franceses. Diante da ascensdo de regimes totalitarios, € de conflitos geopoliticos internacionais, entre
os séculos XIX e XXI, os individuos que ndo possuiam a nacionalidade francesa, tornaram-se expatriados,
sendo-lhes negada a incidéncia dos direitos humanos pelo Estado francés (2013, p.163).
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nos ideias iluministas.

As liberdades atribuidas ao individuo sdo indispensaveis ao capitalismo, visto que a
possibilidade de escolha, a disposi¢ao patrimonial e a restrigao da atuagdo estatal devem ser
garantidas amplamente, a fim de possibilitar relagdes comerciais satisfatorias. A partir disso,

infere-se que os direitos individuais sdo essenciais as praticas capitalistas.

Desse modo, o Estado, no liberalismo politico, deve sofrer restricdes e limitagdes, a fim de
que os poderes publicos ndo obstem o exercicio dos direitos patrimoniais € o gozo da
autonomia privada. Observa-se, com isso, que os direitos individuais sao elementos historicos

que caracterizam o momento de difusdo e hegemonia do sistema capitalista.

A 1ideologia através da qual se defende a abstencdo estatal, para exercicio dos direitos
individuais, ¢ o fundamento teérico da sociedade capitalista. O iluminismo e o liberalismo
politico, portanto, sdo as expressoes filosoficas dos movimentos politicos que contribuiram
para o surgimento dos direitos individuais. As ideologias e praticas capitalistas estdo, desse

modo, diretamente relacionadas a previsao estatal dessas liberdades.

Os direitos individuais exprimem, conforme entendimento de Dirley da Cunha Junior, a
fun¢do de defesa ou de liberdade dos direitos fundamentais, evidenciando as competéncias
negativas do Estado, abstengdes diante da frui¢do da liberdade pelo particular. O exercicio da
liberdade individual esta condicionado, assim, ao dever estatal de ndo interpor obstaculos.

(2010, p. 653)

No que se refere a liberdade de locomogdo, da qual ¢ possivel extrair a liberdade de

permanéncia, entende-se:

E uma das liberdades publicas fundamentais que hd muito integra a consciéncia
juridica geral da sociedade e que repele qualquer atividade ndo autorizada pela
Constituicdo de cercear o transito das pessoas. SO em casos excepcionais ela cede,
visando resguardar outros interesses, como ordem publica ou a paz social,
perturbadas com a pratica de crimes ou ameacadas por grave e iminente
instabilidade institucional. (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 667).

Sob o ponto de vista da inércia estatal, o direito de permanéncia consiste na liberdade de estar
no pais. Garante-se, assim, que o Estado ndo intervird no transito nacional ou internacional de
“qualquer pessoa”. Nesse interim, o dispositivo constitucional, ora estudado, descreve as

liberdades de entrar, estar, locomover-se no Brasil ou sair das fronteiras nacionais.

O exercicio da autonomia privada, portanto, no que se refere as opgdes entre permanecer ou
deixar o territdrio nacional, estd salvaguardado contra os eventuais interesses divergentes dos

ocupantes dos cargos publicos. Assim, o exercicio da liberdade ¢ elemento necessario e
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caracteristico do Estado Democratico de Direito.

A excecdo ao exercicio dos direitos de locomocdo e de permanéncia decorre das normas
infraconstitucionais que relativizam as suas incidéncias, em determinados caso e contextos.
As legislagdes pertinentes ao tema, portanto, devem ser interpretadas com criticidade, posto
atuarem sobre norma que ndo pode ser alterada pelos poderes publicos. Esse aspecto deve
orientar a interpretacdao do texto normativo, visto que a Constituicao lhe atribui o carater de

direito irrevogavel (art. 60, §4° da CF).

Conforme exposto, deve-se concluir que a origem dos direitos fundamentais e humanos ¢
comum e remete ao declinio do monarquismo absolutista e da ascensdo dos ideais
republicanos e liberais. Assim, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo ndo

somente buscou tutelar os interesses dos cidaddos franceses, mas de toda a humanidade.

Resta evidente, portanto, a inutilidade da distin¢do entre tais espécies juridicas, tendo em vista
que tanto os cidaddos nacionais quanto os estrangeiros sdo merecedores de protegdes, nos
regimes democraticos. A tentativa de solucionar tal conflito terminoldgico, nesse trabalho,
visa, portanto, a analisar se os direitos elencados na Constituicdo de 1998 devem ser aplicados

aos estrangeiros nao residentes.

Diante das sugestdes trazidas pela ciéncia juridica, opta-se pela terminologia “direitos
humanos fundamentais”, pois atende a aplicagdo das normas constitucionais a toda a
humanidade e de todos os contetdos de direitos humanos internacionais aos brasileiros.
Assim, para fundamentar a aplicagdo das normas constitucionais aos estrangeiros nao

residentes, passa-se, entdo, a estudar quem sao os titulares dessas garantias.

2.2 ATITULARIDADE

Ao investigar a titularidade de um direito, busca-se evidenciar quem € o beneficiario de sua
aplicacdo. Trata-se de verificar quem pode exercer o direito. No contexto das normas
constitucionais, portanto, a titularidade corresponde ao sujeito ou a coletividade cujos
interesses juridicos sdo tutelados pelas regras ou principios criados pelo legislador-

constituinte.

O caput do art. 5° expressa que os direitos fundamentais sdo garantidos aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no pais. O inciso V, por outro lado, estabelece que as referidas
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liberdades sdo titularizadas por “qualquer pessoa”. Assim, observa-se que o termo utilizado no

inciso €, aparentemente, mais amplo.

Uma interpretacao integral do artigo, contudo, evidencia que um inciso nao poderia ampliar o
sentido de um caput. Surge, por isso, a discussdo acerca da titularidade dos direitos
fundamentais, visto que a expressdo “qualquer pessoa” consagra o Principio da

Universalidade (SARLET, 2010, p. 212 ¢ 213).

Dimoulis e Martins destacam que a primeira parte do caput do art. 5° (“Todos sdo iguais
perante a lei”) apresenta titularidade ampla. O termo “todos” expressa que a isonomia ¢
garantida a universalidade dos seres humanos, sem qualquer distingdo. Com isso, a isonomia
seria um direito humano fundamental, visto que ¢ titularizado por “todos” e estad positivado na

Constituicao Federal. (2008, p. 82 a 85)

A titularidade universal ¢ inerente aos direitos humanos. E possivel, assim, citar um Principio
da Universalidade, embora a Constituicdo ndo apresente referéncia direta a ele. Aplicando a
interpretagdo sistematica, Ingo Wolfgang Sarlet, indica, tal como os Dimoulis e Martins
(2008, p. 82 a 85), que o termo “todos”, no caput do artigo: “[...] ndo deixa margem a maiores
duvidas no tocante a recep¢dao do principio da universalidade no direito constitucional

positivo brasileiro.” (SARLET, 2010, p. 209-210)

’

E comum a critica dos cientistas juridicos a diferenciagdo de tutela constitucional entre
estrangeiros residentes e nao residentes no Brasil. (SARLET, 2010, p. 212 e 213) Considera-
se que esse tratamento discriminatorio ¢ um anacronismo do texto constitucional, visto que
representa um elemento de permanéncia historica desde a primeira constitui¢do republicana

de 1891 (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p.86 a 90).

Sarlet assevera que a titularidade dos direitos fundamentais por todos os seres humanos
decorre da incidéncia dos principios da universalidade e da dignidade da pessoa humana, de
modo a concluir que todos os estrangeiros, residentes no Brasil ou ndo, sdo titulares, tal como

os brasileiros (2010, p. 209 a 210).

Dimoulis e Martins, ao afirmarem que a titularidade restrita (caput do art. 5°), distancia-se dos
padrdes internacionais, expdem, exemplificadamente, o absurdo de ndo atribuir titularidade

aos estrangeiros nao residentes:

Qual ¢ a razdo politica que impede que um turista sueco goze do direito fundamental
a vida no Brasil, que um pastor estadunidense que fez uma breve viagem para
participar de um culto religioso ndo possa exercer a liberdade de consciéncia e
crenga previstas no art. 5°, VI, da CF ou que um professor estrangeiro que ministre
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um curso de duragdo de um més no Brasil ndo tenha assegurada constitucionalmente
por direito fundamental sua participacdo em uma passeata de protesto organizada
pelos professores das Universidades Federais?(2008, p. 85).

Dessa reflexdao infere-se que a aplicagdo de um direito humano fundamental exige a
incidéncia de todos os outros que estejam relacionados ao fato. De acordo com os exemplos
trazidos pelos autores, os estrangeiros, ao exercerem as liberdades de crenga ou de expressao,

titularizam, também, o direito de permanecer no pais.

Com isso, o dever estatal de ndo impedir a permanéncia desses estrangeiros no pais ¢
instrumento de efetivagdo da liberdade de manifestacdo e de crenca. O dever de garantir a
permanéncia no Brasil impede que se obstaculize a fruicdo das demais liberdades. Garante-se,
portanto, que a interrup¢do da estada no pais ndo sera mecanismo de privagdao de direitos

individuais e sociais.

Robert Alexy, nessa mesma direcdo, sugere que, no momento de aplicagdo da norma,
evidencia-se a eficacia de um “direito fundamental completo”. Trata-se, em suas palavras, de
um “feixe de posi¢des”, titularizadas através de normas e principios (2008, p. 248 — 253).
Demonstra que a eficacia dos direitos fundamentais ndo deve ser compreendida de modo
fragmentado. A aplicacio de norma concessiva de uma liberdade, portanto, deve estar
contextualizada numa perspectiva interrelacional, isto é, o exercicio do direito estd atrelado a

aplicagdo de outras normas.

Assim, observam-se as relacdes logicas, semanticas e politicas entre as normas de direito
fundamental. Nao haverd, diante disso, a titularidade exclusiva de determinado principio ou
regra, pois os direitos fundamentais ndo sdo exercidos de forma fragmentada. No campo das
disposi¢des constitucionais e das liberdades publicas, as titularidades sdo multifacetadas, na

medida em que surgem das intersegdes entre as posigdes juridicas ocupadas.

O autor ressalta que as normas de direito fundamental podem advir de regras ou principios”.
Com isso, os referidos “feixes de posi¢des” ocupadas por um titular, apresentam, além das

regras, conceitos indeterminados ou normas abertas, decorrentes de principios. Essa espécie

® Principios sio “mandamentos de otimizagdo” (ALEXY, 2008, p. 90) e, por isso, a aplicagdo podera ocorrer em
diferentes intensidades, a depender das demais normas envolvidas, principioldgicas ou nao. As condi¢des faticas
ou juridicas sdo variantes que atuam na determinac¢do do grau de aplicabilidade de um principio. Os principios
ndo apresentam consequéncias definitivas e, por isso, sdo instrumentos mais dindmicos e amplos de defesa das
liberdades. Assim, a perspectiva principiologica indica maior campo de incidéncia, visto que um mesmo
contetido normativo podera ser adequado e aplicado a diferentes situagdes.

O principio da dignidade, por exemplo, apresenta ampla margem de alcance, visto que a indeterminacéo das
consequéncias da sua aplicagdo reserva ao operador do direito a necessidade de fundamentar, casualmente, as
opcdes hermenéuticas e os efeitos concretos. A permanéncia de um estrangeiro no Brasil pode estar
fundamentada nesse principio, o qual outorgara a esse titular demais garantias, simultaneamente, tais como, o
exercicio de profissdo ou padrdes econdmicos minimos de sobrevivéncia.
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normativa ¢ utilizada, na argumentacdo juridica, para ensejar a aplicagdo integrada das

garantias, a evidenciar o “direito fundamental completo” (ALEXY, 2008, p. 248 — 253).

Evidencia-se, portanto, a pluralidade das garantias tuteladas, no mesmo contexto fatico. Tal
entendimento condiz com o carater multiplo e diversificado das relagdes sociais
contemporaneas, visto que a sociedade induz ao individuo a ocupacdo de diferentes papéis, a

manifestar diferentes fungdes.

Exemplificadamente, deve-se reconhecer que o trabalhador, titular dos direitos sociais
trabalhistas, tem liberdade de exercer seus direitos politicos, de modo a contribuir, num
regime democratico, com a superacdo de situagdes opressivas e desiguais, tendo como

parametro o conjunto de normas expressas na Constitui¢do Federal.

Quanto ao direito de permanecer no territdrio, portanto, verifica-se que 0 estrangeiro
requerente expressa o interesse de estar inserido, de forma integral, no ordenamento juridico
brasileiro. Com isso, cumpre-se 0 segundo requisito proposto por Flavia Piovesan para
caracterizar os direitos humanos: a indivisibilidade (2008, p. 42-48).

Diante disso, infere-se que os principios da universalidade e indivisibilidade garantem que
qualquer estrangeiro é titular dos direitos dispostos na constituicdo brasileira. A isonomia
prevista no art. 5°, CF, portanto, garante a titularidade universal desses direitos fundamentais.
A partir disso, conclui-se que a Constituicdo prevé direitos humanos fundamentais,

outorgados a universalidade, isto é, inclusive aos estrangeiros.

E possivel, tendo em vista tal conclusio, elucidar um direito humano fundamental a
permanéncia no territorio nacional? Para tanto, deve-se compreender que a todos ¢ garantida a
abstencdo estatal, no sentido de preservar o interesse de estar em solo brasileiro. A
intervencdo injusta ou desproporcional do Estado viola o principio democratico e, por

conseguinte, o regime constitucional.

As ressalvas e limitagdes estabelecidas “nos termos da lei” devem atentar para a titularidade
desse direito humano, ou seja, todo estrangeiro tem o direito de permanecer no Brasil. Por
conseguinte, o Estado brasileiro tem o dever de ndo obstaculizar a permanéncia de qualquer

ser humano no pais.

De todo o exposto, extrai-se que os direitos fundamentais, positivados na Constitui¢do sao
titularizados pelos brasileiros, natos ou naturalizados e estrangeiros residentes ou nao, tendo

em vista o principio da universalidade. Existem, contudo, hipoteses, previstas
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constitucionalmente, aplicdveis a somente a alguns segmentos, tal como a regra que

estabelece que o Presidente da Republica deve ser brasileiro nato (art. 12, §3°, I, CF).

Contudo, o texto normativo que prevé o direito em tela (art. 5°, XV, CF) expressa que o
exercicio dessas liberdades ocorrera conforme os “termos da lei.” Diante disso, adentra-se na
discussdo acerca da eficacia da norma, tendo em vista a referéncia a legislacdo especifica,

para compreensao das hipoteses de relativizagdo e limitagao.

2.3 A EFICACIA NORMATIVA

Ao estudar a eficacia das normas constitucionais, a ciéncia juridica investiga as condigdes de
aplicabilidade. Assim, os juristas questionam se determinada norma pode ser aplicada
imediatamente, com base no texto constitucional ou se serdo necessarios demais instrumentos

normativos para concretiza-la.

Diante do tema da concretizagdo dos direitos fundamentais através das leis, Dimitri Dimoulis
e Leonardo Martins compreendem que o texto normativo que garante o direito fundamental a
permanéncia no Brasil apresenta “reserva legal simples”. Isso significa que o Congresso
Nacional estd autorizado a estabelecer ressalvas e excecdes a aplicabilidade (2008, p. 132-

172).

Trata-se de uma reserva simples, pois o legislador podera se valer de qualquer instrumento
normativo. Diferentemente, a reserva qualificada impoe a espécie de instrumento legal através
do qual a norma constitucional serd excepcionada. Assim, a limitacdo da liberdade de
permanecer no Brasil deverda advir de uma lei ordiniria ou de uma lei complementar.

(DIMOULIS; MARTINS 2008, p. 132-172)

Contudo, o inciso, em sua primeira parte, descreve: “¢ livre a locomocao no territorio nacional
em tempo de paz”. Trata-se, portanto, de direito “sem reserva”, segundo tais autores. Desse
modo, a legislacdo ndo podera criar excegoes ou limitacdes. Com isso, garante-se o direito

universal de locomogdo. (DIMOULIS; MARTINS 2008, p.)

Da interpretacdo desses autores, infere-se que a ressalva “nos termos da lei” esta relacionada
ao direito de permanéncia nos limites territoriais brasileiros. Assim, ndo € possivel, ao poder
legislativo, impor restricoes ao direito de locomocgdo, entretanto, estd autorizado a criar

ressalvas ao direito de permanéncia no territorio nacional. (DIMOULIS; MARTINS 2008,
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p.132-172).

Isso ocorre, pois, se ndo hd permissdo para limitar, o direito fundamental ¢ aplicado
imediatamente, tal como expressa o §1° do art. 5° “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata.” Deve-se, no entanto, ressalvar as normas que

autorizam a atividade do legislador, mas ndo dependem desse contetido para serem aplicadas.

A fim de compreender a eficacia dos direitos individuais, conhecidos como direitos de defesa,

destaca-se entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet:

“[...] a aplicabilidade imediata e a plena eficicia destes direitos fundamentais
encontram explicacdo na circunstdncia de que as normas que O consagram
receberam do Constituinte, em regra, a suficiente normatividade e independem de
concretizacdo legislativa, consoante, alids, ja sustentava a classica concepgdo das
normas auto-executaveis." (2010, p. 274)

A aplicacao da norma, portanto, consiste na abstencao estatal de atuar contrariamente a livre
permanéncia no pais. Para a defesa do tutelado, em hipotese de indevida atuagao estatal, ndo
sera necessdrio aplicar nenhum outro dispositivo além do inciso XV do art. 5° da
Constituicao, visto ser um direito fundamental e, em especial, um direito individual e, por

isso, apresentar aplicabilidade imediata ou direta.

A norma sera afastada, quando incidirem as limitacdes previstas na legislacdo, hipotese na
qual o particular serda impedido de permanecer no pais, sendo compelido a deixa-lo. Diante
disso, cumpre identificar os destinatarios das limitacOes e ressalvas legislativas e as
caracteristicas dos titulares estudados nesse trabalho, ao analisar a possiblidade de aplicagdo

do direito.

E possivel, inclusive, que a norma tenha a aplicabilidade restringida por lei ou ato normativo
prévios a sua vigéncia. Trata-se, assim, da “eficacia ab-rogativa das normas constitucionais”,
de modo que as normas anteriores que estejam compativeis com a nova ordem constitucional
continuam validas e aplicaveis. As normas ja existentes, mas incompativeis, perderdo a

eficacia e a vigéncia, por inconstitucionalidade (SILVA, 2012, p. 213 — 215).

Dentre as classificacoes criadas pela doutrina para estudar a aplicabilidade das normas
constitucionais, destaca-se o sistema criado por José Afonso da Silva. Segundo o autor, o
dispositivo em estudo seria uma norma de eficacia contida, pois, embora a aplicabilidade da

norma seja imediata, o legislador podera restringi-la, mediante lei (2012, p. 101 — 114).

O autor assevera que, em geral, tal classificacdo abarca as normas que criam os direitos

fundamentais. Assim, a fundamentagdo da norma restritiva seria a protecdo do interesse
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publico e das liberdades compartilhadas entre a coletividade A restricdo normativa, desse
modo, cumpre a funcdo de evitar que o abuso do direito fundamental pelo particular,

obstaculize o exercicio das liberdades pelos demais titulares (2012, p. 101 — 114).

Ao interferir na esfera de aplicabilidade de uma norma constitucional, o Congresso Nacional
atende a outros principios integrantes do ordenamento juridico. A atuagdo do legislador, nesse
contexto, deve ter o objetivo de garantir a eficacia de outras normas. A legislagdo restritiva,
portanto, deve estar fundamentada em principio ou regra de mesma hierarquia e peso daquela

cuja aplicabilidade foi alterada.

Robert Alexy ressalva que a norma restritiva de direito fundamental, devera ser
constitucional. Essa seria a primeira condi¢ao de eficacia da norma restritiva. O autor salienta
que a analise das restrigdes, exige observancia e estudo das competéncias previstas
constitucionalmente. Assim, ao prever a possibilidade de restricdo, a constitui¢ao atribui uma

competéncia legislativa (2008, p. 281 — 282).

Quanto a norma em estudo nesse trabalho, a perspectiva proposta por Alexy indica que se
trata de dispositivo passivel de restri¢ao indiretamente constitucional, visto que o constituinte
atribuiu competéncia, isto é, poder para legislar sobre tal matéria, ao Congresso Nacional. A
restrigdo serd indireta, pois surgira de norma infra-constitucional, ou seja, lei ou ato normativo
submetido hierarquicamente ao conteudo constitucional. As restri¢gdes diretas decorrem do

texto constitucional (2008 p. 291).

Segundo Alexy, a norma em comento ¢ um exemplo de “clausulas de reserva explicitas”, pois
o texto normativo prevé a possibilidade de intervengdo legal restritiva (2006, p. 291 — 292).
Evidencia, desse modo, que a expressao “nos termos da lei” confere uma competéncia ao
Congresso Nacional, ou seja, a norma constitucional prevé tal prerrogativa para o legislativo,

sendo possivel a limitag¢do da aplicabilidade do direito fundamental.

Nesse sentido, o sistema proposto por José Afonso da Silva estd subdividido nas espécies:
normas de eficicia plena, normas de eficdcia contida e normas de eficdcia limitada.
Contrapde-se a classificacao classica, advinda do direito estadunidense e difundida no Brasil
por Ruy Barbosa. Tradicionalmente, portanto, classificou-se a aplicabilidade entre: normas

constitucionais aplicaveis e ndo-auto-aplicaveis (SILVA, 2012, p. 72 — 75)

A perspectiva sugerida por Ruy Barbosa falha, contudo, ao negligenciar os efeitos juridicos
imediatos de determinadas normas constitucionais que autorizam a atuagdo do legislador

sobre a sua esfera de aplicabilidade (SARLET, 2010, p. 244 — 250). Apesar de apresentarem
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referéncia a posterior atividade legislativa, a norma ¢ dotada de plena aplicabilidade, desde o

inicio da sua vigéncia.

Ao diferencia-las de modo simplorio entre as espécies que nao exigem complementagao
legislativa e outras que apresentam conteudo completo e definitivo, ignoram-se aquelas que,
embora possam ser aplicadas imediatamente, sofrem restricdes em momento posterior
(SILVA, 2012, p. 72 — 75). E importante destacar que a norma constitucional sera plenamente

aplicavel enquanto o legislador ndo a restringir.

A origem geografica indica que a concepgao classica foi criada para atender as caracteristicas
das constituigdes liberais, de modo que ¢ inadequada a outros contextos historicos e politicos.
A visdo tradicional, desse modo, ndo € apta a enfrentar as problematicas das Constitui¢des dos
séculos XX e XXI, em especial as brasileiras e as latino-americanas, caracterizadas, dentre

outros aspectos, por normas programéticas4. (SARLET, 2010, p. 246).

Opondo-se a esse paradigma, a vertente liderada por José Afonso da Silva descreve que as
normas de eficdcia plena® apresentam “aplicabilidade direta e imediata”. Tal espécie estd
dotada, portanto, das condi¢des e caracteristicas necessarias a incidéncia. Sdo as normas que
ndo dependem de legislagdo que atue sobre o sentido e aplicabilidade da previsdao
constitucional. S3o regras que ndo apresentam excecdes ou, por outro lado, sdo aquelas que

expressam ressalva a outra norma. (2012, p. 87 — 100).

As normas de eficacia limitada sdo subdivididas entre “normas constitucionais de principio
institutivo” e “normas constitucionais de principio programatico”. As primeiras sdo aquelas
que apresentam previsdo de norma ulterior que garanta a aplicabilidade do preceito
constitucional. Assim, o constituinte prevé abstratamente a organizagdo estrutural do Estado,
para que o legislador-ordinario a concretize em lei. As segundas sdo as normas programaticas,
relacionadas ao contetdo caracterizador das constituides dirigentes® (SILVA, 2012, p. 113 —

163).

* As normas programéticas sdo aquelas que definem objetivos e funces ao Estado, para aprimoramento e
efetivacdo dos direitos e da democracia, apontando para medidas de longo prazo e resultados futuros (MORAES,
2014).

Citam-se como exemplos: “Art. 44. O Poder Legislativo ¢ exercido pelo Congresso Nacional, que se compoe
da Camara dos Deputados e do Senado Federal.”; “Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer diferenga tributaria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em razdo de sua
procedéncia ou destino” (SILVA, 2012, p. 87 — 100).
® ConstituicBes dirigentes sdo caracterizas pela frequéncia de normas programaticas (CUNHA JUNIOR, 2010, p.
122-123).
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As normas constitucionais de principios sdo impositivas ou facultativas. As impositivas’ sio
as destinadas, de forma compulsoria, ao legislador. Assim, ndo ha margem para opgdes
politicas, pois o legislativo esta obrigado a cumprir a regra de competéncia constitucional. As
facultativas, por outro lado, apenas possibilitam a atuagdo legislativa. Nao determinam que o
legislador deva se manifestar. Desse modo, o poder legislativo poderda dar efetividade a
previsdo constitucional, se as forcas politicas em movimento no Congresso Nacional

convergirem nesse sentido. (SILVA, 2012, p. 124-125).

As normas constitucionais de principio programatico sdo expressoes do constitucionalismo
dirigente, contextualizado na dialética entre o Estado liberal e as ideologias socializantes. O
surgimento do Estado de Bem-estar social representa, na histéria da politica, 0 momento no
qual foi tragada a nova fisionomia do Estado contemporaneo, evidenciando a importancia das
intervengdes na economia. Assim, define-se o Estado e a administragdo publica como o

instrumento de eficacia dos direitos sociais (SILVA, p. 132 — 163).

Deve-se ressaltar, contudo, que tais normas poderdo apresentar eficacia imediata quando
determinam obriga¢do ao legislador ou manifestam contetido relativo ao bem comum e aos
fins sociais. De outro modo, seguem a estrutura de aplicabilidade das demais normas de
eficacia limitada, isto é, aguardam a intervencdo do poder legislativo para que o preceito
constitucional genérico seja concretizado em termos capazes de garantir a incidéncia. (SILVA,

p. 115 - 132)

Apesar da eficacia limitada dessas espécies normativas, o autor pondera:

As normas constitucionais em tela sdo de aplicabilidade imediatamente no que tange
a legislacdo anterior, inclusive em relacdo as normas da constituicdo preexistente
(tema que serd desenvolvido noutro capitulo, de modo especifico), bem como em
relacdo a legislagdo futura, que a elas tem que se conformar. (SILVA, 2012, p. 132).

Assim, a “eficacia condicionada” & intervencao legislativa ndo indica que a norma ¢ destituida
de forca normativa. Quanto as normas recepcionadas pela CF, isto €, criadas em ordem
constitucional anterior, mas compativeis com o novo regime, infere-se que sdo meios

suficientes para a plena eficdcia das novas normas constitucionais.

Dentro do exposto, conclui-se que o direito a permanéncia no territério nacional, como visto,
ndo se trata de norma constitucional de eficacia plena ou de eficcia limitada. Esse direito foi
previsto através de uma norma constitucional de eficicia contida. Assim, tal como demais

normas garantidoras de liberdades individuais, o inciso em estudo, exprime, imediatamente,

" Como exemplo, José Afonso da Silva cita o art. 121, CF: “Lei complementar dispord sobre organizagio e
competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais” (2012, p. 124).
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sua eficacia. Ao mesmo tempo, autorizam a intervencdo do legislador, para restringir a

possibilidade de incidéncia dessa norma.

Diante disso, deve-se investigar, através da legislacdo, as hipoteses de restricdo da
aplicabilidade do dispositivo, advindas de regras posteriores a CF ou de instrumentos
normativos recepcionados. Com isso, sera possivel compreender as circunstiancias nas quais o
Estado, administrativamente ou jurisdicionalmente, devera atuar, no sentido de obstar

controlar a presenca de estrangeiros no pais.

Diante da legalidade, ao Estado ndo caberd o dever de abstengdo, sendo possivel interferir
quanto a permanéncia do estrangeiro. Cumpre, portanto, analisar criticamente as normas
infra-constitucionais sobre a matéria, a fim de verificar se estdo compativeis com o texto

constitucional.
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3 AS RESTRICOES LEGAIS AO DIREITO DE PERMANECER NO BRASIL: O
ESTATUTO DO ESTRANGEIRO

A principal norma infra-constitucional sobre a permanéncia de estrageiros no Brasil ¢ a Lei
6.815, de 19 de agosto de 1980: o Estatuto do Estrangeiro. Nesse documento, estdo previstas
as condi¢des e os requisitos para que o estrangeiro possa entrar € permanecer no pais. Assim,
trata dos vistos, dos prazos de permanéncia, dos direitos e deveres, da naturalizagdo, dentre

outros aspectos.

Nos artigos 57 ao 94, estdo descritos os institutos através dos quais o estrangeiro pode ser
obrigado a sair do pais.. A norma também prevé instrumentos de efetivacdo do direito de
permanéncia, tais como o asilo politico, a prorrogacdo do prazo de estada (art.34), a

transformagao do visto temporario para permanente (art. 37), entre outros.

E importante ressaltar que o Poder Executivo apresentou o projeto de lei 5.655, em 20 de
julho de 2009, atualmente em tramite no Congresso Nacional, o qual visa a revogar o Estatuto
do Estrangeiro, dentre outras normas, para criar a “Lei do Estrangeiro”. Embora, revogue o
anacronico documento em tela, resquicio da ditatura militar e da Guerra-Fria, a proposta nao

oferece maior protecao aos direitos humanos.

O texto, na verdade, cria alguns obstaculos a imigragdo e a permanéncia do estrangeiro. Trata-
se de tendéncia politica contemporanea, tendo em vista os intensos fluxos migratorios aos
paises desenvolvidos ou aos que apresentam forte desenvolvimento, a exemplo do Brasil

(VENTURA, 2014).

O referido projeto de lei, portanto, esta relacionado a captagdo de mao de obra estrangeira, em
detrimento aos demais interesses humanos. O texto manifesta, expressamente, que o regime
juridico da imigragdo visa a estimular o desenvolvimento econdmico. Com isso, descreve que
sera avaliada a condi¢do sdcio-econdmica e a especializa¢do profissional do estrangeiro, para

que lhe seja concedido o visto de permanéncia.

O projeto preserva, inadequadamente o argumento do “interesse nacional” para restringir a
permanéncia e para motivar a expulsdo. Na contemporaneidade, esse argumento ¢ inoportuno
e inconstitucional, pois o estdgio atual das relagdes diplomaticas e o desenvolvimento do
constitucionalismo indicam que o estrangeiro ndo pode mais ser taxado como uma amega a

ordem e a seguranca interna.
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O desenvolvimento democratico internacional e o surgimento de organizac¢des supranacionais
demonstram que os apectos culturais e juridicos de cada Estado devem ser respeitados, tendo
em vista a homogeneidade ética inerente ao fendmeno da constitucionalizagdo. Assim, os
direitos humanos estdo expressos de forma abrangente e plural, nas constitui¢des
contemporaneas. Torna-se, portanto, irrelevente a possibilidade de ameaga a uma ordem

politica e juridica, através da imigracao.

O texto ignora a importancia da recep¢dao de imigrantes que necessitam de assisténcia
humanitaria. O Estado brasileiro nao deve negligenciar, nesse processo legislativo, o
imperativo constitucional do art. 4°, IX, pois a “cooperagdo entre os povos para progresso da
humanidade” ¢ um dos vetores das relagdes internacionais. A partir disso, cabe ao Estado
atender a efetivagdo das demandas sociais ou das liberdades de qualquer ser-humano, ao

contribuir de forma concreta para a consolidagao dos direitos humanos.

Deve-se ressaltar, portanto, que a legislagdo sobre a permanéncia dos estrangeiros manifesta,
essencialmente, interesses politicos. Isso ocorre, pois as relagdes de poder, na ordem
constitucional, fundamentam a prerrogativa da generalizagdo de tais interesses, em marcos
legais. A partir disso, a legalidade ¢ aplicada em todas as esfereras da estrutura administrativa.
Assim, a dinamica social estabelece as relagdes de poder, as quais determinam os contetidos

normativos. (FERRAZ JUNIOR, 2003).

A problematica se torna mais relevante diante do recrudescimento da imigragdo, para o Brasil,
principalmente de paises subdesenvolvidos africanos ou froteirigos. Destaca-se, portanto, o
grande numero de imigrantes haitianos que chegam ao pais, com desejo de permanecer no

territorio nacional (MORAES, 2014).

Em 2010, um abalo sismico vitimou a populagcdo haitiana. Estima-se que esse evento
provocou a morte de 150 mil pessoas e criou um contingente ainda maior de refugiados. As
graves propor¢des do terremoto decorreram da infra-estrutura precaria das moradias, num

contexto de miséria social (WARGNY, 2014)

Aproximadamente, 3 milhdes de desabrigados demandam, desde esse evento, oportunidades
de trabalho e de acesso a servigos publicos, Muitos haitianos chegam ao Brasil através de
“rotas ilegais”. Diante dessa situagdo, o governo brasileiro autorizou a emissdo de vistos

humanitarios. (DEPOIS, 2014).

Diante do contexto contemporaneo, € necessario investigar os antecedentes historicos que

contribuiram para a construcdo do atual regime sobre a permanéncia dos estrangeiros do
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Brasil. Deve-se atentar, portanto, para os fundamentos e as finalidades das normas criadas na

historia do Brasil, no que se refere ao imigrante.

3.1 AIMIGRACAO NA HISTORIA BRASILEIRA

O fendmeno imigratorio brasileiro representa um importante fator da dindmica social e
politica desde o declinio e aboli¢ao do escravagismo. Na época do Império e, principalmente,
ap6s 1889, a imigracao recrudesceu, diante da oferta de trabalho e do desenvolvimento

politico e estrutural.

Entre 1897 e 1930, o Brasil recebeu, aproximadamente, 3,8 milhdes de imigrantes, originarios
da Europa e da Asia. A imigragio era incentivada pelo Estado, através de politicas de apoio
material ao estrangeiro que se deslocasse a zona rural, para trabalhar na agricultura, tais como
o financiamento do transporte ¢ da acomodacdo. Grande parte da mao de obra agricola era
composta de italianos (FAUSTO, 2012, p. 155 -156). Percebe-se, assim, o carater racista e
“embranquecedor’do Estado brasileiro, ao favorever e subsidiar os trabalhores europeus e

marginalizar os negros.

Destaca-se o a intensa imigra¢do de portugueses para as cidades de Sao Paulo e Rio de
Janeiro, na segunda década do século XX. Nesse momento, a economia brasileira se
diversificava e o pais demandava operarios para o desenvolvimento da industria. O estado de
Sdo Paulo se tornou o mais importante centro comercial e industrial. Assim, os imigrantes
foram atraidos pela alta empregabilidade das industrias paulistas (FAUSTO, 2012, p. 159-
166).

Nesse contexto, surgiram importantes movimentos sociais dos trabalhores urbanos e rurais,
diante das condi¢des de trabalho, herdadas do modelo escravagista. Em 1913, no estado de
Sao Paulo, trabalhadores rurais reivindicaram alteracdes nos contratos, através da paralizacao
das atividades. Apds confrontos com a policia, 0 movimento foi dissipado e as insatisfacdes
nao foram atendidas. Na zona urbana, entre 1917 e 1920, ocorreram grandes greves que
mobilizaram trabalhadores do comércio e da industria, diante do empobrecimento, reflexo da

inflagdo, e da precéria legislacdo trabalhista. (FAUSTO, 2012, p. 166-170).

O imigrante, antes visto como importante mao de obra, tornava-se uma ameaca a estabilidade

politica, econdmica e social, na perspectiva das classes dominantes. A aplicacdo das leis
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restritivas a permanéncia dos estrangeiros passou a ser fundamental ao Estado brasileiro. Com
isso, foi possivel promover o enfraquecimento das reividicagdes sociais dos trabalhadores
imigrantes, além de facilitar o controle dos indices demograficos e impedir o crescimento das

demandas por servigos publicos.

Tais estratégias politicas, também, foram executadas na Era Vargas. (VELOSO, 2004, p. 181 -
194) A constituigdo de 1934 previa cotas maximas a imigragdo, estabelecidas a partir da
procedéncia do estrangeiro. Assim, introduziu-se no direito positivo brasileiro o valor da
“Integragdo €tnica”, o qual poderia ensejar a proibi¢ao da imigracao de determinado pais ou

etnia (art. 5°, XIX, g, CF 1934).

O art. 121 dessa Constitui¢do, ao tratar sobre direito do trabalho e “interesses econdnomicos
do Pais” (caput), indicava, no paragrafo 6°, que o fluxo migratério de uma mesma origem nao
poderia ultrapassar, durante o ano, a quantidade de dois por cento do nimero de respectivos

imigrantes residentes no Brasil, nos ultimos 50 anos.

Assim, calculada a populagdo de imigrantes de um determinado pais, em 50 anos, s6 seriam
permitidas novas imigracdes que correspondessem ao maximo de 2%. Inspirava-se no sistema
estadunidense, criado em 1924 (CARNEIRO, 2010, p. 41). Tal dispositivo constitucional foi
regulado, de forma extensa e detalhada, pelo Decreto-Lei n° 7.967 de 1945.

E evidente, portanto, que essas normas tratavam a imigracdo como uma questdo economica,
visto que o estrangeiro representava, na politica e no direito positivado, apenas, uma forga de
trabalho. O Estado passa, nesse momento historico, a restringir a imigracdo de nacionalidades

que representassem ideologias divergentes aos interesses econdmicos brasileiros.

A previsdo constitucional do valor da “integragdo étnica” representou a legitimacao juridica
da eugenia promovida pela politica migratéria do Governo Vargas. Através do estimulo a
imigragdo de portugueses e suecos, buscava-se criar uma “raca brasileira” adequada ao
progresso nacional. Considerava-se, assim, que os negros, orientais e judeus representassem
influéncias negativas. Assim, a miscigenag¢ao seria a causa do subdesenvolvimento brasileiro

(ADDOR, 2014).

Por tras dessa politica racista, importantes académicos e cientistas buscaram fundamentar a
concepcao da hierarquia entre ragas, na qual os negros estariam na posi¢do de mais inferiores.
Nina Rodrigues, importante pesquisador da medicina legal e da antropologia criminal,
elaborou diversas obras descrevendo a ma influéncia da etnia negra, obstidculo para a

construcdo de uma cultura desenvolvimentista. (DIAZ-BENITEZ, 2014).
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Em 1911, o antropdlogo Jodo Batista de Lacerda sugeriu que a politica migratoria
“embranquecedora”, ao estimular a imigracao de determinados povos europeus, poderia criar,
em 100 anos uma “ra¢a branca”. Do mesmo modo, o historiador Oliveira Vianna, na década
de 1920, asseverou que a populagdo brasileira era caracteriza por um desequilibrio causado

pela introdugdo dos africanos. (DIAZ-BENITEZ, 2014).

O médico Renato Kehl, em defesa da eugenia, promoveu pesquisas para fundamentar
politicas de valorizagdo da mao de obra dos europeus catdlicos. Do mesmo modo, os
psiquiatras Antonio Carlos Pacheco Silva e Antonio Xavier de Oliveira influenciaram os
debates politicos que originaram a Constituicdo de 1934. O primeiro desenvolveu estudos
com os pacientes e custodiados do Hospital Psiquiatrico do Juqueri, acerca dos fatores étnicos
dos refugiados da primeira guerra mundial. O segundo concentrou a pesquisa no perfil do
sertanejo, no contexto do cangago e dos movimentos messianicos. (CARNEIRO, 2010, p. 43 -

53).

No campo juridico, J. Rodrigues Valle foi um dos mais importantes defensores da constru¢ao
de uma “raga brasileira”, produzindo diversas obras nesse sentido. Em 1945, propds a
intensificacdo da legislacdo restritiva a imigragdo. Opds-se ao fendmeno da miscigenacao,

inerente a historia social brasileira. (CARNEIRO, 2010, p. 49).

Dia nte disso, € possivel concluir que a ideologia politica € o principal fator determinante do
contetido das leis restritivas a eficacia do direito humano fundamental a permanéncia no
territorio brasileiro. Assim, € necessario investigar as caracteristicas das medidas previstas
legalmente para restricdo ao direito, sob uma perspectiva histérica, a fim de analisar

criticamente, a aplicacdo dos direitos humanos pelo Estado brasileiro.

3.2. HIPOTESES DE EXCLUSAO DO ESTRANGEIRO POR INICIATIVA LOCAL: A
DEPORTACAO E A EXPULSAO.

Além de obrigagdes impostas ao estrangeiro para poder entrar € permanecer no pais, o
“Estatuto do Estrangeiro” prevé hipoteses nas quais as autoridades poderdo promover a
exclusdo do imigrante, de modo a, efetivar, coercitivamente, o cumprimento da legislacao.
Tratam-se da deportacdo (art. 57 a art.64) e da expulsdo. (art 65 a 75), exemplos de iniciativa

dos poderes publicos brasileiros.

A deportagdo ¢ a espécie na qual o imigrante ¢ excluido, devido ao ingresso irregular nas
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fronteiras brasileiras ou quando a permanéncia for ilegal. Nao deve ser considera como
punicdo, tendo em vista que sera possivel retornar ao pais, desde que as previsdes legais sejam
cumpridas. (REZEK, 2011, p. 228 — 229). O reingresso estara condicionado ao ressarcimento
das despesas com a deportagcdo, ao Tesouro Nacional, ¢ o pagamento de eventual multa,

conforme o art. 64.

O art. 57 demonstra algumas hipoteses nas quais a deportagdo sera possivel. Quando o turista,
portador de visto temporario, exercer trabalho remunerado, podera ser deportado, por ofensa a
legalidade. Outro exemplo ¢ a estadia do estrageiro apos a expiragdo do prazo de vigéncia do

visto temporério.

Apo6s a deportagdo, o estrangeiro que atender aos requisitos da legislagdo brasileira podera
retornar ao pais. Tal direito, contudo, ndo pode ser exercido pelo individuo expulso. Caso o
estrangeiro expulso retorne ao pais, terd cometido o crime de reingresso de estrangeiro
expulso. (art. 338, Codigo Penal). Com isso, aquele que regressar estard sujeito a condenagao
a pena de um a quatro anos de reclusdo e, apds o cumprimento, podera sofrer nova expulsao.

(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p.546).

Por outro lado, conceitua-se a expulsdo como a prerrogativa estatal de promover a exclusdo
do estrageiro que ameacar ou violar a “segurancga nacional”, a “ordem social ou politica”, a
“tranquilidade ou moralidade publica” (art. 65). H4, ainda, outras hipdteses elencadas no art.
65: fraude para entrar ou permancer no pais; a mendicancia ou vadiagem; descumprimento de

dever e entrada ou permanéncia ilegal; quando a deportag¢do nao foi considerada adequada.

Tratando-se, assim, de decisdo discricionaria® do Poder Executivo, deve-se questionar a
legitimidade dessa medida, tendo em vista as caracteristicas das hipoOteses previstas
legalmente. O legislador elencou no rol de possibilidades de expulsdo alguns fatos que
poderiam dar ensejo a deportacdo, tais como o descumprimento de dever e a entrada ou
permanéncia irregulares. Além disso, previu conceitos abertos e imprecisos, inadequados a
uma atuacao discriciondria. Elegeu, ainda, hipodteses irrelevantes, tal como a “mendicancia”

ou a “vadiagem”.

Qual ¢ o perigo ou ameaca oferecidos por um estrangeiro mendicante? Como deve ser
interpretado o termo “vadiagem™? Torna-se evidente, diante de tais questdes que o estrangeiro

que produz riquezas ¢ valorizado, em detrimento daquele que necessita de assisténcia social.

® A decisdo discriciondria é aquela que apresenta, conforme autorizacéo legal, margem de liberdade de decisdo
politica (MELLO, 2011).
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Tal logica deve ser repensado diante do dever humanitirio de garantir direitos sociais aos

estrangeiros que ingressarem no Brasil.

Quando sera mais oportuno expulsar um individuo do que deporta-lo pelas mesmas razoes?
Assim, uma andlise critica do instituto permite inferir que se trata de medida anacronica, ttil
aos governos despoticos, no contexto da Guerra-fria, contudo, inadequada frente a evolugao

historica do Estado Democratico de Direito e dos direitos humanos.

3.2.1 A expulsao de estrangeiros na historia brasileira

O regime da expulsdo ndo ¢ uma inovacdo dos ultimos anos da ditadura militar. Em 1907
surgiu um importante marco legislativo da matéria, na histéria republicana brasileira: a Lei
Adolpho Gordo (Decreto n°® 1.641, de 7 de janeiro de 1907, regulamentada por intermédio do
Decreto n° 6.486 de 23 de maio de 1907).

Os procedimentos previstos nessas normas nao asseguravam a defesa do estrangeiro. Tratava-
se de enfraquecer os movimentos sociais, através da expulsdo dos imigrantes envolvidos. E
importante ressaltar que, diante da amecga aos direitos fundamentais, com énfase ao devido
processo legal, o STF declarou a inconstitucionalidade de alguns dispositivos, em 1914.

(VELOSO, 2004, p. 158 — 177)

Na vigéncia da Lei Adolpho Gordo, os trabalhadores, entre homens, mulheres, idosos e
criangas, cumpriam jornadas de 12 a 14 horas, com, apenas, uma folga semanal. Entre 1889 e
1920, cerca de 4 milhdes de europeus cruzaram as fronteiras brasileiras, de modo a criar um

numeroso ‘“‘exército de reserva”, diante dos altos indices de desemprego (CARNEIRO, 2014).

Assim, tornava-se oportuno ao Estado, promover a expulsdo dos estrangeiros inseridos nos
movimentos operarios, sob alegacdo de amega a seguranca nacional e a tranquilidade publica,
além dos desempregados, sob alegacdo de “vagabundagem” (arts 1° e 2° do Decreto n° 1.641,
de 7 de janeiro de 1907). Havia, ainda, a previsdo de expulsdo do imigrante que tivesse sido
condenado penalmente no exterior ou, no Brasil, por duas vezes (art. 2° Decreto n° 1.641, de 7
de janeiro de 1907). Buscou-se evitar os custos da execucdo penal, valorizando-se a

permanéncia do estrangeiro livre ao exercicio profissional.

Optou-se, portanto, por excluir o estrangeiro que ndo estivesse apto ao trabalho externo ao
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carcere ou que pudesse ser alvo de execugdo penal de outro Estado. O imigrante condenado,
apenas uma vez, no Brasil, seria, contudo, tolerado, tendo em vista a possiblidade de trabalho
do apenado. As hipoteses de exclusao, nesse sentido, exibem o interesse politico de garantir a
permanéncia do estrangeiro que representasse mao de obra adequada a substituicdo do

trabalho escravo, submetendo-se a condi¢des analogas.

Nesse contexto, também foi criada a Lei n® 4.247 de 6 de janeiro de 1921, taxada como a “lei
dos indesejaveis”, codinome representativo do carater autoritario da politica imigritéria da
época. Essa norma fundamentou numero inédito, até entdo, de expulsdes. Apesar de
apresentar garantias processuais € materiais ao estrangeiro, representou o recrudescimento da
intolerancia a determinados fluxos migratoérios, a culminar em praticas xenofobas e a

contribuir para a conjuntura necessaria ao despotismo da Era Vargas. (VELOSO, p. 158 -177).

No governo de Getulio Vargas, a intolerancia aos estrangeiros € o autoritarismo culminaram
na expulsdo de diversos estrangeiros. Um dos exemplos mais marcantes ¢ o caso de Genny
Gleiser, judia e romena. Genny imigrou para o Brasil em 1933, aos 14 anos, com sua familia,
em busca de melhores condigdes economicas. Em 1935, foi presa ao participar de uma

manifestagdo social operaria (ARRUDA, 2013).

Em 1935, aos 17 anos, foi expulsa do pais, apesar de diversas manifestagdes sociais em seu
favor. Genny era irma de Berta Gleiser, esposa do antropdlogo Darcy Ribeiro, o qual
manifestou critica a expulsdo da cunhada, tendo em vista o risco de ser encaminhada a um
campo de concentragdo nazista. Ocorreram diversos protestos9 no Brasil e no exterior,
incapazes de sensibilizar o despotismo varguista (MORAIS, 1986, p.187 -188). Contudo, ao
chegar a Franca, conseguiu evitar tal destino, com ajuda de funcionérios do porto e do capitdo

do navio (CARNEIRO, 2013).

Nesse mesmo sentido, o interesse politico dos detentores do poder, na ditadura militar,
motivou a expulsdo de estrangeiros que representassem ameagas a ordem. Como exemplo, €
necessario citar o padre francés Francois Jaques Jentel, o qual desenvolveu importante
trabalho de cooperagdo com os indios Tapirapé, na defesa das Terras, contra as violéncias dos

latifundiarios, na regido do Araguaia, no Mato Grosso. (VELOSO, 2004, p., 240-248).

A matéria era regulada pelo Decreto-Lei n° 941, de 13 de outubro de 1969, regulamentado

pelo Decreto n® 66.689. Em 17 de outubro de 1969, entrou em vigor a Emenda Constitucional

®No livro “Um Chapéu para Viagem”, Zélia Gattai (1987, p.123) cita conversa com Berta Gleiser, no momento
em que Genny estava presa. Descreve, assim, a proporcao dos protestos em apoio a jovem
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n°l de 1969, mantendo o Ato institucional n° 5 (art. 182) e prevendo a possibilidade de Estado

de Sitio, mediante decreto presidencial (arts. 155 a 159). (VELOSO, p.235 —237).

O Ato institucional n® 5, em vigor a partir de 13 de dezembro de 1968 representava o
recrudescimento da concentragdo de poder. Permitia que o presidente suprimisse o Poder
Legislativo, interrompendo o desenvolvimento das atividades. Buscava-se silenciar as
opinides dos congressistas dissidentes'® do regime. O Poder Executivo poderia, também,
promover a cassagao de mandatos dos representantes eleitos, demissao de servidores publicos

e restricdo de direitos politicos. (FAUSTO, 2012, p. 264 — 265).

Nesse momento, O Presidente Costa e Silva, afastado por motivos de saude, foi substituido
por uma junta militar, embora a constituicdo indicasse que, nessa hipotese, a chefia do Poder
Executivo caberia ao vice-presidente. A junta foi responsavel pela criacdo da pena de
banimento, a qual retirou do territorio cidaddos brasileiros, sob o fundamento da “Seguranca
Nacional” (FAUSTO, 2012, p. 265). E importante destacar que a Constitui¢do de 1988 proibe
a pena de banimento no art. 5°, XLVII, d.

Nesse contexto de grave violagdo aos direitos humanos, com destaque para a privacdo da
liberdade de manifestacao, dos direitos politicos e da imposi¢do do exilio contra os cidadaos
nacionais, criou-se em 1980, o atual Estatuto do Estrangeiro. Diante disso, a modificagcdo do
regime juridico atual sobre o direito de permanéncia do imigrante no Brasil deve ser uma das

prioridades do Poder Executivo e do Congresso Nacional.

Contudo, a nova legislacdo deve consagrar os direitos humanos fundamentais, sob a
perspectiva de que os cidaddos de todos os Estados sdo seus titulares, em qualquer contexto
politico ou juridico. Assim, o estrangeiro € o brasileiro devem ser, no direito positivo, titulares

das mesmas garantias.
3.2.2 Procedimentos para a expulsiao de estrangeiro

Como visto, € possivel interpretar, que, historicamente, a expulsdo cabe quando o estrageiro
praticar “atos de propoganda subversiva’, ‘“conspiragdes” e “espionagem”, nos termos
sugeridos por Paulo Barbosa Casella, Hildebrando Accioly e G.E. do Nascimento e Silva (
2012, p. 545). A interpretacdo desses autores, embora seja esclarecedora, ndo ¢ suficiente para

dar concretude e taxatividade aos termos escolhidos pelo lesgislador.

10 Como exemplo, deve-se citar o deputado Marcio Moreira Alves, cujo discurso no Congresso Nacional, em 12
de dezembro, véspera da criacdo do Al-5, motivou um processo criminal, por iniciativa das Forcas Armadas.
Esse episddio evidenciou o desrespeito as imunidades parlamentares, aos direitos politicos e as liberdades
individuais, no periodo (FAUSTO, 2012, p. 264-265).
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Note-se que, na expulsdo, ha espago a discricionariedade e a motivacdo politica. (REZEK,
2011, p. 230). Assim, o estrangeiro indesejado podera ser expulso, caso a sua permanéncia
represente ameaga aos interesses dos ocupantes dos cargos publicos. Nao se trata, apenas, de

prezar pelo Interesse Publico, mas, principalmente, pela estabilidade politica.

De acordo com o atual regime, diante do carater aberto e indefinido das condic¢des e hipdteses
de expulsdo, ¢ necessario promover um inquérito administrativo, por iniciativa do Ministério
da Justica, sendo garantida a ampla defesa e o contraditorio, pressupostos do devido processo

legal. (REZEK, 2011, p. 230).

O Decreto 86.715/81 regula esse procedimento administrativo (art. 103). Assim, o
Departamento de Policia Federal encaminhard o inquérito ao Ministro da Justica, o qual
elaborard parecer a ser submetido a apreciacdo da Presidéncia da Republica. (MAZZUOLI,
2013, p. 756). Nesse momento, a Presidéncia podera decidir, sobre o futuro do estrangeiro.
(art. 66 da Lei n°® 6.815/80), através de decreto. A revogacao desse ato administrativo permite

o retorno do estrangeiro expulso ao Brasil.

A autoridade judiciaria competente podera determinar a prisdo, no prazo maximo de 90 dias™,
conforme art. 69 (MAZZUOLLI, 2013, p. 756). O art. 73, contudo, descreve que o individuo
pode ser submetido a liberdade vigiada, em local determinado pelo Ministro da Justica,

quando a prisdo nado for necessaria ou quando o prazo tenha expirado.

E importante ressaltar, de acordo com o art. 75, que ndo podera ser expulso o entrangeiro que
tenha conjuge brasileiro, hd mais de cinco anos ou filho, sob sua guarda e dependéncia
econdmica. Tal direito estava insculpido na Constituicao de 1946. O STF, a época, considerou

que os requisitos nao eram cumulativos (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p.544).

Nao € possivel mais a “prisdo administrativa”, por ordem do Ministro da Justica (ACCIOLY;
CASELLA; SILVA, 2012, p.546). Uma interpretacdo conforme a Constituicdo de 1998 indica
que o estrangeiro s6 podera ser preso por ordem de autoridade judiciaria competente (art. 5°,

LXI, CF). MAZZUOLLIL, 2013, p. 753-755).

Diante do exposto, a deportacao e a expulsdo sdao hipdteses de iniciativa e discricionaridade

do Poder Executivo. Assim, sera possivel optar pela adoacdo das medidas ou pela recusa,

" No que se refere a deportagio, quando necessario, o estrangeiro poderé ser detido, no prazo maximo de 60
dias, para fins de deportagdo, conforme determinacdo de autoridade judiciaria. Isso ocorrera somente se o
indviduo ndo se retirar do pais no prazo determinado (art.57). Apds o fim do prazo, portanto, o Estado podera
promover a medida.
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conforme juizo de conveniéncia e oportunidade. Desse modo, os interesses € os contextos

politicos sdo variantes que influenciam na decisdo (REZEK, 2011, p. 230).

Caso seja convocado a analisar a legalidade ou a constitucionalidade do ato administrativo
que determinou a medida de exclusdo, o Judiciario nao podera deliberar sobre a conveniéncia
e as circunstancias politicas envolvidas. O Judiciario, portanto, ndo podera decidir acerca dos
fatores politicos que motivam a decisdo administrativa. Caberd, apenas, analisar se os
fundamentos da decisdo atendem aos requisitos legais e a ordem constitucional. (REZEK,

2011, p. 230).

Assim, ¢ evidente que a expulsdo e a deportagdo, na historia do Brasil, sdo instumentos
politicos, utilizados discricionariamente pelo Chefe do Poder Executivo Federal, inseridos na
relacdo de poder entre o Estado e os cidaddos. A imigracdo, portanto, ndo pode ser
interpretada como uma ameaca a estabilidade da ordem constitucional. E necessario substituir,
nesse sentido, a prevaléncia do valor da “seguranca nacional”, pelos principios da dignidade e

do interesse publico, pois ao Estado democratico cabe respeitar as liberdades.

3.3 AEXTRADICAO

No contexto das hipdteses de exclusdo do estrangeiro do territorio nacional, a Extradig¢do esté
condicionada a iniciativa externa, ou seja, outro Estado requer que a Unido negue a
aplicabilidade do direito de permanéncia, de modo a reconduzir o individuo ao pais de
origem. Contudo, essa espécie esta adstrita aos casos nos quais o estrangeiro seja réu ou tenha
sido condenado, em processo penal, na jurisdi¢ao do pais requerente. (REZEK, 2011, p. 230 -

231).

Em 1980, no Governo militar de Jodo Batista Figueiredo foi criado o atual Estatuto do
Estrangeiro (Lei n°6.815/80), em um pais sem pluralismo partidario e com um parlamento
submetido ao autoritarismo dos militares. Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
confirmaram-se hipoteses de extradicdo de brasileiros naturalizados (BARROSO;

TIBURCIO, 2001).

Assim, o texto normativo indica a possibilidade de extraditacdo do cidaddo brasileiro
naturalizado em caso de crimes cometidos antes da naturalizagdo ou quando estiver
comprovado o envolvimento no trafico de entorpecentes (art. 5°, LI). Trata-se de norma de

\

eficacia limitada, tendo em vista que o dispositivo condiciona a aplicabilidade a “forma da
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lei”. O Estatuto do Estrangeiro somente previu que o brasileiro naturalizado seria extraditado

na hipdtese de crime cometido antes da naturalizagdo (art. 77,])

Nesse sentido, Sepulveda Pertence, quando exercia a fun¢do de Ministro do STF, na
Extradi¢dao n°. 541, em 1992, asseverou que a extradi¢ao do brasileiro naturalizado s6 poderia
ocorrer apds a criacdo de lei sobre a matéria. (BARROSO; TIBURCIO, 2001). Aplicou,
portanto uma interpretagdo restritiva da norma constitucional, diante de previsdo excepcional,

contraria a aplicabidade do direito humano fundamental & permanéncia no Brasil.

A permanéncia do brasileiro nato, no territdrio patrio, por outro lado, ¢ direito incondicionado
e inviolavel. Na democracia, ndo ¢ possivel relativizar o direito humano do cidadio nacional a
permanecer no pais e exercer, por conseguinte, os respectivos direitos civis e politicos. Além
disso, ndo ¢ razoavel submeter o cidaddo a justica estrangeira, tendo em vista que as
diferengas culturais, linguisticas e juridicas, entre os paises, sdo obstaculos a ampla defesa e a
imparcialidade do o6rgdo julgador, elementos inerentes ao devido processo legal. (SOARES,

2014).

Cabe, nesse sentido, estudar os elementos historicos que convergiram ao atual regime, de
modo a compreender de forma clara, as finalidades juridicas e politicas da Extradi¢cdo. Através
da analise historica, portanto, visa-se a evidenciar a consolidacdo e incorporagdo dos

conteudos dos direitos humanos no Estado brasileiro.

3.3.1 A extradicao na historia do Brasil.

O termo “Extradicao”, segundo Valerio de Oliveira Mazzuoli advém do latim “ex traditione”
e da expressao “traditio extra territorio”, os quais correspondem a entrega de um individuo a
outro territorio. (2013, p. 762). Nesse sentido, Kléber Oliveira Veloso confirma que a
Extradi¢do, tal como outras espécies de exclusdo do estrangeiro, era possivel em Roma, na
Antiguidade Classica. Contudo, ressalta que os primeiros registros do instituto foram
percebidos na Grécia Antiga e no Egito, em torno de 13 séculos anteriores a Era Crista. (2004,

p. 65-70).

O Tratado de Paz de Amiens, entre Franca, Espanha e Inglaterra, de 1802, foi o primeiro
exemplo de acordo multilateral sobre o tema. Esse documento impedia a extradicdo nos casos

de crimes politicos. Posteriormente, em 1833, a Bélgica regulou a matéria e, do mesmo modo,
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impossibilitou a extradi¢ao de perseguidos politicos. (SOARES, 2014).

Na histéria do Brasil, os tratados de extradi¢do cumpriram o papel de inser¢do no cendario
internacional, apos a emancipagado politica de Portugal e da promulgacdo da Constitui¢ao de
1824. Para conquistar o reconhecimento das demais nagdes, o pais independente, buscou
desenvolver lagos politicos, recorrendo a celebracdo de pactos internacionais, inclusive

quanto a extradi¢ao. (VELOSO, 2004, p. 73 — 74)

O primeiro tratado dessa natureza foi o “Tratado de Amizade, de Comércio e de Navegacao”
estabelecido, em 1826, com a Franga. Em seguida, outros tratados foram celebrados. Em
1827, foram assinados com a Russia e com o Reino Unido. Em 1828, com os Estados Unidos.
Em 1847, diante de requerimento de extradicdo do Governo francés, o Império brasileiro
ampliou as hipoteses de Extradigdo, ultrapassando o conteudo dos tratados, para atender ao

interesse internacional (VELOSO, 2004, p. 73 — 74).

No inicio do século XX, a matéria seria objeto de um importante marco legislativo: a Lei n°
2.416 de 1911, no governo de Hermes da Fonseca. O fortalecimento do proletariado contribui
para instabilidade social, tendo em vista as demandas politicas das classes trabalhadoras.
Assim, a presen¢a do imigrante e as suas manifestacdes e criticas aos poderes publicos

representavam ameagas a elite polica e econdmica.

Além da expulsdo e da deportacdo, ja citadas, a extradicdo se tornou um importante
mecanismo de negociacdo internacional, entre Estados, cuja moeda de troca seria a
cooperacdo econdmica e o estimulo migratrério. Com isso a Lei n° 2.416/1911 previa,
inclusive, a possibilidade de extradicdo de brasileiros que cometessem crimes em outros

paises, conforme a relacdo de reciprocidade.

O texto previa ainda que 0s nacionais que estivessem no exterior seriam processados, nos
casos de crimes: “contra a independéncia, integridade e dignidade da Patria”; “contra a
Constituigdo da Republica e forma do seu governo”; “de moeda falsa”; “falsificacdo de titulos

e papéis de crédito” (art 12).

Contudo, apresentava algumas garantias que foram mantidas nas legislacGes seguintes, tais
como a impossibilidade de conceder extradi¢cdo nos casos de crime politico, contra a religiéo,
militar ou de imprensa. Impedia, também, a extradicdo quando houvesse tribunal de excecédo

no Estado requerente (art 2°).

Os dispositivos dessa norma contrariavam os conteudos de tratados bilaterais de extradigdo,
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de modo que, entre 1911 e 1913, alguns deixaram de vigorar, diante da incompatibilidade com
o ordenamento brasileiro. Nos anos seguintes, novos acordos foram celebrados, no governo de

Epitacio Pessoa. (VELOSO, p. 104-105)

Ao participar da 6* Conferéncia Internacional de Havana, em 1929 o Brasil se tornou
signatario do Codigo Bustamante (aprovado de Legislativo, na Lei n® 5.647 de 1929 e
regulamentado pelo Decreto n° 18.871), estando vinculado a acordo multilateral de extradi¢ao
e outros temas internacionais, com paises latino-americanos ¢ os Estados Unidos da América.

(VELOSO, p. 105-106)

Com a promulgagdo da Constitui¢do de 1934, a extradi¢ao de cidaddos brasileiros foi extinta.
Entretanto, a Lei n® 2.416 continou em vigor até¢ 1938, quando surgiu o Decreto Lei n° 394, o
qual apresentava maiores garantias aos estrangeiros, fundamentando-se nas normas
internacionais. (VELOSO 184-198). Essa norma ndo impedia a extradicdo no caso de crime

de imprensa.

Na ditadura militar, durante a mandato da Junta, com o afastamento do Presidente Costa e
Silva, foi aprovado um Estatuto do Estrangeiro, através do Decreto-Lei n® 941, regulamentado
em 1970, no Governo de Médici, pelo Decreto 66.689. (VELOSO, p.237). O Decreto-Lei

tornou possivel a extradi¢ao nos casos de crime militar ou de crime contra a religido.

Por fim, o atual Estatuto foi criado no governo de Jodo Batista Figueiredo (Lei n°6.815/80).
Assim, deve-se destacar que a Extradicao brasileira vige sob os moldes deixados pela ditadura
militar, de modo que se torna fundamental a revisdo lesgislativa desse documento, a fim de

aproxima-lo das normas internacionais de direitos humanos.

3.3.2 As condigoes e as limitacoes a Extradicao

Como visto, a Constituicdo de 1988 apresenta, no seu texto normtativo, a hipdtese de
extradi¢do de brasileiros naturalizados (BARROSO; TIBURCIO, 2001). Contudo, trata-se de
norma constitucional de eficacia limitada, pois a aplicabilidade depende da atuacdo do

legislador.

O inciso LI do art. 5° indica que a extradi¢do do brasileiro naturalizado s6 poderia ocorrer
pelo envolvimento em crime comum, antes da naturalizacdo, ou em trafico de entorpecentes.

Assim, o brasileiro naturalizado que cometer crime somente apos a naturalizagdo, desde que
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ndo se trate de trafico de drogas, nao podera ser extraditado.

Assim, a norma constitucional delimitou a possibilidade de extradicdo do brasileiro
naturalizado. Da mesma forma Estatuto do Estrangeiro, no inciso I, do artigo 77, expoe tal
ressalva, ao indicar que o brasileiro s6 podera ser extraditado se o crime for anterior a
naturalizagdo. Nesse sentido, O Estatuto do Estrangeiro, ao prever as possibilidades de
extradicdo, apresenta requisitos, condigdes e ressalvas. Com 1isso, sdo previstas as

circustancias que permitem a extradicdo e aquelas nas quais nao sera possivel.

O art. 77, portanto, enumera situacdes que impedem a extradi¢ao, tais como: quando o fato
motivador do requerimento ndo for crime na legislagdo brasileira; possibilidade de julgamento
no Brasil; quando a respectiva pena privativa de liberdade for igual ou superior a um ano; se
houver processo penal no Brasil sobre o0 mesmo fato; quando a pretensdo punitiva estiver
prescrita, segundo a lei nacional ou a estrangeira; se o extraditando sofrer o risco de ser

julgado por tribunal de excecdo (art.77, 11, 111, IV, V, VI e VIII).

Nao cabera essa medida quanto a condenagdes por contravencdes, mas, somente, nos casos de
“crimes graves”, segundo Paulo Barbosa Casella, Hildebrando Accioly e G.E. do Nascimento
e Silva. (2012, p. 542). Deve-se ressaltar, entretanto, que a Simula 421 do STF permite que o
estrangeiro casado com brasileiro ou com filho brasileiro possa sofrer a medida Deve-se
destacar que os crimes que motivam a Extradi¢do sdo “comuns”, ou seja, o cometimento de
crimes politicos ndo provocard a Extradi¢dao (art 77, VII, Lei n°. 6.815/80) (MAZZUOLI,
2013, p. 761 —778).

O inciso LII, do art. 5° da Constitui¢do impede a extradicdo motivada pela pratica de crimes
politicos ou de opinido. Cabe assim, identificar as caracteristicas que prevalecem em tais
espécies de crimes e que os diferenciam dos tipos comuns. E possivel definir o crime politico
como 0 ato que se contrapde a estabilidade politica ou as relacdes de poder. Em outra
perspectiva, serd aquele comportamento, contrario ao direito vigente, que apresentar um

objetivo politico (MOURA, 2011).

Numa analise da Jurisprudéncia do STF, Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso (2001)
destacam que os crimes politicos sdo caracterizados pelos objetivos dos envolvidos. Assim, o
principal aspecto desses crimes ¢ a inten¢do dos individuos que o executaram. O contexto
historico e social pode ser considerado um fator subsidiario a caracterizacdo, na medida em
que o exercicio ilegitimo de poder, através do despotismo e da ofensa aos direitos humanos,

pode ensejar reagdes sociais insurgentes.
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A Lei de Seguranga Nacional (Lei n. 7.170, de 14 de dezembro de 1983), mais um dos
resquicios da ditadura militar, prevé os tipos penais de carater politico. Nesse sentido, surge a
distingdo entre os crimes politicos e os crimes comuns. Os limites conceituais, contudo, sdo
confundidos quando elementos dos tipos penais comuns estdo inseridos nos fatos politicos.
Desse modo, ¢ possivel identificar as hipoteses de crimes politicos classificando-os como

puros ou complexos, de modo a diferencia-los dos demais.

Nao ha davidas conceituais quanto a descri¢gdo dos primeiros, pois representam os atos que
atingem a ordem estatal, sem ameacgar outros bens juridicos. Por outro lado, os crimes
politicos complexos sdo aqueles que afetam o Estado, mas, também, aproximam-se dos

crimes comuns, por agredir a outros bens (TIBURCIO; BARROSO, 2001).

O paragrafo primeiro do art. 77, do Estatuto do Estrangeiro dispde que a extradi¢do podera ser
concedida, na hipdtese de crime politico complexo, desde que a ofensa ao Estado nao se
caracterize como elemento principal do fato. Desse modo, se o comportamento for mais
agressivo a bens juridicos tutelados pelos tipos comuns, do que a ordem politica, sera possivel

atender ao interesse extraditorio de pais estrangeiro.

Contudo, uma interpretacdo conforme a Constitui¢do demonstra que, sempre que o Estado for
ameagado pela pratica de um ilicito penal, o crime serd politico, independente dos demais
fatores envolvidos. A norma constitucional ndo estabeleceu ressalvas a protecao dos agentes
responsaveis pelo crime politico. Nesse sentido, deve-se considerar que o crime politico
complexo, ndo ¢ ilicito comum, de modo que a extradigdo ndo podera ser concedida. Cabe,
portanto, afirmar a inconstitucionalidade do dispositivo legal que permite a extradi¢do no caso

de crime politico complexo. (TIBURCIO; BARROSO, 2001).

No julgamento da Extradicdo 493, em 1989, o STF indeferiu o requerimento da Republica
Argentina, pois considerou que os atos cometidos por Fernado Carlos Falco apresentaram
natureza, predominantemente, politica (TIBURCIO; BARROSO, 2001). O extraditando,
integrante do “MPT” (Movimento Todos pela Patria), participou da invasao ao quartel de “La
Tablada”, na qual 38 pessoas foram mortas e 42 ficaram feridas, no contexto da ditadura

militar argentina. (BOSCHI, 2011).

Contudo, em, 1984, o STF havia deferido o pleito argentino quanto a Mério Eduardo
Firmenich, lider do movimento politico “Montoneros”, ao considerar que os crimes comuns
prevaleciam sobre as finalidades politicas (Extradicdo n°. 417). Assim, o contexto das

ditaduras militares brasileira e argentina nao foi favoravel a Firmenich, de modo que o devido
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processo legal foi violado, pela utilizagdo de elementos probatorios falsos, pelas

interpretagdes imparciais e pressoes politicas. (BOSCHI, 2011).

Nao ha equidade, em tais julgamentos, apesar das semelhancas faticas. Cabe, portanto,
discutir se a decisao no caso Firmenich estd legimitada por fundamentos juridicos ou se,
representa, apenas a satisfacio dos interesses politicos do Estado brasileiro, a época. E
importante sinalizar que, nos casos de extradicdo por crimes politicos complexos, a
fundamentagao deve ser profunda e detalhada, diante do grave risco a violagao dos direitos

humanos e a garantia constitucional.

Nos casos de duvida quanto a defini¢do de prevaléncia do carater politico ou comum dos
crimes que motivam o pedido de extradi¢do, o STF pode recorrer ao paragrafo 3°, do art. 77,
do Estatuto do Estrangeiro. Esse dispositivo permite que os Ministros ndo considerem os
atentados contra autoridades, demais atos terroristas ou propagandas subversivas como crimes
politicos. Trata-se de uma permissdo legal. O STF, portanto, decidira, em tais hipoteses, se

serdo crimes politicos ou nao.

O parafrago 3°, embora ndo limite o conteudo da prote¢do constitucional ao perseguido
politico (TIBURCIO; BARROSO, 2001), sugere possibilidades hermenéuticas de
inaplicabilidade. Entretanto, crimes contra autoridades, terrorismos ou propogandas
subversivas sdo exemplos claros de atos politicos. Somente em casos excepcionais, nao
apresentariam finalidade politica. Desse modo, a legisla¢do induz o aplicador do direito a uma

interpretacdo reducionista dos atos ofensivos a ordem estatal.

O legislador, portanto, permitiu que o STF descosideresse as finalidades politicas em tais
casos, negando aplicabilidade a garantia constitucional. Diante disso, deve-se questionar se o
referido paragrafo foi recepcionado pela Constituicao federal de 1988, na medida em que
permite que o STF negue a natureza politica dos crimes, desconsiderando a andlise das

circunstancias ou motivacgoes.

Por representar um juizo de valor hipotético e prévio dessas espécies de atos, o dispositivo
deve ser considerado inconstitucional, diante do desrespeito a liberdade de convencimento do
intérprete da Constituicdo. Deve-se acrescentar, ainda, que ao possibilitar que o STF deixe de
considera-los como crimes politicos, o legislador afirmou que se tratam de atos,
essencialmente, politicos. Assim, ao permitir decisdes incompativeis com a norma

constitucional, o dispositvo em analise ndo foi recepcionado pela Constituicao de 1988.

Diante dos crimes politicos, deve-se atentar, & impossibilidade de extradi¢do, no caso de
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reconhecimento da condi¢do de refugiado pelo Estado no qual o extraditando se encontra.
Assim, os artigos 33 e 34 da Lei 9.474/97, determinam que a concessao do refugio é obstaculo
ao interesse extraditorio, do mesmo modo que a solicitacdo administrativa da condicao de

refugiado suspende o curso da extradicao.

Outro aspecto importante a ser tratado ¢ a substitui¢do das penas impostas ao extraditando,
por modalidades compativeis com a ordem constitucional brasileira. Tal questdo esta
relacionada as situagdes elencadas no art. 91 do Estatuto do Estrangeiro, condigdes que devem

ser aceitas pelo Estado requerente, para que o Brasil execute a extradigao.

Desse modo, o Estado que solicitou a extradicdo deve se comprometer a computar o tempo de
prisdo, no Brasil, na futura execugdo penal. Nesse mesmo sentido, o extraditando ndo podera
ser punido por crimes que ndo foram objetos do requerimento (TIBURCIO; BARROSO,
2001). Além disso, a entrega do extraditando a soberania de outro pais, pelo Estado

requerente, devera estar condicionada a concordancia do Brasil.

As demais possibilidades elencadas no art. 91 apresentam grande relevancia ao recorte
tematico do presente trabalho. Com isso, € necessario destacar que o estrangeiro extraditado
ndo poderd sofrer as consequéncias de agravantes penais relacionadas a fatos politicos. Isso
significa que o extraditando ndo poderd ter sua pena aumentada ou intensificada em virtude
do envolvimento politico, da incidéncia de normas restritivas a liberdade de opinido ou da

vigéncia de um ordenamento juridico contrario a participagdo democratica dos cidadaos.

Por fim, tal artigo define que as penas de morte ou corporais serdo substituidas pela privativa
de liberdade. O texto legal (inciso III), contudo, ressalva que a aplicacdo da pena de morte
pelo Estado que solicitou a extradi¢gdo serd possivel quando as normas brasileiras a

permitirem. A excecao nao inclui as penas corporais.

Assim, € necessario abordar a pena de morte na ordem constitucional brasileira. No art. 5°,
XLVIIL, a, da Constituicdo, vedou-se a aplicagdo da pena morte, permitindo-a, apenas, nos
casos de guerra declarada pelo Presidente da Republica, com consentimento do Congresso

Nacional (art. 84, XIX, CF).

O Coédigo Penal Militar preve a aplicagdo da pena de morte no art. 55. O art. 56 define que
sera executada através do “fuzilamento”. Trata-se, da redagdo original de texto promulgado
em 1969, durante o governo da junta militar, a qual ocupou o poder politico na ditatura
militar, entre os governos de Artur da Costa e Silva e Emilio Garrastazu Médici (FAUSTO,

2012). Com isso, deve-se concluir que a pena de morte prevista no Codigo Penal Militar, s6
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devera ser aplicada nos casos de guerra declarada, numa interpretagdo conforme a

Constituigao.

Quanto a aplicacdo da pena perpétua ao estrangeiro extraditado, o Estatuto ¢ silente. A
Constituicdo, entretanto, vedou a previsdo de pena pérpetua na legislacao penal brasileira, no
art. 5°, XLVII, b. Assim, na Extradi¢cdo n. 669, em 1996, o Ministro relator, Celso de Mello,
manifestou posi¢do contraria a aplicagdo de prisdo perpétua ao extraditando. Entretanto, votou
a favor da extradicdo, sem a respectiva ressalva, ao alegar submissao a jurisprudéncia

consolidada, favoravel a prisdo perpétua (LISBOA, 2006).

Contudo, no julgamento da Extradicdo n. 855, em 2004, sob relatoria do mesmo Ministro,
consolidou-se a hipotese de comutagdo da pena perpétua, limitando a execuc¢do penal ao
periodo de 30 anos. (LISBOA, 2006). Destaca-se, o importante papel do relator para a

alteracdo paradigmatica nessa matéria.

Diante disso, cabe analisar as condi¢cdes nas quais o interesse extraditorio de Estado
estrangeiro podera ser satisfeito. Inicialmente, é importante destacar que o requerimento deve
estar fundamentado em tratado, sobre Extradi¢cdo, celebrado entre os paises envolvidos. Caso
ndo haja norma internacional comum entre os Estados requerente e requerido, somente sera
possivel promover a medida se a legislagdo do pais no qual se encontra o individuo prever

“promessa de reciprocidade” (REZEK, 2011, p. 232 —235).

Os referidos tratados, portanto, apresentam as condigdes nas quais a Extradi¢do podera
ocorrer, de modo a expor as excegdes e definir os crimes que podem ensejar o cumprimento
da medida. E possivel a criagdo de tratados bilaterais ou multilaterais, tais como o Tratado de
Direito Penal Internacional de Montevidéu (1940) (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012,
p.541-542).

Além das excegOes expostas, muitos tratados impedem a Extradicdo nos “crimes de
imprensa”, “religiosos” e “militares”. Defendem que, no caso de condenacdo a morte, no
Estado requerente, o deferimento do pedido esteja condicionado a substitui¢do da pena pela

privativa de liberdade. (2012, p. 542).

Quanto a “promessa de reciprocidade”, deve-se ressaltar que a legislagdo brasileira adimitiu a
possibilidade, no art. 76, da Lei 6.815/80. (MAZZUOLLI, 2013, p; 764). Trata-se do paradigma
através do qual, apesar da auséncia de tratados, sera possivel estabelecer um contetido comum
as decisoes administrativas e politicas, de modo a definir a convergéncia diplomatica entre os

dois Estados, acerca da Extradicdo. Contudo, o Poder Executivo ndo esta vinculado ao
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cumprimento da reciprocidade, sendo possivel agir de forma contrdria a expectativa do

governo requerente. (REZEK, 2011, p. 232 —233)

3.3.3 O procedimento para a Extradicao

Quando um Estado estrangeiro requer a Extradicdo ao Brasil, o Ministério das Relagdes
Exteriores recebe o pedido e o reporta ao Ministério da Justiga, o qual encaminha a demanda
ao STF, cujos ministros devem votar pela autorizacdo ou indeferimento da pretensao.
(BORGES, 2011 p. 176). Caso o STF a autorize, o Poder Executivo podera decidir sobre a

execu¢do da medida.

No tramite do processo de extradi¢do, na fase judicial, o Estado requerente ndo ¢ parte,
contudo as razdes alegadas serdo apreciadas pelo Tribunal e respondidas pelo extraditando,
apos interrogatorio. Na defesa, € possivel alegar aspectos relacionados a sua identificagdo,
irregularidades dos elementos probatérios e ilegalidade do requerimento (BORGES, 2011 p.
177).

A fase judicial, prevista no art. 102, I, g, CF, estd fundamentada e legitimada no caréter
essencial e indisponivel do bem juridico ameagado com a iniciativa do Estado estrangeiro: a
liberdade. Trata-se de oportunidade de analise juridica da legalidade da medida pretendida,
em respeito a ordem constitucional e as normas internacionais, com especial atencdo aos

direitos humanos (REZEK, 2011, p. 233).

Contudo, no regime juridico patrio, apds o recebimento do pedido pelo STF, o Ministro
relator requer a prisdo do extraditando. Trata-se de aplicacao do regimento interno do STF
(arts 208 e 213). Sendo medida de privacao de liberdade, questiona-se a constitucionalidade
do procedimento, tendo em vista que ndo se trata de competéncia regulamentar do STF.
Durante a prisdo do extraditando, ndo ha direito as garantias processuais penais da progressao
do regime, do livramento condicional, penas alternativas, entre outras hipdteses (SOUZA,

2013).

Tal espécie de medida privativa da liberdade so seria constitucional se estivesse fundamentada
no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, de modo que se aproxima do instituto da prisdo
preventiva. Sera necessario, portanto demonstrar indicios relevantes da existéncia e da autoria

do crime além de um dos seguintes fundamentos: ameaga a ordem publica ou econdmica,
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risco de frustagdo da pretensdo executdria ou que seja medida fundamental a idoneidade da

analise probatoria. (SOUZA, 2013).

O Poder Judiciario ndo tem a competéncia para decidir sobre o mérito da decisdo
administrativa que negou a extradicdo. (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p.543). A
ultima decisdo, portanto, caberd ao Poder Executivo, tendo em vista que a Constitui¢do previu
a competéncia para estabelecer a politica externa, no art. 84, VII (MAZZUOLLI, 2013, p.771).
Assim, ¢ importante destacar que, na extradi¢do, o Judicidrio e o Executivo exercem poderes

decisorios, com diferentes repercussoes.

Cabe ao Judicidrio, analisar se ha legalidade e constitucionalidade no requerimento
extraditorio, prezando pela eficécia dos direitos humanos fundamentais, com observancia as
normas internacionais e ao principio da dignidade. Por outro lado, a decisdo do Executivo
decorre da competéncia para o estabelecimento das relagdes internacionais, em conformidade
com os principios elencados no art. 4° da Constituigdo, com destaque a “prevaléncia dos

direitos humanos” e “cooperacdo entre os povos para progresso da humanidade”.

Assim, a extradi¢do representa o exercicio da soberania, pelo presidente da republica, no
contexto das relagdes internacionais e dos direitos humanos. Nesse sentido, o Judiciario deve
prezar pela aplicacdo dos direitos humanos, ao indeferir requerimento ofensivo, de modo a
impedir que o presidente da republica execute extradicdo injusta. Em contrapartida, o
Executivo poderéd indeferir o requerimento extraditorio, em situagdes nas quais o STF nao

tiver atuado de modo efetivo a tutela dos direitos do estrangeiro.

Nessa perspectiva, a execucdo dessa espécie de exclusdo do estrangeiro representa a
satisfacao dos interesses politicos de outro Estado, no que se refere a efetivagdo da pretensao
punitiva. Assim, trata-se de objeto de negociacdao diplomatica, inserida nas movimentagdes

internacionais de intersec¢do politica entre os Estados.

A existéncia de acordos bilaterais ou multilaterais de extradi¢do e os €xitos dos requerimentos
extraditérios sdo indicios de relagdes internacionais bem sucedidas, na medida em que o
equilibrio diplomatico e a consagracao dos direitos humanos sdo caracteristicas das politicas
externas de Estados democraticos. De outra forma, o indeferimento de extradigdes demonstra
a divergéncia internacional quanto a aplicagdo dos direitos humanos, obstaculo a cooperacao

entre os Estados, tendo em vista as posturas antidemocraticas do Estado requerente.

Diante disso, no contexto da globalizacdo, a execucdo ou o indeferimento da extradicao

indicam as caracteristicas das relagdes politicas entre os Estados envolvidos, de modo a
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influenciar as transagdes comerciais, concessdes de vistos e demais exemplos de cooperacdes

internacionais.

Assim, deve-se concluir que a democracia ¢ um elemento indispensavel a globalizagao
econdmica, na medida em que a circulagdo internacional de mercadorias e pessoas ¢
influenciada pela seguranca juridica oferecida e pela protecdo as liberdades individuais. Desse
modo, a extradicdo ¢ um tema inserido nas relagdes internacionais, de forma analoga aos

valores neoliberais, no contexto do capitalismo globalizado.
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4 ESTUDO DOS CASOS: OLGA BENARIO E CESARE BATTISTI

Ao ingressarem no Brasil, Olga Benario e Cesare Battisti, perseguidos politicos em seus
paises de origem, buscaram, judicialmente ou adminisitrativamente, o reconhecimento da
condicdo de titulares do direito humano fundamental & permanéncia no territério. Contudo,
deve-se questionar se o principio da universalidade estava presente na Constituigdo de 1934

ou se o direito cabia, apenas aos brasileros e estrangeiros residentes (MORAIS, 1986).

Tal garantia estava prevista no art. 113, 14)12, similar ao art. 5°, XV, da Constituigdo de 1988.
Ambas as previsoes apresentam o termo “qualquer pessoa”, destacando o carater universal da
garantia. Contudo, a Constituicao de 1934 ressalvou a entrada de estrangeiro a regularidade de
passaporte. E garantida, por outro lado, a permanéncia de “qualquer pessoa” no Brasil, como
direito fundamental Assim, evidencia-se que o principio da universalidade estava presente em
1934, de modo que ao estrangeiro era garantida a permanéncia, tornando-o titular dos demais

direitos.

Havia a ressalva quanto ao “tempo de paz”, de modo que, em periodos de guerra, o direito a
permanéncia seria relativizado. Quanto a regularidade do passaporte, deve-se observar que a
negativa & permanéncia depende de decisdo administrativa que determine a expulsdo ou
deportagdo, com fundamentacao legal. Subsistia, portanto, o direito de humano fundamental a
permanéncia, excepcionavel, apenas, diante de decisdo administrativa fundamentada

legalmente, apresentando, dessa forma, aplicabilidade imediata.

Assim, Olga, tal como Battisti, foi tituilar do direito, desde sua entrada ao Brasil. As
trajetorias de ambos convergem para a luta contra Estados e Direitos autoritarios e opressores,
fundamentada no “Direito a Resisténcia”. O “direito de resisténcia” ¢ inerente a ordem
constitucional, pois decorre da liberdade de opnido politica e de associacdo, com objetivo de
efetivar os direitos humanos fundamentais. Assim, em qualquer ordem juridica, ha o direito de
oposicao ao Estado, com fundamento na liberdade e no constitucionalismo (BUZANELLO,

2014).

Diante das biografias, a serem apresentadas a seguir, deve-se apresentar como fundamento

dos seus atos e, também, da condicao de perseguidos politicos, titulares do direito humano

2 O art. 113, 14. Da Constituigdo Federal de 1934 previa: “em tempo de paz, salvas as exigéncias de passaporte
quanto a entrada de estrangeiros, e as restrigdes da lei, qualquer pessoa pode entrar no territorio nacional, nele
fixar residéncia ou dele sair”.
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fundamental de permanéncia no Brasil, o “direito de revolu¢do”. Na obra “Direito de
Revolugdo”, de Josaphat Marinho, atualizada por Diogo Assis Cardoso Guanabara, descreve-
se, através da ciéncia juridica, a possilidade de ruptura com a ordem constituicional, pela

vontade e iniciativa da sociedade (2013, p. 26-31).

Trata-se do garantia, titularizada pelo povo, de modificar as relagdes de poder,
constitucionalizadas, propondo novas formas de organizacdo e estabelecendo um novo
Direito. Contudo, a “Revolucao” deve ser justificada a partir da ilegitimidade e arbitrariedade
do Estado. Desse modo, caberia ao povo efetivar as conquistas sociais ¢ democraticas

historicas, impedindo retrocessos e opressodes (2013, p. 26).

Diante disso, as biografias e trajetorias de Olga e Cesare, expostas a seguir, demonstram a
incidéncia de tais garantias contra opressdes estatais. Assim, trata-se de discutir a eficicia e
aplicagdo do direito de permanéncia do estrangeiro no Brasil, ao longo da historia, como
intrumento de efetividade de demais direitos humanos, tais como a vida, as liberdades

individuais e a dignidade.

4.1 OLGA

Expulsa pelo Governo de Getllio Vargas, em 1936, Olga Guttman Benario, de origem alema e
judaica, foi vitima do nazismo. (MORALIS, 1986). Contudo, a expulsdo e a morte de Olga sdo
eventos que mantém entre si uma relagdo de causalidade. A decisao de expulsa-la, portanto,

determinou, naquela época, o destino da estrangeira.

Nascida em 12 de fevereiro de 1908, em Munique, filha de Leo Benario e Eugénie Gutmann
Benario, demonstrou forte interesse, no inicio da juventude, por temas relacionados aos
direitos dos trabalhadores, segundo relato reproduzido por Anita Leocéadia Prestes, sua filha

com Luiz Carlos Prestes (2014).

Tal interesse foi estimulado pelo contato com a vida profissional do pai, advogado trabalhista,
integrante do Partido Social-Democrata, no contexto de crise social posterior a Primeira
Guerra Mundial. Leo Benario prestava assisténcia gratuita a trabalhores que nao pudessem
custear os servigos advocaticios, de modo a inspirar as futuras escolhas da filha. (PRESTES,

2014).

Aos 16 anos, em companhia do jovem Otto Braun, Olga ja participava de movimentos sociais
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na Alemanha. Assim, em outubro de 1926, em Berlim, o casal foi detido, acusado de
participar das reividicacdes operarias (PRESTES, 2013). O mandado de prisdo de Olga foi
expedido pelo Juiz Franz Vogt, do Supremo Tribunal, com fundamento na “Lei de Protec¢ao da

Reptiblica” (MORAIS, 1986, p. 30).

O bidgrafo de Olga, Fernando Morais, recorda que, na década de 1920, as liberdades de
expressdo e associacao ndo eram garantidas aos cidaddos alemaes, de modo que o movimento
“Juventude Comunista” se tornou ilicito e as passeatas ¢ manifestacoes publicas foram

proibidas. (MORALIS, 1986, p.15 ¢ 27).

Ao se associar a organizac¢do clandestina, a jovem, foi acusada, aos 18 anos, de ameacar a
estabilidade politica, atraves de meios violentos, a promover a ruptura com a ordem
constitucional. Desse modo, esteve, durante dois meses, detida na prisdao de Moabit, na qual
também se encontrava Otto Braun, acusado de “alta traicdo a patria” (MORALIS, 1986, p. 30-
37).

A evidente injustica da prisdo de Otto, além da imparcialidade do Supremo Tribunal,
presidido pelo Juiz Franz Vogt, cuja aproximagao com o fascismo era conhecida, motivaram a
ruptura com a ordem juridica, pela “Juventude Comunista”. Assim, em 11 de abril de 1928,

Olga e outros jovens promoveram a liberdade de Otto, em confronto com as forgas policiais.

(MORAIS, 1986, p. 37).

A partir de entdo, a perseguicdo politica a ambos foi intensificada. Apenas Olga foi
identificada, dentre os envolvidos, no evento (MORAIS, 1986, p. 4-6). Desse modo, a sua
prisdo representaria, simbolicamente, a manutencdo da ordem vigente, frente as reividicagdes
dos opositores. Iniciou-se, portanto, uma perseguicao desproporcional contra a jovem, na
medida em que seu nome passou a representar, através do discurso das autoridades, uma grave

ameca ao Estado alemao.

Os jornais e as radios passaram a identifici-la como uma perigosa ‘“conspiradora”. A
Promotoria Superior de Justiga distribuiu cartazes prometendo 5 mil marcos, por informagdes
sobre o casal perseguido. Tal oferta também era veiculada, nas telas dos cinemas, antes da

reproducado dos filmes (MORALIS, 1986, p. 5).

Nesse contexto, em julho de 1928, Olga e Otto buscaram refugio na Unido Soviética, aberta
aos dissidentes dos regimes capitalistas e fascistas, desde a Revolu¢ao Russa em 1917. Em
Moscou, Olga passou a integrar o Comité Central da Juventude Comunista, enquanto Otto

recebia tratamentos médicos, pois o tempo passado na penitencidria lhe trouxe danos a satde.
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(MORAIS, 1986, p.6, 38-41).

Poucos meses apds chegar a Moscou, Olga requereu a embaixada alema a legalizagdo do seu
passaporte, pois estava “vencido”, conforme pesquisa de Fernando Morais. Olga declarou ao
consulado que havia recebido uma “autorizagao para residéncia de estrangeiros”. Contudo,
conforme informacdes encaminhadas pelo governo alemdo a embaixada, Olga havia sido
acusada dos mesmos ilicitos que fundamentaram a prisdo de Otto. Assim, A alema foi acusada

de “alta traicao a patria” (1986, p. 43-44).

Apesar de ser taxada de “comunista procurada” e de “alta periculosidade”, pelo governo
alemao, o consulado legalizou o seu passaporte. Assim, dotada de passaporte alemao valido e
com visto de permanéncia concedido pela URSS, a permanéncia de Olga em Moscou se

demonstrou legal (MORALIS, 1986, p. 44).

Fernando Morais registra, também, que em 1931 Olga viajou a Franga, para participar de
reunides na Comissdo Executiva da Juventude de Paris, com o intuito de escolher os novos
representantes. A alema ¢ presa duas vezes ao participar de manifestagcdes, em Paris. Assim, a
policia a leva a fronteira com a Bélgica, de onde parte para Londres. Olga ¢ novamente presa,

na capital inglesa, ao participar de novas manifestacdes (1986, p. 44-45).

Tais fatos evidenciam que os governos europeus da época ndo respeitavam as liberdades
politicas, em especial dos dissidentes do liberalismo economico e dos defensores das
propostas comunistas e socialistas, desenvolvidadas por Karl Marx e defendidas na URSS.
Assim, para Olga, a inser¢ao politica e social ao regime politico e econdmico estabelecido em

Moscou representava a protecao as suas liberdades individuas.

Durante o V Congresso da Juventude Comunista, Olga foi eleita membro do “Presidium”,
orgdo responsavel pela dire¢do do movimento. Assim, ap6s retornar a URSS, Olga assumiu
novas funcdes de lideranca e se tornou mais conhecida dentre os membros do partido

comunista. (MORAIS, 1986, p. 45-50).

Assim, no dia 12 de novembro de 1934, a alema recebeu de Dmitri Manuliski um convite que
marcaria o seu destino: Olga deveria acompanhar Luiz Carlos Prestes em seu retorno ao
Brasil. Dmitri esclareceu a ela que o brasileiro exigia voltar ao pais de origem, diante da
injusti¢a da perseguigdo politica sofrida e do interesse de fortalecer a oposi¢do ao governo de
Getulio Vargas. Assim, Olga acatou o pedido, devendo zelar pela vida e seguranga do

brasileiro, garantido a ele o direito de retornar ao seu pais. (MORAIS, 1986, p. 50-51).
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4.1.1 O encontro com Luiz Carlos Prestes

Luiz Carlos Prestes, em 1931, partiu para a URSS. O brasileiro retornou ao seu pais de origem
somente em1935, com o apoio da alema Olga Benario. (MOTTA, 2014). O escritor Jorge
Amado, na biografia “O Cavaleiro da Esperanga”, descreve os caminhos de Prestes, desde o

Rio Grande do Sul até a perseguicdo politica e prisdo, na Era Vargas. (1986).

Assim, o autor detalha as circunstancias que motivaram a saida do Brasil e a posterior partida
para a URSS. Evidencia, portanto, que Prestes se retirou das fronteiras nacionais, pois se
tornou um perseguido politico. Tal persegui¢ao foi motivada pela sua trajetdria politica, com

destaque para a “Coluna Prestes” (1986, p. 102-205).

Segundo a historiadora Anita Leocadia Prestes, filha de Olga e do brasileiro, a “Coluna
Prestes” decorreu do movimento tenentista, a partir da intensificagao no Rio Grande do Sul,
de modo a alcancar outras partes do pais. A movimentagdo dos militares gauchos foi liderada
pelos tenentes Anibal Benévolo e Mario Portela Fagundes e Luiz Carlos Prestes. (PRESTES,
2014). Jorge Amado ressalta que, embora Prestes fosse Capitdo do Exército, requereu licenca

e, posterior desligamento, antes de participar das rebelides (1986, p.102).

Nas palavras de Anita Leocéadia, o tenentismo surgiu a partir da oposi¢do ao “pacto
oligarquico” das elites mineira e paulista, num contexto de desequilibrio econdmico e de
fragilidade da democracia republicana, incapaz de atender aos interesses de todos os setores

da sociedade brasileira (PRESTES, 2014)

Os tenentes, portanto, mobilizaram-se a fim de efetivar os interesses das Forcas Armadas e
demais esferas socias, exigindo a democratizagdo dos poderes publicos. Assim, defenderam o
voto secreto, a fim de possibilitar pleitos idoneos, livres de praticas nocivas, tais como o “voto

de cabresto” e a compra de votos (PRESTES. 2014).

Boris Fausto (2012, p. 171, 172) interpreta que o tenentismo surgiu no contexto da elei¢do de
Arthur Bernardes, candidato das elites paulista e mineira. O resultado da elei¢do ndao havia
sido aceito pela oposicao, representada pela “Reacdo Republicana”, apoiada por estados da
federacdo que ndo participavam da oligarquia paulista-mineira, tais como Bahia, Rio Grande
do Sul, Rio de Janeiro e Pernambuco. Assim, a “Reagdo Republicana” incentivou a agitacao

militar (FERREIRA, 2014).

As Forcas Armadas ndo estavam satisfeitas com os governos brasileiros. Em primeiro lugar,



56

pois a qualidade da formacdo militar passou a ser negligenciada desde o fechamento da
Escola Militar da Praia Vermelha, no Rio de Janeiro, em 1904, apds rebelido. Além disso,
haviam diminuido as oportunidades de progressao na carreira militar. As maiores autoridades

militares, inclusive, estavam aliadas aos interesses governistas. (FAUSTO, 2012, p.174-175)

Tal conjungdo de fatores fomentou o levante tenentista, esses oficiais discordavam das
decisdes da cupula do Exército e aspiravam melhor formagdo para progressao na carreira
militar. Assim, observa-se que a crise da democracia republicana brasileira, assim como o
contexto do Exército contribuiram para o surgimento do tenentismo (FAUSTO, 2012, p.174-

175).

Além disso, Arthur Bernades ndo era popular entre os militares. O Jornal Correio da Manha,
em 1921, havia publicado cartas com criticas as Forcas Armadas, cujas autorias foram

atribuidas ao candidato. Contudo, antes das elei¢des, foi comprovado que as cartas eram

falsas (FAUSTO, 2012, p. 171, 172).

Outro fato que contribuiu para a movimentagdo dos militares ocorreu apos a eleicao de
Bernardes, mas antes da posse. Trata-se da proibicao das atividades do Clube Militar, pois a
associacdo manifestou discordancia diante da atuacdo das Forcas Armadas na politica

pernambucana (2012, p. 172).

Em 5 de Julho de 1922, ocorreu o primeiro confronto entre as tropas tenentistas e as
governistas, no Rio de Janeiro. Nesse episodio, no dia seguinte ao inicio do combate, 18
homens, dentre os quais, apenas, um civil, avancaram sobre a frente de batalha, sendo
conhecidos como os “Dezoito do Forte de Copacabana”. Sobreviveram, somente, dois.

(FAUSTO, 2012, p. 172).

Em 1924, na cidade de Sao Paulo, ocorreu o “Segundo 5 de Julho”, exatamente dois anos
apos o confronto no Rio de Janeiro. O movimento visava a destituicdo do presidente Arthur
Bernardes. Os rebeldes controloram o poder na cidade até o dia 27 de julho, quando foi
iniciada a “coluna paulista”, em direcdo ao Parand, onde aguardara o encontro com a “coluna

gaticha” (FAUSTO, 2012, p. 172).

Em outubro de 1924, os tenentistas gaiuchos iniciaram os combates locais, comandados pelo
tenente Jodo Alberto e por Luis Carlos Prestes (FAUSTO, 2012, p.173). Anita Leocadia
destaca que o inicio da Coluna Prestes ocorreu a partir do deslocamento das tropas vencedoras
do Rio Grande do Sul, para participar dos confrontos em outros estados, juntamente com as

tropas paulistas. Tratava-se de uma “guerra de movimento”, pois as tropas deslocaram-se para
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uma nova frente de batalhas (2014).

Anita considera que a ideologia do tenentismo e, posteriormente, da Coluna Prestes se
aproximava do liberalismo, similar aos interesses das “oligarquias dissidentes”, isto ¢, das
elites estatais oposicionistas. A autora destaca que o movimento ndo questionava direitos
trabalhistas, de modo a evidenciar o caratér liberal. Conclui, assim, que o objetivo da Coluna
era dar efetividade a Constituicdo de 1891 e combater o autoritarismo do governo de Arthur

Bernardes. (2014)

A autora afirma que a Coluna Prestes, durante cerca de dois anos, atravessou 13 estados
brasileiros, numa marcha de, aproximadamente, 25 mil quilometros (2014), na qual ocorreram
53 confrontos com as for¢as governistas. (2014) Tais nimeros impressionaram Olga Benario.
Antes de ser convidada a acompanhar Luis Carlos Prestes, diante dessas informagdes, a
alemdo passou a admirar os éxitos dos rebeldes brasileiros, os quais atravessaram,

invenciveis, um pais continental (MORALIS, 1986, p 46).

Jorge Amado descreve, na biografia “O Cavaleiro da Esperanca”, a trajetéria da Coluna, desde
o Rio Grande do Sul, passando por Sdo Paulo, entrando no Mato Grosso pelas fronteiras
paraguaias, por Goids, Minas Gerais, pelos estados do Nordeste até chegar a Bahia, onde
retorna a Minas Gerais, pela Chapada Diamantina. Nessa travessia pelo interior brasileiro, a

Coluna combateu o depostismo dos poderes locais. (1986, p. 106-205)

Assim, os rebeldes combatiam as injusti¢as contra a populacdo, questionando prisdes injustas,
nos diversos carceres brasileiros, impedindo tributagdes abusivas e ilegais aos mais pobres,
além de atender as necessidades bdsicas da populagdo miseravel. Deve-se concluir que a
Coluna prestes tinha como inimigo as oligarquias locais, que detinham o poder politico e

econdmico, baseado na propriedade latifundiaria (AMADO, 1986, 145-146).

A marcha da Coluna terminou na Bolivia, diante da persegui¢do politica e militar.
Enfraquecidas, as tropas rebeldes, comandadas por Luis Carlos Prestes, deslocaram-se para a
Bolivia, onde dedicaram sua forca de trabalho a obras de Engenharia, para o custeio de

alimentos e moradia e do retorno ao Brasil (AMADO, 1986, p. 209-227).

Prestes, contudo, ndo retornou com seus companheiros Prestes nesse momento, deveria prezar
pelas suas liberdades individuais. Nao poderia, portanto, voltar ao pais no qual era perseguido

politico. Partiu, assim, a Argentina13, em 1928, e, em seguida ao Uruguai, de onde se dirigiu a

“ Em pesquisa histrica realizada pelo Arquivo Nacional, vinculado ao Ministério da Justica, foi colhida a
informagdo de que Prestes foi preso na Argentina. (ARQUIVO NACIONAL, 2014). Néo foi publicado, contudo,
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URSS, em novembro de 1931. Durante o periodo que esteve na América Latina, Prestes foi
convidado a integrar o Partido Comunista Brasileiro e a concorrer a Presidéncia da Republica.
Contudo, nao aceitou, pois nao concordava com alguns posicionamentos ideologicos do PCB.

(CPDOC, 2014).

O brasileiro buscou a protecdo do Estado que se tornou a maior oposi¢do aos regimes
capitalistas e fascistas Entretanto ndo tinha o objetivo de permanecer na URSS. Apos mais de
quatro anos da marcha da Coluna Prestes, havia decidido que ndo poderia agurdar tanto tempo
para retornar a sua patria. Assim, comunicou as autoridades que o acolheram, que tinha o
interesse de deixar a URSS e reingressar ao Brasil, independente da sua situagdo politica ou

juridica (AMADO 227-233).

O interesse de retornar foi estimulado pelo novo contexto politico brasileiro. A partir de 1930,
ocorreram alteragdes substanciais na representagao democratica no Brasil. Em 1927, Getulio
Vargas foi eleito Governador do Rio Grande do Sul. O novo Governador buscou conciliar os
interesses politicos dos diferentes segmentos oligarquicos nacionais, com o objetivo de
garantir maior participacdo do Rio Grande do Sul nas decisdes federais (FAUSTO, 2012, p.
177).

Entretanto, as conciliagdes ndo foram bem sucedidas, pois, em 1929 o Presidente Washington
Luis indicou outro paulista a presidéncia, Julio Prestes. Assim, em resposta, as oligarquias
dissidentes promoveram a candidatura de Getulio Vargas a Presidéncia e de Jodo Pessoa,
como Vice-Presidente. Formou-se, assim, a Alian¢do Liberal, com o apoio de democratas de

Sao Paulo (FAUSTO, 2012, p. 178).

O paulista Julio Prestes foi eleito em marco de 1930 (FAUSTO, 2012, p. 179) Dois meses
depois, Luis Carlos Prestes publicou um manifesto declarando sua oposi¢do a Alianga Liberal.
Até esse momento, Luis Carlos Prestes havia se mantido na América Latina, para possibilitar
o didlogo com Getulio Vargas e com a Alianca Liberal. Decidido a ndo apoiar o movimento
contra o mandato de Julio Prestes, rompeu com Getulio Vargas, tenentes e “oligarquias

dissidentes” e partiu a URSS. (CPDOC, 2014)

O manifesto de maio de 1930 expressa discordancia diante das escolhas politicas e

0 motivo dessa prisdo. Deve-se acreditar, portanto, que foi motivada pela condicéo irregular do estrangeiro no
territdrio argentino. Entretanto, tratando-se de um perseguido politico brasileiro, torna-se polémica a sua priséo,
diante do risco de deportacdo, extradicdo ou expulséo ao pais de origem. Assim, justifica-se o deslocamento de
Prestes ao Uruguai €, em seguida, a URRS, tendo em vista que as autoridades argentinas o libertaram sob a
condicdo de que se retirasse do territdrio. No Uruguai, Prestes sofreria 0s mesmos riscos, caso fosse detido.
Assim, ao partir & URSS, prestes evitava o retorno compulsério ao Brasil.
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ideologicas de Getulio Vargas. Assim, Prestes manifesta sua oposi¢cdo ao poder oligarquico e
aos latinfundios, em defesa dos direitos dos trabalhadores rurais e urbanos (2014).Segundo
Boris Fauto, Prestes acreditava que a Alianga Liberal representava os interesses imperialistas

estadunidensses e britanicos (2012, p. 179).

Cerca de dois meses apos a manifestacdo de Prestes, Jodo Pessoa foi vitima fatal de um
atentado™, em Recife. Tal fato gerou indignagdo nos membros da Alianga Liberal, de modo
que em outubro de 1930, Minas Gerais ¢ 0 Rio Grande do Sul foram cenarios dos primeiros
confrontos revolucionarios. Em seguida, ocorreram levantes na Paraiba, em Pernambuco e no
Parana. Assim, em 24 de outubro de 1930, oficiais das For¢as Armadas destituiram o

Presidente da Republica. (FAUSTO, 2012, p. 180).

Assim, em 3 de novembro de 1930, Getulio Vargas se tornou Presidente do Brasil.
Imediatamente, dissolveu o Congresso Nacional e nomeou interventores federais para
governarem os estados. Estabeleceu, assim, um Estado, extremamente, centralizado.

(FAUSTO, 2012, p. 180-186).

Nesse contexto, a instabilidade politica, em S@o Paulo, resultou num “guerra civil”. A
oligarquia paulista ndo apoiova os interventores federais nomeados por Vargas e defendia a
criacdo de uma nova Constituigdo, para garantir autonomia aos poderes locais. Assim, O
Governo Federal decidiu alterar o Codigo Eleitoral. O voto se tornou secreto e compulsorio. A

partir de entdo, as mulheres tinham o direito de votar (FAUSTO, 2012, p. 190-191).

Contudo, em 9 de julho de 1932, Sdo Paulo foi cendrio de uma frustrada tentativa de
revolucdo. O levante tinha como objetivo alcangar o Rio de Janeiro, mas ficou restrito a Sao
Paulo. As elites paulista e mineira ndo haviam aderido a revolta, tornando-o incapaz de

interferir no contexto nacional (FAUSTO, 2012, p. 190-191).

Entretanto, o processo politico de constitucionaliza¢do foi inciado. Em 15 de Julho de 1934,
Vargas foi eleito indiretamente pela Assembléia Constituinte. Em 16 de Julho, A Constituigdo
Federal foi promulgada (FAUSTO, 2012, p. 194). Assim, em dezembro de 1934, Luis Carlos
Prestes e Olga Benario deixaram a URSS, com destino ao Brasil (PRESTES, 2014).

A chegada de Olga Benario ao Brasil, portanto, estd contextualizada no processo de

democratizagdo do pais. O retorno de Prestes foi motivado pela nova ordem politica,

! Durante seu Governo na Paraiba, Jodo Pessoa contrariou os interesses de Coronéis, resultando em uma revolta
no municipio de Princesa. Nesse contexto, tropas governistas invadiram o escritorio do advogado Jodo Dantas,
envolvido na revolta (RODRIGUES, 2014). Assim, documentos intimos foram publicados. Indignado, pela
violacdo a privacidade, cometeu o atentado contra Jodo Pessoa (FAUSTO, 2012, p. 180).
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caracterizada pela democratizacd o. Paralelamente, temia-se que tendéncias fascistas
alcancassem destaque no Brasil, tal como ocorria na Europa apds a Primeira Guerra Mundial

(FAUSTO, 2012, P. 194).

Segundo Anita Leocadia Prestes, O Governo Vargas havia determinado a prisdo de Luis
Carlos Prestes. Tal fato justifica a companhia de Olga Benario durante a viagem ao Brasil e,
posteriormente, em sua estadia no pais. (PRESTES, 2014). Tratava-se de uma decretacao de
prisdo injusta, diante do carater de perseguido politico. Desse modo, a presenca de Olga

representa a efetiva protecao e legitima defesa de Prestes, contra as injustigas estatais.

Assim, a presen¢a de Olga no Brasil se tornou necessaria, diante do direito de Luis Carlos
Prestes de retornar a sua patria, para participar, democraticamente, da vida politica nacional,
conforme os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do de 1934. O ingresso de Olga no
pais, portanto, legitima-se na efetivacdo das liberdades individuais do lider politico Luis

Carlos Prestes.

4.1.2 A chegada ao Brasil, a prisao e a Expulsao.

Olga e Prestes partiram de Moscou, no dia 29 de dezembro de 1934, com destino a
Leningrado, atual Sao Petersburgo, de onde iriam a Helsinquem, na Finlandia e,
posteriormente, para Estocolmo, na Suécia, Amsterda, na Holanda, Bruxelas (Bélgica) e Paris.
O casal evitava atravessar a Alemanha diante da perseguigdo politica a Olga (MORALIS, 1986,
p. 53-54).

De Paris, partiram de navio a Nova lorque, de onde seguiriam de trem a Miami. De avido,
atravessaram a América Latina até Santiago do Chile e posteriormente chegaram a Buenos
Aires (Argentina). O casal atravessou tal trajeto dotado de passaportes falsos, pois, de outro
modo, ndo seria possivel sair da URSS com destino a América Latina, diante dos
desequilibrios geopoliticos e diplomaticos entre o bloco comunista e o imperialismo

estadunidense na América (MORALIS, 1986, p. 54-60).

O casal ingressou no Brasil, por via Aérea. Chegaram, primeiramente, a Santa Catarina e
seguiram de estrada até Sdo Paulo e, finalmente, ao Rio de Janeiro. Inicialmente
acomodaram-se na Rua Bardo da Torre, onde ocorreram as primeiras reunides sobre o levante

contra o Governo de Vargas. (MORALIS, 1986, p. 62-79)
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No dia 5 de Julho de 1935, Prestes declarou seu apoio a recém criada Alianga Nacional
Libertadora, em um manifesto (CPDOC, 2014). Nesse documento, Prestes reconhece a ANL
como o agrupamento das oposi¢oes esquerdistas brasileiras ao Governo Vargas, ao fascismo e
ao imperialismo estadunidense. Assim, Prestes defende a unido dos oposicionistas para

constru¢ao de um governo popular e democratico (2014).

Desse modo, diante dos efeitos politicos desse manifesto e do fortalecimento da ANL, no dia
11 de Julho de 1935, o Governo Vargas, com base na Lei de Seguranga Nacional, proibe a
atuacao politica desse movimento. (MORAIS, 1986, p. 86). Contudo, tal legislagdo ¢
inconstitucional, pois viola as liberdades individuais e politicas. Assim, diante da injustica

estatal, a ANL passou a agir na cladestinidade.

A Lei n° 38 de 4 de Abril de 1935, apelidada de Lei da Seguranga Nacional, definia crimes
contra a ordem politica e social e, portanto, caracterizava o despotismo da Era Vargas, ao
restringir o exercicio das liberdades de associoagdo, expressdo e consciéncia. Assim,
contrariava os dispositivos do art. 113 da Constitui¢ao de 1935. Evidencia-se, desse modo, a
injustica e a incostitucionalidade da perseguicdo politica a ANL, de modo a motivar e

justificar a sua atuacdo cladestina.

Pela leitura dessa lei, € possivel observar que a vedagdo das atividades politicas da ANL se
baseou no art. 20, caput (“Promover, organizar ou dirigir sociedade de qualquer especie [sic],
cuja actividade [sic] se exerca no sentido de subverter ou modificar a ordem politica ou social
por meios ndo consentidos em lei”) e pardgrafo primeiro (“Taes [sic] sociedades serdo

dissolvidas e seus membros impedidos de se reunir para os mesmos fins”).

Contudo, ndo se tratava de coibir a atividade revolucionaria, mas, sobretudo, de combater a
oposicao organizada. Assim, de forma inadequada, o Governo considerou que a ANL visava
“modificar a ordem politica ou social, por meios ndo consentidos em lei”, quando, na verdade,
ndo havia indicios de praticas revoluciondrias, mas, meramente, a articulacdo dos grupos

oposicionistas e dos movimentos de esquerda.

Entretanto, a decisdo governamental estimula uma atuacdo mais intensa da ANL, diante da
injustica da sua clandestinidade. No dia 23 de novembro de 1935, no Rio Grande do Norte,
soldados e sargentos participam do primeiro levante armado. Prestes, embora participasse das
decisdoes da ANL, foi surpreendido pelo levante em Natal, pois seus lideres nao lhe

comunicaram. (MORALIS, 1986, p. 94-95).

No dia 24 de novembro, tenentes comandaram o levante em Pernambuco, assumindo o
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controle do 29° Batalhdo de Cagadores de Recife. No Rio de Janeiro, o levante fracassou. Nao
houve apoio popular ou das For¢as Armadas, sendo rapidamente dissolvido pelas tropas

governistas (MORALIS, 1986, p. 95-107).

A partir de entdo, intensificou-se a persegui¢do politica aos aliancistas e comunistas.
Decretou-se Estado de sitio, ocasido na qual o poder se centraliza no Executivo e garantias
individuais sdo excepcionadas, com fundamento na manutencdo da ordem politica e social

(CPDOC, 2014).

Em janeiro de 1936, foi criada a Comissao Nacional de Repressdao ao Comunismo, com o
objetivo de realizar investigagdes sobre as associagdes clandestinas de esquerda e comunistas.
Em marco, cinco parlamentares vinculados a ANL foram presos, com base na Lei de
Seguranga Nacional. Posteriormente, foi criado o Tribunal de Seguranca Nacional (FAUSTO,

2012, p. 199).

Em 11 de setembro de 1936, foi criada a Lei n° 244, a qual instituiu o Tribunal de Seguranca
Nacional, vinculado a Justiga Militar, de modo a violar a garantia fundamental ¢ humana do
devido processo legal, ao prever um 6rgao judiciario excepcional, para os crimes previstos na
Lei de Seguranca Nacional. Composto por cinco magistrados nomeados pelo Presidente da

Republica.

Fernando Morais destaca o papel de Filinto Muller, chefe da policia politica de Vargas, na
perseguicao politica aos oposicionistas, especialmente a Prestes, o principal lider, e, por
conseguinte, a sua mulher, Olga. Para tanto, Filinto Muller utilizava da violéncia, tortura e da

espionagem (MORALIS, 1986, p.114-185).

O chefe da policia politica de Vargas, inclusive, mantinha relagdes diplomaticas com 6rgaos
administrativos estadunidenses. Filinto Muller compartilhava informacdes importantes sobre
os oposicionistas € comunistas com a “Secdo de Agentes Especiais, do Departamento de
Estado estadadunidense. Tal 6rgdo enviou ao Brasil o agente Theodore Xanthanky, para

participar dos interrogatorios dos presos (MORALIS, 1986, p. 123).

A participacdo de funcionarios do Departamento de Estado estadunidense nas perseguicdes
aos oposicionistas, no Brasil deve ser considerada ilegitima e inconstitucional. As liberdades
individuais e as garantias processuais dos cidaddos brasileiros e de estrangeiros estabelecidos
no Brasil foram violadas em beneficio dos interesses estadunidenses frente ao combate militar

e ideologico ao comunismo internacional, sediado na URSS.
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Conforme relato de Anita Leocadia Prestes (PRESTES, 2014), corroborado por Fernando
Morais (1986, p. 128-142), Filinto Muller ordenou que, nas perseguigdes policiais ao casal,
Prestes deveria sofrer homicidio e Olga seria detida, para posterior expulsdao. Assim, no dia 5
de Margo de 1936, ao invadirem a residéncia do casal, os policiais ameacaram atirar em
Prestes. Contudo Olga agiu em legitima defesa de Prestes, impedindo o homicidio. Assim,

ambos foram presos (1986, p. 151-152).

A Gestapo, a policia nazista alema, dispos ao Governo brasileiro, informacdes sobre Olga.
Assim, foi descrita como “agente comunista soviética”, de “raga israelita” (MORALIS, 1986, p.
170-174). Tais informagdes foram relevantes para a decisdo de expulsar a estrangeira. O
Governo brasileiro reproduzia a ideologia nazista, ao identificar os judeus com os comunistas.

Assim, o combate aos comunistas, tornou-se, também, uma persegui¢do étnica aos judeus

(CARNEIRO, 2010, p. 76).

Maria Luiza Tucci Carneiro cita que desde novembro de 1934, sob ordem do Ministério das
Relagdes Exteriores, Filinto Muller passou a contribuir com a saida voluntaria de estrangeiros,
fornecendo a documentagdo necessaria, com especial atencdo aos judeus apatridas, isto €,

aqueles que perderam a nacionalidade alema, no contexto nazista. (2010, p. 76)

A autora acrescenta que a Liga das Nacgdes, a partir de 1933, havia estabelecido medidas para
a protecdo dos judeus refugiados, embora o Brasil tenha iniciado desde 1930 uma
radicalizagdo do antissemitismo, consolidado com a aplicagdo da “Lei de Cotas” aos judeus.
Entre 1934 e 1938, a entrada de judeus no Brasil diminui consideravelmente. Nesse periodo,
adentraram 11.503 judeus, num total de 142.450 imigrantes. Em 1938, apenas 530 judeus
imigraram para o Brasil. (2010, p. 73-88 ¢ 177)

Tratando-se, portanto, de um governo fascista, a decisdo de expulsdo de Olga representou a
perseguicao politica e étnica aos judeus. A decisdo de expulsdo €, inclusive, sexista, tendo em
vista que Vargas e seu Ministro da Justica determinaram a expulsdo também quanto a outras

judias: Genny Gleizer e Elise Sabrowsky (CARNEIRO, 2014).

Quanto a Olga, o sexismo se torna ainda mais evidente, na medida em que a decisdo e a
expulsdo ocorreram durante sua gravidez. Olga e Prestes tiveram uma filha, Anita Leocadia
Prestes, a qual nasceu na prisdo nazista de Barminstrasse, em Berlim, na Alemanha. Anita
esteve com a mae até os 14 meses de vida, quando foi entregue a sua avd paterna, Leocadia
Prestes, apos mobilizacdo de movimentos sociais na Europa (PRESTES, 2014). A decisao

administrativa foi sugerida por Filinto Miiller, comandante da policia do Distrito Federal, e
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Demoécrito de Almeida, delegado, ao Ministro da Justi¢a, Vicente Rao (MORALIS, 1986, p.
195-197).

A expulsdao de Olga ilustra o carater fascista da Era Vargas, no Brasil, pois ¢ evidente o
objetivo de neutralizar influéncias étnicas e culturais consideradas negativas , bem como a
utilizagdo da tortura e da violéncia contra oposicionistas, violando garantias processuais e
principios democraticos. Trata-se, portanto, de um Governo que, sob a justifica de protecao a
ordem politica, perseguiu e torturou comunistas, judeus e mulheres, tendo, inclusive

contribuido com o holocausto nazista.

O momento da retirada de Olga da prisdo e entrega a Gestapo (policia nazista) estd descrito
com detalhes no livro de Fernando Morais (1986, p. 201-215) e na obra “Memoérias do
Cércere” de Graciliano Ramos (2013,p. 635-640), narrativa sobre o periodo no qual o autor,
perseguido politico, esteve preso. Os autores registram que houve grande rebelido no
momento em que Olga foi retirada do presidio, mas os oficiais envolvidos negaram que a
alema seria expulsa. Afirmaram que seria, apenas, transferida devido a gravidez. Contudo,

nessa oportunidade, Olga foi levada de navio a Alemanha nazista.

O advogado Heitor Lima havia impetrado Habeas Corpus na “Corte Suprema” (STF), em
favor da alema (MORALIS, 1986, p. 190-196). Nao houve éxito processual, de modo que a
decisdo administrativa foi executada, apesar do estado de gravidez, violando os direitos do
nascituro, previstos no art. 4° do Codigo Civil de 1916: “A personalidade civil do homem
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a concep¢do os direitos do

nascituro”.

Segundo descrigdo de Anita Leocadia Prestes (2014), Olga foi retirada do Brasil em setembro
de 1936. Anita nasceu numa prisdo nazista. Quando Anita e a mae foram separadas, Olga foi
levada ao campo de concentragdo de Lichtenburg. Posteriormente, em abril de 1942, foi
removida para o campo de concentracdo de Bernburg, onde, nas palavras de Anita Leocadia,

foi “assassinada numa camara de gas”.

Diante do exposto, deve-se destacar que a presenca de Olga, no Brasil, foi necessaria, diante
das violagdes as liberdades individuais de Prestes, de modo que a alema teve o papel de prezar
pela seguranca do perseguido politico, inclusive agindo em sua legitima defesa e impedindo
que fosse vitima de homicidio. Assim, a expulsdo de Olga a Alemanha nazista esta

relacionada ao antissemitismo, fascismo e autoritarismo do Governo Vargas.
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4.2 CESARE BATTISTI

15”, Cesare Battisti declara: “Eu nunca

No romance autobiografico “Minha fuga sem fim
matei.” (2007, p. 32). Reconhece, contudo, a participacao na luta armada, na Italia, a partir de
1977. Apds ter rompido com a juventude comunista, diante das frustagdes com o Estado
stalinista e com o Partido Comunista Italiano (PCI), ingressou no PAC (Proletari Armati per il

.16
Comunismo™).

O PAC foi um grupo de luta armada, originado, em 1976, a partir da articulagdao entre alguns
participantes do movimento social e trabalhista Autonomia Operaia ou Autonomia
Organizzata"’. O grupo armado desenvolveu suas a¢des nas regides da Lombardia, Veneto ¢
Friuli, no norte italiano. A justica italiana, em processo criminal que envolveu os membros do
PAC, atribui a autoria de homicidios decorridos de a¢des armadas do grupo a Cesare Battisti

(TURONE, 2014). Essa foi a motiva¢ao do pedido de extradi¢do italiano ao Brasil.

Entretanto, a justica do interesse extraditdrio italiano ou da permanéncia de Battisti no Brasil
s0 podem ser questionadas sob o prisma do contexto politico no qual ocorreram as agdes do
PAC. Assim, sera possivel atribuir ao italiano o carater de perseguido politico ou de criminoso

comum.

Desse modo, € necessario remeter ao ano de 1968, marco historico das lutas sociais,
estudantis e trabalhistas, na Europa. Virginie Laurent (2014) destaca que as manifestacdes
estudantis em Paris foram fundamentais para a repercussdo das reflexdes feministas,
trabalhistas e democraticas que influenciaram os movimentos sociais da Europa e de todo o

mundo.

Em 1968, a Franca era presidida por Charles de Gaulle, general que simbolizava a vitoria
francesa na Segunda Guerra Mundial. No seu governo, o Partido Comunista francés se tornou
o principal opositor. Nesse contexto, a Franca experimenta crises estruturais na educacgio
superior ¢ no trabalho. A insercdo de maquinas na agricultura promoveu o desemprego de
grande parcela da populacdo rural e o aumento do niimero de universitarios nos centros
urbanos demonstrou a necessidade de reforma das institui¢des de ensino, de forma a adequa-

las a recepcao do numero crescente de estudantes (LAURENT, 2014).

1> A versdo original da obra foi escrita em francés, com o titulo “Ma cavale”, cuja tradugio é “Minha fuga”
(BATTISTI, 2007, p. 4).

'® Em portugués a sigla significa: “Proletarios Armados pelo Comunismo”

7 Autonomia Operéria ou Autonomia Organizada, em portugués.
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Outro fator se refere ao aumento da producdo de eletrodomésticos pela industria francesa,
diante da demanda do mercado consumidor, de modo a estimular o aumento do operariado
urbano. Tal fato, por ndo ter sido acompanhado por planejamento social, resultou em grave
concentracdo urbana nos polos econdmicos franceses. Assim, os servicos publicos e a
infraestrutura social e assistencial eram insuficientes as necessidades da populacdo urbana,

gerando reivindicacdes sociais e trabalhistas (LAURENT, 2014).

Nesse sentido, deve-se evidenciar que os movimentos operarios e estudantis questionavam os
pilares econdmicos dos Estados capitalistas, na medida em que a opressao social, naquele
contexto, beneficiava a produgdo de produtos industrializados para a classe média, fendmeno

conhecido como “fordismo” (BRAGA, 2014).

Além disso, diante da Guerra-fria, a juventude e os movimentos sociais se manifestaram
contra as a¢oes internacionais do imperialismo estadunidense, tais como a Guerra do Vietnam
e as agressoes politicas a Cuba e a China (LAURENT, 2014). Deve-se destacar que, em 1967
ocorreu o homicidio de Ernesto Che Guevara, na Bolivia, lider comunista que representava
uma importante inspiracao anti-imperialista aos jovens da época (BATTISALDO; MARGINI,
2014).

A Ttalia foi influenciada pelas manifestacdes francesas, pois experimentava um contexto
muito similar, inserida no capitalismo globalizado da Guerra-fria. A partir de 1960, o partido
Democrazia Cristiana™® (DC), alcangava a lideranca do parlamento, passando a governar a
Itdlia. Embora ndo participasse da coalizacdo governista, o Movimento Sociale Italiano™,
partido neofascista apoiava a Democrazia Cristiana. (BATTISALDO; MARGINI, 2014).Em
1960, eram frequentes os confrontos entre manifestantes socialistas e fascistas, com

participagdo da policia, resultando em mortos e feridos, em Genova, Roma e Reggio Emilia

(FALLAL 2014).

18 «partido Democracia Cristd”, em portugués. A Democrazia Cristiana conseguiu se perpetuar no poder da
Republica italiana através da formacdo de governos de coalizacdo, especialmente com partidos de esquerda,
como o Partido Socialista Italiano (PSI) e o Partido Comunista Italiano. Assim, liderou o parlamento, a partir da
segunda metade do Século XX, ao anular as aspiracfes de protagonismo da esquerda parlamentar, através de
coalizagdes de centro-esquerda (GALLERANO, 2014).

¥ Em portugués, “Movimento Social Italiano”. Representava a ideologia fascista, inspirado no antigo Partido
nacional fascista (Partito nazionale fascista), fundado em 1921 sob lideranca de Benito Mussolini. As razdes
para o desenvolvimento do fascismo na Italia decorreram dos efeitos da Primeira Guerra Mundial, além da
mobilizacdo pessoal de Mussolini para a participacdo italiana na Segunda Guerra Mundial. Antigo militante do
Partido Socialista Italiano, Mussolini, organizou um grupo armado para promover a divulgacdo dos ideais
fascistas. Assim, os conflitos armados eclodiram com a “Marcha sobre Roma”, um golpe de Estado, articulado
por Mussolini para ocupar a chefia do governo italiano. Assim, foi iniciado o fascismo estatal italiano, com
supressdo da democracia, perseguicao aos judeus e violéncia contra os opositores (PIERRO, 2014).
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A exemplo do adensamento populacional das cidades francesas, no contexto do “fordismo”, a
Italia também se transformou numa “sociedade de consumo”. Assim, muitos habitantes do sul
italiano se deslocaram para as cidades do norte, em especial para Milano (Milao). O aumento
da populacao urbana, majoritariamente operaria, em Mildo, atrelado ao contexto politico,
desenvolveram as condigdes para aos confrontos entre os movimentos sociais ¢ o Estado. As
reivindicagdes operarias visavam ao desenvolvimento dos direitos sociais e trabalhistas

(BATTISALDO; MARGINI, 2014).

Nesse contexto, nasce a Autonomia Operaia, movimento social caracterizado pela
abrangéncia ideoldgica e pluralidade dos participantes, de modo que ndo apresentava
liderancas explicitas, mas se organizava através de assembleias publicas. As manifestagdes
desse movimento eram pacificas e objetivavam evidenciar e atenuar as injusticas da sociedade
de classes e da concentracdo da propriedade privada pela elite econdmica. O movimento
reivindicava o acesso gratuito aos servigos publicos, a cultura e aos direitos sociais (POZZI,

2014).

Assim, a Autonomia Operaia atuava através de assembleias comunitarias e populares, de
apropriacdoes de alimentos, nos mercados e da entrada gratuita nos teatros e cinemas,
evidenciando as criticas as injusticas relativas a propriedade privada (POZZI, 2014). Observa-
se, desse modo, que o movimento visava ao aprofundamento da democracia na Italia, ao
propor debates publicos entre os cidadados, criando um espaco de atuagdo politica coletiva, de

modo a legitimar os protestos contra as injusti¢as sociais e as opressdes do Estado capitalista.

Contudo, em 12 de dezembro de 1969, o grupo de extrema direita Ordine Nuovo® realizou
atentado com explosivo, no prédio da Banca Nazionale dell ’Agricoltura21,na Praga Fontana,
em Mildo, causando 17 mortes e 88 feridos. Foi encontrado outro explosivo na Banca

Commerciale Italiana®, na Praga Scala (BIONDANI, 2014).

O Servigo Secreto italiano, na época denominado “Servizio Informazioni Difesa23” (SID),
esteve envolvido em tais acdes e em outros atentados (BATTISALDO; MARGINI, 2014)
(POZZI, 2014) (PIPITONE, 2014). Trata-se da “strategia della tensione®™, isto &, um

conjunto de acdes violentas do Estado italiano, realizadas entre 1969 e 1984, para possibilitar

20 “Nova Ordem”, em portugués. Segundo relato de Guido Salvini, um dos juizes responsaveis pelo julgamento
dos envolvidos no atentado, o grupo Ordine Nuovo planejou o evento para que os movimentos de esquerda
fossem responsabilizados e, portanto, coibidos (2014).

2l Em portugués, “Banco Nacional da Agricultura”.

22 Em portugués, “Banco Comercial Italiano”

2 Em portugués, “Sistema de informagdes da defesa”

2 «Estratégia da tensdo”, em portugués.
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a repressao aos movimentos sociais ¢ politicos da esquerda extraparlamentar. Assim, através
do Servigo Secreto, o Estado italiano realizou atentados, com mortos e feridos, para

responsabilizar a esquerda extraparlamentar e, portanto, coibir a sua movimentacao politica.

(DAMEN, 2014)

Dessa forma, o atentado da Praga Fontana, em Mildo, no dia 12 de dezembro de 1969 ¢ o
marco inicial da strategia della tensione, de modo a representar a primeira associacao
evidente entre o Democrazia Cristiana (DC), partido situacionista, e organizagdes fascistas.
Evidencia-se, assim, que o fascismo sobrevivia na Italia, apesar da queda de Mussolini e da

ascensao ao poder dos partidos de centro-esquerda. (BATTISALDO; MARGINI, 2014).

Além disso, Antonio Negri destaca que o atentado da Praga Fontana foi promovido pelo
Estado italiano com apoio da CIA (Central Intelligence Agency%). Trata-se, portanto, de um
exemplo das ac¢des internacionais estadunidenses, no contexto da Guerra-Fria, com o intuito
de enfraquecer movimentos sociais de esquerda e, dessa forma, impedir a formagdo de
governos socialistas ou comunistas, de modo a isolar politicamente a Unido Soviética. O autor

acrescenta que o referido atentado inaugurou uma década de violéncia estatal, na Italia (2014).

Antonio Negri, também conhecido como Toni Negri, ¢ um filosofo italiano identificado com o
neomarxismo. Dedica-se, portanto, a transposicdo dos paradigmas marxistas ao contexto
contemporaneo. Sua formacdo filosofica se confunde com sua experiéncia politica, pois, na

década de 70 se tornou um perseguido politico (NEGRI, 2014).

Negri participava dos movimentos sociais da Autonomia Operaia, mas atuava somente quanto
a critica ao liberalismo economico e pela legitimagdo das reivindicagdes da esquerda
extraparlamentar. Contudo, em 1978, Aldo Moro, um dos lideres da Democrazia Cristiana e
antigo primeiro-ministro italiano, foi sequestrado e assassinado. A acdo foi atribuida as
Brigate Rosse. Tal fato se contextualiza no momento de maior violéncia entre a esquerda

extraparlamentar, os grupos fascistas e o Estado (NEGRI, 2014).

As Brigate Rosse foram grupos armados criados a partir da defesa a “strategia della tensione”,
ligados as reivindicacdes da esquerda extraparlamentar. Surgiram no contexto da Autonomia

Operaia, mas sdo distintas, pois ndo se limitaram aos debates politicos e ideologicos e “as

% Denomina-se “esquerda extraparlamentar” (sinistra extraparlamentare), o conjunto de movimentos sociais e
trabalhistas, com fortes tragos socialistas ou comunistas, mas que ndo apoiavam ou ndo eram representados pelos
partidos de esquerda eleitos para o parlamento italiano. Evidencia-se, assim, que os partidos de esquerda,
inclusive o Partido Comunista Italiano (PCI), ndo eram mais apoiados pelos movimentos sociais
(BATTISALDO; MARGINI, 2014).

%¢ Agéncia Central de Inteligéncia, 6rgéo do governo estadunidense.
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apropriagdes”, na medida em quer enfrentaram, com armas, as forcas policiais € os grupos

fascistas (BATTISALDO; MARGINI, 2014).

Nesse contexto, no dia 7 de Abril de 1979, a Justiga italiana expediu 22 mandados de prisao
preventiva, com base no Teorema Calogero (IL, 2014), tese criada pelo procumtor627 de
Padova Pietro Calogero, através da qual foram presos supostos lideres e incentivadores
ideoldgicos das Brigate Rosse (POZZI, 2014) Dentre os quais, foram presos o filésofo
Antonio Negri (IL, 2014) e Paolo Pozzi, jornalista do periodico Rosso (POZZI, 2014).

Evidencia-se, portanto, a ruptura com o Estado Democratico de Direito, na Italia, tendo em
vista que intelectuais e escritores identificados com a Autonomia Operaia sofreram violagdes
as suas liberdades individuais, através da prisao preventiva. Tratam-se, portanto, de presos

politicos.

A prisdo preventiva de Antonio Negri foi mantida por quatro anos e seis meses. Em 1984,
eleito deputado, foi libertado, mas a imunidade parlamentar ndo foi respeitada, de modo que,
partiu para a Franga, exilado. Apos 14 anos, em 1997, reingressou deliberadamente a Italia,
apesar de ter sido condenado em processo penal, a sua revelia. Assim, cumpriu pena privativa
de liberdade até abril de 2003 (GRILLO, 2014). Antonio Negri afirma que foi condenado sem
provas, por participacdo nas acdes cometidas pelas Brigate Rosse, inclusive o homicidio de

Aldo Moro (2014).

Nesse contexto, Cesare Battisti também foi preso, por participar de “reapropriagdes
proletarias” (BATTISTI, 2007, p. 36) da Autonomia Operaia, somando-se a milhares de
presos politicos italianos da época. No cércere teve contato, pela primeira vez, com membros
do PAC (BATTISTI, 2007, p.36). Segundo Battisti, o PAC se mobilizou a partir deste
objetivo: “Sim a defesa armada, ndo aos atentados que acarretassem morte humana” (2007,

p.44)

Assim, o PAC representava o desenvolvimento e a maturidade das estratégias das Brigate
Rosse (BATTISTI, 2007, p.43). Fundamentando-se nas reivindicacoes da esquerda
extraparlamentar e nas experiéncias da Autonomia Operaia, partia para a luta armada com o
unico interesse de defender a liberdade de expressdo e de associacdo politica. A insercao do
PAC na luta armada esta relacionada, portanto, as violagcdes das garantias democraticas pelo

Estado italiano.

*” Figura similar ao promotor do Ministério Pablico (IL, 2014).
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Contudo, a experiéncia pratica do PAC frustrou parte dos membros, pois seu objetivo inicial
se tornou motivo de cisdo do movimento. Em 6 de junho de 1978, em Udine, Antonio
Santoro, “comandante de prisdo” foi assassinado. Um grupo associado ao PAC assumiu a
autoria do atentado, ao justificar que a vitima autorizava a tortura contra presidiarios e que

estava envolvido com desvios de recursos publicos (BATTISTI, 2007, p. 44).

Assim, Battisti declara que se dissociou do PAC, juntamente com outros membros, em 1978,
diante da auséncia de coesdo quanto a pratica de atentados. Contudo, diante dos atentados
cujas autorias foram reconhecidas por membros do PAC, todos os militantes envolvidos desde
1976 se tornaram objeto de inquéritos e investigagdes da Justica italiana. Um ano apds o
homicidio de Antonio Santoro, Cesare Battisti e outros antigos membros do PAC foram presos

(BATTISTI, 2007, p. 45-46).

Em 4 de outubro de 1981,Battisti foi retirado da prisdo por integrantes do COLP, Comunisti
Organizzati per la Liberazione Proletaria®®(D’AVANZO, 2014) um grupo armado originado
do antigo PAC. A agdo foi liderada por Pietro Mutti, um dos fundadores do PAC (IL FIGLIO,
2014). Segundo Battisti, o ato comando por Mutti foi pacifico (2007, p. 51). Tal fato,
portanto, ndo deve ser tratado como expressao de ilegalidade, mas, por outro lado, deve ser
legitimado, tendo como base os direitos humanos, com destaque aos valores democraticos, ao

devido processo legal e as liberdades individuais.

A saida de Battisti da prisdo, através da acao pacifica do COLP, ¢ ato de resisténcia contra as
decisdes antidemocraticas do governo italiano. Representa, portanto, a ruptura a legalidade,
em sentido estrito, justificada a partir do contexto politico, caracterizado pelo autoritarismo
estatal, com violagdo as garantias processuais, diante das prisdes arbitrarias e das violagdes as

liberdades de associagdo politica e de expressao.

Diante do exposto, deve-se considerar que Cesare Battisti ¢ um perseguido politico, pois o
Estado italiano, no século XX, ndo era democratico. Evidencia-se um contexto no qual o
Estado se associou a organizacdes fascistas para justificar, através da violéncia, a necessidade
de ruptura democratica, atribuindo a esquerda extraparlamentar a autoria dos primeiros

atentados. Os movimentos sociais foram reprimidos e os participantes foram presos.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que o atentado da Praga Fontana, em 1969, representa um

Golpe de Estado, através do qual foi possivel reprimir os movimentos sociais, oposicionistas a

%8 Em portugués, a sigla COLP, pode ser traduzida como: “Comunistas organizados para a libertagio proletaria”.
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coalizagdo de centro-esquerda. Assim, Battisti, antigo membro do PAC ¢ um dos exemplos
dentre os perseguidos politicos italianos da segunda metade do século XX. Tal fato, como sera

abordado adiante, ¢ relevante para a discussdo acerca da sua permanéncia no Brasil.

4.2.1 A extradicao francesa

Ao sair da prisao italiana, Battisti dirigiu-se a Franca. Nesse momento, Pietro Mutti havia sido
preso. Apos um ano, em 1982, Battisti partiu para o México (BATTISTI, 2007). Em 1988,
Cesare Battisti foi condenado a prisdo perpétua, por quatro®® homicidios A principal prova
utilizada foi o testemunho de Pietro Mutti (SOARES, 2014), através da legge sui pentiti>°, de
1982. Esse instrumento legal italiano, comparédvel ao instituto processual penal brasileiro da
delacao premiada, foi criado para estimular a colaboragao dos acusados na constru¢ao dos
elementos probatorios, principalmente testemunhais, através da diminui¢do das penas a eles

impostas (CONTI, 2007).

Cesare Battisti retornou a Franca, em 1990 (BATTISTI, 2007) De volta a Paris, reencontrou
sua filha, com sua companheira francesa. Posteriormente, tiveram outra filha (CONTI, 2007).
O perseguido politico teve o seu direito de permanéncia no territério francés tutelado pela
“Doutrina Miterrand” (WAHNIC, 2014). Cerca de 600 perseguidos politicos italianos
residentes na Franga tiveram seu direito de permanéncia garantido, contra o interesse
extraditorio italiano, embora os dados oficiais registrassem, apenas, 300. Durante o governo
do presidente socialista, nenhum perseguido politico italiano foi extraditado (DEMORI;

CAMERA, 2014).

Em 1991, a Justica francesa, negou o requerimento italiano de extradicdo de Cesare Battisti.
(SOARES, 2014). Criticos italianos a tal decisdo francesa afirmam que, ao anunciar a sua
politica de protecao aos perseguidos politicos, Mitterrand excluiu aqueles que se envolveram

em atentados e homicidios (ROMANO, 2014).

A protegdo a Battisti, contudo, ndo € incoerente com a “Doutrina Mitterrand”. Evidencia-se

que a justica francesa, baseada na decisdo diplomatica, reconheceu o carater de perseguido

%% Ap6s recursos, a decisdo foi confirmada quanto a 3 homicidios em 1991, pela Suprema Corte di Cassazione.
Quanto ao quarto homicidio, Se¢do do Tribunal do Juri de Apelagdo de Mildo revisou provas, transitando em
julgado em 1993, com decisdo da Corte de Assise de Apelacdo de Mildo (SOARES, 2014).

* Em portugués, “Lei sobre os arrependidos”.
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politico ao italiano, apesar da condenagdo penal italiana. A negativa ao requerimento de
extradicao, portanto, demonstra que a Franca privilegiou a protecdo dos direitos humanos, em
detrimento ao respeito formal a decisdo estatal italiana, em um contexto de perseguicdo

politica.

Nao se trata de refiigio ou asilo politico, tampouco de inovacdo legislativa, mas de uma
decisdo politica diplomatica do governo francés. A “Doutrina Miterrand” durou 17 anos, entre
1985 e 2002, pois o sucessor presidencial, Jacques Chirac, a manteve no inicio do seu
governo A continuidade da “Doutrina Mitterrand”, nos primeiros anos do governo Chirac, ¢

devida a atuagdo do socialista Lionel Jospin, primeiro-ministro at¢ 2002 (NETTO, 2014).

Com um novo mandato de Chirac, entre 2002 ¢ 2007, e com a saida de Jospin, observa-se o
fortalecimento dos partidos de direita, na Franca (CONTI, 2014), inclusive com a nomeagao
de Jean-Pierre Raffarin e Dominique de Villepin, como primeiros-ministros (BOYLE, 2014).
Na Italia, Silvio Berlusconi se torna primeiro-ministro em 2001, de modo a indicar, da mesma
forma, um crescimento politico da direita italiana. Assim, diante das novas conjunturas

politicas, em ambos os paises, a “Doutrina Mitterrand” foi abolida. (CONTI, 2007).

Assim, também foi alterada a interpretacdo sobre o carater de perseguido politico de Cesare
Battisti. A substituigdo de um governo socialista, por uma composi¢do caracterizada por
representantes politicos identificados com os ideais tradicionais da direita, evidencia rupturas
axiologicas, nas decisOes estatais, ou seja, alteram-se os valores que fundamentam os atos

administrativos e as deliberacdes legislativas.

Sophie Wahnic destaca que a partir de 2002 foi observada uma integragcdo politica e
ideoldgica entre a Franca e a Itdlia, principalmente pelas maos dos seus Ministros da Justica,
Dominique Perben e Roberto Castelli, respectivamente. Dessa forma, foram acordadas
extradigdes de italianos, anteriormente impossibilitada pela “Doutrina Miterrand” que

fundamentou a jurisprudéncia e a diplomacia francesas (2014).

Em 2002, a Italia requereu, novamente, a Extradicdo de Battisti, diante dos paradigmas
politicos adotados pelo governo francés (SOARES, 2014). Em outubro de 2004, a Justica
francesa decidiu definitivamente pela extradicdo do italiano. (CONTI, 2007). Embora
estivesse em liberdade, Cesare estava submetido a vigilancia judicial (SOARES, 2014), de
modo que devia se dirigir uma vez por semana a policia. Contudo, em 24 de agosto de 2004,
Cesare nao se apresentou (CONTI, 2007). Iniciou-se, portanto, mais uma fuga, na condi¢ao de

perseguido politico, na tentativa de defender as suas liberdades.
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Critica-se a decisdo francesa diante da violagdo da Seguranga Juridica e da Coisa Julgada,
normas indispensaveis ao Estado democratico de Direito, pois a extradi¢ao negada foi revista
pelos Tribunais, com benepléacito do Poder Executivo (CONTI, 2007). Rediscutiu-se, assim,
fato ja alcangado pela Coisa Julgada, isto ¢, decidido em conformidade com os procedimentos
legais, e irrecorrivel, apds decisdo de orgdo julgador de ultima instancia. Negou-se, assim, o
principio da Seguranca Juridica, na medida em que a decisdo judicial perdeu a sua vinculagao,
tornando-se, paradoxalmente, possivel nova decisdo para o mesmo fato, embora nado

existissem vicios ou possibilidade recursal na decisao original.

Trata-se, portanto, de ruptura com o Estado Democratico de Direito, diante da violagdo das
garantias processuais. Negam-se, portanto, os direitos humanos, pois o Estado assume
prerrogativas incompativeis com os marcos legais, frustrando as expectativas democraticas de

respeito as liberdades publicas e individuais.

Além disso, a Franca n3o adota a contumdcia, no direito processual penal, ou seja, um
processo penal sem a presenca do réus nao seria justo nem licito O Direito francés observa tal
conceito juridico como uma violagdo as garantias processuais, com destaque a ampla defesa e
ao contraditorio. Sendo assim, conforme os parametros juridicos franceses, o processo penal
que julgou Battisti ndo foi democratico, pois representou violagdo aos direitos humanos

(CONTI, 2007).

Assim, Cesare Battisti se dirigiu para o Brasil, diante da ameaga de retorno a Italia, conforme
a decisdo atentatdria aos direitos humanos e ao Estado democratico de direito, promovida pela
Franca. Assim, a nova fuga € tentativa de se defender das agressdes dos Estados francés e

italiano, na condi¢do de perseguido politico.

4.2.2 O refugio no Brasil e a decisdo da Presidéncia da Republica.

Em entrevista a revista “Isto ¢”, realizada por Luiza Villaméa, Cesare Battisti respondeu que,
apesar da identifica¢dao cultural com o Brasil, experimentada desde a sua estadia no México,

em contato com brasileiros, a saida da francesa “Nao foi uma fuga, ndo foi uma escolha de

verdade” (2014).

Cesare Battisti declarou, em entrevista a Mario Sergio Conti, na revista Piaui (2007), que, em

2004, na oportunidade de partir da Franga, recebeu dois passaportes, o italiano e outro
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francés, dispostos pelos “servigos de inteligéncia”. Afirma que, desde entdo, sempre foi
monitorado por ambos os paises, inclusive quando ja estava no Brasil. Cesare aponta que ha
uma testemunha da permanente vigilancia das forgas policiais da Italia, da Franca e do Brasil,
a brasileira Joyce Passos Santos, a qual conheceu em Copacabana, na capital do Estado do
Rio de Janeiro e que mora na cidade de Belford Roxo. Joyce se tornou, também, espid de

Battisti, em apoio 4 Policia Federal.

Observa-se, portanto, que de fato, ndo houve fuga, pois as entregas dos passaportes
evidenciam as permissdes da Franga e da Italia, quanto a saida de Battisti da Europa, com
destino ao Brasil. Nao se tornou, dessa forma, foragido, pois os servigos de inteligéncias e as

policias acompanharam o italiano, compartilhando informagdes.

Cesare Battisti, afirma que membros do servigo secreto francés, simpdticos a sua condicao de
perseguido politico, sugeriram que ele deveria partir para o Brasil. Os seus advogados
franceses concordaram, diante da jurisprudéncia brasileira, favoravel aos perseguidos

politicos da Italia, além de quantidade consideravel de refugiados italianos (2014).

Battisti, entdo, viajou de carro para Portugal, onde, da Ilha da Madeira, partiu, de barco, para
as Ilhas Canarias, deslocando-se, de avido, para Cabo Verde, para, enfim, desembarcar, no
Brasil, no Aeroporto Internacional Pinto Martins, em Fortaleza (2014). Estabeleceu contato

com Fernando Gabeira, politico do Partido Verde, inclusive no periodo em que esteve preso.

(CONTI, 2007).

O italiano foi preso, em 18 de marco de 2007, em acdo conjunta das forgas policiais da Italia,
da Franga e do Brasil, com colaboracdo da Interpol. Entdo, a Itdlia requereu a Extradi¢dao de
Battisti (SOARES, 2014). Como visto (BORGES, 2011 p. 176), o Ministro das Relacdes
Exteriores, Celso Amorim recebeu o pedido de Extradi¢do e o transmitiu ao Ministro da
Justica, Marcio Thomaz Bastos, o qual apresentou a questdo ao STF, de modo a iniciar a fase
judicial.

Contudo, Cesare Battisti requereu o refigio, ao Comité Nacional para os Refugiados
(CONARE), 6rgio de deliberagdo colegiada do Ministério da Justica (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2014). O requerimento ao CONARE suspendeu o processo no STF, conforme o
art. 34, da Lei n°. 9.474 de 1997 (SOARES, 2014).

, - 31 4 . ~ . .
0] refuglo3 ¢ um instrumento de protecdo ao estrangeiro, que resguarda as suas liberdades

31 E necessério diferenciar o refagio do asilo politico. O asilo politico consiste em ato predominantemente
politico, mas, também, com carater humanitario. Diante do art. 22, §7°, da Convengdo Americana de Direitos
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individuais e direitos humanos, através da garantia de permanéncia no pais. Flavia Piovesan
esclarece que o refugio ¢ originado apds a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
quando a Organizagdo das Nagdes Unidas constréi a Convengao sobre o Estatuto dos
Refugiados, em 1951 (PIOVESAN, 2003, p. 118-119). Em 1950, havia sido criado o Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), entidade subordinada a
Assembleia Geral das Nagoes Unidas. (RAMOS, 2010).

Inicialmente, a protecdo era atribuida somente quanto aos fatos anteriores a janeiro de 1951,
apenas no contexto europeu. Em 1967, foi criado o Protocolo sobre o Estatuto dos
Refugiados, através do qual a prote¢do aos refugiados foi abrangida, para outros contextos

regionais e temporais.

No Brasil, a restricdo da concessdo de refigio aos fatos ocorridos na Europa foi mantida até
1989, quando o Decreto 98.602 extinguiu tal exigéncia. Assim, o pais passou a oferecer
protecdo ampla aos refugiados, pois a restricdo temporal havia sido abolida em 1972. Em
1997, o ACNUR passou a ter uma sede, no Brasil, de modo a contribuir com o0 CONARE, do
Ministério da Justica e com a criagc@o da Lei n°. 9.474/77 (RAMOS, 2010).

O Direito brasileiro, portanto, consolidou a construg¢do historica do conceito de refugiado,

através do artigo 1° da Lei n°. 9474/77:

Aurt. 1° Serd reconhecido como refugiado todo individuo que:
I - devido a fundados temores de persegui¢cdo por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinies politicas encontre-se fora de seu pais de
nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protecdo de tal pais;
Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia
habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em fungdo das circunstancias
descritas no inciso anterior;

Il - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado a
deixar seu pais de nacionalidade para buscar reflgio em outro pais.

O refugiado, portanto, ¢ o individuo que deixou o seu pais de origem, diante da ameaca aos
seu direitos humanos, passando a ser protegido por outro Estado. Flavia Piovesan destaca que
a concessao do refugio indica a violagdo das garantias elencadas na Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos. A autora ressalta que o refugio ¢ instrumento de protecdo integral aos

direitos humanos, titularizados pela vitima de persegui¢ao (2003, p. 124-128).

Assim, o reflgio e, por conseguinte, o direito de permanéncia em outro pais evidenciam o

carater de indivisibilidade da protecao aos Direitos Humanos, na medida em que o Estado que

Humanos, de 1969, é dedicado a fatos e individuos situados na América Latina. Restringe-se a protecdo de
perseguidos politicos (PIOVESAN, 2003, p.138-141). Além disso, ndo é capaz de impedir a extradi¢do
(BOSCHI, 1997, p. 1187).
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recebeu o refugiado deve tutelar os direitos sociais, as liberdades individuas e demais

garantias do estrangeiro (PIOVESAN, 2003, p. 124-128).

Nesse sentido, 0 CONARE®, segundo a Lei 9474/97, ¢ o o6rgao responsavel pela apreciagao,
em primeira instancia, do pedido de refigio (art. 12, I). Caso a decisdo seja negativa ao
interesse do Estrangeiro, ¢ possivel recorrer ao Ministro da Justica (art. 29). A decisdo do

Ministro serd irrecorrivel (art. 31).

Assim, 0o CONARE julgou o pleito de Cesare Battisti. Contudo, indeferiu o reftigio, em 28 de
novembro de 2008. Trés votos decidiram pelo indeferimento, contra dois que reconheceram a
condi¢do de perseguido politico. Coube, portanto, recurso ao Ministério da Justica. A decisdo
do Ministro Tarso Genro alterou a decisio do CONARE, concedendo refiigio a Battisti

(SOARES, 2014).

Em sua decisdo, proferida em 19 de janeiro de 2009, Tarso Genro expde que o Estado italiano
entre 1970 e 1980 intensificou os meios repressivos contra seus cidadaos, inclusive através de
modificacdo da legislacdo penal e processual penal. Considerou que, embora a repressiao
estatal aos grupos armados fosse legitima, tratava-se de um contexto de conflito ideoldgico,

com intensos confrontos com as forgas policiais, evidenciando a instabilidade politica.

Afirma, assim, que, com o objetivo a manter a ordem juridica, o Estado italiano passou a
perseguir e reprimir os cidaddos que participaram da luta armada, de modo que a rigidez da
for¢a policial, da persecucdo penal e das punicdes geraram excessos contrarios ao Estado
Democratico de Direito. Dessa forma, os cidaddos perseguidos foram impelidos a sair da
Itdlia. Genro destacou a protegdo atribuida aos italianos pelo governo francés de Mitterrand,

garantindo a permanéncia deles, desde que abdicassem da luta armada.

O Ministro destaca que Cesare Battisti foi inserido na esfera de protecdo da “Doutrina
Miterrand”, de modo que sua extradi¢ao foi negada. Contudo, ressalta que, diante da ascensao
de nova ideologia politica ao poder, na Franca, com o governo de Chirac, a postura em

relacdo a condicao de Battisti foi revista, diante de nova pretensdo extraditoria italiana.

O Ministro concluiu, assim, que, pela segunda vez, Cesare foi vitima de perseguicao politica,

pois teve que se retirar da Franca diante de nova interpretacdo sobre a sua situacdo. Assim, a

32 O CONARE, conforme a legislagdo, ¢ composto por representantes dos Ministérios, quais sejam, do
Ministério da Justi¢a, do Ministério das Rela¢des Exteriores, do Ministério do Trabalho, do Ministério da Saude,
do Ministério da Educacéo e do Desporto, do Departamento da Policia Federal, um representante de organizagao
ndo-governamental de assisténcia a refugiados, com participagdo, sem voto, de membro da ACNUR. Os
membros sdo definidos pela Presidéncia da Republica, através de indicagdes dos respectivos 6rgaos.
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vinda ao Brasil expressa, para Tarso Genro, a condi¢do de perseguido politico do italiano,
diante das posi¢des estatais adotadas quanto a extradi¢do, para cumprimento de pena em

prisao perpétua.

O Ministro ressalta, ainda, em sua decisdo que nao ¢ oportuno questionar se 0s crimes
imputados a Battisti foram, de fato cometidos por ele, tendo em vista que sdo, conforme
justificou, crimes politicos. Todavia, destaca que o contexto politico da época demonstra a
fragilidade democratica do processo penal, de modo que as dividas sobre a legalidade da
condenacao de Battisti, diante da contumacia e dos obstaculos a sua defesa, apontam para

provavel violagdo do devido processo legal.

Nesse caso, considerou que a decisdo estatal francesa, sob nova ideologia politica,
fundamentou a vinda do italiano ao Brasil, com o fim de evitar a extradi¢do e a prisao
perpétua. Assim, o Ministro de Estado da Justica concedeu refigio a Battisti, ao considera-lo

perseguido politico, em conformidade com o art. 1°, I, da Lei n°. 9474/97.

Flavia Piovesan, ao enfrentar a aplicagdo dos direitos humanos constantes na Declara¢ao
Universal, corrobora a conclusdo do Ministro. A autora destaca que o direito ao refugio, no
contexto de persegui¢do politica, tem origem no art. 5° da Declaracdo: “ndo ser submetido a
tortura ou a tratamento cruel, desumano ou degradante”. Da mesma forma, cita o art. 19:

“direito a liberdade e expressao” (2003, p.130).

Dessa forma, Flavia Piovesan destaca os direitos que fundamentam a saida do pais onde
ocorre a perseguicao. Aponta, portanto, o art. 9°: “protecao contra a prisdo, deten¢do ou exilio
ilegal”. Apresenta, também, o art. 13, “a liberdade de movimento e o direito de deixar
qualquer pais” e, por fim, o art. 3°, “o direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal” (2003,

p.130-131).

Diante disso, a autora expde o “direito de ndo ser devolvido” (non-refoulement), titularizado
pelo perseguido a partir da concessdo do refigio, previsto no art. 33 da Convengado sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951. Tal norma expressa o direito de ndo ser coagido a retornar
ao Estado que o persegue. Dessa forma, protege o refugiado contra a extradicao. Tal garantia
ao refugiado assume o carater de principio geral do Direito Internacional (jus cogens) (2003,

p. 132).

Carina de Oliveira Soares (2014) afirma que o refugiado ¢ tutelado contra a extradi¢do, com
base no art. 33 da Convengao de 1951. Contudo, afirma que seria possivel revogar o reftigio,

diante da andlise dos elementos probatdrios do requerimento de extradicdo, com base nas
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hipdteses excludentes do refugio (art. 3°, I, II, IIL, IV, da Lei n°. 9474/97 e art. 1°, D, E, F, da
Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951).

Para tanto, seria necessario, revisar, através de novas provas, o ato que declarou o estrangeiro
como refugiado. Deve-se, portanto, comprovar que o individuo cometeu, de fato, crime de
guerra ou contra a paz, atentado terrorista, crime comum ou hediondo, atos contrarios aos

principios das Nac¢des Unidas ou tenha atuado no trafico de drogas (SOARES, 2014).

A revisdo da condicao de refugiado de Battisti, entretanto, foi realizada pelo Supremo
Tribunal Federal (RAMOS, 2010). O Relator, Ministro Cezar Peluso votou pelo “controle da
legalidade” do ato que declarou o refugio, pelo Poder Judicidrio. Quatro ministros seguiram o
voto do relator: Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Ellen Gracie e Gilmar Mendes. Outros
quatro discordaram, diante do art. 33 da Lei n°. 9474/97, ao considerarem que o refligio

impossibilita a apreciacdo do requerimento de extradicdo (MOURA, 2011).

Por 5 votos a 4, o STF decidiu revisar o refugio, de modo a permitir o julgamento do pedido
de extradicdo da Republica Italiana. Como sera visto, adiante, nesse trabalho, o STF decidiu
pela extradicdo do Italiano. Contudo, coube a Presidéncia da Republica decidir pela
extradicdo. O STF decidiu que a Presidéncia da Republica ndo estd vinculada a decisdo

judicial (MOURA, 2011).

Em sessdo extra do Diario Oficial da Unido, do dia 31 de dezembro de 2010, na pagina 11, foi
publicada a decisdo do Presidente Luiz Inécio Lula da Silva, no ultimo dia do seu mandato. O
Presidente aprovou o parecer da Advocacia-Geral da Unido (Parecer AGU/AG-17/2010) e

negou a extradi¢ao de Cesare Battisti.

O Parecer AGU/AG-17/2010, produzido, em 28 de dezembro de 2010, por Arnaldo Sampaio
de Moraes Godoy, consultor da Unido, foi aprovado em despacho de 29 de dezembro de 2010,
do Advogado-Geral da Unido Substituto, Fernando Luiz Albuquerque Faria. No Parecer,
destaca-se a discricionariedade da Presidéncia da Republica, quanto a decisdo sobre a

Extradi¢do. Fundamenta-se a margem de liberdade da decisdo presidencial no art. 3° 1, f do

Tratado de Extradi¢do entre a Republica Federativa do Brasil e Republica Italiana™>:

1. A extradigdo ndo sera concedida:

f) se a Parte requerida tiver razdes ponderaveis para supor que a pessoa reclamada
serd submetida a atos de persegui¢do e discriminagdo por motivo de raga, religido,
sexo, nacionalidade, lingua, opinido politica, condi¢@o social ou pessoal; ou que sua
situacdo possa ser agravada por um dos elementos antes mencionados;

%% O Tratado foi promulgado, no Brasil, através do Decreto 863 de 9 de julho de 1993.
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Arnaldo Godoy construiu o parecer com respeito a jurisprudéncia do SFT, citando decisdes
sobre o tema. Assim, em respeito a posicdo do Tribunal sobre o caso Battisti, considerou-se
que nao seria possivel questionar a natureza dos crimes cometidos pelo italiano. Tratam-se,
portanto, de crimes comuns. Godoy citou, dessa forma, a decisao do STF na Extradi¢cao 987,
quando os Ministros concluiram pela impossibilidade de reenquadramento da natureza do

crime, respeitando-se, portanto, as decisdes judiciais do Estado requerente.

Cita-se, também, a decisdo referente a Extradicdo 116, na qual ¢ refutada a apreciagao do
mérito da decisdo estrangeira. Com isso, nao cabe questionar a legalidade da decisdo italiana.
Diante disso, Arnaldo Godoy destaca que a decisdo da Presidéncia da Republica deve
respeitar a “cognoscibilidade estrita”, conforme jurisprudéncia do SFT. Assim, ndo ¢ possivel
questionar ou relativizar aspectos relacionados a decisao judicial de Estado soberano, devendo

fundamentar a decisdo a partir dos aspectos legais das normas sobre a extradigdo.

Contudo, o parecer ressalta a abordagem da midia italiana sobre o caso Battisti, de modo a
destacar a efervescéncia politica relacionada a possibilidade da sua extradigdo. Destacam-se
os posicionamentos de associagdes civis que reivindicam o retorno do italiano para que as
penas sejam cumpridas, de modo que os familiares das vitimas sejam satisfeitos. Evidencia-
se, assim, conforme critica de Arnaldo Godoy, o apelo da midia e da sociedade italiana para

que seja feita “justiga para as vitimas”.

Tal fato deve ser criticado e evitado, em respeito aos direitos humanos fundamentais e as
garantias penais e processuais penais do direito brasileiro, pois as puni¢cdes ndo visam a
satisfacdo pessoal das vitimas e dos seus familiares. Dessa forma, o parecer cita o jurista
italiano Luigi Ferrajoli para concluir que a necessidade social das punigdes estd fundamentada

na inclusao do apenado a dindmica social, afastando, portanto, os riscos de marginalizag3o.

Além disso, sdo destacadas as posicdo de diversas autoridades da Republica da Italia, tais
como o Presidente Giorgio Napolitano, o Vice-Presidente, os Ministros da Justica e da Defesa
e parlamentares. O Presidente Giorgio Napolitano se manifestou a favor da extradicdo de
Battisti, para que fosse feita “justica para as vitimas”, inclusive com intenso apelo ao
Presidente do Brasil. No mesmo sentido, o Vice-Presidente da Italia havia sugerido “boicote”

a0 comércio brasileiro.

O Ministro da Justiga propds obstar a participagao do Brasil no G-8 e o Ministro da Defesa
declarou que se acorrentaria a entrada da embaixada brasileira. O senador Maurizio Gasparri

manifestou que o Poder Executivo brasileiro teria tratado o Estado italiano como “patético”,
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interferindo de forma prejudicial e definitiva nas relagdes entre os dois paises.

Tais posturas de representantes do Estado italiano ilustram os interesses politicos referentes a
extradicdo de Battisti®*. Observa-se a atencdo desproporcional dada a Cesare Battisti, pois a
extradi¢dao de outros italianos envolvidos nos manifestagcoes politicas das décadas de 1970 e
1980 j& haviam sido negadas pelo STF. Assim, deve-se considerar que ha uma perseguicao ao

condenado, com contornos politicos evidentes e apelo social e da midia.

Com isso, a partir da prerrogativa do art. 3°, 1, f, do Tratado de Extradi¢ao entre a Republica
Federativa do Brasil e a Republica Italiana, o Chefe do Poder Executivo brasileiro pode negar
a extradicdo, diante de fundamentos razoaveis e comprovaveis de riscos de “perseguicdo”,
“discriminac¢do”, ou “agravamento de situagdo”, pela opinido politica ou condigao pessoal ou
condicdo pessoal do individual. Assim, o receio de perseguicdo a Battisti € justo e razoavel,
diante da pressdo politica, social e da midia pela sua puni¢do, sob o fundamento da “justica

para as vitimas”.

Arnaldo Godoy, entretanto, ressalta que o Estado italiano é democratico, de modo que a
negativa da extradi¢do visa a tutelar seus direitos humanos, diante das reacdes publicas e
sociais a sua historia pessoal. O parecer conclui, portanto, por negar o requerimento da
Republica italiana. No ambito constitucional, fundamenta a prerrogativa presidencial no art.
84, VII e VIII, pois as decisdes relativas as relagdes exteriores sdo atribuicdes (competéncias)

privativas do Chefe do Poder Executivo federal.

Antonio Negri concorda com as afirmagdes do parecer, ressaltando que Battisti sofreria na
Itadlia “perseguigdo politica e midiatica”. Para ele a extradicdo de Battisti teria uma fungao
politica de legitimar as agdes estatais italianas contra os militantes da Autonomia Operaia ¢ a
funcdo simbolica de afirmar a eficiéncia da Justica italiana, enfraquecida com os casos de

corrupcao, com os atentados e torturas cometidos pelo Estado (2014).

Através da extradi¢do e prisdo perpétua de Cesare Battisti, a politica italiana buscava alterar e
manipular a opinido publica a respeito da moralidade e legalidade do atos administrativos e
praticas estatais, desde 1969. Battisti, portanto, torna-se alvo de uma campanha
sensacionalista e ideoldgica, com o objetivo de estabelecer a credibilidade do Estado italiano.
Diante disso, deve concluir que, diante da ameaga aos direitos humanos, ndo ¢ conveniente

ceder a pressao politica e dos meios de comunicacdo de massa, devendo-se optar pela tutela

* Mario Sergio Conti recorda que, antes da decisdo sobre o caso Battisti, 0 STF negou requerimentos de
extradicdo de italianos envolvidos nos atos politicos do referido periodo, dentre os quais cita: Pietro Mancini e
Luciano Pessina.
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ao perseguido politico.

Nesse sentido, o despacho do Advogado-Geral da Unido Substituto, Fernando Luiz
Albuquerque Faria, aprovou o parecer de Arnaldo Godoy. O despacho ressalta a
independéncia da Presidéncia da Republica quanto a posicdo do STF. Para tanto, cita a
jurisprudéncia do Tribunal, destacando, contudo, que a decisdo administrativa estd vinculada
aos tratados internacionais. Trata-se de respeito a soberania internacional brasileira e ao pacto
internacional realizado com a Italia. Desse modo, ao discordar do STF, a Presidéncia deve

respeitar as normas do Tratado de Extradi¢ao pactuado com a Republica Italiana.

O Advogado-Geral da Unido Substituto destacou, portanto, que a decisdo presidencial esta
baseada no referido art. 3° 1, f, do Tratado de Extradi¢do entre a Republica Federativa do
Brasil ¢ a Republica Italiana. Assim, conclui que ndo a decisao contraria a Extradigao,
fundamentada na perseguicdo politica a Battisti, ndo representa desrespeito ou ofensa ao
Estado Italiano, pois se refere a condi¢do pessoal do extraditando, resultado da sua historia de

vida.

Nesse sentido, as caracteristicas pessoais, de Battisti se tornaram assuntos dos noticiarios
agressivos e sensacionalistas da midia italiana, diante da valorizacdo do rigor penal na
contemporaneidade. Os atuais casos de corrup¢ao e terrorismo, narrados pela midia, em varios
paises, contribuiram para o clamor popular pela intensificagdo do rigor penal, influenciado

pelas opinides de setores politicos conservadores.

Assim, Battisti ¢ visto como simbolo da impunidade e da ineficdcia das instituicdes publicas
italianas e dos organismo internacionais. Contudo, o apelo dos meios de comunicagdo e da
sociedade e de algumas posturas politicas estdo fundamentadas na “justica para as vitimas”,
como visto. Contudo, deve-se compreender que, no Estado democratico de Direito, ndo cabe
ao Direito Processual Penal assumir a fung@o simbdlica de instrumento de “vinganca” as

vitimas ou as suas memorias.

Cumpre tutelar a ordem constitucional e a seguranca publica. Contudo, os réus e condenados
em processos penais sdo titulares de direitos humanos. Na medida em que a sociedade exige
retrocessos quanto as garantias penais, o Estado deve manter as conquistas historias dos

direitos humanos.

Nesse contexto, ¢ correta a decisdo da Presidéncia da Republica, diante da ameaca a
perseguicdo mididtica, da sociedade e politica a Cesare Battisti. Assim, busca-se tutelar os

direitos humanos do italiano, tendo em vista que tais garantias sdo aplicadas de forma
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integrada, como ja discutido. Respeita-se a contenciosidade limitada, ao ndo se questionar a

soberania da justica italiana, mas opta-se pela prevaléncia dos direitos humanos.

Embora ndo se discuta a legalidade e a justica da pena de prisao perpétua ao qual foi
condenado, o retorno a Itdlia representaria a violagdo as liberdades, na medida em que
agitacdo social e politica é obstaculo a sua convivéncia social, a sua atividade politica, ao

bem-estar, e, portanto a sua dignidade.

Assim, Cesare Battisti, perseguido politico pelo Estado italiano, a partir da década de 1970, e
pelo Estado francés, a partir de 2004, encontra, no Estado Brasileiro, a oportunidade de
satisfacdo das suas liberdades individuais e outros direitos humanos. Assim, com a decisdo
pela ndo-concessdo da extradi¢do, protege-se o estrangeiro contra os riscos de persegui¢ao aos

seus direitos, diante da opinido publica e de manifestagdes politicas italianas.

43 AS DECISOES DO PODER JUDICIARIO: O HABEAS CORPUS 26.155 E A
EXTRADICAO 1.085

E possivel, diante de todo o exposto, afirmar que as biografias e os destinos de Olga Benario e
Cesare Battisti apresentam semelhangas relevantes, especialmente quanto ao papel do Estado
brasileiro. O Estado getulista negou protecao a liberdade da alema, entregando-a aos nazistas,
para ser assassinada, colando em risco, a vida do feto, filha de Prestes, a brasileira Anita
Leocadia. Cesare Battisti, por outro lado, recorreu a protecdo brasileira num contexto de
intensificagdo dos principios democraticos. A reeleicdo de Luiz Indcio Lula da Silva

consolidou o processo de ruptura do paradigma elitista e autoritario do Estado.

Ambos sdo perseguidos politicos dos seus paises de origem. Vieram ao Brasil, apds sofrerem
graves violagdes de direitos, submetidos a tortura, e a opressdao das liberdades. Olga chegou
ao Brasil para acompanhar Luis Carlos Prestes, com o objetivo de proteger a vida e a
seguranca do brasileiro, no objetivo de retornar ao seu pais, onde era perseguido pelo regime
ditatorial de Vargas. Battisti, por outro lado, veio ao Brasil, apds a alteracao do paradigma
diplomatico francés. Tornou-se perseguido politico da Franga, também, pois a sua extradi¢do,

negada devido a Doutrina Miterrand, foi possibilitada, posteriormente.

No Brasil, Olga foi perseguida e torturada e, entdo, expulsa para a Alemanha nazista. Cesare

recebeu a protecdo do refugio, e, com a decisdo da presidéncia da Republica, nao foi
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extraditado. O Poder Judiciario teve duas chances de consagrar o respeito as liberdades, a vida
e a dignidade humana. Contudo, nos dois episddios, as aspiragdes por liberdade e democracia
foram derrotadas pelo formalismo da ciéncia juridica e pela ideologia politica conservadora e
elitista. Com o caso Battisti, apesar dos esfor¢os dos Ministros vencidos, o STF repetiu a

posicao ideologica que culminou na morte de Olga, pelo nazismo.

Evidencia-se, assim, um posicionamento anacronico, quanto a historia politica da
humanidade, no século XX. O STF frustrou o processo histérico, politico e juridico de
afirmagao dos direitos humanos. Cedeu, assim, a negacao da historia, estratégia politica das
elites econdmicas, na tentativa de conservar privilégios e injusticas. O Tribunal perdeu a
oportunidade simbdlica e politica de alterar a sua posi¢ao ideoldgica quanto a expulsdo de
Olga. Ratificou, assim, o erro histérico de submeter as liberdades e a vida humana a limitagdo

cientifica e técnica do positivismo juridico.

No julgamento do Habeas Corpus 26.155, a “Corte Suprema” negou o direito de permanéncia
da estrangeira no Brasil. Na Extradi¢ao 1.085, tendo sido considerado ilicito o ato
administrativo que concedeu o refugio, o Tribunal decidiu pela extradi¢do do italiano. Nos
dois casos, evidencia-se que a liberdades e a dignidade humana foram preteridas, em relacdo a

outros valores que formam o Direito brasileiro e Internacional.

Como discutido, as detencdes de Olga e Prestes, em 5 de marco de 1936, estdo
contextualizadas em momento de crise politica e social, no qual as decisdes administrativas
passaram a negar, inclusive, as garantias constitucionais de 1934. Assim, criou-se a Lei de
Seguranca Nacional de 1935, com forte restricdo dos movimentos sociais identificados com a
“luta de classes”. Os presos politicos do movimento de 1935 foram julgados por Tribunal de

excecdo, violando-se as prerrogativas processuais de 1934 (MUNIZ, 2014).

Diante da decisdo de expulsar Olga Bendrio, foi impetrado Habeas Corpus a “Corte
Suprema” (posteriormente, denominado STF). A origem do Habeas Corpus remonta ao
Direito medieval inglés. Posteriormente, no século XVIII, foi desenvolvido nos Estados
Unidos da América. No Brasil, deve-se destacar o Codigo de Processo Criminal de 1832,

como marco historico e legal (FOPPEL; SANTANA, 2012, p. 25-29).

A Constituicao de 1891 previu o Habeas Corpus como remédio constitucional de ampla
protecdo as liberdades. Em 1926, restringiu-se a aplicagdo, para tutelar, somente, a liberdade
de locomogao. A Constituicao de 1934, no art. 133, inciso 23, previa o Habeas Corpus como

remédio contrario a “violéncia ou coacdo” que violem liberdades, diante de “ilegalidade” ou
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“abuso de poder” (FOPPEL; SANTANA, 2012, p. 30-31).

A partir da Constituicdo de 1946, consolida-se o carater de instrumento de protecdo da
liberdade de locomog¢ao. Contudo, durante a ditatura militar, com o Ato Institucional n° 5, de
1968, a protecdo do Habeas Corpus foi negada quanto aos crimes: “politicos, contra a
seguranca nacional e social e contra a economia popular” (FOPPEL; SANTANA, 2012, p.
31).

Diante disso, ¢ necessario discutir o tema segundo a previsao da Constituicdo de 1934, apesar
da inaplicabilidade pratica do seu texto, pelo Governo Vargas. Embora o inicio da ditadura do
Estado Novo tenha ocorrido em 1937, o rompimento democratico estd confundido com o
proprio exercicio de poder por Getllio Vargas. Assim, deve-se considerar que toda a Era
Vargas esta caracterizada pela centralizagdo do poder e pela restri¢do dos direitos politicos.

Em alguns momentos, como, por exemplo, a partir de 35, o despotismo se intensificou.

Desse modo, ¢ importante ressaltar que Prestes e seus apoiadores sempre foram perseguidos
politicos, desde o inicio da Era Vargas. As prisdes de Olga e Prestes ilustram o inicio do
periodo de maior brutalidade estatal e supressao de direitos, comparavel somente a ditadura
militar. Nesse contexto, Vargas se aproxima diplomaticamente e ideologicamente de Hitler e

decide pela expulsdo de Olga.

Contra a expulsdo, o Habeas Corpus foi o instrumento utilizado para satisfazer o direito a
liberdade da estrangeira. Trata-se da liberdade de permanecer no Brasil e de ndo retornar
compulsoriamente a Alemanha para ser assassinada pelo nazismo. Fernando Morais registra
que foram impetrados dois Habeas Corpus em favor de Olga, na “Corte Suprema”. Ambos
fracassados. O primeiro, pelo advogado Heitor Lima e, posteriormente, o segundo, pelo

advogado Luis Werneck de Castro. (1986, p. 197-207)

Sobre o segundo, ndo estd disponivel nos arquivos do STF, de modo que esta impossibilitado
o debate sobre seu texto integral e acorddo. Contudo, Fernando Morais comenta o conteudo
da peca. O pedido do Habeas Corpus ¢ a suspensdo dos efeitos do decreto de expulsdo, diante
da gravidez de Olga, no sétimo més. Foi requerido exame médico para verificar o estado de

satde da gestante presa e a viabilidade de uma viagem de navio a Europa (1986, p. 207).

Assim, para andlise, nesse momento, e comparagdo com a decisdo referente ao caso de Cesare
Battisti, destaca-se o HC 26.155, impetrado pelo advogado Heitor Lima. Trata-se de remédio
constitucional contra ato estatal que viola liberdade. Assim, opde-se a ato contrario ao Direito

do Estado brasileiro. Deve ser considerado ato inconstitucional, pois estava baseado na Lei de
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Seguranca Nacional, documento legal que violava as liberdades individuais e garantias

processuais presentes na Constitui¢ao de 1934.

Por outro lado, na Extradi¢do, como visto, Estado estrangeiro requer que o individuo seja
deslocado compulsoriamente ao territdrio de origem, para ser punido, conforme condenacdes
judiciais. Assim, na Extradi¢do 1.085 a Republica da Italia requereu a Republica Federativa
do Brasil a Extradicdo de Cesare Battisti, por ter sido condenado judicialmente pelos

homicidios de Antonio Santoro, Pierluigi Torregiani, Lino Sabbadin e Andréa Campagna.

Como o Ministério da Justica havia reconhecido a condicéo de refugiado de Battisti, o0 STF
deveria ter aplicado o art. 33 da Lei n® 9474/97, o qual prevé a extin¢do do processo quando o
extraditando é refugiado. Alfredo Jara Moura cita jurisprudéncia do Tribunal nesse sentido.
Destaca a Extradi¢do 1.008, caso Oliverio Medina, referente a condenado por participacdo em
“acdo militar das FARC”, oportunidade na qual o STF decidiu pela constitucionalidade do art.
33. Prevaleceu a tese do Ministro Sepulveda Pertence, concluindo-se que a competéncia para
reconhecimento do refugio seria do Poder Executivo, diante da competéncia privativa de

manter as relacGes externas (2011, p. 281-282).

Carina de Oliveira Soares destaca que nesse julgamento, pela primeira vez na histéria do
direito brasileiro, o STF revisou o ato administrativo de concessao do refugio. Anteriormente,
a jurisprudéncia do STF recusava julgar o ato administrativo e dessa forma, com base no art.
33 da Lei n®. 9473/97, o requerimento de extradicdo era indeferido (2014).

O Ministro Relator Cezar Peluso concluiu que seria possivel realizar o controle da legalidade
do ato de concessdo de refugio, especialmente quanto a natureza dos crimes imputados ao
extraditando. Para tanto, fundamenta seu voto no art. 77, 82°, da Lei n° 6.815, o qual dispde
que, nas extradicdes, cabe ao STF definir a natureza do crime ao qual o extraditando fora
condenado. Associou tal dispositivo as restricdes ao refugio da Lei n° 9474/97 (MOURA,
2011).

Trata-se, de alteracdo jurisprudencial e de rejeicdo ao paradigma que havia sido consolidado
no caso Medina. A possibilidade de reviséo judicial do ato administrativo de concesséo
representa ruptura jurisprudencial (RAMOS, 2010, p. 1176). A Ministra Ellen Gracie e 0s
Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos Britto e Gilmar Mendes votaram conforme o
posicionamento do relator. A Ministra Carmem LuUcia e os Ministros Joaquim Barbosa, Eros
Grau e Marco Aurélio votaram contra a revisao judicial do refugio, em respeito ao art. 33 da
Lei n° 9474/97 (MOURA).
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O Procurador —Geral da Republica, membro do Ministério Publico Federal que atua no STF,
apresentou parecer pelo “arquivamento” do pedido de extradicdo italiano, por observancia ao
referido art. 33 e, portanto, por respeito a decisdo administrativa do Ministro da Justica.
(RAMOS, 2010, 1178).

Carmen Lucia se manifestou favoravel ao julgamento do Mandado de Seguranca 27875,
impetrado pela Republica Italiana, contra o ato do Ministro da Justiga. Assim, deveria ser
julgado antes da andlise da Extradicdo. Contudo, prevaleceu o entendimento do Relator e o

Tribunal afastou a necessidade de apreciacédo prévia do Mandado de Seguranca.

Joaquim Barbosa manteve o paradigma que determinou seu voto no caso Medina. O Ministro
considerou que o papel do STF, quanto a Extradicdo, consiste na tutela ao ser humano. A
atuacdo do Tribunal, portanto, visa a efetivar e afirmar os direitos humanos do extraditando.
Em casos de dividas ou incertezas quanto a perseguicao, a riscos de violéncias ou restricdes
de direitos, o STF deveria aplicar os instrumentos juridicos de protecdo as liberdades e
indeferir a extradicdo (RAMOQOS, 2010, p. 1182).

Além disso, o Ministro destacou o carater de “ato de soberania” da concessdo do refiigio, 0
qual a diferencia dos demais atos administrativos (RAMOS, 2010 , p. 1182). Para tanto,
afirmou a “competéncia politica” constitucional do Poder Executivo, com base na atribuicao
para estabelecer as relagdes internacionais, contida no art. 84, VI, da Constituicdo (MOURA,
2011, p. 284). Marco Aurélio, em seu voto, corroborou 0 posicionamento de Joaquim

Barbosa.

Ellen Gracie concordou com o entendimento do Relator, ao concluir que a analise sobre a
natureza do crime é competéncia do STF. Conclui, portanto, pela preponderancia dos
elementos comuns sobre os aspectos politicos dos crimes pelos quais o extraditando foi

condenado.

Gilmar Mendes destacou que, para definir a natureza do crime ao qual o extraditando fora
condenado, deve-se analisar o contexto politico. Assim, concordou com a avalia¢do do relator
e considerou que a Italia na época era uma democracia plena. Trata-se de grave equivoco do
Ministro, do Relator e daqueles que os seguiram. Como ja foi visto, o contexto politico
italiano na época dos crimes atribuidos a Battisti foi caracterizado por intensos conflitos

armados entre grupos politicos, alem de forte repressao estatal.

N&o se deve esquecer que o Estado italiano incentivou os conflitos, tendo participado,

inclusive, da elaboracdo e execucdo de atentados. Assim, as relagGes entre os governantes



87

italianos e grupos fascistas e de extrema direita eram bastante conhecidas, de modo que a
violéncia contra os movimentos sociais foi intensificada. Dessa forma, muitos grupos foram
levados a clandestinidade, de forma que a luta armada foi a Unica forma de efetivacdo das

liberdades individuais e dos direitos humanos, contra a represséo.

Dessa forma, Cesare Battisti era perseguido politico desde a década de 1970. Tornou-se,
posteriormente, perseguido, também, pelo Estado francés. Assim, o refugio foi concedido no
Brasil, diante dos riscos as liberdades do italiano, diante da especulagdo politica e presséo
social e da midia quanto a sua extradicdo e prisdo. Ndo deve, diante de todo exposto, ser
relativizado o carater de perseguido politico de Cesare Battisti, de modo que os crimes
atribuidos a ele, diante do contexto politico ora descrito. apresentam natureza politica.

Eros Grau, em seu voto, por outro lado, seguiu o posicionamento de Marco Aurélio. Sugeriu
que o ato de concessao de refugio sé poderia ser apreciado em sede de acdo autbnoma, para
que fossem respeitados os direitos ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa
do 6rgdo que emitiu a decisdo, o Ministério da Justica, do Poder Executivo (RAMOS, 2010,
p. 1177).

Assim, o Tribunal decidiu pela revisdo do ato do Ministro e deferimento da Extradicéo, tendo
reconhecido os crimes atribuidos, através de condenacdo penal, natureza de crimes comuns.
Trata-se de uma escolha ideoldgica, baseada em um paradigma distinto ao utilizado no Caso
Medina.

Diante disso, é necessario questionar: Por que o entendimento do STF, consolidado na
jurisprudéncia, foi alterado? Primeiramente, deve-se afastar o argumento referente as
distincBes entre o caso Battisti e 0 caso Medina, quanto aos contextos politicos. Diante da
descricdo dos fatos ocorridos na Italia, desde 1969, dos motivos que influenciaram a criacdo
do PAC, do, posterior, desligamento de Battisti e dos métodos probatorios e processuais
penais utilizados, torna-se evidente que Cesare Battisti era um perseguido politico. Deve-se
acrescentar, ainda, a perseguicdo internacional e a pressao social, politica e da midia,

contemporaneas ao julgamento da Extradicéo.

A superacdo do entendimento do Tribunal por uma nova interpretagédo aplicada ao caso
Battisti corrobora a tese da perseguicdo ao italiano. Os votos favoraveis a revisao judicial do
refugio e, por conseguinte, ao deferimento da Extradicdo se harmonizam as manifestagdes
politicas internacionais sobre Battisti, associando a sua figura ao terrorismo, negligenciando

0s contextos historicos. A decisdo do STF expressa, assim, desconhecimento histérico ou
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indiferenca aos fatores conjunturais que caracterizaram a perseguicdo politica a Cesare
Battisti.

Trata-se uma opcdo interpretativa desprovida de fundamentacdo histérica razoavel, e, por
iSso, expressa, apenas, a crenca ideoldgica dos Ministros na justica do tratamento dado a
Battisti pela Italia e pela Franga. A conclusdo do STF, portanto, representa uma alteracdo

ideoldgica, quanto a jurisprudéncia anterior.

O caréter ideoldgico da alteracao jurisprudencial é justificado, inclusive, diante da violacao a
isonomia, no caso Battisti, tendo em vista que o STF negou a extradi¢do de outros italianos
envolvidos na luta armada das décadas de 70 e 80 (CONTI, 2011). Como exemplos, é

importante citar as Extradigdes 994 e 694.

Na primeira, a respeito do extraditando Pietro Mancini, o pedido foi indeferido, pois o
Tribunal considerou a predominancia de elementos politicos para a caracterizacdo da natureza
dos crimes cometidos, embora aspectos de crime comum estivessem presentes. No segundo
caso, a Extradicdo de Luciano Pessina também foi negada, tendo em vista a natureza politica

dos crimes.

Assim, a decisdo do caso Battisti rompe, novamente, com a jurisprudéncia, pois prevaleceu a
compreensdo de que o contexto politico ndo caracterizaria a perseguicdo politica. Contudo
ndo ha fundamentos, nos votos, que justifiguem a mudanca interpretativa. Atribui-se a Cesare

Battisti o carater de criminoso comum, de forma a negar-lhe tratamento isondémico.

Trata-se, portanto, de uma decisao revestida de motivacédo ideoldgica. A maioria dos ministros
optou, politicamente, por alterar a jurisprudéncia do Tribunal, de modo a acompanhar os
posicionamentos internacionais, em detrimento a protecdo aos direitos humanos. Com isso, a

deciséo se torna semelhante ao tratamento dado pela “Corte Suprema” ao caso Olga Benario.

O STF assume uma postura de negacao dos direitos humanos e de atendimento a interesses
politicos. Em 1936, a “Corte Suprema” negou todos os direitos da estrangeira gravida,
negligenciando os riscos & vida da sua filha com um brasileiro, determinando a uma mulher
alemd, judia e comunista o destino tragico do nazismo. Do mesmo modo, em 2009, O STF
negou a condi¢do historica de perseguido politico a Battiti, atendendo & pressdo politica

internacional e, portanto, corroborando nova perseguicéo ao italiano.

No caso Olga, a decisdo expressou o interesse politico de Getulio Vargas, no contexto de um

regime autoritario, antissemita e similar ao nazifascismo europeu, com forte perseguicdo aos
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comunistas. O deferimento da extradicdo de Battisti, pela maioria dos Ministros,
fundamentou-se nos objetivos defendidos pela politica internacional e de segurancga da Franga
e da Italia, contra a soberania do ato de concesséo de reflgio brasileiro. Assim, o STF buscou
atender aos apelos internacionais pela punicdo do italiano, com vistas ao combate a

impunidade e satisfagdo dos interesses das vitimas e familiares.

O Advogado Heitor Lima impetrou Habeas Corpus contra ato do Ministro da Justica e
Negdcios Interiores, Vicente Rao, (autoridade coatora) em favor da permanéncia de Olga no
Brasil. Argumentou que, por ter sido presa pela préatica de ilicitos, relacionados ao levante
comunista, deveria ser julgada e condenada pela justica brasileira, de modo que ndo deveria
ser expulsa para a Alemanha. Prop0s, assim, a punicdo de Olga, em resposta a decisédo de
expulsa-la, pois, ao ser transferida a Alemanha, ndo poderia mais responder pelos ilicitos
cometidos. Tratava-se, portanto, de uma questdo de efetividade da justica brasileira. (MUNIZ,
2014).

Citou, ainda, os direitos do feto, assegurados no art. 4° do Cédigo Civil, além do art. 141 que
determinava o dever de “amparo a maternidade e a infincia”, da Unido e demais entes
federativos. Assim, afirmou que a expulsdo de Olga alcangaria, também, o feto, colocando em
risco a vida da gestante e da filha (MUNIZ, 2014).

Assim, majoritariamente, a “Corte Suprema” decidiu que o Habeas Corpus ndo poderia ser
analisado (conhecido), diante do Decreto n° 702, de 21 de Marco de 1936, o qual, ao
determinar estado de excecdo, excluia a prerrogativa da protecdo da liberdade pelo Habeas
Corpus. Apenas 3 Ministros votaram a favor da apreciacdo do mérito, Eduardo Espinola®,
Carvalho Mourdo e Carlos Maximiliano, os quais, contudo, indeferiram os pedidos (MUNIZ,
2014).

Conforme visto, a expulsdo de estrangeiro é possivel, diante de critérios legais. Nao se trata,
portanto, de negar a possibilidade legal da expulsdo de Olga, mas de questionar a
razoabilidade dessa medida, diante dos riscos a sua vida e a do feto, representados pelo
regime nazista. Embora, a expulsdo seja um instrumento juridico previsto legalmente, a
decisdo de expulsar Olga é inconstitucional, pois afronta as liberdades individuais e as

prerrogativas democraticas.

* O jurista baiano, Eduardo Espinola, na fungdo de Ministro da “Corte Suprema”, participou do julgamento que
negou o conhecimento do Habeas Corpus, corroborando a decisdo do Ministro da Justi¢ca de expulsdo da
estrangeira, para a Alemanha. (MUNIZ, 2014).
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A iniciativa de deslocar do Brasil & Alemanha, compulsoriamente, uma perseguida politica,
alemad, judia e gravida, para ser presa, torturada e assassinada em campos de concentracdo
nazistas, ndo atende a evolucdo historia do Estado Democratico de Direito. Diante das
consequéncias da expulsdo de Olga, a decisdo se tornou ilicita e criminosa, pois ndo visava,
apenas, a afastar a presenca de estrangeiro que represente ameaca ao interesse publico ou a

seguranca nacional.

E evidente, diante do antissemitismo e do autoritarismo que caracterizaram 0 nazismo, que o
objetivo da expulséo era a restricdo das liberdades da estrangeira, além da violéncia contra o
direito a vida. A decisdo se torna, portanto, ilicita, pois as consequéncias da expulsdo ndo se
demonstraram adequadas a previsdo legal do instrumento, extrapolando, indevidamente, o
simples afastamento de estrangeiro. A decisdo do Ministério da Justica e Negdcio Interiores é
caracterizada, também pela inconstitucionalidade, pois os fins alcangados com a decisdo nao

sdo proprios de um Estado Democratico de Direito.

Contudo, Cesare Battisti ndo teve destino similar ao da alemd. A protecdo aos direitos
humanos se sobrep6s a pressdo politica, social e da midia. Apesar da equivocada alteracdo
jurisprudencial do STF, por respeito a separacdo dos poderes, o Presidente da Republica,

pdde, decidir, definitivamente, sobre a Extradi¢do, sem vinculacéo a decis&o judicial.

Os Ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Carlos Britto e a Ministra Carmem LuUcia
decidiram contra a vinculacdo da decisdo da Presidéncia da Republica a decisdo do STF,
garantindo o carater de discricionariedade, com base no art. 84, VII, da Constituicdo, citado

anteriormente.

A Ministra Ellen Gracie e os Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes e Ricardo
Lewandowsky discordaram, diante do carater de excepcionalidade da interferéncia da
Presidéncia da Republica, referente, somente, ao adiamento da extradi¢do, de acordo com o
art 89, caput e paragrafo Unico, da Lei n° 6.815/80, o Estatuto do Estrangeiro (MOURA,
2011).

Nesse sentido, 0 voto do Ministro Eros Grau assumiu destaque, pois diante do conflito entre
0s posicionamentos descritos, representou a solugdo mais adequada a separagdo dos poderes,
a competéncia para estabelecer as relagdes externas do Executivo e ao Direito Internacional.

Assim, conforme a tese elaborada por Eros Grau, o STF decidiu que a Presidéncia da
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RepUblica ndo esta obrigada®® a seguir a decisdo judicial, contudo deve fundamenté-la de
acordo com o Tratado de Extradicdo (MOURA, 2011).

Assim, coube ao Presidente da Republica, Luiz Indcio Lula da Silva, efetivar o direito
fundamental a permanéncia do estrangeiro, e demais direitos humanos, de modo a evitar
perseguicdes, com base no Tratado sobre extradigdo entre Brasil e Itdlia. Desse modo, Cesare
Battisti ndo sofreu destino semelhante ao de Olga Benario, pois seus direitos foram

respeitados e efetivados pelo Poder Executivo®’.

A RepuUblica Italiana, na Reclamacdo 11243 tentou, através do Judiciario, relativizar a
soberania e a discricionariedade do decisdo. Contudo, o STF afastou a possibilidade de
revisdo judicial, diante das competéncias constitucionais atribuidas ao Chefe do Poder
Excecutivo quanto as relacdes internacionais (arts. 1°, 4° 1 e 84, VII), tratando-se de

expressao da soberania nacional.

Diante de todo o exposto, deve-se observar que, ao comparar os casos de Olga e Cesare,
apenas a decisdo do Presidente Luiz In&cio Lula da Silva representou a afirmacéo dos direitos
humanos e a efetividade do direito de permanéncia do estrangeiro. O STF nédo foi capaz de
superar 0s interesses politicos e autoritarios que caracterizaram a decisdo de expulsar Olga

para a Alemanha nazista.

Assim, a decisdo do Poder Executivo, no caso Battisti € compativel com a evolugdo histérica
dos direitos humanos, a partir da Segunda Guerra Mundial. Representa, portanto, a conquista
democratica pela paz e pela justica, de modo que garantiu ao estrangeiro a protecao contra 0s

riscos de perseguicdo. Trata-se, portanto, em oposicdao a decisdo do governo Vargas, de um

% André de Carvalho Ramos alerta para o risco de “judicializagio da politica externa ou das relagdes
internacionais”. Assim, deve-se entender que embora seja admitido o controle judicial de atos discricionarios, é
necessario respeitar a separacdo de poderes. Dessa forma, o controle judicial das decisGes administrativas
discricionarias, ou seja, daquelas que sdo definidas por juizo de “conveniéncia e oportunidade”, cabe, apenas,
diante da verificacdo de abuso de poder, desvio de finalidade e de violagdo do principio da proporcionalidade.
Cita, ainda, a “teoria dos motivos determinantes”, a qual vincula o administrador aos motivos que determinaram
0 ato (2010, p. 1178-1179).

% 0 STJ, em 25de junho de 2013, (AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
42537) negou seguimento e, portanto, analise do mérito de recurso especial de Cesare Battisti, referente a
deciséo do Tribunal Regional Federal da 2% Regiéo, sobre a préatica do ilicito penal do artigo 296, paragrafo 1°,
inciso I, do Cddigo Penal, diante da utilizacdo de passaporte com sinal puablico falsificado. Tal fato enseja a
possibilidade de expulsdo do estrangeiro, conforme art. 65, a, da Lei n°. 6.815/1970, devido a pratica de fraude
para ingressar no pais. O STJ encaminhou copia da decisdo ao Ministério da Justiga, ao qual cabera decidir sobre
a expulsao(STJ, 2014). Contudo, diante da politica externa brasileira, com destaque para os governos do Partido
dos Trabalhadores e para a atuagdo de Celso Amorim como Ministro do Governo Lula, torna-se improvavel,
diante do reconhecimento do risco de perseguicdo e da negativa a extradicdo, a expulsdo do italiano. Eventual
expulsdo representaria a ruptura com a politica externa brasileira que caracterizou os governos do Partido dos
Trabalhadores.
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exemplo da evolucdo democratica brasileira e de uma importante contribuicdo a consolidacao

dos direitos humanos.

H& uma diferenca fundamental entre a decisdo do Presidente Lula e a demais: a
fundamentacdo historica. O despacho e o parecer da AGU apresentam os fatos historicos que
fundamentaram a atribuicdo da condicdo de perseguido politico a Cesare Battisti. Os
contextos politicos e historicos, portanto, foram considerados nos documentos do processo

administrativo que fundamentou a decisdo presidencial.

Na decisdo do STF, os elementos faticos que evidenciavam a perseguicdo politica historica
contra Battisti, foram negligenciados, na tentativa de caracterizar o contexto politico das
décadas de 1970 e 1980, como pacifico e democratico. Os atentados, as movimentacoes
fascistas e a repressao estatal aos movimentos sociais foram, portanto, ignorados pela maioria

dos Ministros.

Da mesma forma, a “Corte Suprema” foi indiferente ao contexto politico alemao e a condi¢ao
de perseguida de Olga, judia e comunista, corroborando a decisdo fascista do Ministro da
Justica de Vargas. Evidencia-se, portanto, que os Ministros compartilhavam a ideologia

autoritaria de Getulio Vargas.

Nesse sentido, o Poder Judiciario, nos casos expostos, ndo efetivou os direitos humanos
fundamentais, devido a equivocos de interpretacdo histdrica. Cabe, diante disso, cogitar se as
negligéncias foram cometidas deliberadamente ou se representam a mé qualidade da formacéo
juridica. De qualquer modo, os julgamentos convergem para a constatacdo de que o estudo
dos fatos histdricos ndo é relevante para a ciéncia juridica, sendo desprezado pelo operador do

Direito.

Assim, surge a necessidade de alterar a formacdo juridica, valorizando o estudo dos fatos
histéricos que contribuiram para a construcdo das estruturas politicas e sociais brasileiras,
além da andlise sobre a ordem internacional. Deve-se romper, portanto, o cientificismo linear
e propor o estudo dos fatores historicos e politicos que contribuiram para a formacdo do
Direito brasileiro.

Através dessa perspectiva, torna-se possivel a construcdo de um paradigma juridico e
cientifico favoravel ao processo historico de consolidacdo dos direitos. Os equivocos
cometidos pelo Estado brasileiro devem ser avaliados, para que sejam estabelecidos principios

e objetivos claros para a tutela dos direitos humanos. A defesa dos direitos humanos
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fundamentais, portanto, depende do estudo da Histdria, de modo a impedir o retrocesso social
e politico.

Assim, a decisdo do Presidente Lula deve ser eleita como paradigma da protecdo aos direitos
humanos, pois ndo se limitou a linearidade formalista da ciéncia juridica, optando por uma
perspectiva historica. Assim, diante dos riscos de retrocesso, o estudo da Historia deve ser o
vetor do desenvolvimento da ciéncia juridica, de modo a contribuir para o aprofundamento da

democracia.
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5 CONCLUSAO

A leitura da Constituicdo Federal de 1988 expde a relevancia dada pelo legislador constituinte
aos direitos humanos fundamentais, diante da transi¢do democratica que marcou o fim da
ditadura militar. Assim, o art. 5° garante a igualdade de todos, de modo a evidenciar e
incorporar o principio do universalismo, sendo rejeitada a discriminacdo contra 0s

estrangeiros néo residentes.

Assim, qualquer ser humano é titular das garantias constitucionais. Os direitos fundamentais
expressos na Constituicdo de 1988 sdo, portanto, direitos humanos, pois expressam garantias a
toda a humanidade. Afasta-se, portanto, a dicotomia entre os direitos fundamentais e 0s

direitos humanos.

Diante disso, 0s estrangeiros titularizam os direitos humanos fundamentais de ingressar e
permanecer no Brasil. Durante a permanéncia no Brasil estdo protegidos pelas garantias
constitucionais, de forma ampla e integral, pois os direitos humanos ndo sdo efetivados de
forma fragmentada, mas de forma integrada e interdependente. Assim, os direitos de ingresso
e permanéncia, portanto, indicam a aplicacdo de demais garantias, tais como as liberdades

individuais e os direitos sociais.

A Constituicdo (art. 5°, XV), contudo, ressalva que a permanéncia do estrangeiro ndo €
incondicional. Assim, previu que a entrada, permanéncia e locomoc&o de estrangeiros estaréo
condicionadas aos “termos da lei”. Assim, a ciéncia juridica classifica tal norma como de

“eficacia contida”, cuja aplicagdo pode ser restringida por lei.

As restricOes ao direito de permanéncia de estrangeiros, no Brasil, estdo presentes no Estatuto
do estrangeiro (Lei n° 6.815/1970), o qual previu as possibilidades de Extradicdo, Expulsdo e
Deportacdo. A primeira € uma possibilidade de negacdo da permanéncia estrangeira por
inciativa externa, de outro Estado, com fundamento em condenacdo penal no Estado de

origem. As demais sdo inciativas internas do Poder Executivo.

O Estatuto do Estrangeiro foi criado na ditadura militar e representa a convergéncia historica
de elementos juridicos e politicos que determinaram o tratamento aos estrangeiros no Brasil.
O Brasil tem uma forte tradicdo de recepgdo de imigrantes, tais como aqueles vindos da
Europa para substituir o trabalho escravo e os mais recentes, de paises subdesenvolvidos,

atraidos pelo progresso econémico e social.
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Assim, a imigracdo para o Brasil tinha o aspecto ideoldgico, eugénico e fascista de
“embranquecimento” ¢, apds muitas décadas, a apresentou carater humanitério. A restricdo a
permanéncia dos estrangeiros passou a ser uma politica de Estado no Brasil, quando as
reivindicacdes trabalhistas comecaram a obstar as praticas autoritarias dos detentores do poder
e a prejudicar interesses econdmicos. Em 1907, a Lei Adolpho Gordo consolidou a represséo

estatal contra os estrangeiros e 0s movimentos sociais.

Tal processo culminou na criagdo constitucional, em 1934, na era Vargas, das “cotas”,
restringindo a imigragao a partir da origem do estrangeiro, em clara expressdo de racismo.
Com Vargas, evidenciou-se 0 apogeu da politica externa racista, “embranquecedora”
eurocéntrica e antissemita, com perseguicdo ao movimento trabalhista e, portanto, com forte

carater fascista.

Historicamente, a Expulsdo se apresentou como um instrumento juridico de restricdo de
estrangeiros indesejados pelos governantes. Sob os fundamentos da ordem publica e da
seguranca nacional, buscou-se marginalizar aqueles que lideravam processos de
guestionamento e deslegitimacdo do poder. Assim, a expulsdo apresenta, num perspectiva

historica, relevante carater autoritario.

As Extradicdes no Brasil remontam aos séculos XIX com os primeiros tratados internacionais.
Em 1911, no governo de Hermes da Fonseca, com a Lei n° 2.416 de 1911, a Exradicdo
passou a assumir carater de perseguicdo aos estrangeiros que se manifestassem politicamente,

numa cooperacao internacional contra as reivindicacdes operarias.

A Extradicdo representa, portanto, uma das primeiras expressdes do capitalismo globalizado,
na medida em que as politicas externas sdo alinhadas para a repressdo dos individuos
desviantes dos valores da ordem publica. Diante da pressdo econdmica sobre o Direito, a
Extradicdo é um exemplo do interesse capitalista, hegemdnico e imperialista para a

manutencdo das estruturas de poder.

Tal espécie de restricdo da presenca estrangeira se caracteriza pela competéncia politica do
Poder Executivo, na medida em que cabe a Presidéncia da Republica estabelecer as relactes
internacionais, conforme art. 84, VII. Apesar da competéncia judicial do STF, para anélise da
legalidade do pedido de Extradigéo, a decisdo final e soberana € da Presidéncia da Republica.
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Diante da anélise sobre a eficacia normativa e, portanto, sobre as restri¢cfes a permanéncia do
estrangeiro no territorio nacional, parte-se para o estudo comparativo entre os casos Olga
Benario e Cesare Battisti. Ambos chegaram ao Brasil como perseguidos politicos dos seus
Estados de origem, Alemanha e Italia, respectivamente. Cesare também era perseguido do
Estado francés. Olga, além de ser comunista, era judia, tendo sofrido também a perseguicdo

por motivo racial.

Olga participou desde a adolescéncia de manifestacGes e grupos politicos na Alemanha Sendo
presa, pois 0 movimento de jovens socialistas se tornou ilicito. Evidencia-se, portanto, o
autoritarismo do Estado alemao, ao negar as liberdades individuais, violando as prerrogativas

cidadas de participacdo e manifestacdo politicas.

Assim, diante da ilegitimidade, autoritarismo e violéncia estatais, com base no direito de
resisténcia, 0 movimento da juventude socialista continuas as suas atividades, na
clandestinidade, tendo inclusive libertado o preso politico Otto Braun do presidio. Com a
intensificacdo da repressdo, Olga e Otto partiram para a Unido Soviética, em busca de

protecao contra a perseguicdo politica. Acolhidos, entraram para o Partido Comunista.

Na Alemanha a perseguicdo desproporcional a ambos passou a utilizar meios de propaganda e
publicidade para atribuir, simbolicamente, carater nocivo a eles e legitimar socialmente a
crescente repressao contra 0s movimentos sociais e politicos. Na Unido Soviética, portanto,
ambos tiveram as suas liberdades garantidas.

Na Unido Soviética, Olga recebeu a missdo de acompanhar Luis Carlos Prestes, perseguido
politico brasileiro, de volta ao seu pais, para prezar pela sua seguranca e liberdade, além do
direito de ingresso e permanéncia. Prestes foi um dos lideres do movimento “Coluna Prestes”,
que percorreu o interior do pais, combatendo as injusticas das oligarquias, tais como prisdes
injustas, impostos ilegais e satisfazendo as necessidades basicas da populacdo rural

marginalizada pelo Estado.

A organizacgdo da Coluna Prestes decorreu do movimento tenentista. Assim, foi formada por
oficiais e ex-oficiais do exército. Os participantes combateram as forgas estatais em diversas
regides do pais. Ao final, com a tropa reduzida, Prestes liderou a partida para a Bolivia, de
onde organizou o retorno de cada um ao Brasil. Prestes, contudo, ndo poderia retornar ao seu

pais, de modo que buscou protecdo na URSS, assim como Olga.
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Em 1935, Prestes e Olga retornaram ao Brasil. Prestes passou a liderar a Alianga Nacional
Libertadora e articulou o levante comunista contra o Governo, com base nos direitos a
resisténcia e a Revolucdo, diante do evidente autoritarismo e repressao de Vargas. Contudo, 0
levante ndo teve sucesso e os envolvidos foram perseguidos, presos e torturados. Olga foi
presa gravida e expulsa por decisdo do Ministro da Justica e Negdcios Interiores Vicente Rao.

Heitor Lima impetrou Habeas Corpus que nao foi conhecido pela “Corte Suprema”.

Na Alemanha nazista, em um campo de concentracéo, nasceu Anita Leocadia Prestes, filha de
Olga e Prestes. O destino da estrangeira evidencia o desprezo de Vargas pela vida humana e
pela liberdade. O estudo desse fato historico deve fundamentar o processo de construcéo de

um paradigma cientifico e juridico favoravel a afirmacéo dos direitos humanos.

Cesare Battisti ndo teve 0 mesmo destino, gracas a atuacdo do Presidente Lula, ao aprovar
parecer e despacho da AGU, negando a Extradicdo, apesar da decisdo do STF que deferiu o
pedido da Republica Italiana. Cesare passou a ser perseguido politico na Italia devido a sua
participacdo no PAC (Proletari Armati per il Comunismo), grupo que surgiu no contexto da
Autonomia Operaia, para se opor a estratégia armada das Brigate Rosse, restingrindo-se a
legitima defesa do direito a liberdade, com base do direito de resisténcia, propondo novos

marcos tedricos para 0 movimento social.

Contudo, ocorreu uma cisdo no grupo e parcela optou pela luta armada. Cesare e outros
membros optaram deixar o grupo. Contudo, diante das atividades do PAC, os antigos
membros foram perseguidos e investigados. Cesare, em 1982, sai da Italia e vai a Franca e ao
México, para alcancar a tutela dos seus direitos humanos. De volta a Franca, Battisti

encontrou prote¢do na “Doutrina Miterrand”, sendo negado o pedido de Extradigao italiano

Com o governo Chirac, a doutrina foi abolida, em novo pedido de extradi¢do, foram violadas
a seguranca juridica e a coisa julgada, pois o pedido foi deferido pela Justica francesa. Assim,
Battisti veio ao Brasil, a fim de garantir a sua liberdade e direitos humanos. A Itélia requereu
a Extradicdo e Battisti, o refugio. Em revisdo da decisdo do CONARE, o Ministro da Justica,

Tarso Genro, Reconheceu a Battisti a condigéo de refugiado.

Embora a jurisprudéncia e a legislacdo indicassem que o julgamento ndo poderia continuar,
diante do refugio concedido, o STF mudou o paradigma que costumava aplicar para julgar e
deferir a extradicdo. Trata-se de uma opcao ideoldgica da maioria do Tribunal, o qual preferiu

atender aos interesses politicos internacionais, preterindo os direitos humanos. Aproxima-se,
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portanto, da decisdo que negou o conhecimento do Habeas Corpus de Olga, resultado da

ideologia fascista e do autoritarismo varguistas.

Nesse sentido, a decisdo do Presidente Lula cumpre o papel democratico de efetivacdo dos
direitos humanos e de aplicabilidade imediata dos direitos humanos fundamentais, com
destaque ao direito humano fundamental a permanéncia do estrangeiro no Brasil. Assim, a
tutela da liberdade, contra os riscos de perseguicdo, se sobrepde a legalidade formalista

aplicada pelo STF.

Assim, portanto, diante da decisdo politica, o direito de permanéncia do estrangeiro néo
sofreu as restricBes legais, apresentando eficacia imediata e, portando, afastada classificacao
de eficacia contida, nesse caso. A decisdo politica do Presidente da Republica é, portanto,
meio de aplicabilidade do direito de permanéncia, pois afasta as limitacdes faticas, desde que
respaldadas por fundamentos juridicos, tais como o Tratado de Extradi¢do e os direitos

humanos.

A decisdo de Lula se fundamentou, através de parecer da AGU nos riscos de perseguicéo,
diante da pressdo politica e social pela prisdo de Battisti e pela repercussdo da midia
internacional, com respeito a contenciosidade limitada e a soberania italiana. Assim, ndo se

questionou a legitimidade ou justica da condenacéo penal imposta a Battisti.

O Habeas Corpus, remédio constitucional, embora seja um instrumento processual dedicado a
protecdo da liberdade de locomogdo, tendo apresentado na histéria aplicagdo mais ampla, esta
atrelado as interpretacdes e ideologias dos membros do 6rgédo julgador. Assim, apesar de ser
instrumento que busca efetivar o direito fundamental de permanéncia, a consolidacdo da

garantia depende do paradigma adotado pelos julgadores.

Nos dois casos, o Poder Judiciario adotou ideologia distinta a aplicabilidade dos direitos
humanos fundamentais, dando maior atencdo as restricdes legais ao direito de permanéncia.
Assim, no estudo comparativo, torna-se evidente que, apenas, a atuacdo do Poder Judiciario
garantiu a eficacia do direito de permanéncia e, portanto, de demais garantias, no caso Battisti
Isso ocorreu em duas oportunidades: na decisdo do Ministério da Justica que concedeu o

Reflgio e na decisdo da Presidéncia da Republica.

As decisbes do Poder Judiciario, do Governo Lula, apresentam fundamentagdo historica e

social, de modo a caracterizarem a perseguicdo sofrida por Battisti. A contextualizagdo
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historica e politica ¢ fundamental para a tutela dos direitos humanos, pois evidencia 0s
elementos caracterizadores da relacdo do Estado com os cidaddos. Assim, nota-se a
negligencia ou o desinteresse deliberado do Poder Judiciario quanto a analise dos fatos

historicos.

Diante do exposto, evidencia-se a importancia do estudo da histérica para a consolidagédo dos
direitos humanos, ao evitar o retrocesso e caracterizar as perseguicdes politica, autoritarismos
e repressdes. Para tanto a formacdo juridica deve se adaptar a essa exigéncia, cabendo a
ciéncia juridica o papel de dialogo com as ciéncias sociais, para compreensdo dos processos

historicos.
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