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RESUMO

O presente artigo versa sobre o instituto juridico do Refugio, no que concerne a Ex-
tradicdo 1.085 ajuizada pela Republica Italiana perante o Supremo Tribunal Federal
(STF). O artigo tem como problematica, a andlise da construgéo juridica que baseou
o controle judicial sob a decisdo que deferiu o status de refugiado a Cesare Battisti
e a partir disto, também sera avaliada a importancia de tal controle para a protecao
do instituto juridico do refugio. A pesquisa € qualitativa e utiliza o método indutivo,
tendo como objeto principal a preliminar do voto do Ministro Cezar Peluso nos autos
da Extradicdo 1.085. Dado o progresso positivo do Estado brasileiro no que concerne
a legislacdo pro-refugiado, este artigo € importante para contribuir no fomento dos
estudos acerca do instituto do Refugio, fortalecendo ainda mais a protecdo deste,
afastando-o de eventuais usos indevidos. O ato administrativo de concessao e nega-
tiva de Refugio, mesmo sendo de carater politico € considerado um ato vinculado e
trata diretamente de questdes concernentes aos Direitos Humanos dos solicitantes,
razdes que demonstram a extrema necessidade da consolidacao da judicializacdo
deste instrumento, para que além de tudo, os membros do Judiciario percebam que
o assunto também pertence a esta esfera do poder, visto que a Lei 9474/97 néo trata
com clareza deste topico.

PALAVRAS-CHAVE

Direitos Humanos. Refugio. Cesare Battisti. Judicializacao.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o instituto juridico do Refugio, no que concerne
a Extradicdo 1.085 ajuizada pela Republica Italiana perante o Supremo Tribunal Federal
(STF). Tendo como foco principal a construcao juridica do controle judicial exercido sob
a decisdo que deferiu o status de refugiado ao extraditando Cesare Battisti e a impor-
tancia de tal controle nas concessdes ou recusas do supracitado mecanismo juridico.

E interessante trazer a baila que, o Brasil ¢ signatario da convencéo de 1951 sobre o
Estatuto dos Refugiados e foi pioneiro entre os paises latinos a elaborar uma lei especifica
sobre este grupo, qual seja, a Lein® 9474, de 22 de julho de 1997 Sumariamente, o refugiado
€ a pessoa que esta fugindo de uma situacdo insuportavel de violéncia, cerceadora de sua
liberdade e procura em um outro territdrio seguranca para usufruir de seu direito a vida.

A referida lei instituiu o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), um
orgéo interministerial presidido pelo Ministério da Justica e vice presidido pelo Mi-
nistério das Relacdes Exteriores. A Lei de Refugio estabeleceu que a determinacao
da condicédo de refugiado se daria por meio de um procedimento administrativo,
cabendo ao CONARE a decisdo dos casos em primeira instancia, com possibilidade
de recurso ao Ministro da Justica.

Em 2009 a Republica da Italia ajuizou pedido de extradicéo perante o STF, re-
querendo a entrega de Cesare Battisti, italiano condenado a duas sentencas criminais
de prisao perpetua naquele pais. Apos o ajuizamento do pedido de extradicdo, Battisti
postulou o reconhecimento da condi¢do de refugiado. E, automaticamente, como
consequéncia do artigo 342 da Lei 9474/97 foi determinada pela Suprema Corte a
suspensao do tramite do pedido extradicional da Italia.

A solicitacao de refugio formulada pelo extraditando foi negada por decisdo ma-
joritaria do CONARE, sendo, posteriormente, deferida pelo Ministro de Estado da Jus-
tica, Tarso Genro, em sede recursal administrativa. Tendo como base a garantia cons-
titucional da inafastabilidade ou universalidade do controle jurisdicional (Constituicdo
Federal de 1988, art. 52, inc. XXXV), a concesséo do refugio ao Italiano foi anulada, de
oficio, pelo STF em sede de preliminar nos autos do processo de Extradicdo 1.085.

Diante disto, cabe a este artigo analisar a seguinte problematica: Sobre que
construcédo juridica aconteceu o controle judicial sob a decisdo que deferiu o status
de refugiado a Cesare Battisti? Com base nisso, também sera avaliado a importancia
de tal controle para a protecédo do instituto juridico do refugio.

Trata-se de uma pesquisa pratica, que tem finalidade basica, pois busca tdo so-
mente apresentar conhecimento ja disponivel. Além disto, tem objetivo descritivo,
trazendo a analise de fatos constatados em um problema e uma abordagem qualita-
tiva, visto que sdo utilizadas fontes diversas, dentre elas: artigos cientificos, doutrina
especifica, decisdes judiciais e documentos oficiais referentes ao tema. A pesquisa
ainda utiliza o método indutivo, pois propde-se a estudar um caso especifico e trazer
uma ideia mais geral sobre o tema. E tem como objeto de estudo o controle judicial
exercido na concessao de status de refugiado ao Italiano Cesare Battisti, por meio da
preliminar do voto do Relator Cezar Peluso nos autos da Extradi¢cdo 1.085.
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Dado o progresso positivo do Estado brasileiro no que concerne a legislacéo
pro-refugiado, um estudo como este € importante para fortalecer ainda mais a prote-
¢do do Refugio, afastando-o de eventuais usos indevidos. Dando um panorama geral
para os estudiosos sobre a questdo, bem como mais clareza a todos os agentes que
precisam estar envolvidos para a efetivacdo estrita do que é determinado na Lei n®
9474 de 1997 e legislacdo internacional sobre o assunto.

No que concerne & estruturacdo do trabalho, em seu segundo capitulo este
apresentara um resumo sobre a trajetoria de Cesare, ainda na Italia, até o momento
de seu pedido de Refugio perante o CONARE, no Brasil. Além disto, serdo abordados
0s conceitos de Refugio e Asilo, sendo esclarecidas suas semelhancas e diferengas.
Na sequéncia, o terceiro capitulo sera responsavel por expor as controvérsias no que
concerne ao controle judicial exercido pelo Judiciario ao anular o status de refugiado
concedido a Cesare Battisti, demonstrando sobre que base legal ocorreu tal controle.
Bem como elucidando a importancia da judicializacdo do Refugio.

Por fim, o quarto capitulo, apresentara detalhes da preliminar do voto do relator
Cezar Peluso nos autos da Extradi¢do 1.085, por meio de comentarios aos principais
pontos defendidos pelo relator, demonstrando as principais contradicdes e ilegalidades
que se pode inferir da decisdo que concedeu o status de refugiado a Cesare, manifes-
tando assim, a necessidade de Judicializacdo do Refugio para a protecédo do instituto.

2 0 CASO CESARE BATTISTI E OS INSTITUTOS DO REFUGIO E ASILO

A Extradicdo 1.085 foi um processo muito polémico, pois, além de varias
outras controvérsias envolveu a manutencao do instituto do Refugio. O processo
repercutiu na midia brasileira e pelo mundo a fora, causando muita instabilidade
diplomatica entre Brasil e [talia. Cidadao Italiano e militante politico da esquer-
da daquele pais, Cesare Battisti fol preso pela primeira vez em 1972 pelo crime
de furto e, dois anos depois, por assalto a méo armada. Na prisao, afiliou-se ao
Proletarios Armados pelo Comunismo (PAC), grupo fundado em 1976 na regido
norte da [talia, o qual tinha suas ideologias ligadas a extrema esquerda. Naquela
época, anos 1970, a Itdlia atravessava os chamados “anos de chumbo”®, periodo

3 Os anos 1970 foi um periodo marcado por muita turbuléncia em diversos paises do globo. Uma época
marcada por ataques promovidos pela extrema-esquerda e extrema-direita, e principalmente por isso
ficou conhecido como “Os Anos de Chumbo”. Na Itdlia este periodo se estendeu de 1960-1980, nesta
época o pais estava recuperando-se dos efeitos da 2° Guerra Mundial, além de ter a Guerra do Vietnéa e
a Guerra Fria como pano de fundo. O mundo estava extremamente polarizado e uma onda “antifascista”
inspirada por, dentre outros, Che Guevara levava uma juventude radical a desenvolver diversas acdes
aterrorizantes na Europa e em outros lugares. Neste contexto de fragilidade politica, surgiram grupos
de esquerda como: as Brigate Rosse (BR), os Nuclei Armati Proletari (NAP) e os Proletari Armati per
il Comunismo (PAC) e de direita como Terza Posizione, a Avanguardia Nazionale e Ordine Nero. No
territdrio Italiano, o policial Antonio Annarumma foi o primeiro morto no decorrer deste periodo, seu
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marcado por intensa violéncia politica, lutas armadas e terrorismo de grupos de
extrema direita e esquerda.

Em 26 de Junho de 1979 os participantes do PAC foram detidos e Cesare foi
preso. Todo foram condenados a 12 (doze) anos de prisdo, fundamentada em parti-
cipacado de grupo armado, assalto e receptacdo de armas. Cesare conseguiu fugir da
prisdo e foi para a Franga, em seguida para o México. Contudo, em 1990 retornou para
a Franca, pois, a "“Doutrina Mitterand” havia sida criada pelo presidente da época, que
garantia asilo a todos os individuos que se envolveram em atividades terroristas na
[talia, até o ano de 1981, mas tivessem abandonado a violéncia.

Neste contexto, na Italia, por meio da delacédo premiada do seu ex-companheiro
de militancia, Pietro Mutti, foram imputados a Battisti quatro assassinatos ocorridos entre
1977 e 1979 durante acOes do PAC: o do agente penitenciario Antonio Santoro, o do jo-
alheiro Pierluigi Torregiani, 0 do acougueiro Lino Sabadin e o do agente policial Andrea
Campagna. Assim, tendo sua sentenca confirmada em segundo grau pela Corte de Assise
de Apelacédo de Mildo, o Italiano foi condenado a revelia pelos quatro homicidios a ele
imputados, com pena de prisdo perpétua e agravante em 6 meses de isolamento diurno.

Nesse contexto, a Italia requereu a extradicdo de Cesare a Franca, todavia, por
conta da Doutrina Mitterrand, o pedido foi negado e o Italiano viveu no pais por 14 anos
com sua familia. Até que, em 1995 o novo presidente francés, Jacques Chirac, resolveu
anular a doutrina feita pelo seu antecessor. Diante disto, a Italia ajuizou novo pedido
de Extradicdo que desta vez foi deferido, levando Battisti a fugir para o Brasil em 2004.

Em 18 de marco de 2007, baseando-se no acordo de extradicdo que possui com
o Brasil, a Italia formalizou o pedido da entrega do Italiano Cesare Battisti, junto a
sua prisdo preventiva. Aqui, vale salientar que a extradicdo € um instrumento de co-
operacao internacional entre os Estados no combate ao crime. De maneira geral, os
Estados ndo estdo obrigados a realizar a extradicdo, contudo, acabam usando deste
instrumento para garantir a justica penal no ambito internacional. Conforme ilustra o
professor Hildebrando Accioly (2012, p. 756):

[...] € o ato mediante o qual um Estado entrega a outro Estado
individuo acusado de haver cometido crime de certa gravidade ou
que ja se ache condenado por aquele, apos haver-se certificado
de que os direitos humanos do extraditando serdo garantidos.

Apds o deferimento da priséo preventiva requerida pela Italia, que perduraria en-
quanto transcorresse o processo, a defesa do [taliano ajuizou requerimento de Refugio
perante o CONARE, alegando que Cesare Battisti enquadrava-se na hipotese do artigo
1°, inciso [, do Estatuto dos Refugiados Lei de n? 9.474/97. Tal requerimento, conforme
preceitua o artigo 34° da mesma lei, deu suspensao ao processo de extradicdo.

assassinato ocorreu durante um protesto de extrema esquerda, em 19 de novembro de 1969. Além disto,
em 12 de dezembro, o atentado a bomba na Piazza Fontana (Mildo) deixou 17 mortos e 88 feridos. Este
periodo resultou em 428 pessoas mortes e mais de 2 000 feridas.
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Grande repercussao causou o pedido de Refugio de Cesare Battisti, principal-
mente por levantar questionamentos quanto a concordancia de seu caso com a defi-
nicao de Refugio estabelecida pela Lei. Sendo entendido por muitos, que este deveria
ter solicitado, na verdade, o Asilo politico. Os dois mecanismos sdo por muitas vezes
confundidos devido as suas similaridades, porém, ha diferencas entre os dois. Por isto,
faz-se necessario analisar os dois institutos, embasando assim a possivel resposta ao
“porqué” Battisti solicitou o Refugio e nao o Asilo.

O instituto do Refugio desenvolveu-se gradativamente ao longo da historia.
Ao final da Segunda Guerra Mundial, era possivel constatar que o fenédmeno da
onda de pessoas que, por consequéncia das guerras estavam sofrendo perseguicéo,
intolerancia e procuravam acolhida em paises que ndo o de sua origem ou residén-
cia habitual, passava longe de ser algo meramente temporario e, por isso, precisava
de um sistema de protecéo individual e duradouro. Em linhas gerais, o refugiado ¢ a
pessoa que esta fugindo de uma situacao insuportavel de violéncia, cerceadora de
sua liberdade, o qual busca encontrar protecdo, ou melhor, um lugar seguro para
viver e poder gozar de sua liberdade (ALMEIDA, 2000).

Diante desta problematica, em 1950 instituiu-se o Alto Comissariado das Na-
¢des Unidas para Refugiados (ACNUR), orgéo integrante da Organizacao das Nag¢des
Unidas (ONU), o qual foi designado para tratar, exclusivamente, da questdo dos refu-
giados. Ademais, por meio da Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados, aprovado
pela Assembleia Geral da ONU em 1951, o amparo a estes individuos ganhou identi-
dade solida, pois, tal convencéo estabeleceu obrigacdes e padrdes a serem seguidos
pelos Estados que concedem o refugio, bem como os direitos das pessoas que o
recebem, além de apresentar a primeira definicdo formal de refugiado.

Trouxe consigo, também, um principio de suma importancia para o Direito Inter-
nacional dos refugiados, qual seja, o principio do non-refoulement (ndo-devolucéo),
que, como conceitua a importante estudiosa do tema, Liliana Lyra Jubilut (2007, p. 17):

[...] base de todo o direito de refugiados, significa simplesmente
que o individuo perseguido ndo pode ser devolvido. Ao
contrario, da-se a essa pessoa protecdo, acolhida, uma nova
casa, um novo pais, uma nova oportunidade de viver.

A convencao recebeu incrementos posteriores por meio do protocolo de 1967 e
houve ampliagcdes do conceito de refugiado estabelecidas na Convencao da Unidade
Africana, de 1969, e na Declaracédo de Cartagena, de 1984. O Brasil, por sua vez, aderiu
ao compromisso internacional, ratificando a supracitada Convencéao de 1951, o Proto-
colo de 1967 e ainda foi pioneiro entre os paises latinos a elaborar uma lei especifica
sobre os refugiados, qual seja, a Lei n°® 9474, de 22 de julho de 1997

No primeiro momento, a convencdo de 1951, além de estabelecer padrdes
minimos a serem seguidos para a protecdo dos refugiados, trouxe em seu arca-
bouco uma definicdo sobre os individuos que poderiam ser considerados como
tal. Vejamos a seguir:
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Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes
de 12 de janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivos
de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que
nédo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da
protecdo desse pails, ou que, se ndo tem nacionalidade e se
encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em
consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao
referido temor, ndo quer voltar a ele. (ACNUR, 2011, p. 49).

Tal conceito era um pouco deficiente porque fixava uma “reserva geografica’,
englobando como refugiados um grupo muito limitado de individuos, embora hou-
vesse o desejo de criar uma definicao classica e eficaz para o instituto. Por seu turno, a
Declaracédo de Cartagena, estabeleceu um significado mais ampliado do refugio, pois
considera o fundado temor de perseguicdo, ou seja, a ameaca como um elemento
suficiente para o reconhecimento do refugio, conceito o qual transpds os anterior-
mente previstos pelas convencdes internacionais:

Deste modo, a defini¢do ou o conceito de refugiado recomendavel
para sua utilizacdo naregido € o que, além de conter os elementos
da Convencéo de 1951 e do Protocolo de 1967, considere também
como refugiados as pessoas que tenham fugido dos seus
paises porque a sua vida, seguranga ou liberdade tenham sido
ameacadas pela violéncia generalizada, a agressao estrangeira,
os conflitos internos, a violagdo macica dos direitos humanos
ou outras circunstancias que tenham perturbado gravemente a
ordem publica. (CARTAGENA, 1984, on-line).

Neste contexto, com colaboracédo técnica do ACNUR, por meio da Lei n® 9.474
de 1997 o Brasil acolheu o conceito ampliado pela Declaracao de Cartagena € no Ar-
tigo 12 da Lei reconhece como refugiado todo individuo que:

[ — devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de
raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas
encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou
ndo queira acolher-se a protecao de tal pais;

I - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes
teve sua residéncia habitual, ndo possa ou nao queira regressar
a ele, em funcgéo das circunstancias descritas no inciso anterior;
IIl - devido a grave e generalizada violagdo de direitos
humanos, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para
buscar refugio em outro pais (BRASIL, 1997, on-line).
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Por outro lado, a Lei é taxativa no Art. 32 em afirmar que ndo gozam da condi-
cao de refugiado os individuos que:

[ - ja desfrutem de protecédo ou assisténcia por parte de organismos
ou instituicdo das Nacdes Unidas que ndo o Alto Comissariado das
Nagdes Unidas para Refugiados — ACNUR; II — sejam residentes
no territdrio nacional e tenham direitos e obrigacdes relacionadas
com a condicdo de nacional brasileiro; III — tenham cometido
crime contra paz, crime de guerra, crime contra a humanidade,
crime hediondo, participado de atos terroristas ou trafico de
drogas; IV — sejam considerados culpados de atos contrarios aos
fins e principios das Na¢des Unidas. (BRASIL, 1997, on-line).

A norma ainda instituiu o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), um
orgao interministerial presidido pelo Ministério da Justica e vice presidido pelo Mi-
nistério das Relacdes Exteriores (Itamaraty), vez que “os refugiados constituem um
assunto humanitario e envolvem consideracdes tanto da politica doméstica, quanto
da politica externa” (MOREIRA, 2010, p.125). O 6rgao € responsavel pela determinacdo
da condicdo de refugiado por meio de um procedimento administrativo dos casos
em primeira instancia, com possibilidade de recurso ao Ministro da Justica.

A supracitada lei, cumpre um relevante papel humanitario, pois traz consigo di-
versos pontos importantes. Desta feita, ha de se considerar que a legislacédo brasileira
no que diz respeito a protecdo aos refugiados € bastante rica e o pais ainda exerce
um papel de lideranca no cenario da América Latina devido ao seu posicionamento
positivo ao longo do tempo em prol da causa.

Todavia, vale pontuar que o instituto do Refugio ainda € pouco explorado e por
vezes pode ser mal interpretado, podendo ser confundido com o Asilo, por exem-
plo. Ou ainda utilizado erroneamente pelos agentes que estdo incumbidos, por lei,
a protegé-lo, o fazendo servir como manobra de protecdo a criminosos. Por isto, é
importante esclarecer as definicdes e diferencas entre os mecanismaos.

Quando a acolhida a estrangeiros perseguidos passou a ser positivada em am-
bito internmacional, estabeleceu-se o “direito de asilo” lato sensu, sob o qual estdo
abrangidos o “asilo diplomatico e territorial” e o “refugio” e foi previsto na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem de 1948.

Vale trazer a tona que, o asilo e o refugio podem ser considerados espécies do
mesmo género, vez que tém em sua esséncia 0 mesmo objetivo, qual seja, “livrar
seres humanos de perseguicdes por meio de sua acolhida em outro Estado no qual
poderdo gozar de seus direitos mais fundamentais e manter, deste modo, sua digni-
dade” (JUBILUT, 2007, p.36). Desta forma, é possivel observar que ha um carater de
complementariedade entre ambos como bem pontua Liliana Jubilut (2007, p. 36):

[..] institutos apresentam um carater de complementaridade,
tanto em relacéo aos sistemas nacionais de protecao — ja que
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somente se verificam quando o pacto social que assegura a
protecdo do individuo pelo Estado falhou — quanto entre si —
posto que o instituto do asilo € mais abrangente, podendo ser
usado quando nédo ha a possibilidade de aplicacdo do instituto
mais especifico do refugio.

Entretanto, a legislacdo brasileira considera a distincdo entre os institutos. A
base do direito de asilo lato sensu (ou seja, do asilo politico e do refugio) encontra-se
no artigo 4.2, I, da Constituicdo Federal, que trata da prevaléncia dos direitos huma-
nos nas relacdes internacionais brasileiras. A previsao do asilo politico se encontra no
artigo 4.2, X, da Constituicdo Federal e ndo possui regulamentacédo especifica visto
que que € uma prerrogativa do Poder Executivo, por meio do Ministério da Justica
e validada pelo Presidente da Republica. Por outro lado, o Refugio € regulamentado
na ja citada Lei 9.474 de 1997 e protegido por diversos instrumentos juridicos inter-
nacionais. Alem de o Asilo e 0 Refugio possuirem regulamentacao distinta, ha outros
pontos de divergéncias que precisam ser levados em consideracéo.

O refugio, a rigor, é deferido em casos em que ha atos generalizados de persegui-
cdo em um Estado. Serve, portanto, para situacdes mais amplas, quando ha fluxos mas-
sivos de populacéo forcada a sair de seu pais, frente a fundados temores de perseguicio
por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, ou diante
de acontecimentos que alterem gravemente a ordem publica interna do pais de origem.

Por sua vez, o asilo costuma ser aplicado em casos em que € constatado que o
individuo esta sendo vitima de uma perseguicéo individual (situacéo personalizada),
por motivos de opinido ou pela pratica de atividades politicas. Conforme leciona o
jurista Francisco Rezek (2018, on-line):

Asilo politico ¢ o acolhimento, pelo Estado, de estrangeiro
perseguido alhures [...] por causa de dissidéncia politica, de delitos
de opinido, ou por crimes que, relacionados com a seguranca do
Estado, ndo configuram quebra do direito penal comum.

Ainda sobre o asilo no Brasil, este tem dois tipos: a) diplomatico — quando o
requerente esta em pais estrangeiro e pede asilo a Embaixada brasileira; ou b) ter-
ritorial — quando o requerente esta em territério nacional. Enquanto, para receber
o status de refugiado, o individuo deve estar fora do seu pais, respeitando assim o
principio da extraterritorialidade.

Ademais, o refugio esta associado a um orgédo internacional que fiscaliza sua
protecédo. Assim, quando preenchidos todos os requisitos, os Estados signatarios dos
instrumentos de protecao aos refugiados ficam obrigados a fazer a concessao, sendo
passivel de recurso a sua negativa. Enquanto o asilo € um ato discricionario do Esta-
do concedente, ou seja, ele ndo € obrigado a deferi-lo, nem declarar porque o nega,
como preceitua a Convencao sobre Asilo Diplomatico de 1954 em seu artigo 2°, pro-
mulgada no Brasil em 1957 por meio do Decreto n° 42.628:
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Articulo II -Todo Estado tiene derecho de conceder asilo; pero
no esta obligado a otorgarlo ni a declarar por qué lo niega.
Artigo II -Todo Estado tem o direito de conceder asilo, mas nao
se acha obrigado a concedé-lo, nem a declarar por que o nega.
(BRASIL, 1957 p.02).

Outrossim, ambos os institutos ndo podem ser invocados em caso de per-
seguicdo legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos con-
trarios aos objetivos e principios das nacdes unidas. Apesar disso, o asilo nao ¢é
limitado por clausulas de exclusao, cessacédo ou perda. Enquanto para a concessao
do refugio é necessario que o individuo ndo tenha ferido nenhum dos principios e
propositos da ONU, bem como néo esteja enquadrado em nenhuma das clausulas
de exclusao formuladas no artigo 3° da Lei 9794/97, além de a mesma lei possuir
hipoteses de cessacado e perda do direito.

Desta feita, € possivel inferir a partir do que foi exposto que, a defesa de Ce-
sare Battisti formulou o pedido de refugio, baseando-se no artigo 1° da Lei 9794/97
que preceitua que o refugio deve ser concedido a vitimas de “fundados temores de
persequicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas’(Grifo nosso), alegando perseguicdo politica por sua participa¢cdo no Prole-
tarios Armados pelo Comunismo (PAC). Contudo, € nitido que tal “perseguicdo’ era
referente, na verdade, a sua participacdo na luta armada e consequente persecucao
judicial pelos crimes que ele cometeu.

E, a distincdo constante do manual de procedimentos e critérios para determi-
nar a condicéo de refugiado politico, publicado, em 2011, pelo Alto Comissariado das
Nac¢des Unidas diz que:

(d) Punicédo

56. Deve-se distinguir perseguicdo de punicdo prevista por
uma infracdo de direito comum. As pessoas que fogem de
procedimentos judiciais ou a punicao por infragdes desta natureza
ndo sao normalmente refugiados. Convém relembrar que um
refugiado € uma vitima - ou uma vitima em potencial - da injustica
e ndo alguém que foge da justica. (ACNUR, 2011, p. 15).

Tal definicdo foi usada, inclusive, de maneira brilhante, na preliminar do voto
do Ministro Cezar Peluso nos autos da Extradicdo 1.085, que anulou a concessao do
status de refugiado de Cesare, como sera visto no ultimo capitulo deste trabalho.

Ainda, é importante elucidar que o “fundado temor de perseguicdo” que trata o
artigo 1° da Lei 9794/97, deve ser analisado, ndo apenas subjetivamente, partindo da
visdo do solicitante do refugio, mas também objetivamente, colocando em evidéncia
a real e atual (Grifo nosso) situacdo do Estado temido, para que a concessao seja dada
a quem realmente merece. Como preceitua Liliana Lyra Jubilut (2007, p. 47):
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Assim, adotou-se a posicao de que o temor subjetivo deve
ser presumido (no sentido de que todos os solicitantes gozam
dele a priori somente por terem solicitado refugio) e que
se deve proceder a verificagdo das condicdes objetivas do
Estado do qual provém o solicitante em relacéo a ele para se
chegar a concluséo de que esse temor é fundado (no sentido
de comprovar que o temor subjetivo daquele individuo deve
realmente existir).

Ademais, os crimes cometidos pelo Italiano, séo considerados crimes comuns €
que afrontam os principios da ONU, fato o qual, excluiria, per si a possibilidade de ob-
tencéo de Refugio por ele, dado o ja citado artigo 3° da Lei 9794/97. Além de que, a "per-
seguicao’ sofrida pelo Italiano era individual e ndo generalizada, também néo era atual,
O gue prova mais ainda que o instrumento mais adequado para a situacéo era o Asilo.

Desta feita, € de se considerar que a defesa de Cesare teve como foco, na ver-
dade, realizar uma manobra juridica para suspender a Extradicdo que estava em an-
damento. Dado que o artigo 33° da Lei 9.474/97 determina que "o reconhecimento
da condicdo de refugiado obstara o seguimento de qualquer pedido de extradicdo
baseado nos fatos que fundamentaram a concessdo de refugio”. Tentativa que deu
certo em um primeiro momento, mas como sera visto no proximo capitulo, teve a
interferéncia do Supremo Tribunal Federal.

3 0 CONTROLE JUDICIAL DE ATOS ADMINISTRATIVOS
E A JUDICIALIZACAO DO REFUGIO

Em 28 de novembro de 2008, por 3 votos a 2, o CONARE decidiu indeferir o
pedido de refugio formulado por Cesare Battisti, alegando, a insuficiéncia de provas
quanto a perseguicédo por parte do governo Italiano e que nao caberia ao 6rgao, vin-
culado ao Ministério da Justica, definir se os crimes atribuidos a ele, foram ou nao
“politicos’, analise que pertence apenas ao STF.

Todavia, ndo se conformando, a defesa de Cesare interpds recurso ao Ministro da
Justica, que de maneira espantosa, concedeu o status de Refugiado ao extraditando,
baseando-se no argumento de que havia risco concreto de perseguicado por conta do
cometimento de crime politico e duvida quanto a condenacao de Battisti no processo
italiano, visto que ele foi condenado a revelia e por meio de delacéo premiada.

A Republica da Itélia, discordando com a decisdo do Ministro, impetrou manda-
do de seguranca de n® 27.875 perante o STF, alegando que os fundados temores de
perseguicdo ndo eram veridicos, visto que a Italia sempre foi e € uma democracia. E
ainda que, os crimes cometidos por Cesare Battisti eram de natureza comum, mesmo
sendo ele integrante do PAC, por isso a “perseguicao” ndo era politica, na verdade,
ele estava fugindo a todo momento de uma persecucéo judicial, advinda de crimes
hediondos praticados por ele.

Ciéncias Humanas e Sociais | Pernambuco | v.4 | n.3 | p. 11-34 | Dezembro 2020 | periodicos.set.edu.br



Cadernos de Graduacio | 21

A concessédo do status de refugiado, por lei, impossibilitaria a Extradicdo. No
entanto, em setembro de 2009 o STF deu inicio a discussdo e analise dos pressupos-
tos de admissibilidade do pedido de extradicdo. E, em preliminar, o Ministro Relator,
Cezar Peluso, analisou o ato do Ministro Tarso Genro quanto a concessao do status de
refugiado a Cesare Battisti, para constatar a ilegalidade/legalidade da decisdo, tendo
assim anulado o ato do Ministro.

Diante da posicédo exercida pelo STF, chega-se a problematica central deste ar-
tigo. A Lei 9474/97, no artigo 41° estabelece que “a decisdao do Ministro de Estado da
Justica é irrecorrivel”. A indagacdo que surge é: estaria este dispositivo, criando um
Obice a participacdo do Poder Judiciario nas questdes concernentes a refugio? Como
se deu o controle judicial sob a decisdo politico/administrativa de concesséo de refu-
gio a Cesare? O ato possui respaldo juridico para sua existéncia?

Para responder aos questionamentos, € necessario voltar ao tempo quando,
frente ao temor de ideias como Absolutismo e Anarquia, o Bardo de Montesquieu, a
partir do trabalho de Aristoteles e John Locke, criou a divisdo dos trés poderes. Ele
afirmava que, “Todo homem que tem o poder é tentando a abusar dele [...]. E preciso
que, pela disposicéo das coisas, o poder freie o poder” (MONTESQUIEU, 1979, p.30).

Tal divisao ¢é acolhida pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988 em seu art. 22
“Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Execu-
tivo e o Judiciario”. Entretanto, esta divisdo ndo deve ser “‘engessada’, ela deve ocorrer
de maneira harmoénica. Assegurando assim que, nenhum poder se sobreponha ao
outro, respeitando o sistema de Check and Balance (freios e contrapesos):

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente
pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito
as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém
direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo de
funcdes entre os 6rgéos do poder nem sua independéncia séo
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento
de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizagdo do bem da coletividade e indispensavel
para evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do
outro e especialmente dos governados. (SILVA, 2011, p. 110).

Desta forma, fica sob a responsabilidade do Poder Executivo a administracdo do
Estado, dos interesses publicos e execucédo de leis, sendo possivel a criacao de Medi-
das provisorias com forca de lei por este poder, quando a situacéo for de urgéncia. Por
sua vez, o Poder Legislativo € incumbido de criar e aprovar leis, bem como fiscalizar o
executivo, existindo ainda a possibilidade deste poder “julgar” os crimes do Presidente
e Vice-Presidente da Republica. Enquanto ao poder judiciario cabe a interpretacdo
das leis e julgamento dos casos, seguindo as regras constitucionais.

A interferéncia de um poder sob a atuacdo do outro, sendo respeitados os limi-
tes impostos constitucionalmente, por muitas vezes € de extrema necessidade para
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que sejam afastadas arbitrariedades. Como ocorreu no objeto central deste trabalho,
o STF interferiu na decisdo administrativa do Ministro Tarso Genro, anulando a con-
cessao de refugio ao Italiano Cesare Battisti e provocando grande discussao sobre a
possibilidade desta interferéncia.

Pelo exposto, é importante pontuar que, o poder judiciario, tendo como base a
garantia constitucional da inafastabilidade ou universalidade do controle jurisdicional
que se encontra na Constituicao Federal de 1988, art. 52, inc. XXXV, se provado pode
exercer o controle judicial dos atos de qualquer dos poderes:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

XXXV - a lel ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito. (BRASIL, 1988, on-line).

Por sua vez, o ato administrativo de acordo com Celso Antdnio Bandeira de
Mello é a (2011, on-line):

[..] declaracdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes -
como, por exemplo, um concessionario de servico publico)
no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei, a titulo de lhe
dar cumprimento, e sujeitos a controle de legitimidade por
orgéo jurisdicional.

Além disto, tais atos podem ser divididos entre: vinculados e discricionarios.
Nos atos vinculados, o agente deve seguir estritamente o que esta disposto em lei.
Nestes atos, o controle judicial €, inquestionavelmente, possivel e necessario, caso
provocado, para que que seja efetivada a lei vinculante, sendo analisada a ilegalidade/
legalidade do ato. Sobre este aspecto, para o ja citado autor Celso Anténio o Poder
Judiciario: “Tanto anulara os atos invalidos, como impora a Administracdo os com-
portamentos a que esteja de direito obrigada, como proferira e impora as condena-
¢des pecuniarias cabiveis” (MELLO, 2011, on-line).

Por outro lado, os atos discricionarios sdo subjetivos, possuindo, portanto, certo
meérito administrativo. Todavia, mesmo com a existéncia de posicionamentos con-
trarios ao controle destes atos pelo magistrado, este pode ser passivel deste controle
visto que deve respeitar o principio da razoabilidade e proporcionalidade. Contudo,
diferentemente do que acontece nos atos vinculados, tal controle € mais limitado.
Portanto, mesmo diante de uma decisao administrativamente irrecorrivel, ha sempre
a possibilidade de intervencédo do Poder Judiciario, pois, estas podem estar violando
um direito ou impedindo sua aplicacdo. Como bem expde André de Carvalho:
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Mesmo emrelacao aos chamados atos discricionarios, ha muito
foram desenvolvidos instrumentos de controle da chamada
‘conveniéncia e oportunidade” da Administracao Publica, que
impedem que, sob o manto da ‘discricionariedade”, sejam
camuflados abusos de todos os tipos. Assim, consolidou-se na
jurisprudéncia o uso da teoria dos motivos determinantes, da
teoria do desvio de finalidade e abuso de poder e, ultimamente,
do principio da proporcionalidade, que asseguram ao Poder
Judiciario instrumentos para controlar o abuso e o excesso por
parte do Poder Executivo. (RAMOS, 2011, on-line).

Nas concessdes de asilo politico, por exemplo, € possivel observar maior
discricionariedade, uma vez que este instrumento possui conteudo altamente po-
litico e de soberania do Estado e é atribuido ao Poder Executivo pelo artigo 42,
inciso X da Constituicdo Federal do Brasil (CFB). Ficando a cargo unicamente do
Presidente da Republica, conceder ou nédo o asilo solicitado, ndo precisando ob-
servar nenhuma clausula disposta em lei.

Por seu turno, as concessdes de refugio estdo, de forma mais ampla, subordina-
das ao controle judicial, ja que o artigo 26° da Lei 9.474/96, expressamente, preceitua
que as decisdes de refugio devem ser fundamentadas, respeitando também clausulas
de exclusdo (o que ndo acontece com o asilo). Além de possuirem vasta protecao for-
malizada em documentos internacionais, sendo ainda, um instituto resguardado por
orgao internacional, qual seja, o Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugia-
dos (ACNUR). Na Extradicdo 1.085, objeto de estudo deste artigo, foi exercido controle
judicial pelo Supremo Tribunal Federal acerca do ato administrativo do entao Ministro
da Justica Tarso Genro, que concedeu o status de refugiado ao Italiano Cesare Battisti.

O estudioso André de Carvalno Ramos (2011, p.60) defende fortemente a pos-
sibilidade de revisao judicial (judicial review) do reconhecimento do refugio: "nao ha
discricionariedade ou espaco politico para a tomada de decisdo do CONARE: diferen-
temente do asilo politico, o refugio ¢ direito do estrangeiro perseguido”.

E nitido que, assim como considera o autor, tanto as concessdes quanto as ne-
gativas de refugio, precisam passar por um controle judicial, para que seja garantida a
preservacao do instrumento juridico. Devendo esta revisdo ser estritamente referente
a legalidade do ato, ou seja, & observancia da correspondéncia deste ao que esta des-
crito no Estatuto dos Refugiados.

O ato administrativo de concessao ou negacgao de status de refugiado, afeta di-
retamente os direitos humanos, e, portanto, baseado também no direito fundamental
do devido processo legal do artigo 59, inciso LIV da Carta Magna, € extremamente
necessario que ocorra o controle judicial destas decisdes e que a judicializacdo do
refugio se concretize cada vez mais, como preceitua Liliana JUBILUT, 2011, p.166):

Os grandes debates sobre a judicializagdo parecem ocorrer
quando ha a percepcdo de que o Poder Judiciario esta

Ciéncias Humanas e Sociais | Pernambuco | v.4 | n.3 | p. 11-34 | Dezembro 2020 | periodicos.set.edu.br



24 | Cadernos de Graduacéo

interferindo em assuntos que ndo compdem sua competéncia
originaria — como, por exemplo, a questdo das politicas
publicas e a definicdo de como se gastar recursos estatais,
tema intimamente ligado a efetivacdo dos direitos sociais-,
contudo, como se esta falando da efetivacdo de direitos
assegurados — como é o caso dos direitos humanos em geral
(incluindo-se os sociais) e do conceito de refugio (como sera
visto na sequéncia) — parece ndo haver o que se questionar
sobre a possibilidade de sua judicializacdo, aqui no sentido de
se levar o caso a apreciagdo do Poder Judiciario.

A lei de refugio falha duas vezes ao ndo determinar que os atos administrativos
relacionados ao instituto sdo passiveis de revisdo judicial, tanto ao dificultar a ampla
defesa para os que tém a sua solicitacdo negada, tanto por dar brecha para decisGes
de concessao irregulares, como aconteceu no caso Cesare Battisti. Todavia, como ja
demonstrado, a Carta Magna dispde que a lei ndao excluira da apreciacédo do Poder Judi-
ciario leséo ou ameaga a direito, garantido indubitavelmente o controle sob estes atos.

Ainda, neste contexto vale trazer a tona o entendimento da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, que € um orgéo judicial autbnomo, que tem como
escopo interpretar e aplicar a Convencdo Americana de Direitos Humanos e outros
tratados de Direitos Humanos. A corte possui tanto funcdo contenciosa, quanto
consultiva, esta ultima funcédo ocorre quando ela emite pareceres consultivos me-
diante provocacédo dos membros da Organizacédo dos Estados Americanos no intui-
to de pacificar entendimentos, para que nédo restem duvidas quando a aplicacdo dos
dispositivos legais internacionais.

O Brasil reconheceu a competéncia de jurisdicdo da Corte Interamericana em
1998 por meio do Decreto Legislativo n2 89 e o pais também esta vinculado aos
pareceres consultivos desde a ratificacdo da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, que ocorreu em 1992. Ha dois importantes pareceres consultivos na Corte
na seara dos direitos dos migrantes e refugiados, quais sejam, parecer den? 18 en? 21.
Ambos, reconhecem que o devido processo legal deve ser assegurado em qualquer
processo que se relacione com os direitos humanos. Vale trazer a baila parte do que
a Corte expde no parecer n° 21:

§140. Esta Corte reafirma o direito de toda pessoa a recorrer
de todas as decis@es finais adotadas no marco de processos
migratorios, sejam de carater administrativo ou judicial,
especialmente aquelas que ordenam a expulsdo ou deportacdo
de um pais ou deneguem uma permissdo de ingresso ou
permanéncia. Isto quer dizer que, em caso de decisdo
desfavoravel, a pessoa deve ter o direito de submeter seu caso a
revisdo perante a autoridade judicial competente e apresentar-
se perante ela para tanto. [...] §251 Caso a decisdo seja adotada
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pela autoridade administrativa, a revisdo por parte de um
juiz ou tribunal € um requisito fundamental para garantir um
adequado controle e o escrutinio dos atos da administracdo
que afetam os direitos fundamentais. (CIDH, 2014).

Desta feita, fica evidente que além de afetarem questdes de Direitos humanos,
os atos administrativos concernetes ao refugio ndo se encaixam na ideia de discricio-
nariedade do Poder Executivo, e por isso ndo escapam do controle judicial. As revisdes
das decisGes administrativas pelo Poder Judiciario devem ser realizadas no intuito de
provar abuso ou desvio de finalidade, como preleciona a doutrina do controle judicial
dos atos administrativos. Essa orientacdo néo representa uma atuacdo indevida do
Judiciario na esfera do Executivo. Pelo contrario, esse ativismo judicial nas decisdes
de refugio garantem o cumprimento dos compromissos de Direito Internacional dos
Refugiados e Direitos Humanos assumidos pelo Estado brasileiro.

A concessao do Refugio a Cesare Battisti gerou grande instabilidade diplomatica
entre o Brasil e Italia e aléem disto, por ter sido revertida pelo Ministro Cezar Peluso em
sede de preliminar nos autos da Extradicdo 1.085, levantou uma calorosa discussao
quanto a possibilidade de controle judicial de atos administrativos. Entretanto, como
constatado, o controle efetivado pelo STF tem aparato judicial.

Assim sendo, o capitulo terceiro, expora os detalhes da preliminar do voto do rela-
tor Cezar Peluso nos autos da Extradicao 1.085, demonstrando, aos olhos do Relator, as
principais contradi¢des e ilegalidades da decisdo que concedeu o status de refugiado a
Cesare, embasando a necessidade de Judicializacdo do Refugio para sua preservacao.

4 DECISAO DO MINISTRO RELATOR CEZAR PELUSO

O Ministro, no inicio de seu voto, traz a tona o quao possivel e necessario é o con-
trole judicial do ato administrativo de concessao do refugio, dada a sua, ja elucidada neste
artigo, vinculacado a Lei 9794/96 e importancia para o préprio julgamento da Extradicéo:

E ndo o ha, desde logo porque, nos limites deste caso, como
nitida questdo prévia que se suscita, tem a legalidade do ato
administrativo de ser conhecida e decidida pela Corte como
tema preliminar, suposto profundamente vinculado ao mérito
mesmo do pedido de extradicdo, que ndo pode deixar de
ser julgado, se se dé por invalidez e ineficacia da concessdo
de refugio. Depois, pela razdo obvia de que, para usar as
palavras da lei, o reconhecimento da condicao de refugiado
constitui ato vinculado aos requisitos expressos e taxativos
que a leil The impde como condicdo necessaria de validade,
ao capitular as hipoteses em que pode o refugio ser deferido e
aquelas em que, sem lugar para formulacdo discricionaria de
juizo de conveniéncia ou oportunidade, ndo pode sé-lo, sem
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grosseiro abuso ou caréncia de poder juridico. Em suma, a
decisdo do Senhor Ministro da Justica ndo escapa ao controle
jurisdicional4 sobre eventual observancia dos requisitos de
legalidade, sobretudo a aferi¢do de correspondéncia entre sua
motivacdo necessaria declarada e as fattispecie normativas
pertinentes, que é terreno em que ganha superior relevo a
indagacao de juridicidade dos motivos [..] (Voto do Ministro
relator Cezar Peluso na Extradi¢do 1.085).

Para o Ministro, visto que o artigo 33° da Lei do Refugio estabelece a suspenséo
da Extradicdo quando houver concessdo do instituto, € necessario analisar a legali-
dade do ato dada a dimenséo das consequéncias desta suspensdo. Adiante, o Relator
pontua que é necessario verificar se 0 ato do Ministro da Justica baseou-se nas cau-
sas extrinsecas, estabelecidas em lei para a concessao do refugio ou se ele foi além
e invadiu a competéncia da Corte, por exemplo, tratando da controvérsia acerca da
natureza dos crimes cometidos por Cesare:

Dizer, a autoridade administrativa, com estas ou outras palavras,
para, como motivagdo necessaria ex vi legis, justificar o ato
concessivo de refugio, que seriam politicos, € ndo, comuns,
tais delitos, significaria evidentissima e censuravel invasdo
da competéncia constitucional da Suprema Corte. (Voto do
Ministro relator Cezar Peluso na Extradicdo 1.085)

Ademais, continua demonstrando que a sua real intencdo por meio da analise
do referido ato, reside, meramente, em observar se os motivos dados pelo Ministro da
Justica para justificar a concessao estao de acordo com a realidade dos fatos:

Em palavras mais simples, cumpre ver se, para justificar a
concessdo de refugio ao extraditando, deveras constam fatos
invocados e provados, capazes de corresponder a hipotese
de ‘fundados temores de perseguicdo por motivos de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas.
(Voto do Ministro relator Cezar Peluso na Extradi¢cdo 1.085).

Posteriormente aos esclarecimentos sobre a possibilidade e necessidade do
controle judicial do ato administrativo. Cezar Peluso comeca a analisar se os funda-
mentos do ato correspondem ao suporte fatico da norma vinculante. Ou seja, se es-
tdo em consonancia com o que esta exposto no artigo 1° da Estatuto dos Refugiados,
usado como fundamento na decisdo de Tarso:

[ — devido a fundados temores de persegui¢do por motivos
de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides

Ciéncias Humanas e Sociais | Pernambuco | v.4 | n.3 | p. 11-34 | Dezembro 2020 | periodicos.set.edu.br



Cadernos de Graduacio | 27

politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo
possa ou ndo queira acolher-se a protecado de tal pais.

Os fundamentos que levaram a decisdo do Ministro Tarso Genro, nas palavras
do Relator, foram:

(a) que a Italia deixou de atuar como Estado Democratico de
Direito nos “anos de chumbo’, fazendo uso de leis de excec¢do
para reprimir os movimentos politicos e grupos armados;

(b) que o Estado estava tomado por “poderes ocultos” que
excederam os limites da situacdo de excecdo, por meio de
irregularidades, que inclusive influenciaram na condenagédo
de Cesare Battisti;

(c) que a natureza dos crimes do Italiano é politica, pelo fato
dele ter sido preso em divisao policial de operacdes especiais,
onde se abrigavam os presos politicos; e

(d) que o extraditando teve que fugir da Franca por decisédo
politica, dada a revogagdo da Doutrina Mitterand;

Com relacdo ao primeiro argumento da decisdo de Ministro Tarso, o Relator
esclarece que a alegacdo ndo merece prosperar, pois, mesmo que se considere que
a eépoca das condenacgdes o governo Italiano estava agindo de maneira contraria a
democracia, afirmar que existe “atual” fundado temor de perseguicéo, € o mesmo que
anunciar que ainda “atualmente” o governo continua sendo arbitrario ou de Excecéo.
E, que além disto a prisdo durante o “suposto”’ periodo de excecdo nao justifica o ar-
gumento de perseguicdo politica, nem tdo pouco a execucédo de crimes durante este
periodo oferece a possibilidade de presumi-los como de natureza politica.

Mesmo considerando a hipotese, o Ministro traz a tona textos de historiadores bri-
tanicos que descrevem o cenario politico da época. E, por meio da leitura dos relatos, é
possivel constatar que, as medidas impostas pelo Governo da Italia foram simplesmen-
te formas de repressdo aos grupos rebeldes, que ndo eram apenas contrarios & ordem,
mas também recorriam a violéncia para desenvolver suas acdes contra o capitalismo.

Inclusive, as medidas do Governo italiano sempre eram votadas no parlamento
e os partidos de esquerda continuavam existindo e tendo sua participacdo nas vo-
tacdes. Ademais, o Relator ainda defende o instrumento da delacdo premiada que
também foil usado como argumento para a decisdo de Tarso, elucidando que esta é
uma pratica comum utilizada inclusive no Brasil. E finaliza afirmando que é de com-
peténcia do orgédo jurisdicional a analise destas controvérsias:

E, de todo modo, nédo custa advertir que a existéncia hipotética
de umregime autoritario ndo seria absolutamente incompativel
com a ideia ou a possibilidade de um concreto processo legal
e justo, cuja justica e legalidade, em pedido de extradicdo, so
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podem ser avaliadas pelo orgdo jurisdicional competente!
(Voto do Ministro relator Cezar Peluso na Extradigdo 1.085).

No exame do segundo argumento, Peluso reconhece que houve um descom-
passo historico de referéncia. Que de fato, ocorreu um evento chamado de “Strage
di Piazza Fontana’, oriundo da explosao de poderosa bomba na sede do Banco de
Agricultura de Milédo, entretanto, 10 anos antes dos crimes de Cesare. E, que alegar
que o “‘governo do Estado requerente estava infiltrado de forgas politicas eversivas,
cujo poder oculto superou e excedeu a legalidade” ¢ uma afronta a idoneidade e
isencdo da magistratura Italiana.

O terceiro argumento versa sobre a natureza politica dos crimes de Cesare. E o
Relator, ndo tarda a expor que o Ministro da Justica ndo teria competéncia para fazer
tal enquadramento, dado o que preceitua o artigo 102, [, ‘g” da Constituicdo Federal.
A configuracdo ou ndo de crime politico, é causa intrinseca da extradicédo, portanto,
cabe, unicamente ao Supremo Tribunal Federal fazer esta analise. Ainda esclarece
que, nas hipoteses de concessdo de refugio, inexiste a condi¢do de condenagdo por
crime politico do solicitante:

Ora, nos clarissimos termos do disposto no art. 77, § 29, da
Lei federal n? 6.815/1980, cc. Art. 102, 1, g, da Constituicdo da
Republica, cabe, exclusivamente, ao Supremo Tribunal Federal
a apreciacdo do carater da infracdo, o que, sem resquicio
de duvida, significa outorga de competéncia exclusiva para
definir se o fato constitui crime comum ou politico. Essa &
a razdo oObvia por que, dentre as hipoteses especificas de
reconhecimento da condicado de refugiado, previstas no art.
12 da Lei federal n? 9.474/1997, nao consta a de que a pessoa
tenha sido condenada por delito politico. (Voto do Ministro
relator Cezar Peluso na Extradi¢do 1.085).

O ministro ainda expde que, a concessdo do refugio ndo deve ser feita a partir
da simples configuracdo de um crime politico. Ficando claro que, mesmo na existén-
cia de crimes politicos, a perseguicao politica ndo deve ser presumida, principalmente
em um Estado Democratico de Direito como a Italia, onde todos os cidaddos tém o
direito de opor-se sobre o Estado. E necessario a andlise de outros elementos, por
exemplo, como o Estado respondera a tais crimes:

E serd a maneira como tal Estado ira comportar-se diante da
pratica de crime de inspiracéo politica que demonstrara o grau de
confiabilidade das institui¢des e de seguranca dos cidaddos. Mas
néo se lhe pode imputar a pecha de perseguir uma pessoa ou de
ndo tomar as medidas indispensaveis para protegé-la, garantindo
seus direitos, pelo so fato de, nos termos da lei, movimentar a
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maquina repressiva para coibir e punir eventuais delitos. (Voto do
Ministro relator Cezar Peluso na Extradicdo 1.085).

Por ultimo, o Relator esclarece que o quarto argumento € “impertinente as intei-
ras”. Pois, entende que por meio do artigo 1° da Lei do Refugio ndo interessa ao julga-
mento a relacdo de Cesare Battisti com um terceiro pais. Ou seja, apenas € relevante
a ligacdo do extraditando com a Italia.

Peluso ainda afirma que, na verdade o que ha € um temor de “persecucao pe-
nal” do extraditando, que néo justifica o deferimento de status de refugio. Ou seja, um
fugitivo, que cometeu crime comum, que esta temendo as consequéncias penais de
seus atos, ndo pode em hipotese alguma ser considerado refugiado.

E além de tudo, deve ser observado se as leis do pais de onde foge o individuo
obedecem as diretrizes dos Direitos Humanos. Ou seja, no caso em questdo, alem
do fato de que Cesare estava fugindo de uma persecucao penal, ainda vale pontuar
que, a [talia ndo se enquadra na hipotese de governo que desrespeita os principios
dos Direitos Humanos. Para esclarecer ainda mais, vale trazer a propria definicdo do
ACNUR sobre o assunto:

(d) Punicdo

56. Deve-se distinguir perseguicdo de punicdo prevista por
uma infracdo de direito comum. As pessoas que fogem de
procedimentos judiciais ou a punigcao por infragcdes desta
natureza ndo sdo normalmente refugiados. Convém relembrar
que um refugiado é uma vitima - ou uma vitima potencial - da
injustica e ndo alguém que foge da justica.

57 A distingdo acima pode, no entanto, por vezes, ser menos
clara. Em primeiro lugar, uma pessoa culpada de uma infragcdo
de direito comum pode ser alvo de uma pena excessiva
que pode ser equivalente a perseguicdo no sentido da
definicdo. Além disso, os procedimentos judiciais pelas razdes
mencionadas na definicdo (por exemplo, no que se refere a
educacdo religiosa "ilegal” dada a uma crianca) podem, por si
sé, equivaler a perseguicao.

58. Em segundo lugar, surgem casos em gque uma pessoa,
além de recear os procedimentos judiciais ou a puni¢cdo por
um crime de direito comum, pode, também, ter “fundado
temor de ser perseguida” Nestes casos, a pessoa em causa €
um refugiado. No entanto, pode ser necessario ponderar se
o crime em questao ndo é de uma gravidade tal que leve o
requerente a ser abrangido por uma das clausulas de excluséo.
Ver paragrafos 144 a 156.

59. A fim de determinar se os procedimentos judiciais
equivalem a perseguicao, sera também necessario considerar
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as leis do pais em causa, pois € possivel que a lei ndo esteja em
conformidade com os padrdes aceitos em matéria de direitos
humanos. Mais frequentemente, contudo, pode nao ser a lei
mas a sua aplicacdo que € discriminatoria. Procedimentos
judiciais por ofensa a ‘ordem publica’, por exemplo por
distribuicdo de panfletos, podem ser um meio de persegui¢cdo
do individuo devido ao conteudo politico da publicagéo.

Ademais, o Relator, pontua a ultima, porém, mais importante controvérsia. O
refugio, como visto no terceiro capitulo deste artigo, é limitado por clausulas de ex-
clusdo, ou seja, importa para a concesséo deste se o individuo requerente tenha agido
de acordo com os principios e finalidades da ONU. Assim, vale expor primeiramente
o que diz o manual da ACNUR sobre o tema:

31. As clausulas de inclusdo definem os critérios que uma
pessoa deve satisfazer para ser refugiado. Constituem
0s critérios positivos no reconhecimento do estatuto de
refugiado. As clausulas ditas de cessacdo e de exclusdo tém
um significado negativo; as primeiras indicam as condi¢c8es
em que um refugiado perde essa qualidade e as segundas
enumeram as circunstancias em que uma pessoa € excluida
da aplicagdo da Convencgao de 1951, mesmo que satisfaga os
critérios positivos das clausulas de incluséo.

Bem como o que esta disposto nas clausulas de exclusao da Lei n? 9.474/97:

Art. 32 N&o se beneficiardao da condi¢cdo de refugiado os
individuos que:

[ - ja desfrutem de protecdo ou assisténcia por parte de
organismo ou instituicdo das Nac¢des Unidas que nao o Alto
Comissariado das Na¢cdes Unidas para os Refugiados - ACNUR;
Il - sejam residentes no territério nacional e tenham direitos e
obrigacdes relacionados com a condi¢do de nacional brasileiro;
IIl - tenham cometido crime contra a paz, crime de guerra,
crime contra a humanidade, crime hediondo, participado de
atos terroristas ou trafico de drogas; IV - sejam considerados
culpados de atos contrarios aos fins e principios das Nac¢des
Unidas.

Também, o artigo XIV da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, procla-
mada pela Resolucdo n2 217 A (IlI) da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 10 de

dezembro de 1948:
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1. Todo ser humano, vitima de perseguicdo, tem o direito de
procurar e de gozar asilo em outros paises.

2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicdo
legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por
atos contrarios aos objetivos e principios das Na¢des Unidas.

Para fundamentar sua deciséo, afastando as clausulas de exclusédo, o Ministro Tar-
so usou de argumento esdruxulo, alegando que nas sentencas prolatadas contra o ex-
traditando ndo houve a indicacao de “crime contrario aos principios das Nacdes Unidas”
ou a de "crime hediondo’, argumento o qual foi fortemente rechacado pelo Relator:

Por fim, assinala-se que ndo ha impedimentos juridicos para
o reconhecimento do carater de refugiado do Recorrente.
Embora se reporte a diversos ilicitos que teriam sido praticados
pelo Recorrente, em nenhum momento o Estado requerente
noticia a condenagdo do mesmo por crimes impeditivos do
reconhecimento da condicdo de refugiado, estabelecidos no
art. 3¢, inc. Ill, da Lei n.2 9.474/97, o que importa no afastamento
das vedagdes estabelecidas no citado comando legal: Art. 32
Nao se beneficiardo da condicdo de refugiado os individuos
que: (..) III - tenham cometido crime contra a paz, crime
de guerra, crime contra a humanidade, crime hediondo,
participado de atos terroristas ou trafico de drogas”. (Voto do
Ministro relator Cezar Peluso na Extradicdo 1.085).

Como bem defendeu o Relator, os 4 crimes cometidos por Cesare Battisti falam
por siso sobre sua gravidade e afronta aos principios e diretrizes da ONU e também se
encaixam perfeitamente nas exclusdes estabelecidas pela lei em apreco. Desta feita, o
Ministro Relator termina sua preliminar afirmando que:

Dai vem, desde logo, a existéncia de condicdo legal excludente
da concessdo de refugio, como so remate e reforco do quadro
da indiscutivel ilegalidade de que se revestiu a decisdo
administrativa que o deferiu ao extraditando. Trata-se, portanto,
de ato administrativo, que, por sua manifesta, absoluta
e irremediavel nulidade e ineficacia, ndo pode opor-se a
cognigdo nem a eventual procedéncia do pedido de extradicéo,
como, ademais, ha de ficar ainda mais translticido no exame do
meérito. O ato é ilegal. Era correta a decisdo do CONARE. (Voto
do Ministro relator Cezar Peluso na Extradicdo 1.085).

Frente ao exposto, a participacdo do Supremo Tribunal Federal na anulacdo do
status de Refugio a Cesare Battisti que foi concedida de maneira ilegal pelo Ministro
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Tarso Genro e aconteceu com estrito respaldo legal, demonstrou a extrema importan-
cia do controle jurisdicional do instituto "Refugio” para que este seja utilizado de manei-
ra correta, ndo s6 impedindo negativas ilegais, mas também evitando a degradagao de
sua credibilidade, por concessdes ilegitimas realizadas pelos administradores.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo buscou avaliar a construcéo juridica pela qual aconteceu o controle
judicial sob a decisdo que deferiu o status de refugiado a Cesare Battisti, bem como
analisar a importancia da judicializacédo do refugio para a protecdo deste instituto
juridico. Diante do exposto, pode-se inferir que o controle dos atos administrativos,
no que concerne a legalidade destes, € extremamente possivel e importante para a
concretizacdo de um Estado de Direito fundamentado nos principios constitucionais.

Além disto, o Refugio, diferentemente do Asilo, é considerado um ato vinculado,
pois, para sua concessao a lei deve ser seguida estritamente. Assim, de maneira 16gi-
ca, percebe-se que os atos administrativos referentes ao Refugio, por precisarem estar
em conformidade com a legislacdo administrativa, devem sem duvidas, ser aprecia-
dos pelos o6rgéos judiciarios.

Porém, o caso de Battisti deixa nitido que a Lei 9474/97 falha ao afirmar em seu
art. 41° que “a decisdo do Ministro de Estado da Justica € irrecorrivel’, pois cria um obi-
ce a participacédo do Judiciario ao ndo determinar que os atos administrativos relacio-
nados ao instituto sdo passiveis de revisdo judicial, dando brecha para que manobras
ilicitas sejam realizadas por meio de concessdes irregulares. Nao ha como negar que
essas decisdes tém carater politico e séo referentes aos desejos do Estado, contudo,
elas afetam diretamente Direitos Fundamentais e, portanto, ndo ha o que se falar na
impossibilidade de apreciacao pelo Judiciario.

A exemplo disto, como visto, Battisti encaixava-se de logo nas clausulas de ex-
clusédo estabelecidas pela Lei do Refugio Lei 9474/97. Todavia, provavelmente por al-
mejar a suspensdo do seu processo de Extradicdo, que tem previsdao no art. 33° da
mesma lei, ele optou pelo Refugio em detrimento do Asilo, realizando nitida mano-
bra para beneficiar-se. Diante disto, a participacdo do Supremo Tribunal Federal na
anulacdo do status de Refugio a Cesare Battisti foi realizada em estrita possibilidade
prevista na legislacdo, como constato no terceiro capitulo deste artigo. Além disto,
demonstra a necessidade da existéncia de uma definicdo legal ou pratica de como o
Poder Judiciario deve agir ao se opor ao Poder Executivo no que concerne aos atos
administrativos sobre o instituto do Refugio, no intuito de preservar sua credibilidade,
vez que possui papel fundamental na efetivacdo dos Direitos Humanos.
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