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RESUMO

O objetivo do presente trabalho consistiu em averiguar se a suspensao condicional da
pena, instituto de politica criminal, pode ser concedida aos estrangeiros de passagem pelo
Brasil, tendo como base a pesquisa e analise bibliografica e documental. O primeiro
capitulo realiza determinada abordagem histdrica concernente a recepcao e ao tratamento
do estrangeiro, principalmente, nas sociedades grega e romana. Posteriormente, passou-
se a analisar a sua condigao juridica, nas esferas nacional e internacional, bem como os
exemplos referentes as hipoteses de retirada compulsoria. Ademais, examinou a natureza
juridica do instituto em questdo, de modo a relaciond-lo ao julgamento da ADPF 347 e,
também, as informagdes proporcionadas pela CPI do Sistema Carcerario, datada de 2009.
Por fim, buscou-se, mediante observacao dos principios elementares da atual conjuntura
constitucional brasileira e de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo

Superior Tribunal de Justica, alcangar dada solucdo para a questdo apresentada.

Palavras-chave: suspensdo condicional da pena; estrangeiros de passagem;

condi¢do juridica; conjuntura constitucional.



ABSTRACT

The objective of this work was to investigate whether conditional suspension of the
sentence, institute of criminal policy, can be granted to foreigners passing through Brazil,
based on research and bibliographic and documentary analysis. The first chapter takes a
certain historical approach concerning the reception and treatment of foreigners, mainly
in Greek and Roman societies. Subsequently, we began to analyze its legal status, at
national and international levels, as well as examples relating to the hypotheses of
compulsory withdrawal. Furthermore, it examined the legal nature of the institute in
question, in order to relate it to the judgment of ADPF 347 and, also, to the information
provided by the CPI of the Prison System, dated 2009. Finally, we sought, through
observation of the elementary principles of the current brazilian constitutional situation
and decisions handed down by the Federal Supreme Court and the Superior Court of

Justice, to reach a given solution to the question presented.

Key-words: conditional suspension of sentence; foreigners in passing; legal

status; constitutional situation.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como proposito averiguar a viabilidade da concessao do
denominado “ sursis “, como ¢ conhecida a suspensdo condicional da pena, enquanto
instituto de politica criminal, aos estrangeiros sem vinculo com o Brasil, isto ¢é,
desprovidos de visto de permanéncia e residéncia fixa, mediante o emprego de nogdes e
ensinamentos extraidos, principalmente, das esferas do Direito Internacional Privado, do
Direito Penal, do Direito Constitucional ¢ da Hermenéutica Juridica.

A primeira vista, abordou, de forma historica, a maneira como sociedades antigas,
em especial, Grécia e Roma, tratavam e recepcionavam individuos tidos como
“forasteiros ““, com destaque para a obra “A Cidade Antiga “.

Em seguida, ap6s dada abordagem historica, tratard sobre a situacdo juridica dos
estrangeiros, bem como sua relacdo com a soberania dos Estados e com a previsdo de
direitos fundamentais, a qual é, devidamente, amparada por atos internacionais. Ademais,
objetivando analisar tal questdo, em perspectiva nacional, o terceiro capitulo busca
demonstrar a posicdo dos estrangeiros nos textos constitucionais brasileiros, desde a
Constituicao Imperial de 1824 até a, atual, Constitui¢do Federal de 1988, em conjunto
com a compreensao de inser¢ao, no arcabougo legal, dos estrangeiros sem residéncia em
territorio brasileiro, em respeito aos principios conferidos a conjuntura constitucional
vigente e aos tratados internacionais recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro.

Outrossim, além de buscar realgar, em finalidade exemplificativa, a sua inclusdo
nos ramos do Direito do Trabalho e do Consumidor, tratou das restrigdes, existentes na
legislacdo brasileira, incidentes sobre os direitos dos cidadaos estrangeiros, a exemplo da
ocupacgdo de cargos publicos, e sua recepg¢ao pela Constituicao Federal de 1988.

Posteriormente, versou sobre o chamado direito a imigracdo, com destaque para a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e para o Direito Internacional da Mobilidade
Humana, averiguando a sua presenga nas Constituigoes brasileiras, além da relevancia da
regulamentac¢do proporcionada pelo Estatuto do Estrangeiro, pela Lei n° 6.815/1980 e
pela, vigente, Lei de Migragdo, com, breve, mencdo ao julgamento, realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, da Ag¢do Civel Originaria 3121, referente a possibilidade de
fechamento de fronteira, tido como relevante para a discussao apresentada.

Passou-se, entdo, a analisar a pertinéncia e as espécies de vistos, com o exemplo
proporcionado pelo julgamento, efetuado pelo STF, do ARE 1500541 AgR, bem como a

possibilidade da remocao compulséria do cidadido estrangeiro do territorio brasileiro e
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seus institutos, como o banimento, a expulsdo, a extradi¢do, o repatriamento, a deportagao
e o desterro. Nesse sentido, foi realizado dado exame a respeito de determinados
julgamentos referentes a tal matéria, a exemplo dos casos Zysla Bialek, Ronald Arthur
Biggs, Padre Vito Miracapillo, Franz Stangl, Cesare Battisti e Claudia Sobral.

Ulteriormente, tratou-se do instituto da suspensao condicional da pena,
principalmente, de sua natureza juridica e de sua relevancia, mediante a dtica de ilustres
doutrinadores, relacionando-a com o contexto de violagdo de direitos humanos ocorrida
no sistema carcerario nacional, com destaque para o julgamento da ADPF 347 e, também,
para a Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario, ocorrida em 2009,
mediante o emprego de graficos e dados estatisticos. Ademais, foram abordados seus
requisitos, espécies, condi¢des, periodo de prova, hipoteses de revogagdo obrigatdria e
facultativa, finalizagao e orientagdes estipuladas pela Lei de Execugao Penal.

Por fim, o altimo capitulo busca solucionar a problematica apresentada como tema
do trabalho, através da averiguagdo da evolugdo normativa, em virtude, principalmente,
dos principios que norteiam a atual conjuntura constitucional brasileira, a qual permitiu
maior participacdo e envolvimento da figura do estrangeiro na sociedade brasileira, além
da contribuicdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de

Justica.
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2 A POSICAO DOS ESTRANGEIROS NO ORDENAMENTO JURIDICO

2.1 Evolucao historica

De certo modo, para tornar possivel a compreensao da condi¢ao juridica do
estrangeiro, torna-se valido discorrer acerca das mudangas ocorridas, ao longo da histoéria,
no que diz respeito ao tratamento e a recepgdo da figura do estrangeiro pelas diferentes
formas de organizacdo social.

A primeira vista, deve-se realgar os escritos do historiador francés Numa Denis
Fustel de Coulanges (1830 - 1889), que, em sua obra “A Cidade Antiga “, publicada em
1864, ao tratar das sociedades grega e romana, explica que, em virtude do interesse social
pela pureza dos sacrificios e das cerimOnias sagradas, os estrangeiros ndo podiam
participar do exercicio da religido, sendo, assim, privados do direito de cidadania e das
leis da cidade. Ademais, ndo eram abrangidos pelo direito de propriedade, pelo
matrimonio ou pelo comércio, salvo se dependente de determinado cidaddo, ndo dispondo
dos direitos inerentes ao devido processo, em caso de punicdo (COULANGES, 2006).

Em Atenas, os estrangeiros eram divididos em: a) “isételes “- agraciados pela
quase totalidade dos direitos civis; b) “metecos “- submetidos ao servigo militar, ao passo
que eram excluidos e privados da propriedade de imoveis, de testamentos e do
matrimonio com atenienses; ¢) “barbaros “- privados, totalmente, de amparo juridico. Em
Roma, as exclusdes existentes tinham como objetivo principal a prote¢do da economia
patria (REIS, 2004, p. 328).

Posteriormente, passando a haver dada preocupagdo com o seu acesso a Justica,
surgiu determinado tribunal de exce¢do, conduzido, em Roma, pelo denominado “praetor
peregrinus “e, na Grécia, pelo chamado “polemarco “(COULANGES, 2006).

Apds a invasdo de Roma, pelos povos barbaros, passou a vigorar o sistema da
personalidade da lei, o qual possibilitava que as pessoas fossem regidas e reguladas pela
lei e pelas normas de sua origem. Entretanto, tal sistema foi substituido, sendo convertido,
em virtude da organizacdo dos feudos e do advento do regime feudal, em territorialidade
da lei, durante o século IX, por meio da qual as pessoas eram regidas, unicamente, pelas
leis vigentes em seus respectivos territérios (ALBUQUERQUE; DOLINGER;
TIBURCIO, 2025, p. 21).
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De acordo com o jurista portugués Antonio Ferrer Correia (1912 - 2003), em razao
da expansdo da atividade comercial, principalmente, nas cidades italianas do Norte, bem
como das consequentes interacdes existentes entre habitantes de diversas cidades,
buscou-se firmar os estatutos locais, a medida que surgiam duvidas referentes ao estatuto
adequado a resolucao de demandas e litigios responsaveis por transcender fronteiras e
limites territoriais (CORREIA, 2005, p. 105, 106).

Apobs os eventos da Revolucdo Francesa, foram suprimidas as distingdes e
diferenciagdes envolvendo nacionais e estrangeiros, pelo menos, no que diz respeito aos

direitos civis (REIS; REIS, 2004, p. 328).

2.2 Situacao juridica dos estrangeiros sob a otica internacional

Nas palavras de Beat Walter Rechsteiner, as normas, de carater substantivo, que
versam sobre a condi¢do do cidaddo estrangeiro exprimem a sua situagdo juridica, tendo
em vista que, ao serem distinguidas das chamadas normas indicativas, acabam por
pressupor aplicacao direta e natureza de direito publico (RECHSTEINER, 2024, p. 19).

De acordo com ele, o Estado pode limitar os direitos dos estrangeiros, como
expressdo de sua soberania. Contudo, tais limitagdes devem observar e garantir direitos
fundamentais basicos (RECHSTEINER, 2024, p. 19).

Tal perspectiva € respaldada pela Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
que, em seu Artigo 2°, trata da abrangéncia dos direitos elencados, destinados a todas as
pessoas, sem distin¢cdo de qualquer espécie, inclusive de origem nacional, assim como
pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de dezembro de
1966, pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de dezembro de 1966, e pela
Convengao Americana sobre Direitos Humanos, de Sao José da Costa Rica, de novembro
de 1969 (ALBUQUERQUE; DOLINGER; TIBURCIO, 2025, p. 128 ).

O chamado Coédigo Bustamante, devidamente ratificado pelo Brasil, mediante
Decreto n° 18.871, de 13 de agosto de 1929, determina, no Artigo 1°, que: “Os
estrangeiros que pertencam a qualquer dos Estados contratantes gozam, no territorio dos
demais, dos mesmos direitos civis que se concedem aos nacionais. Cada Estado
contratante pode, por motivos de ordem publica, recusar ou sujeitar a condi¢des especiais
o exercicio de determinados direitos civis aos nacionais dos outros, e qualquer desses

Estados pode, em casos idénticos, recusar ou sujeitar a condigdes especiais 0 mesmo
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exercicio dos nacionais do primeiro *“. De certo modo, ¢ possivel identificar a preocupagao
com a garantia do principio da igualdade, conciliando-a com a necessidade de preservagao
da ordem publica. O Artigo 2°, por sua vez, versa sobre a equiparacao existente na esfera
dos direitos e garantias individuais, excluindo, entretanto, o exercicio do sufragio e de
direitos politicos, bem como o preenchimento de fungdes publicas. (ALBUQUERQUE;
DOLINGER; TIBURCIO, 2025, p. 128).

Cabe, ainda, ressaltar o disposto no Artigo 9° da Convencao sobre Direitos e
Deveres dos Estados, datada de 1933: “A jurisdi¢ao dos Estados, dentro dos limites do
territorio nacional, aplica-se a todos os habitantes. Os nacionais e estrangeiros encontram-
se sob a mesma protecao da legislagdo e das autoridades nacionais e os estrangeiros nao
poderao pretender direitos diferentes, nem mais extensos que os dos nacionais “(REIS;

REIS, 2004, p. 329).

2.3 Condicio juridica do estrangeiro no brasil

De certa forma, faz-se pertinente salientar que a Constituicdo Imperial de 1824
estabeleceu, mediante garantias exclusivas, dada distingdo entre os cidadaos, conforme
exemplificado pelo seu Titulo VIII (“das disposi¢des gerais e garantias dos direitos civis
e politicos dos cidadaos brasileiros ). A Constituicao Republicana de 1891, por sua vez,
extinguiu tal distingdo, por meio de seu Artigo 72 (“Constituicao assegura a brasileiros e
a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade,
a seguranca individual e a propriedade... ), sendo a perspectiva em questdo conservada
pelas Constituicdes seguintes: a) 1934 (Artigo 113); b) 1937 (Artigo 122); ¢) 1946 (Artigo
141); d) 1967 (Artigo 150); e) 1988 (Artigo 5°, “caput ). O principio em analise também
encontra respaldo no Cédigo Civil de 1916, cujo Artigo 3° vedava, no ambito dos direitos
civis, a distin¢do, pela lei, entre nacionais e estrangeiros, bem como no Cédigo Civil de
2002, ainda que de modo inerente e implicito. (ALBUQUERQUE; DOLINGER;
TIBURCIO, 2025, p. 129).

De acordo com André de Carvalho Ramos, apesar de o texto constitucional de
1988 ter amparado, unicamente, o estrangeiro com residéncia no Brasil, tal perspectiva
agride a concep¢ao do Estado Democratico de Direito e o respeito a dignidade da pessoa
humana, devendo, por isso, abranger a totalidade dos estrangeiros, em consonancia, por

exemplo, com o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, ¢ a
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Convengao Americana de Direitos Humanos, de 1992, devidamente, ratificadas pelo
ordenamento juridico brasileiro (RAMOS, 2025, p. 589).

No que se refere a figura do cidadao portugués, a Constitui¢do Imperial de 1824
o considerava brasileiro nato, desde que ndo tivesse se oposto ao processo de
independéncia, ndo havendo diferenciagdo entre as concepgdes de nacionalidade e
cidadania. A Constitui¢do Republicana de 1891 ndo versou, de maneira expressa, sobre
tal condicdo especial conferida aos lusitanos, a qual retornou, apenas, com o texto
constitucional de 1946, sendo mantida pelo de 1967 e, também, pela Emenda
Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969 (REIS; REIS, 2004, p. 344, 345, 346).
Atualmente, com a Constituicdo Federal de 1988, deve-se destacar o disposto no §1° de
seu Artigo 12, segundo o qual, “aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se
houver reciprocidade em favor de brasileiros, serdao atribuidos os direitos inerentes ao

(13

brasileiro, salvo os casos previstos nesta Constituigdo “, em virtude da Emenda
Constitucional de Revisdo n° 3, de 1994.

Torna-se pertinente, ainda, real¢ar o Tratado de Amizade e Consulta, firmado entre
Brasil e Portugal, em 1953, bem como o denominado Estatuto da Igualdade, firmado em
1971 e inserido por meio do Decreto n° 70.391, de 12 de abril de 1972, o qual, por sua
vez, tinha como um dos seus objetivos a concessao de direitos aos portugueses no Brasil
e vice-versa (REIS; REIS, 2004, p. 346, 347).

Segundo Beat Walter Rechsteiner, ¢ possivel estabelecer dada relagdo entre o
Direito Internacional Privado e o Direito do Trabalho, principalmente, no que tange o
direito individual e o contrato de trabalho. A titulo de exemplo, ¢ da competéncia do
ordenamento juridico brasileiro tratar de casos em que a prestagdao de servigos ocorre no
territorio nacional, com destaque para o Artigo 198 do Cddigo Bustamante, segundo o
qual, “também ¢ territorial a legislagdo sobre acidentes do trabalho e protecdo social do
trabalhador *“. Nesse sentido, apesar de a legislacdo brasileira estipular requisitos e
condig¢des para o exercicio, por parte do estrangeiro, de atividades laborais, a sua situagao
irregular ndo afasta a aplicacdo dos dispositivos legais, em virtude, especialmente, da
observancia ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Assim, torna-se
admissivel o reconhecimento, ainda que implicito, da sua condi¢do juridica de
empregado, possibilitando a situagdo em que “o estrangeiro portador de visto temporario
firma um contrato de trabalho por tempo determinado em virtude de imposicao legal,
ensejando, por conseguinte os efeitos juridicos previstos na legislagdo trabalhista para

esse tipo de contrato “(RECHSTEINER, 2024, p. 33, 34, 36).
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No que se refere ao ambito do Direito do Consumidor, segundo o Cddigo de
Processo Civil, cabe ao ordenamento juridico brasileiro tratar de relagdes de consumo que
envolvam consumidores com domicilio ou residéncia no territério brasileiro, com a
devida aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, com o Superior Tribunal de Justica
determinando a possibilidade de aplicagdo do referido diploma legal em caso de
mercadoria defeituosa obtida fora do Brasil (RECHSTEINER, 2024, p. 38, 39). De certo
modo, faz-se pertinente salientar que tal perspectiva pode ser aplicada ao cidadao
estrangeiro, em virtude da incidéncia dos principios da isonomia, previsto no Artigo 5°,
“caput “, da Constituicao Federal de 1988, ¢ da dignidade da pessoa humana, tido como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e do proprio Estado Democratico
de Direito, conforme o Artigo 1°, III, da mesma.

Contudo, deve-se ressaltar que ¢ possivel encontrar, na legislacdo brasileira,
restricdes aos direitos dos estrangeiros, como € o caso da ocupagdo de cargos publicos,
limitada, em alguns casos, a brasileiros natos, a exemplo do cargo de Ministro de Estado
da Defesa, incluido pela Emenda Constitucional n°® 23, de 2 de setembro de 1999, embora
a Constitui¢ao Federal de 1988 tenha reduzido o niumero de cargos e func¢des exclusivas,
em comparagdo com a Constituicdo de 1967; da propriedade de empresa jornalistica e de
radiodifusdo, reservada a brasileiros, sejam natos ou naturalizados, sendo que, neste
ultimo caso, ha a necessidade de, no minimo, 10 anos de naturalizagdo, conforme o Artigo
222 da Constituicao Federal; da limitacdo a aquisi¢do e ao arrendamento de propriedade
rural, por parte de pessoa, fisica ou juridica, estrangeira, de acordo com o Artigo 190 do
texto constitucional; da vedagdo, integral ou parcial, ao exercicio, por parte de forasteiros,
de atividades relacionadas a seguros, minas, energia hidraulica, atuacdo sindical, bancos,
petrdleo, aguas e pesca; da restri¢do do ensino de determinadas disciplinas; e da limita¢ao
ao exercicio de dadas profissdes, a exemplo de corretor de titulos da Divida Publica,
leiloeiro, tradutor publico, quimico, corretor de navios e despachante aduaneiro, além da
necessidade de haver, nas empresas, composicdo de, pelo menos, dois tercos de
empregados de nacionalidade brasileira ( Albuquerque; Dolinger; Tiburcio, 2025, p. 133,
135).

Nesse sentido, vale destacar o entendimento de Antonio Ferrer Correia, o qual, ao
justificar a exclusdo do exercicio de direitos politicos da esfera do principio da
equiparacdo, realca “o risco de esse estrangeiro trair os interesses desse Estado em
beneficio do seu Estado nacional “, além da incompatibilidade de eventuais encargos

exigidos e da inconciliabilidade com o Estado original (CORREIA, 2005, p. 74).
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Entretanto, faz-se pertinente salientar que os impedimentos estipulados por leis
ordinarias devem ser analisados em consonancia com os principios consagrados pela
Carta de 1988, embora haja a manutencdo das restricdes estipuladas pelo Poder
Legislativo, com o respaldo e a autorizagdo do texto constitucional (ALBUQUERQUE;
DOLINGER; TIBURCIO, 2025, p. 135, 136).

2.4 Direito a imigracao

De acordo com Oscar Tenoério, deve haver dada conciliagdo e harmonia entre os
interesses nacionais € internacionais, tendo em vista a relevancia universal atribuida a
imigragdo e a necessidade de preservar a solidariedade internacional (TENORIO apud
TEIXEIRA, 2023, p. 171).

Na esfera internacional, cabe realgar a perspectiva proporcionada pela Declaracao
Universal de Direitos Humanos de 1948, que, em seu Artigo XIII, afirma que “1. Toda
pessoa tem direito a liberdade de locomogao e residéncia dentro das fronteiras de cada
Estado. 2. Toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio, ¢ a ele
regressar “(TEIXEIRA, 2023, p. 172), além de, no Artigo XIV, assegurar que “1. Todo
ser humano, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros
paises. (... ) “

No entendimento de André de Carvalho Ramos, o denominado Direito
Internacional da Mobilidade Humana ¢ destinado aos individuos que estejam presentes
em Estado estrangeiro ou, entdo, em “deslocamento transfronteirico “, sejam imigrantes
ou emigrantes, embora ndo assegure o direito absoluto de ingresso, salvo para
acolhimento de refugiado. Tal matéria esta presente na Convencao Americana de Direitos
Humanos, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e, também, no Pacto
Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, tratando, a titulo de
exemplo, do direito a igualdade, ao acesso a justica e ao devido processo legal (RAMOS,
2025, p. 587, 588).

De acordo com ele, os migrantes podem ser classificados como: a) imigrante -
nacional de outro pais, ou sujeito apatrida, que passa a se estabelecer no territério
brasileiro; b) emigrante - nacional brasileiro que deixa o Brasil para se estabelecer em
outro pais; c) residente fronteirigo — ““ pessoa nacional de pais limitrofe ou apatrida que

conserva a sua residéncia habitual em municipio fronteirico de pais vizinho *; d) visitante
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- nacional de outro pais, ou sujeito apatrida, que permanece em territorio brasileiro de
forma provisoria; e) apatrida - ndo € considerado nacional, por nenhum pais ou Estado (
RAMOS, 2025, p. 591).

A Constituicdo Imperial garantia que “qualquer pode conservar-se ou sair do
Império como lhe convenha, levando consigo os seus bens, guardados os regulamentos

13

policiais e salvo o prejuizo de terceiro “, a medida que, conforme disposto pela
Constituicao Republicana, “em tempo de paz, qualquer pessoa pode entrar no territério
nacional ou dele sair, com a sua fortuna e bens, quando e como lhe convier,
independentemente de passaporte “(ALBUQUERQUE; DOLINGER; TIBURCIO, 2025,
p. 122).

Contudo, tal liberdade passou a ser alvo de restricdes, como exemplificado pela
Constituicao de 1934, a qual estipulou que “a entrada de imigrantes no territorio nacional
sofrera as restricdes necessarias a garantia da integracdo étnica e capacidade fisica e civil
do imigrante, ndo podendo, porém, a corrente imigratoria de cada pais exceder,
anualmente, o limite de dois por cento sobre o nimero total dos respectivos nacionais
fixados no Brasil durante os ultimos cinquenta anos “. A restri¢do em analise, baseada no
sistema de quotas, foi repetida pela Constituicdo subsequente, de 1937, sendo abolida,
somente, pela Constitui¢do de 1946, segundo a qual “ em tempo de paz, qualquer pessoa
poderd com os seus bens entrar no territério nacional, nele permanecer ou dele sair,

13

respeitados os preceitos da Lei “, além de prever a criacdo de dado orgdo federal
responsavel, entre outras fungdes, pela coordenagdo da entrada dos mesmos, cujas
disposi¢des foram mantidas pela Carta de 1967 ( ALBUQUERQUE; DOLINGER;
TIBURCIO, 2025, p. 122, 123).

A Constituicdo Cidada, de 1988, por sua vez, prevé, em seu Artigo 5°, XV, que “¢
livre a locomocao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens “. Logo, pode-se
constatar que, no que se refere ao regime das constituigdes nacionais, prevalece a
preocupacdo com a preservacdo do direito a imigracdo, admitindo-se, nas tltimas, a
possibilidade de estipulacdo e estabelecimento, em carater discriciondrio, de restri¢cdes e
obstaculos ao mesmo, sendo tal questdo pautada e baseada nos seguintes principios: a)
repudio e prevencdo a xenofobia, ao racismo e outras formas de discriminacgdo; b)

acolhimento humanitério; c¢) direito a reunido familiar; d) inclusdo social e laboral do

migrante; e) repudio a expulsdo ou deportagdo coletivas; e) ndo criminalizacdo da
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migracao; f) igualdade de tratamento e oportunidade ( ALBUQUERQUE; DOLINGER;
TIBURCIO, 2025, p. 123, 124).

O Decreto-lei n° 941, de 13 de outubro de 1969, tido como Estatuto do
Estrangeiro, era responsavel por tratar da condi¢do juridica do estrangeiro no territorio
brasileiro, até ser substituido e sucedido pela Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, a
qual passou a versar, por exemplo, sobre a admissdo, impedimento, visto, entrada e saida
do mesmo. No entanto, atualmente, tais matérias sdo regidas pela denominada Lei de
Migracao, instituida pela Lei n® 13.445, de 24 de maio de 2017 ( TEIXEIRA, 2023, p.
172 ), a qual foi responsavel por revogar, expressamente, tanto o Estatuto do Estrangeiro
como a Lein° 818, de 18 de setembro de 1949, em, evidente, contraposi¢do a doutrina de
seguranga nacional, sem prejuizo de regulamentos e diretrizes especificas ( RAMOS,
2025, p. 590 ), estando amparada por tratados internacionais, sejam eles bilaterais ou
multilaterais, referentes ao procedimento de extradi¢ao e a autorizagdo de entrada, além
das Resolugdes Normativas do Conselho Nacional de Imigragdo e do Comité Nacional
para os Refugiados (RECHSTEINER, 2024, p. 19, 20). Ela abrange principios gerais de
direitos humanos e referentes a direitos especificos dos migrantes, além de estabelecer
diretrizes que norteiam as agdes governamentais, sejam elas nacionais ou internacionais
(RAMOS, 2025, p. 593).

Torna-se valido destacar o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da Agao
Civel Originaria 3121, no qual foi analisado dado pedido de fechamento, provisorio, da
fronteira entre o Brasil e a Venezuela ou, entdo, de restricdo para a entrada de imigrantes
venezuelanos. Tal requisicdo foi alvo de rejeicdo, tendo em vista que violaria,
principalmente, os principios da prevaléncia dos direitos humanos e da cooperacdo entre
0s povos para o progresso da humanidade, previstos, respectivamente, nos incisos I e IX
da Constitui¢do Federal de 1988, bem como o disposto no paragrafo tnico do Artigo 45
da Lei de Migragdo, segundo o qual, “ ninguém serd impedido de ingressar no Pais por
motivo de raga, religido, nacionalidade, pertinéncia a grupo social ou opinido politica “,
devendo a crise migratdria em questdo ser sanada mediante o emprego de medidas

adequadas a concepc¢do do Estado Democratico de Direito.
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2.4.1 Visto

Sob a 6tica de André de Carvalho Ramos, o visto compreende dado ato unilateral,
por meio do qual € possivel controlar o ingresso do cidaddo estrangeiro, embora ndo afaste
o dever e a obrigacdo de verificacao dos documentos (RAMOS, 2025, p. 591).

Em tal perspectiva, deve haver observancia a denominada politica de
reciprocidade, com respaldo na determinagdo estabelecida pelo Decreto n° 82.307, de
1978, segundo o qual “as autorizag¢des de vistos de entrada de estrangeiros no Brasil e as
isengoes e dispensas de visto para todas as categorias somente poderdo ser concedidas se
houver reciprocidade de tratamento para brasileiros “. Com o Decreto n® 9.731, de 2019,
houve o afastamento da reciprocidade, com dispensa de visto para americanos, japoneses,
australianos e canadenses, encerrada em abril de 2025, em virtude do Decreto n°
11.982/2024 (ALBUQUERQUE; DOLINGER; TIBURCIO, 2025, p. 126, 127).

A Lei de Migracao, por meio de seu Artigo 12, trata das suas espécies, tidas como
diplomatico, de cortesia, de visita, oficial e temporario, ndo podendo haver concessdo em
caso de ndo cumprimento dos requisitos e das condi¢cdes necessarias para a modalidade
requerida, de ocultacdo de condigdo impeditiva ou de menoridade de 18 anos sem
acompanhamento ou autoriza¢do dos responsaveis (ALBUQUERQUE; DOLINGER;
TIBURCIO, 2025, p. 124).

Os vistos diplomaticos e oficial correspondem a funcdo desempenhada por
diplomatas, consules ou representante de Estado estrangeiro. O visto de visita, por outro
lado, pode compreender, por exemplo, o turismo, negocios, manifestagdes artisticas,
atividades desportivas e a esfera do transito, ao passo que o visto temporario pressupde a
fixacdo de residéncia, por prazo determinado (RAMOS, 2025, p. 591, 592). O visto de
cortesia, segundo o Ministério das Relagdes Exteriores, pode abranger autoridades de
Estados estrangeiros, desde que ingressem no territorio nacional sem compromisso oficial
(MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES, 2022).

Outrossim, deve-se real¢ar a possibilidade de rejeigdao da concessdo a estrangeiro
que tenha sido alvo de expulsdo, condenac¢do ou que estejam respondendo por delitos
previstos no Estatuto de Roma, bem como a quem esteja presente em lista de restri¢des,
ou, entdo, a quem seja responsavel pelo cometimento de atos tidos como incompativeis
com a Constituicdo Federal de 1988 (ALBUQUERQUE; DOLINGER; TIBURCIO,
2025, p. 124).
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Ademais, a referida lei, além de possibilitar, através de seu Artigo 36, a conversao
do visto de visita ou cortesia em dada autorizagdo de residéncia, com observancia do
requerimento e das condi¢des exigidas, passou, também, a compartilhar do entendimento
do Artigo 26 do Estatuto do Estrangeiro, segundo o qual a concessao de visto tem natureza
de expectativa de direito, estando sujeita a alteragdes, em seu Artigo 6°: “ O visto € o
documento que d4 a seu titular expectativa de ingresso em territorio nacional “(
ALBUQUERQUE; DOLINGER; TIBURCIO, 2025, p. 125, 126).

Vale destacar, ainda, o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do ARE
1500541 AgR. Nele, decidiu-se pela procedéncia do pedido inicial, concedendo, assim,
a autorizacdo de entrada, em territorio brasileiro, de duas menores haitianas, sem a
concessao de visto, de modo a viabilizar dada reunido familiar. O pedido em questdo foi
baseado, principalmente no disposto no Artigo 174 do Decreto n° 9.199, de 20 de
novembro de 2017, tendo em vista o carater excepcional da situagdo, com o Ministro
Alexandre de Moraes realgando que a jurisprudéncia do proprio STF tem proporcionado
o ingresso de menores de idade para reunido familiar, em face de atraso na concessdo do
visto, tornando-o desnecessario, de modo a garantir e proteger os direitos humanos dos
chamados migrantes, tendo em vista o entendimento de que a¢des, desempenhadas pelo
Poder Judiciario, incumbidas de suprir, eventuais, omissoes ilegitimas da Administra¢ao
Publica ndo sdo capazes de infringir o principio da separagdo dos poderes, presente no

Artigo 2° da Constitui¢ao Federal de 1988.

2.5 Remog¢ao compulsdria do estrangeiro

De certa forma, faz-se pertinente discorrer acerca dos institutos relacionados e
referentes a retirada obrigatoria da figura do estrangeiro de determinado territorio, como
¢ o caso do banimento, expulsdo, extradi¢do, repatriamento, deportacao e desterro.

O primeiro estava presente no Codigo Criminal de 1830, em seu Artigo 50, o qual
determinava a privagdo perpétua dos direitos de cidaddao brasileiro, bem como o
impedimento perpétuo de retornar ao territdrio brasileiro, sob pena de condenacdo a
prisdo perpétua, e, apesar de ter sido revogado pelo §20 do Artigo 72 da Constituigdo
Republicana de 1891, foi utilizado pelas ditaduras varguista e militar (ALBUQUERQUE;
DOLINGER; TIBURCIO, 2025, p. 147).



24

Vale destacar o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do RHC 122494,
Nele, alegou-se a ocorréncia de aplicagdo indireta da pena de banimento, baseada na
transferéncia do condenado para localidade afastada da familia, o que violaria o principio
da dignidade da pessoa humana, previsto no Artigo 1°, III, da Constituicdo Federal de
1988. Contudo, o Relator, Ministro Gilmar Mendes, ndo identificou tal ocorréncia, tendo
em vista a inexisténcia de impedimento para as visitas familiares, com o Ministro Celso
de Mello realgando a auséncia de direitos absolutos do condenado, em virtude, por
exemplo, do vinculo existente entre a transferéncia e o interesse publico, ndo podendo o
mesmo escolher o local para execugdo da pena.

O segundo compreende dada medida administrativa incumbida de retirar
determinado migrante, ou visitante, do pais, cujo reingresso ¢ impedido por prazo
estabelecido, como consequéncia de condenagdo, com transito em julgado, pelo
cometimento de determinado crime grave, a exemplo dos crimes de “ jus cogens “ -
genocidio, crime de guerra ou de agressao e crime contra a humanidade - além dos crimes
comuns, na forma dolosa, puniveis com pena privativa de liberdade, havendo, ainda, a
viabilidade de ressocializacdo, capaz de evitar a realizagdo da expulsao ( Ramos, 2025,
p. 600, 601 ).

O “caput “do Artigo 72 da Constitui¢do de 1891, ao assegurar, originariamente, a
“brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
a liberdade, a seguranca individual e a propriedade “, acarretou discussdes acerca da
possibilidade de o Estado brasileiro efetuar a expulsdo de estrangeiros. Apenas com o §33
do proprio Artigo 72 (“Em tempo de paz qualquer pessoa pode entrar no territorio
nacional ou dele sair, com a sua fortuna e bens, quando e como lhe convier,
independentemente de passaporte ), instituido pela Emenda Constitucional de 3 de
setembro de 1926, tal controvérsia foi solucionada, com o entendimento de que a expulsdo
pode ser realizada (ALBUQUERQUE; DOLINGER; TIBURCIO, 2025, p. 149, 150).

Com o advento da Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017, passou-se a prever que
a medida de impedimento relacionada a expulsdo deve guardar proporcionalidade com a
pena calculada e aplicada, ndo podendo ultrapassar o seu dobro. Em tal processo, devem
ser respeitados os principios do contraditorio e da ampla defesa, com destaque para a
atuacao da Defensoria Publica da Unido, caso nao haja defensor constituido, nao existindo
obice para a saida voluntaria do sujeito expulsando (RAMOS, 2025, p. 601).

Em tal contexto, atos tidos como nocivos ou prejudiciais aos interesses nacionais

deixaram de ser analisados, em evidente, contraposicdo a existéncia, observada
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principalmente no regime militar, de dada discricionariedade politica em sua realizacao,
encontrando respaldo na propria concepcao de Estado Democratico de Direito (RAMOS,
2025, p. 600).

Anteriormente, a competéncia para expulsar era cabivel ao Presidente da
Republica, conforme demonstrado pela Lei n° 6.815/1980, cujo Artigo 66 determinava
que “caberd exclusivamente ao Presidente da Republica resolver sobre a conveniéncia e
a oportunidade da expuls@o ou de sua revogagdo “, em conformidade com as disposi¢des
constantes no Artigo 75 do Decreto-lei n° 941/69 e no Decreto-lei n°® 479, de 8 de junho
de 1938. (ALBUQUERQUE; DOLINGER; TIBURCIO, 2025, p. 151). Contudo, tal
questao foi modificada pelo Decreto n® 3.447, de 5 de maio de 2000, segundo o qual cabe
ao Ministro da Justica tratar da expulsdo (Brasil, 2000).

Atualmente, eventuais obstaculos e impedimentos a expulsdo do estrangeiro sdo
tratados pelo Artigo 55 da Lei de Migragdo: ““ Nao se procedera a expulsdo quando: I - a
medida configurar extradi¢cdo inadmitida pela legislagao brasileira; II — o expulsando: a)
tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva
ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela; b) tiver conjuge ou companheiro residente no
Brasil, sem discriminagdo alguma, reconhecido judicial ou legalmente; c) tiver ingressado
no Brasil até os 12 anos de idade, residindo desde entdo no Pais; d) for pessoa com mais
de 70 anos que resida no Pais hd mais de 10 anos, considerados a gravidade e o
fundamento da expulsdo “ (Brasil, 2017).

O terceiro conceito, ao ser regulamentado pela Constitui¢do Federal de 1988 (
Artigo 5°, LI e LII; Artigo 22, XV; e Artigo 102, I, “ g ) e pela propria Lei de Migracdo
(Artigos 81 a 99 ), acaba por abranger pedido, de carater penal, realizado por dado Estado
a outro, almejando a realizagdo da transferéncia de individuo que esteja sendo processado,
ou condenado, no pais postulante, em razdo do cometimento de delito previsto em ambos
os ordenamentos juridicos, em clara amostra de cooperagao internacional, embora ndo
possa sujeitar nacional do pais pleiteado. Pode ser classificado em: a) ativa (relaciona-se
ao sistema de requisicao de individuo); b) passiva (vincula-se ao acolhimento do pedido);
¢) instrutoria (relacionado a processo que, ainda, esteja em andamento); d) executoria
(vinculada ao cumprimento da pena). Ademais, deve-se considerar que, de acordo com a
Stimula n® 421 do Supremo Tribunal Federal, “nao impede a extradi¢do a circunstancia
de ser o extraditando casado com brasileira ou ter filho brasileiro “(ALBUQUERQUE;
DOLINGER; TIBURCIO, 2025, p. 159).



26

Embora nao seja, juridicamente, possivel efetuar a extradicdo de cidadao
brasileiro, o Artigo 5° da Constitui¢do Federal, em seu inciso LI, prevé tal possibilidade,
exclusivamente, em relagdo ao naturalizado, desde que tenha praticado, anteriormente ao
processo de naturalizagdo, dado crime comum ou tenha envolvimento em trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, sendo vedada a extradi¢ao de estrangeiro pela pratica de
crime politico ou de opinido, de acordo com o inciso LII do referido artigo ( Brasil, 1988
), ndo podendo ser realizada, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal
firmado durante julgamentos da Extradi¢ao n°® 855 e da Extradi¢do n°® 241, para fins de
cumprimento de pena de prisdo perpétua ou de trabalho for¢ado, tendo em vista que sao
vedadas e abominadas pelo ordenamento juridico brasileiro por disposi¢do expressa do
texto constitucional, além de penas cruéis, de banimento e de morte, neste caso, salvo em
caso de guerra declarada. Além disso, a entrega do extraditando deve respeitar o limite
maximo para o tempo de cumprimento das penas, o qual, segundo o “caput “do Artigo 75
do Codigo Penal, ¢ de 40 anos, ndo sendo suficiente, para a legalidade do ato, a anuéncia
do extraditando, de acordo com o julgamento da Extradi¢do n° 643.

De certo modo, faz-se pertinente discorrer acerca das disposigdes, presentes na
Lei de Migragdo, referentes a tal instituto, a exemplo da observancia da extingdo da
punibilidade, acarretada pela prescri¢cdo ocorrida nos termos da legislagdo brasileira ou
da lei do pais postulante, como causa impeditiva de sua concessdo; da oposicdo a
extradicdo destinada a julgamento diante de tribunal ou juizo de exceg¢do, em
conformidade com o Artigo 5°, XXXVII, da Constitui¢do Federal, com o, consagrado,
principio da isonomia e com o respeito ao devido processo legal; além da viabilidade,
excepcional, da efetivagdo da extradicao em caso de crime politico ou de opinido, quando
o fato abordado constituir infragdo a lei penal comum ou, ainda, quando o crime tido
como comum constituir o fato principal, estando em conexdo com o delito politico; a
possibilidade do Supremo Tribunal Federal ndo tratar atentados realizados contra chefes
de Estado ou outras autoridades, crimes contra a humanidade, de guerra, genocidio e
terrorismo como crimes politicos; e a impossibilidade de concessdo quando o crime em
questdo acarretar, no ambito da legislacdo brasileira, pena inferior a 2 anos, nos termos
do Artigo 82, IV, VI, VIII, §§1° e 4°, da mesma (Brasil, 2017).

Nota-se a competéncia do Poder Executivo em averiguar se estdo presentes, em
dado pedido, os pressupostos formais de admissibilidade exigidos, devendo arquiva-lo
em caso de auséncia, bem como a necessidade de pronunciamento, dotado de carater

documental, a respeito de sua legalidade, por parte do Supremo Tribunal Federal, em
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sistema de contenciosidade limitada, de acordo com os Artigos 89 e 90 da mesma. Existe,
ainda, a possibilidade de o proprio extraditando decidir se entregar ao Estado postulante,
garantida a assisténcia de advogado, de acordo com o Artigo 87 da Lei de Migracao, assim
como de determinado sujeito ser, ao mesmo tempo, objeto de dada pluralidade de
requerimentos, hipdtese em que deverd haver o cumprimento das preferéncias estipuladas
pelo Artigo 85 da mesma, segundo a qual, tratando-se do mesmo fato, deve-se priorizar o
Estado em cujo territério houve a pratica do ato delituoso, enquanto que, ocorrendo
crimes diversos, a preferéncia sera dada, de maneira sucessiva, ao “ Estado requerente em
cujo territorio tenha sido cometido o crime mais grave, segundo a lei brasileira ““ ( inciso
I ); ao “ Estado que em primeiro lugar tenha pedido a entrega do extraditando, se a
gravidade dos crimes for idéntica “ (inciso II ); ao ““ Estado de origem, ou, em sua falta,
o domiciliar do extraditando, se os pedidos forem simultaneos “ ( inciso III ).

No que se refere ao quarto, ¢ tido, conforme o Artigo 49 da Lei de Migracao, como
“medida administrativa de devolugdo de pessoa em situagdo de impedimento ao pais de
procedéncia ou de nacionalidade “, sendo vedada a sua decretagdo a refugiados, apatridas,
menores de 18 anos que estejam desacompanhados ou separados da familia, salvo quando
for considerada conveniente para a devida reintegracdo e, também, para acolhimento
humanitario (Brasil, 2017). E empregada, principalmente, em zonas de fronteira, devendo
ser fundamentada, com destaque para a atuagdo da Policia Federal e da Defensoria
Publica da Unido (RAMOS, 2025, p. 597).

O quinto instituto diz respeito a reconducdo, resultante de procedimento
administrativo, destinada ao pais de origem, de estrangeiro responsavel por entrar no
Brasil de forma irregular, podendo, preenchidos os requisitos e pressupostos legais, voltar
ao territorio brasileiro, a medida que ¢ apropriado utilizar, para o individuo deportando, a
defesa destinada ao sujeito expulsando (ALBUQUERQUE; DOLINGER; TIBURCIO,
2025, p. 147, 154). A titulo de exemplo, ¢ possivel haver o saneamento da irregularidade
em foco, desde que em compatibilidade com os principios do contraditério e da ampla
defesa (RAMOS, 2025, p. 597, 598).

Nao ¢ capaz de cancelar ou excluir direitos, obtidos pelo deportando, concernentes
a relacdes contratuais ou a lei brasileira, podendo optar pela partida voluntéria, a qual
corresponde ao devido cumprimento da notificacdo de deportacdo, com a garantia do
contraditorio e da ampla defesa, sob influéncia do Artigo 5°, LV, da Constituicao Federal
de 1988, conforme demonstrado pela necessidade de haver notificagdo pessoal,

informando as supostas irregularidades cometidas e ocorridas, bem como a possibilidade
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de interposi¢do de recurso dotado de efeito suspensivo, ou seja, apto a suspender a
eficacia de determinada decisdo proferida. Ademais, tratando-se de deportacdo de
individuo tido como apatrida, isto ¢, cuja nacionalidade nao seja reconhecida por nenhum
pais, o procedimento deve aguardar e observar a autorizagdo da autoridade competente,
ndo sendo concretizada em circunstancias responsaveis por caracterizar extradi¢ao
proibida pelo ordenamento juridico brasileiro, nos termos dos Artigos 52 e 53 da referida
lei (Brasil, 2017). O sexto, por fim, trata do confinamento realizado em territério

brasileiro (ALBUQUERQUE; DOLINGER; TIBURCIO, 2025, p. 147).

by

2.5.1 Julgamentos referentes a remocao (analise realizada a partir de exemplos

fornecidos pelos autores Felipe Albuquerque, Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio)

- Caso Zysla Bialek:

Houve, no ano de 1948, dado julgamento, realizado pelo Supremo Tribunal
Federal, incumbido de analisar o Habeas Corpus n° 30.400, impetrado, pelo advogado
Jodo Bernardes da Silva, de modo a beneficiar a, paciente, cidada polonesa Zysla Bialek,
em virtude do cerceamento de sua liberdade de locomogdo, provocada pela sua prisao,
decretada pelo Ministro da Justica, baseada no disposto no Artigo 10 do Decreto-lei n°
392, de 27 de abril de 1938 (“Enquanto nao se consumar a expulsao, o ministro da Justica
e Negdcios Interiores poderd ordenar ou manter a detencao do expulsando ou quando for
0 caso, mandar que continue preso. ““), e no Decreto-lei n® 383, de 18 de abril de 1938, na
Casa de Detengdo da cidade de Sao Paulo, motivada pela suposta, participacdo em grupos
e organizacdes de natureza comunista, conforme apontado por investigagdo da Ordem
Politica e Social.

A impetragdo em analise ¢ pautada na alegacdo de inconstitucionalidade da prisao
da mesma e de seus fundamentos juridicos, tendo em vista o Artigo 141, §4°, da
Constituicao, vigente a €poca, de 1946, segundo o qual, “ a lei ndo podera excluir da
apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual “, tratando-se, logo,
de dada prerrogativa inquisitorial, ndo podendo ser considerada prisdo administrativa, em
conformidade com o Artigo 262, §3°, do Decreto-lei n°® 1.713, de 28 de outubro de 1939

“a prisao administrativa nao poderd exceder a noventa dias. ““), nem prisdo preventiva,

em razao de contrariar a orientacdo prevista no Artigo 141, §25, do texto constitucional
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de 1946 (“E assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios e recursos
essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com os
nomes do acusador e das testemunhas, serd entregue ao preso dentro em vinte e quatro
horas. A instrugdo criminal serd contraditoria. ).

O Relator, Ministro Edgar Costa, ressaltou a possibilidade legal e juridica,
presente na propria Constitui¢do Federal de 1946, de determinado Estado decretar a
expulsdo de dado estrangeiro, tido como nocivo aos interesses nacionais, como devido
exercicio de sua soberania, de modo a preservar a ordem publica, conforme exemplificado
pelo Artigo 143 da mesma, de acordo com a qual, “ o Governo federal podera expulsar
do territorio nacional o estrangeiro nocivo a ordem publica, salvo se o seu conjuge for
brasileiro, e se tiver filho brasileiro (art. 129, n° s I e II) dependente da economia paterna
“. Outrossim, salientou que, consoante entendimento do proprio Supremo Tribunal
Federal, ¢ viavel a decretacao da prisao preventiva dos expulsando, embora nao possa
perdurar de maneira indeterminada, em evidente excesso. Em sentido contrario, o
Ministro Hahnemann Guimaraes, por exemplo, defendeu a legalidade da prisao realizada,
com base no Artigo 141, §20, do texto constitucional (“Ninguém serd preso sendo em
flagrante delito ou, por ordem escrita da autoridade competente, nos casos expressos em
lei.”).

Decidiu-se, entdo, pela competéncia do Poder Executivo de considerar a
possibilidade de expulsdo, embora a legalidade da prisdao deva ser averiguada pelo Poder
Judiciario, culminando, através do desempate proporcionado pelo Presidente, Ministro
José Linhares, na concessdao de Habeas Corpus, ndo acarretando prejuizo ao instituto da

expulsdo.

- Caso Ronald Arthur Biggs:

O senhor Biggs, cidaddo inglés, nascido no dia 8 de agosto de 1929, apos ter sido
submetido a julgamento, e condenado, em 16 de abril de 1964, perante o Tribunal da
Circunscri¢do do Condado de Buckingham, em virtude do cometimento, em concurso de
agentes, do delito de roubo de malas postais em 1963, empreendeu fuga do
estabelecimento prisional onde estava cumprindo sua pena, em 8 de julho de 1965,
chegando ao territorio nacional no final daquela década, fixando residéncia na cidade do

Rio de Janeiro, sendo, contudo, preso pela Policia Federal.
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Apesar da realizacdo de sua prisao, em virtude de o Brasil, a época, nao ter
firmado, ainda, dado tratado de extradicdo com a Gra-Bretanha, a qual nao almejava
envolver-se em acordo de reciprocidade, a sua extradicao ndo foi efetuada. Assim, tentou-
se proceder a sua deportacao, contestada mediante impetragdo de Habeas Corpus perante
o Tribunal Federal de Recursos, sob o argumento de que estabeleceu vinculo matrimonial
com cidada brasileira, a qual estaria gravida. No entanto, o tribunal alegou nao ser viavel
amparar tal caso de deportagdo com a vedagdo, a efetivacdo de expulsdo, motivada pela
existéncia de filho de nacionalidade brasileira, embora tenha sido agraciado pela
impossibilidade de deportagao voltada e destinada ao seu pais de origem ou a qualquer
pais responsavel por firmar e preservar acordos de extradicdo com a Inglaterra, o que
acarretou a sua permanéncia no pais.

Somente no ano de 1995, durante o primeiro mandato de Fernando Henrique
Cardoso, celebrou-se Tratado de Extradi¢do, devidamente promulgado pelo Decreto n°
2.347, de 10 de outubro de 1997, entre os dois paises, o que possibilitou, no dia 3 de
novembro de 1997, através de requerimento elaborado pela Embaixada Britanica, o
pedido de extradi¢do, o qual foi rejeitado pelo Supremo Tribunal Federal ( Extradicao n°
721-0 do Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte), em razdo da verificagdo
da prescrigao, tida como causa extintiva de punibilidade, prevista no Artigo 107, 1V, do
Codigo Penal, configurando-se como causa inibidora da realizagdo da extradigdo (
atualmente pelo Artigo 82, VI, da Lei de Migracao ).

O Relator, Ministro Mauricio Corréa, realgou a compatibilidade da solicitagdo
realizada pelo Estado britanico com o Tratado de Extradicdo, firmado entre a Republica
Federativa do Brasil e o Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, com destaque
para o disposto no seu Artigo 1°,4 (“Podera ser solicitada a extradi¢do em relagdo a um
crime previsto no Artigo 2 se tal crime tenha sido cometido antes ou ap6s a entrada em
vigor do presente Tratado.”). Entretanto, considerando o crime cometido pelo
extraditando, o qual, sob a 6tica do ordenamento juridico brasileiro, ¢ compreendido
como roubo, nos termos do Artigo 157 do Cédigo Penal (“Subtrair coisa mével alheia,
para si ou para outrem, mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa, ou depois de haveé-
la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia”), e sua pena abstrata
(““de quatro a dez anos™), acrescida de um terco até a metade, em razao de incidéncia do
disposto no §2°, verifica-se o prazo de vinte anos para a ocorréncia da prescri¢ao da

pretensdo executoria em questdo, de acordo com o Artigo 109, I, do Codigo Penal.
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Logo, foi possivel constatar que, entre 0 momento da escapada e o do referido
pedido, passaram-se mais de trinta anos, com o, consequente, decurso do prazo
prescricional, ndo havendo, por isso, possibilidade da Suprema Corte declara-lo
procedente, em consonancia com o Artigo 3°, 1, “e”, II, do mencionado Tratado de
Extradi¢ao (“Nao sera concedida a extradi¢ao de uma pessoa se a autoridade competente
do Estado Requerido entender... que, consideradas todas as circunstancias, seria injusto
ou opressivo extraditar a pessoa procurada... de acordo com sua legislagdo, em
decorréncia do lapso de tempo transcorrido desde a data do alegado cometimento do
crime ou da fuga ilegal da pessoa procurada, conforme for o caso”).

O entendimento aplicavel a tal caso foi, de certo modo, replicado no julgamento,
pelo Supremo Tribunal Federal, do Habeas Corpus n° 69.856, que decidiu pela nao
homologacdo da desisténcia, por parte do paciente, da impetragdo em questdo,
originalmente voltada a impedir a expulsdo, tendo em vista que ocasionaria o seu retorno
ao pais de origem, no qual teria cometido crimes dotados de natureza politica, o que, de
acordo com a oOtica e perspectiva da legislacdo brasileira, configura hipétese impeditiva
da extradicdo - atualmente pelo Artigo 82, VII, da Lei de Migragdo - e, por isso, condi¢do

proibitiva da expulsdo - atualmente pelo Artigo 55, I, da referida lei.

- Caso Padre Vito Miracapillo:

O Padre Vito Miracapillo teve sua expulsdo decretada pelo entdo Presidente da
Republica, Jodo Batista Figueiredo, com base na vedacdo ao exercicio, por parte de
estrangeiro, de atividades politicas, prevista, originalmente, no Artigo 106 da Lei n°
6.815, de 19 de agosto de 1980, responsavel por definir a situacdo juridica do estrangeiro
no Brasil até o advento da Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017, denominada Lei de
Migragdo, e refor¢ada, primeiramente, pelo Artigo 64, Paragrafo Unico, “ d “, da Lei n°
6.815.

Consequentemente, houve a impetragdo do Habeas Corpus n° 58.409, julgado
pelo Supremo Tribunal Federal no dia 30 de outubro de 1980, contra a expulsdo em
questdo. De acordo com o Ministro Cunha Peixoto, o decreto de expulsdo ndo ¢ dotado
de carater discricionario, mas de natureza de ato administrativo vinculado, cabendo, por
1sso, ao Poder Judiciario averiguar sua legalidade. Segundo ele, a concessao de Habeas
Corpus seria cabivel se o objeto de discussdo fosse limitado a recusa, por parte do padre,

de realizar as missas em Ag¢ao de Gragas nos dias 7 ¢ 11 de setembro, em virtude da
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Semana da Patria e da celebracao do aniversario da cidade de Palmares, localizada no
estado de Pernambuco, tendo em vista que, em consonancia com a separagdo existente
entre o Estado e a Igreja, vigente desde a Proclamacao da Republica em 15 de novembro
de 1889, a celebragdo de missas, desprovida de cunho legal, deve ser pautada na vontade
do padre em questao.

Contudo, a recusa foi acompanhada do pronunciamento de termos investidos de
conotagao politica, ao afirmar que o povo brasileiro, ainda, ndo obteve a independéncia,
além de dado boletim distribuido, no qual esta presente o seguinte trecho: “Dai-nos forga,
Senhor, para lutar pela Independéncia que se constréi no dia-a-dia. Quando as nossas
comunidades caminham para a liberdade e participacdo. Quando nos negam os direitos
que temos como pessoas € como Povo. Quando poucos decidem pela maioria,
marginalizando-nos”.

Conforme o entendimento do Ministro, trata-se de evidente afirmagdo politica,
disfargada de oracdo, votando pela ndo concessdo do Habeas Corpus, a medida que
considerou improcedente a alegacdo de cerceamento de defesa, posto que houve a devida
intima¢do do expulsando, de nacionalidade italiana, bem como foi assegurada a
possibilidade de prestar declaragdes, estando acompanhado de defensor, embora tenha
abdicado de solicitar a inquiricdo de testemunhas ou outras diligéncias, ndo sendo, por

isso, constatada a existéncia de prejuizo para o expulsando.

- Caso Franz Stangl:

Franz Paul Stangl, de nacionalidade austriaca, foi acusado de comandar campos
de concentragdo e exterminio na Austria e na Polonia, sendo alvo de trés pedidos de
extradicdo: Extradicdo n° 272/Austria; Extradicdo n° 273/Polonia; Extradi¢do n°
274/Alemanha.

Eles foram julgados pelo Supremo Tribunal Federal e, embora processados de
maneira apartada, o Relator, Ministro Victor Nunes, sugeriu julgamento conjunto, em
razdo de terem como alvo o mesmo individuo. Segundo ele, a partir de analise da questao
da reciprocidade, “a declara¢do de reciprocidade, na falta ou deficiéncia de tratado, ¢é
fonte reconhecida do direito de extradicao”, embora “a simples aceitagao da oferta de
reciprocidade ndo cria obrigacdo para o Brasil”, tendo em vista que “da promessa de
reciprocidade resulta obrigacdo para o Estado requerente, ndo para o Estado requerido”.

A respeito da comutagdo da pena, defendeu que a auséncia, no pedido de extradi¢do, de
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clausula de conversao, da prisao perpétua em prisao tempordaria, nao € capaz de prejudica-
lo, devendo o governo brasileiro, para proceder a entrega, requerer o cumprimento de tal
compromisso.

Averiguando-se a natureza dos crimes cometidos pelo extraditando, ¢ possivel
identificar o delito de genocidio, devidamente previsto no ordenamento juridico
brasileiro, gracas a Lei n°® 2.889, de 1° de outubro de 1956, conhecida como Lei do
Genocidio, a qual, em seu Artigo 1°, estipula puni¢do a “ quem, com a intengdo de
destruir, no todo em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso, como tal: a) matar
membros do grupo; b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de membros do
grupo; c¢) submeter intencionalmente o grupo a condi¢des de existéncia capazes de
ocasionar-lhe a destruicdo fisica total ou parcial; d) adotar medidas destinadas a impedir
os nascimentos no seio do grupo; e) efetuar a transferéncia forcada de criancas do grupo
para outro grupo “ ( Brasil, 1956 ), bem como a ratificacio da Convengdo para a
Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio, de 1948, aprovada pelo Congresso
Nacional, através do Decreto Legislativo n° 2, de 11 de abril de 1951, cujo Artigo 1°
afirma que “ as Partes Contratantes confirmam que o genocidio, quer cometido em tempo
de paz, quer em tempo de guerra, ¢ um crime contra o Direito Internacional, que elas se
comprometem a prevenir € a punir .

Outrossim, defendeu-se que o julgamento do extraditando, por tribunais situados
nos Estados postulantes, ndo constitui Obice para a imparcialidade necesséria para a
validade do processo, uma vez que encontra compatibilidade com o, consagrado,
principio da territorialidade, adotado pela legislacdo brasileira, conforme demonstrado
pelo Artigo 5° do Codigo Penal, ndo sendo considerado tribunal ou juizo de excecdo,
vedado pelo ordenamento juridico brasileiro, atualmente pelo Artigo 82, VIII, da Lei de
Migragdo, em consondncia com a garantia ao devido processo legal, celebrado e previsto,
no presente, pela Constituicdo Federal de 1988, em seu Artigo 5°, LIV.

No mesmo sentido, ndo foi possivel identificar a incidéncia de crime de natureza
politica, tendo em vista que, apesar de o Codigo Bustamante, em seu Artigo 356,
determinar que “ a extradicdo também nao serd concedida, se se provar que a peti¢ao de
entrega foi formulada, de facto, com o fim de se julgar e castigar o acusado por um delito

(13

de carater politico, segundo a mesma, defini¢ao “, a Conven¢ao para a Prevengdo e
Repressao do Crime de Genocidio, por meio do Artigo VII, bem como a Lei n® 2.889, de
1° de outubro de 1956, através de seu Artigo 6°, retiram, no ambito da extradi¢do, o

carater politico do crime de genocidio, de modo a viabiliza-la.
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A respeito da alegagdo de cumprimento de ordem, hierarquicamente, superior,
torna-se valido realcar a sua inutilidade em relagdo a recusa dos pedidos, posto que, de
acordo, atualmente, com o Artigo 22 do Coédigo Penal, a exclusdo de culpabilidade
baseada no estrito cumprimento de ordem superior - obediéncia hierarquica -, para devida
configuragdo de autoria mediata — com a punigao exclusiva do autor -, além de requerer
a sua emanagdo por autoridade competente em determinada relagdo de Direito Publico,
demanda o carater ndo manifestamente ilegal da ordem ( Brasil, 1940 ), considerando, até
o momento, a auséncia de comprovagao da existéncia de normas, previstas no
ordenamento juridico nazista, autorizadoras do assassinato de prisioneiros € enfermos
hospitalizados, bem como do exterminio do povo judeu, as quais podem ser consideradas
medidas arbitrarias e ilegais. Assim, tendo conhecimento da fungdo exercida por Franz
Stangl - servidor da policia judicidria -, presumiu-se que ele tinha nocdo acerca da
tipificacdo, na legislacdo alema, do delito de homicidio.

No que tange a acusagdo, a defesa alegou a insuficiéncia da descri¢do dos crimes,
0 que no ambito da redagdo do Cddigo de Processo Penal brasileiro, configura hipdtese
impeditiva do recebimento da pega acusatdria, seja denincia ou queixa, de acordo com o
atual Artigo 395, I, em virtude da inépcia acarretada pela ndo observancia do atual Artigo
41 do mesmo, segundo o qual “ a denuncia ou queixa contera a exposi¢do do fato
criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou
esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do crime e, quando
necessario, o rol das testemunhas “ ( Brasil, 1941 ). Contudo, tal alegacdo foi tida como
insustentavel, em razao da exposicao, considerada satisfatoria, da materialidade dos fatos,
dos indicios da participacdo do extraditando, além dos meios empregados e das
circunstancias de lugar e tempo, sendo irrelevante, para o procedimento de extradicdo, a
discussdo referente a natureza de sua participagao.

Ademais, proporcionou-se a defesa a oportunidade de analisar e proferir
manifestagdo a respeito de determinados documentos juntados, subsequentemente, ao
processo, pelos Estados postulantes, o que, ao observar e garantir o direito a ampla defesa
e ao contraditorio - Artigo 5°, LV, do atual texto constitucional (Brasil, 1988) -, acaba por
afastar a existéncia de nulidade.

No que se refere ao exame da prescrigao — causa extintiva de punibilidade -, deve-
se ressaltar que a mesma foi verificada no pedido realizado pela Poldnia, levando-se em
consideracdo a legislacdo brasileira, uma vez que o Estado em questdo ndo evidencia a

existéncia de atos capazes de interromper o curso prescricional, como aqueles estipulados
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pelo Artigo 117 do Coédigo Penal. Entretanto, a prescrigdo nao foi constatada na
solicitacdo efetuada pela Alemanha, posto que, em virtude de ato de juiz de instru¢ao do
Tribunal de Diisseldorf, datado de 4 de maio de 1960, houve a sua devida interrupgao,
pautada na equivaléncia e na correspondéncia existentes entre o mesmo e o despacho de
recebimento da dentncia, o qual, segundo o Artigo 117, I, do Cédigo Penal, é capaz de
interromper o curso prescricional (Brasil, 1940).

No pedido elaborado pela Austria, por sua vez, referente ao caso de Hartheim, em
entendimento similar ao aplicado ao caso alemao, nao foi detectada a ocorréncia da
prescricdo, apesar das alegagoes da defesa, tendo em vista que a dentincia oferecida pelo
orgdo acusatorio, isto ¢, pelo Ministério Publico, ao ser responsavel, sob pena de inépcia,
pela adequada classificagdo do delito, para que haja a possibilidade do seu recebimento e
do, consequente, ajuizamento da ac¢do penal, acaba por aferir a pena aplicavel ao caso em
questdo, a partir da qual serd viavel identificar o prazo prescricional pertinente, em
conformidade com o atual Artigo 109 do Codigo Penal ( Brasil, 1940 ).

De acordo com informagdes contidas nos autos, estd sendo imputado ao
extraditando a pratica do delito de homicidio qualificado, na condigdo de coautor, posto
que, apesar de ndo empreender a conduta da figura tipica, era responsavel por funcdo
diretora na parte administrativa. No entanto, tratando-se do ocorrido nos campos de
Sobibor e Treblinka, o ato correspondente, embora, nos termos do ordenamento juridico
austriaco, fosse capaz de interromper o curso da prescri¢ao, ndo poderia ser considerado
equivalente ao ato de recebimento da denlncia, previsto na legislacdo brasileira,
culminando, assim, no prosseguimento da mesma, ndo havendo interrupcao.

A mesma compreensao deve ser aplicada a classificagcdo, por parte do Codigo
Penal austriaco, do mandado de citagdo como sendo causa de interrup¢ao da prescricao,
podendo preceder o oferecimento de denuncia, o que, no Codigo Processual Penal
brasileiro, ao deduzir o recebimento, pelo juiz, da pega acusatdria em questdo, com o
ajuizamento da acdo penal, pode, em tal circunstancia, ser comparado a prisdo preventiva,
cabivel em qualquer momento da investigacao policial ou do processo penal, incumbida
de garantir a ordem publica, a ordem econdmica, a conveniéncia da instru¢do criminal e
a devida aplicacdo da lei penal, conforme os atuais Artigos 311 e 312 do referido diploma
legal ( Brasil, 1941 ), porém tida como inabilitada a promo¢ao da interrupgao em analise.
Logo, defendeu, o Relator, a improcedéncia do pedido de extradicdo realizado pelo
Estado austriaco, no que diz respeito aqueles fatos ocorridos nos campos de concentragdo

e exterminio situados em Sobibér e Treblinka.



36

Finalmente, o exame dos pedidos alcanga a fase da determinagao da preferéncia,
em virtude da constatacdo, realizada pelo Supremo Tribunal Federal, da procedéncia
integral da solicitagdo alema, da procedéncia parcial da postulagdo austriaca, em relacio
a Hartheim, e da improcedéncia do requerimento polonés. O Ministro Victor Nunes
destaca o disposto no Artigo 114, I, “ g “, da Constitui¢ao Federal de 1967, segundo o
qual, cabe ao Supremo Tribunal Federal “ processar e julgar originariamente... a
extradi¢ao requisitada por Estado estrangeiro e a homologacao das sentengas estrangeiras
“ (' Brasil, 1967 ), conferindo-o dada interpretacao extensiva, a partir da qual ¢ possivel
identificar a func¢do e o dever, do proprio Supremo Tribunal Federal, de definir a ordem
de prioridade, dos Estados interessados, para o recebimento do extraditando.

Ademais, corroborando tal conclusido, realgou a relagdo existente entre o Artigo
6° do Decreto-lei n°® 394, de 28 de abril de 1938, que, em seu §1°, alinea “ a *“, determina
que, tratando-se de pluralidade de pedidos objetivando a extradi¢do do mesmo individuo,
referentes a fatos distintos, a referida preferéncia sera destinada ao pedido que aborda o
de maior gravidade, conforme estipulado pela legislagdo brasileira, com o Artigo 2°, §3°,
da mesma, de acordo com a qual, ““ cabera exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal
a apreciacdo do carater da infracdo “, e, também, com o Artigo 10, responsavel por
estipular que “ nenhum pedido de extradi¢ao sera atendido sem prévio pronunciamento
do Supremo Tribunal Federal sobre a legalidade e procedéncia do mesmo, bem como
sobre o carater da infracdo, na forma do art. 2° §3° . Sob o prisma da territorialidade, o

Artigo 6°, em seu “ caput “, determina que, em caso de um Unico fato, a prioridade sera

(13 (13

concedida a solicitagdo do Estado, “ em cujo territorio a infragdo foi cometida “,
relacionando-se, de certa forma, ao principio consagrado pelo atual Artigo 5° do Cddigo
Penal, que estabelece que “ aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes, tratados
e regras de direito internacional, ao crime cometido no territério nacional “, e validando,
principalmente, o tnico pedido, declarado, procedente do Estado austriaco, isto €, alusivo
ao ocorrido em Hartheim.

No caso alemao, ndo obstante o emprego, no pedido, de extensiva compreensao
da nocao de extraterritorialidade, mediante a alegacdo de que a localidade do campo de
exterminio de Treblinka estava sujeita e submetida ao Reich alemdo, na condi¢do de
poténcia de ocupagao, destacou-se que Franz Paul Stangl, além de nao exercer mais cargo
ou funcdo no servigo policial do pais, ndo integrou, quando trabalhou em Treblinka, as

forcas armadas do pais, bem como, conforme alegado pelo Procurador-Geral, Haroldo

Valladdo, o fato de que o territério polonés, embora ocupado durante os eventos da
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Segunda Guerra Mundial, ndo foi anexado ao territorio alemao, nao sendo possivel defini-
lo como tal.

No que se refere a gravidade da infragdo, enfatizou-se a importancia da chamada
dosimetria da pena, por meio do exame dos antecedentes e da personalidade do individuo,
além do grau de culpa, da intensidade do dolo, dos motivos, circunstancias e
consequéncias do delito, de acordo com a redagdo, vigente a época, do Codigo Penal,
tendo em vista que a legislacdo delega ao juiz o dever de calcular e fixar a pena que
entenda cabivel para cada caso, conforme o seu convencimento pessoal, em decisdao
motivada e fundamentada, sob pena de nulidade, em consonancia, por exemplo, com o
Artigo 93, IX, da, atual, Constituicdo Federal de 1988. Em tal estagio, com a nova redacao
do Cdédigo Penal, conforme exposto pelo Artigo 59, sdo analisados os antecedentes,
personalidade, culpabilidade, conduta social, motivos, circunstancias e consequéncias do
crime, bem como a conduta da vitima.

Merece destaque, também, a orienta¢ao proporcionada pelo Artigo 78, II, “b”, do
Codigo de Processo Penal, de acordo com o qual, tratando- se de competéncia por
conexdo ou, entdo, por continéncia, “no concurso de jurisdicdes da mesma categoria...
prevalecerd a do lugar em que houver ocorrido o maior niimero de infragdes, se as
respectivas penas forem de igual gravidade”. A partir da averiguagdo dos conceitos
abordados anteriormente, tornou-se vidvel identificar, no ambito do requisito da
gravidade da infra¢do, a pertinéncia da observancia da gravidade concreta, o que
culminou no voto, proferido pelo Relator, pela concessdo de prioridade ao Estado alemao,
também defendida pelo Ministro Djaci Falcdo, desde que observada e respeitada a
vedacdo a pena de prisdo perpétua, justificando-a pela constatagdo da maior gravidade
atribuida aos delitos cometidos nos campos de Treblinka, em compara¢do com o ocorrido
em Hartheim, relacionando-a, oportunamente, a improcedéncia, declarada pela Suprema
Corte, da solicitagdo austriaca referente as infragdes praticadas naquelas instalagdes,
embora tenha apontado a possibilidade, prevista no Artigo 6°, §2°, do Decreto-lei n°® 394,
de haver, posteriormente, a entrega do sujeito extraditando aos demais Estados
postulantes - nesse caso, exclusivamente, a Austria.

O Ministro Adaucto Cardoso, em sentido contrario, defendeu a existéncia de
preferéncia voltada ao Estado austriaco, em virtude do processo relativo aos eventos de
Hartheim, por julgar invidvel a identificacdo da prescricdo, motivada pela fuga do
extraditando, apos a abertura da instrugdo criminal, além de questionar a validade das

instrugdes e orientacdes determinadas pelo Poder Judiciario de dado pais, a serem
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cumpridas e observadas pelo Poder Judiciario de pais distinto, conforme exemplificado
pelo ceticismo, do referido Ministro, atinente ao acatamento, por parte da Alemanha, a
vedagdo a prisdo perpétua, estipulada pelo ordenamento juridico brasileiro, nos termos da
redacdo, vigente a época, do Artigo 150, §11, da Constituicao Federal de 1967 — ““ ndo
havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, nem de confisco “ — (Brasil,
1967), considerando tal medida a mais adequada, em termos de cooperagao internacional,
apesar do Ministro Relator ter alertado para a provavel inviabilidade da extradicao
ulterior, de Franz Stangl, para a Alemanha, tendo a vista que o Estado austriaco, por for¢a
legal, ndo poderia extraditar um cidadao nacional, como ocorre na propria legislagao
brasileira, conforme demonstrado pelo Artigo 1°, “ caput “, do Decreto-lei n°® 394, de 28
de abril de 1938, segundo o qual “ em nenhum caso serd concedida a extradicdo de
brasileiros requisitada por Estado estrangeiro * ( Brasil, 1938 ), em entendimento mantido
pelo Artigo 77, 1, da Lei n® 6.815, de 19 de agosto de 1980, de acordo com o qual ““ ndo
se concedera a extradi¢do quando... se tratar de brasileiro, salvo se a aquisi¢ao dessa
nacionalidade verificar-se apds o fato que motivar o pedido ““ (Brasil, 1980), e pela atual
Lei n°® 13.445, de 24 de maio de 2017, que, em seu Artigo 82, I, dispde que “ ndo se
concederd a extradi¢do quando... o individuo cuja extradi¢do ¢ solicitada ao Brasil for
brasileiro nato “ (Brasil, 2017).

O Ministro Eloy da Rocha, por sua vez, defende que a ordem de preferéncia nao
pode ser discutida e analisada com base na regra prevista no Artigo 6°, §1°, “ a “, do
Decreto-lei n°® 394, isto ¢, a partir da identificagcdo da infracdo dotada de maior gravidade,
se for o caso de fatos distintos, uma vez que constatou, mediante averiguagao dos
memoriais e, também, do relatorio, que os delitos examinados compartilham da mesma
qualificagdo legal, sendo cabivel a aplicagdo do disposto no Artigo 6°, §1°, “ b “, do
mesmo, de acordo com o qual, sera priorizado o pedido “ do Estado que em primeiro
lugar tiver solicitado a entrega, no caso de igual gravidade “, ou seja, o Estado austriaco.

Tal perspectiva foi contestada pelo Ministro Aliomar Baleeiro, que, ao
acompanhar o raciocinio desenvolvido pelo Ministro Victor Nunes, reiterou a
inexequibilidade da extradi¢do de cidaddo austriaco, por parte de seu pais, a Alemanha
ou a qualquer outro Estado, o que foi capaz de alterar o entendimento do Ministro Eloy
da Rocha. Além da questdo da ordem de preferéncia, o Ministro Aliomar Baleeiro
acompanhou o voto do Relator, principalmente, em relagdo a nao ocorréncia da extingao
da punibilidade, pela prescri¢do, considerando o prazo de vinte anos, consoante o Artigo

109, I, do Codigo Penal (Brasil, 1940), referente aos fatos ocorridos e verificados em
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Hartheim, em virtude de sua interrupgdo, acarretada por dado ato da Justica de
Diisseldorf, datado de 4 de maio de 1962, além, ¢ claro, da questdo da reciprocidade.

O Ministro Adalicio Nogueira, ao proferir seu voto, integralmente compativel com
o do Relator, destacou o carater repugnante e hediondo atribuido ao delito de genocidio,

(13

definindo-o como * irresgatavel e imprescritivel “, a medida que, ao contrariar a
perspectiva de fraternidade e solidariedade, acaba por violar os direitos humanos e
naturais, rebaixando o espirito a condi¢do da bestialidade e da animalidade, defendendo,
por isso, o afastamento, em tais circunstancias, da técnica e de seu apego a forma, para
dar lugar a requisitos e pressupostos de ordem moral.

O Ministro Evandro Lins realgou o trabalho realizado pelo advogado do
extraditando, tido como compativel a complexidade do julgamento, ainda que asqueroso
o delito, em evidente respeito a garantia da ampla defesa e do contraditorio, assegurada
pelo ordenamento juridico brasileiro, por meio da Constituicdo de 1967, que, em seu
Artigo 150, §15, estipula: “A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os recursos
a ela inerentes. Nao havera foro privilegiado nem Tribunais de exce¢ao” (Brasil, 1967).
Tal direito foi mantido na redac¢do da Constituicdo Federal de 1988, em seu Artigo 5°, LV,
segundo o qual, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes” (Brasil, 1988).

Contudo, o Ministro questiona a argumentacao, da defesa, concernente a alegagao
de que os atos decisorios representam o Unico meio, previsto na legislacdo brasileira,
capaz de interromper o curso prescricional, posto que o Codigo Penal, através de seu
Artigo 117, conforme exposto pelos incisos V e VI, delega tal fungdo, também, ao inicio,
ou continuacdo, do cumprimento da pena, além da reincidéncia, a qual, por sua vez, de
acordo com o atual Artigo 63 do referido diploma legal, ocorre “quando o agente comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentencga que, no Pais ou no estrangeiro, o
tenha condenado por crime anterior” ( Brasil, 1940 ), tidos como causas desprovidas de
natureza decisoria.

Ademais, decide abracar o discurso elaborado pelo Relator, especialmente, a
respeito da ordem de preferéncia, uma vez que, primeiramente, além do extraditando
exercer, a época, determinado cargo, inserido na estrutura hierarquica da administragao
publica do Estado nazista, os planos para a denominada * solugdo final *, objetivando o
exterminio do povo judeu, foram discutidos em territorio alemao, com foco na capital,

Berlim, embora os crimes, pelos quais esteja respondendo Franz Stangl, tenham sido,
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efetivamente, realizados nos campos de Treblinka, Hartheim e Sobibor. Em segundo
lugar, defendeu a incidéncia de maior gravidade aos fatos ocorridos em Treblinka, tendo
em vista que, nela, além da constatacdo de setecentas mil mortes, ao passo que, em
Hartheim, foram verificadas treze mil, foi observada atividade mais longeva e
prolongada, com duracdo de um ano, enquanto que, na outra, reconheceu-se o periodo de
alguns meses.

Ampliando o raciocinio em foco, fez questdo de concordar com o argumento
trazido pelo advogado do extraditando, Xavier de Albuquerque, a respeito do carater
continuo e constante do prazo prescricional nos casos que envolvem o julgamento de
contravengdes penais, as quais, ao serem tratadas pelo Decreto-lei n°® 3.688, de 3 de
outubro de 1941, compreendem, na visao de Guilherme de Souza Nucci, infragcdes penais
distintas do conceito de crime, em virtude, exclusivamente, da pena prevista legalmente,
tendo em vista que as primeiras comportam prisdo simples, vedando-se o regime fechado,
enquanto que o segundo pode abranger a reclusdo ou a detenc¢do, ainda que configurem
penas privativas de liberdade ( Nucci, 2025, p. 114 ).

No voto proferido pelo Ministro Gongalves de Oliveira, notou-se consideravel
sintonia com os argumentos sustentados pelo Ministro Victor Nunes e pelo, Presidente,
Ministro Luiz Gallotti, sobretudo, acerca da necessidade de cumprimento, por parte do
Estado postulante, de poupar o sujeito extraditando da pena de prisdo perpétua, em
observancia a sua vedacao pelo ordenamento juridico brasileiro, na forma do Artigo 150,
§11, do texto constitucional, vigente a época, de 1967, visto que tal cenario ¢ tratado pelo
Decreto-lei n°® 394, de 28 de abril de 1938, o qual, ao ser considerado, no momento do
julgamento dos pedidos em questdo, Lei de Extradicao, estipula, em seu Artigo 12, o
condicionamento da entrega do mesmo ao acatamento e obediéncia do Estado estrangeiro
requerente a determinadas premissas, a exemplo do disposto na alinea “ a ““: “ Nao ser
detido o extraditado em prisdo nem julgado por infracao diferente da que haja motivado
a extradicdo e cometida antes desta, salvo se livre e expressamente consentir em ser
julgado ou, se permanecer em liberdade, no territoério desse Estado, um més depois de
julgado e absolvido por aquela infragdo, ou de cumprida a pena de privagao de liberdade
que lhe tenha sido importa “.

Ainda assim, demonstrou dado ceticismo e preocupacgdo, externada, de certo
modo, também, pelo Ministro Adaucto Cardoso, com tal conjuntura, relativa a
possibilidade ou ndo de o Poder Judicidrio de um pais (no caso, do Brasil) compelir e

obrigar outro pais (o Estado postulante) a cumprir e executar as determinagdes e diretrizes
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estabelecidas por aquele, quando o extraditando for entregue e, com isso, estiver sob a
jurisdi¢ao deste.

O Ministro Candido Motta, ao pronunciar o seu voto, seguiu, de maneira integral,
o entendimento exposto pelo Relator, Ministro Victor Nunes, aproveitando, ainda, para
acompanhar o Ministro Evandro Lins, a respeito da competéncia apresentada pelo
advogado do extraditando. Por fim, coube ao Ministro Adaucto Cardoso alterar seu
entendimento e seu voto, passando a defender a concessdo da ordem de preferéncia a
Alemanha, conforme sustentado pelo Relator, ndo mais a Austria, de modo a garantir o
carater unanime da decisao colegiada do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, o veredito da Suprema Corte tratou como improcedente o pedido
realizado pela Republica Popular da Polonia, ao passo que o extraditando, cidadao
austriaco, Franz Paul Stangl, deve ser encaminhado ao Estado alemdo, o qual sera,
devidamente, informado da necessidade de fixagao de prisdo temporaria, substituindo a,
abominada, pena de prisdo perpétua, em respeito e observancia a sua vedacdo, prevista
no ordenamento juridico brasileiro, além da posterior entrega do mesmo a jurisdi¢ao

austriaca.

- Caso Cesare Battisti:

Cesare Battisti, de nacionalidade italiana, foi condenado, pela Corte de Apelacdes
de Milao, a prisdo perpétua, com cumprimento de isolamento diurno durante periodo de
seis meses, em virtude do cometimento de quatro delitos de homicidio, contra Antonio
Santoro ( 6 de junho de 1977 ), Pierluigi Torregiani ( 16 de fevereiro de 1979 ), Lino
Sabbadin ( 16 de fevereiro de 1979 ) e Andréa Campagna ( 19 de abril de 1979 ), sendo,
por isso, alvo de pedido de extradigao ( n° 1.085/Italia ), o qual é baseado no Tratado de
Extradicdo, assinado pela Republica Federativa do Brasil e pela Republica Italiana no dia
17 de outubro de 1989, tendo sido, devidamente, aprovado, pelo Congresso Nacional,
através do Decreto Legislativo n® 78, de 20 de novembro de 1992, e promulgado por meio
do Decreto n°® 863, de 9 de julho de 1993.

Teve a sua prisdo preventiva decretada, no dia 1 de margo de 2007, pelo Ministro,
do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, com base na impossibilidade de aplicagao
do disposto no Artigo 77 da Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, tida, a época, como
Lei de Extradicao, até o advento da Lei de Migracdo (Lei n° 13.445, de 24 de maio de
2017), tendo sido, efetivamente, preso no dia 18 de margo de 2007.
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Apurou-se a necessidade de instauracdo de dado inquérito policial, objetivando
constatar a ocorréncia, ou nao, de abuso de autoridade, por parte do Estado italiano, com
o extraditando requisitando o reconhecimento, por parte do Comité Nacional para os
Refugiados, de seu “status” de refugiado, o qual ¢ destinado a prote¢ao de vitimas de
perseguicao. Contudo, em interrogatorio realizado, no dia 18 de janeiro de 2008, na 12°
Vara Federal do Distrito Federal, argumentou ndo ter praticado tais delitos, além de
declarar ter sido, em tais julgamentos ocorridos em seu pais de origem, privado do direito
a ampla defesa e ao contraditdrio (o que, nos termos da legislagdo brasileira, acarretaria
nulidade absoluta, em razdo de violagcdo do Artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de
1988).

A sua defesa, devidamente constituida, alegou, além do descumprimento do
Artigo 13, 4, do Tratado em andlise, segundo o qual ““ se o pedido de extradicdo e os
documentos indicados no Artigo 11, pardgrafo 1 ndo chegarem a Parte requerida até 40
dias a partir da data da comunicacdo prevista no paragrafo terceiro, a prisdo preventiva
ou as demais medidas coercitivas perderao eficacia “, o carater politico do processo e do
julgamento ( o que, de certo modo, configuraria causa inibidora da realizacdo da
extradicao, conforme o Artigo 77, VII, da Lei n® 6.815, de 19 de agosto de 1980 ),
devendo haver aplicagdo do disposto no Artigo 33 da Lei n° 9.474, de 22 de julho de
1997, de acordo com o qual, “ o reconhecimento da condi¢dao de refugiado obstara o
seguimento de qualquer pedido de extradi¢do baseado nos fatos que fundamentaram a
concessao de refugio “ ( Brasil, 1997 ), com a, consequente, restitui¢do de sua liberdade,
possibilitada pela revogacao da prisdo determinada pelo Ministro Celso de Mello, e a
declaracao de improcedéncia da extradi¢do solicitada pela Italia.

Em sentido contrario, considerando o indeferimento, por parte do Comité
Nacional para os Refugiados, do pedido de refigio, o Ministério Publico Federal
defendeu a procedéncia do pedido de extradigdo. O Relator, Ministro Cezar Peluso,
destaca a compatibilidade da solicitacdo realizada pelo Estado italiano com o
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a observancia e o cumprimento, por parte
do requerente, das condigdes estipuladas pelo Artigo 80 da Lein® 6.815, de 1980, segundo
o qual, em reda¢do da época, anteriormente a alteragdo ocasionada pela Lei n° 12.878, de
2013, “ a extradicao serd requerida por via diplomadtica ou, na falta de agente diplomaético
do Estado que a requerer, diretamente de Governo a Governo, devendo o pedido ser
instruido com a copia auténtica ou a certiddo da sentenga condenatdria, da de proniincia

ou da que decretar a prisdo preventiva, proferida por Juiz ou autoridade competente ,
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considerando que “ esse documento ou qualquer outro que se juntar ao pedido contera
indicacdes precisas sobre o local, data, natureza e circunstincias do fato criminoso,
identidade do extraditando, e, ainda, copia dos textos legais sobre o crime, a pena e sua
prescrigao .

Ademais, ressaltou a competéncia da Italia, no que tange o julgamento de Cesare
Battisti, em respeito ao principio da territorialidade, o qual, também, estd previsto na
legislagdo brasileira, no Artigo 5° do Cédigo Penal (“aplica-se a lei brasileira, sem
prejuizo de convengdes, tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido no
territorio nacional”.). Em carater preliminar, tratou de analisar a concessao, efetuada pelo
Ministro da Justi¢a, Tarso Genro, da condi¢ao de refugiado ao mesmo, a qual foi baseada
nas alegagdes de que a Republica Italiana, eventualmente, estaria, através de leis de
excegdo, violando os preceitos caracterizadores do devido processo legal ( o que,
consoante a legislagdo brasileira, acarretaria nulidade absoluta, em razdo de violagdo do
Artigo 5°, L1V, da Constitui¢ao Federal de 1988 ), além da natureza politica conferida aos
delitos imputados ao extraditando.

Entretanto, o, referido, Relator decidiu por contestar tais fundamentos, posto que,
ainda que, a época dos julgamentos, fosse constatado o desrespeito, pelo ordenamento
juridico italiano, de normas e principios alicer¢adores do Estado Democratico de Direito,
em virtude de convulsdo social e de movimentos politicos, ndo haveria possibilidade de
tal cendrio ter perdurado até o momento do requerimento da extradi¢do, conforme
exemplificado pela consolidag¢dao do Partido Comunista durante as eleigdes ocorridas no
ano de 1976 e pela institui¢do e celebragdo de dada coalizdo formada pelo mesmo e pelo
Partido Democrata Cristdo, acabando por compreender que a alegacdo da defesa do
extraditando, referente a existéncia de dado estado, paralelo, de excecdo ¢, evidentemente,
enganosa e especulativa.

O mesmo raciocinio ¢ aplicado ao instituto da delagdo premiada (prevista,
atualmente, na Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, cujo Artigo 3°-A a define como
sendo “negocio juridico processual e meio de obtenc¢ao de prova, que pressupoe utilidade
e interesse publicos™.), o qual, ao ndo representar ameaca ao devido processo legal, ndo
incidiu sobre os julgamentos do extraditando.

Outrossim, ao destacar o contetido do Artigo 102, I, “ g “, da Constitui¢dao Federal
de 1988, de acordo com o qual, ¢ funcdo do Supremo Tribunal Federal “ processar e
julgar, originariamente... a extradi¢do solicitada por Estado estrangeiro “, bem como do

Artigo 77, §2°, da Lei n°® 6.815, de 19 de agosto de 1980, segundo o qual ““ caberd,
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exclusivamente, ao Supremo Tribunal Federal, a apreciagdo do carater da infracao
salienta a necessidade de averiguacdo de causas que, de certa forma, inibem e impedem
a devida concretizagdo da extradi¢do, a exemplo daquela prevista no inciso VII do tltimo
(se “ o fato constituir crime politico ), devendo, por isso, a Suprema Corte examinar os
fatos alegados, de modo a constatar, ou ndo, a sua natureza politica.

Ao tratar da expulsdo de Cesare Battisti do territorio francés, reconhece o carater
politico de tal ocorréncia, embora a considere irrelevante para o exame da procedéncia do
pedido de extradi¢ao ( n° 1.085/Italia ), concluindo que, nos termos da Lei n° 9.474, de
22 de julho de 1997, cujo Artigo 1°, I, dispde que “ sera reconhecido como refugiado todo
individuo que... devido a fundados temores de persegui¢cdo por motivos de raga, 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 “ ( Brasil, 1997
), ndo ha como considera-lo refugiado, tendo em vista a inexisténcia e, consequentemente,
nao constatacdo de fundados indicios de persegui¢ao politica, por parte do Estado italiano,
sendo a solicitagdo em questdo pautada, unicamente, na persecu¢do penal executoria,
como resultado das infragdes cometidas pelo extraditando, cidadao italiano, em territorio
italiano, em conformidade com as orientacdes presentes no Artigo 14 da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos ( “ Esse direito ndo pode ser invocado em caso de
persegui¢do legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos contrarios
aos objetivos e principios das Nac¢des Unidas ““ ), bem como no Manual de Procedimentos
e Critérios para a Determinacdo da Condi¢do de Refugiado, da Organizacao das Nacdes
Unidas, de acordo com o qual, em seu Capitulo II: “ Deve-se distinguir perseguicao de
punicao pela pratica de crimes comuns. As pessoas que fogem de um processo criminal
ou da execu¢do de uma pena imposta por infragdes dessa natureza, em geral, ndo sdo
refugiadas. Convém relembrar que um refugiado ¢ uma vitima — ou uma vitima potencial
— da injustica e ndo alguém que foge da justica”.

Além disso, determina que: “Para determinar se processos judiciais equivalem a
uma persegui¢do, também serd necessario considerar as leis do pais em questdo, pois €
possivel que a lei ndo esteja em conformidade com os padrdes aceitos em matéria de
direitos humanos. Contudo, frequentemente, ¢ possivel que a lei ndo seja discriminatoria,
mas sim a sua aplicagdo. Procedimentos judiciais por ofensa a ordem publica por
distribuicao de panfletos, por exemplo, podem ser um meio de perseguicao do individuo
devido ao conteudo politico da publicagdo”. Tal entendimento estd previsto no

ordenamento juridico brasileiro, a exemplo do Artigo 3°, III, da Lei n® 9.474, de 22 de
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julho de 1997 ( “ nao se beneficiarao da condi¢ao de refugiado os individuos que... tenham
cometido crime contra a paz, crime de guerra, crime contra a humanidade, crime
hediondo, participado de atos terroristas ou trafico de drogas “ ), sendo corroborado pela
classificagcdo dos crimes cometidos pelo extraditando, tendo em vista que, nos termos do
Artigo 1°, I, da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, conforme redagdo vigente a €poca,
incluida pela Lei n°® 8.930, de 1994, sdo tidos como hediondos o delito de homicidio,
realizado em atividade tipica de grupo de exterminio, mesmo que através das acdes de
um unico agente, e de homicidio qualificado, o qual, por sua vez, na 6tica do ordenamento
juridico italiano, corresponde aos crimes praticados contra Antonio Santoro ( em Udine
), Pierluigi Torregiani ( em Mildo ), Lino Sabbadin ( em Mestre ) ¢ Andréa Campagna (
em Mildo ), durante o final da década de 1970, ndo havendo aplicacdo do principio da
irretroatividade da lei penal prejudicial, prevista no Artigo 5°, XL, do texto constitucional
de 1988 ( *“ A lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu ““ ), uma vez que, apesar
da Lei dos Crimes Hediondos ser posterior aos fatos analisados, tal compreensdo ndo seria
capaz de piorar a condi¢do juridica de Cesare Battisti, na qualidade de réu, versando,
apenas, sobre o exame dos pressupostos e requisitos necessarios para a concessao do
status ““ de refugiado, as quais estdo presentes na propria Lei n® 9.474/1997.

No que se refere ao mérito, ndo procede a alegagdo da defesa referente ao
julgamento do mesmo ter sido realizado a revelia, posto que tal hipotese ¢ afastada como
causa impeditiva e inibidora da realiza¢do da extradicdo, de acordo com o Artigo 5°, “ a
“, do Tratado de Extradi¢do entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Italiana
( ““ A extradigdo tampouco sera concedida... se, pelo fato pelo qual for solicitada, pessoa
reclamada tiver sido ou vier a ser submetida a um procedimento que ndo assegure os
direitos minimos de defesa. A circunstincia de que a condenagao tenha ocorrido a revelia
ndo constitui, por si s0, motivo para recusa de extradi¢do”).

Além disso, o, referido, Relator constatou o respeito a ampla defesa e ao
contraditorio, ocorrido no julgamento do mesmo, exemplificado pela decisdo da Corte de
Cassagdo, declarando a procedéncia, parcial, de dado recurso interposto por seu defensor,
relativo a sua participagdo no assassinato de Pierluigi Torregiani, além do seu acesso ao
Tribunal de Recursos de Paris e a Corte Europeia de Direitos Humanos.

Logo, decidiu o Relator, Ministro Cezar Peluso, pelo deferimento do pedido de
extradi¢do realizado pelo Estado italiano, desde que este se comprometa a respeitar a
vedagdo a pena de prisdo perpétua, estipulada pelo ordenamento juridico brasileiro,

mediante o Artigo 5°, XLVII, “ b “, da Constituicdo Federal de 1988 ( “ ndo havera
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penas... de carater perpétuo “ ), com a, consequente, decretacdo de pena privativa de
liberdade, com a devida observancia do disposto no Artigo 75 do Cdédigo Penal,
responsavel por estabelecer determinado limite para o cumprimento da pena, sendo ele,
na época do exame da extradicado mencionada, de trinta anos, embora atualmente seja de
quarenta anos, com o computo do periodo de tempo em que esteve detido em territorio
brasileiro, em conformidade com o instituto da detracdo, previsto no Artigo 42 do Cédigo
Penal, acarretando, assim, a improcedéncia do mandado de seguranga impetrado em favor

do extraditando, julgado prejudicado.

- Caso Claudia Sobral:

Claudia Cristina Sobral Alves Barbosa (ou Claudia Hoerig) foi acusada, nos
Estados Unidos, de ter cometido o delito de homicidio doloso, contra seu esposo, no ano
de 2007. Primeiramente, buscou-se analisar a possibilidade de perda da sua nacionalidade
brasileira, o que, de fato, ocorreu, mediante o indeferimento do Mandado de Seguranga
33.864, tendo em vista o fato de que a extraditada ndo encontrou amparo legal na redagdo,
vigente a época, do Artigo 12 da Constitui¢ao Federal de 1988.

O Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, na Extradi¢do n° 1.462/Estados
Unidos, real¢ou a dupla tipicidade e punibilidade do crime em foco, requisitos exigidos
na Lei n°® 6.815, de 19 de agosto de 1980, vigente a época, bem como a permanéncia da
pretensdo punitiva estatal, acabando por deferir o pedido de extradigdo da mesma, desde
que o Estado postulante evite as penas vedadas pelo ordenamento juridico brasileiro,
respeite o disposto no Artigo 75 do Cdodigo Penal brasileiro ( a época, referente ao periodo
de 30 anos, em contraste com os atuais 40 anos ) e realize a detracdo do periodo em que
a mesma permaneceu presa. Os Ministros Alexandre de Moraes, Luiz Fux e Rosa Weber
acompanharam o voto do Relator, ao passo que o Ministro Marco Aurélio decidiu pelo

indeferimento do pedido.
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3 SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a suspensdo condicional da pena, também
conhecida como “sursis”, pode ser definida como dado instituto de politica criminal, tido,
ao mesmo tempo, como beneficio e reprimenda, tendo em vista que € incumbido de evitar
o cumprimento, por parte do sujeito condenado, da pena privativa de liberdade, a qual ¢
substituida por formas alternativas, representadas pela observancia a determinadas
condi¢des (NUCCI, 2025, p. 441, 442).

Complementarmente, sob a oOtica de Rogério Greco, a mesma, ao conservar a
dignidade da pessoa humana, ¢ compreendida como medida descarcerizadora, de modo a
impedir que o ambiente carcerario corrompa o cardter ¢ a personalidade do agente
responsavel pela pratica de delito de menor importancia, e duragdo, aumentando, assim,
a sua periculosidade (GRECO, 2025, p. 607).

Tal entendimento encontra respaldo na constatacdo, por parte do Supremo
Tribunal Federal, da violacdo, reiterada, de direcitos humanos ocorrida no sistema
carcerario brasileiro, mediante julgamento da ADPF ( Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental ) 347, tendo em vista a transgressdo das garantias previstas,
principalmente, no Artigo 1°, III ( “ A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos... a dignidade da pessoa humana *“ ) e
no Artigo 5°, XLVII ( “ ndo havera penas... cruéis ““ ), XLVIII ( “ a pena serd cumprida
em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade ¢ o sexo do
apenado ““ ), XLIX ( ““ ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral «“ ),
da Constituicao Federal de 1988, além do disposto na Lei de Execugdo Penal, cujo Artigo
40 determina que “ impoe-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral
dos condenados e dos presos provisorios ““ . Nele, tratou-se, ainda, do emprego excessivo
da prisdo proviséria que, inevitavelmente, acaba por corromper a finalidade do sistema
em questao de promover a devida ressocializagdo dos detentos, a qual € tida como um dos
pilares da pena, no ambito normativo brasileiro.

O Relator, Ministro Marco Aurélio Mello, em seu voto, ao realcar a existéncia de
dado nexo causal entre a conduta, seja ela comissiva ou omissiva, desempenhada pelo
Estado e as violagdes apontadas, afirmou que a argui¢ao em questdo ¢ compativel com a

determinagdo prevista no Artigo 4°, §1°, da Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999,
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segundo o qual, “ndo sera admitida arguicao de descumprimento de preceito fundamental
quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade “ ( Brasil, 1999 ) . Além
disso, destacou o trabalho realizado na Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario, datada do ano de 2009, por meio da qual foram apuradas e evidenciadas as
seguintes complicagdes: a) auséncia de assisténcia material; b) instalagdes e acomodagdes
precarias; ¢) condigdes insatisfatorias de higiene; d) proliferagdo de doengas; ¢) auséncia
de assisténcia médica; f) escassez de assisténcia farmacéutica; g) desprovimento de
assisténcia odontologica; h) auséncia de auxilio psiquiatrico; 1) escassez de assisténcia
juridica.

No que diz respeito ao ultimo tépico, faz-se pertinente salientar o carater
insuficiente dos recursos destinados a Defensoria Publica, bem como a disparidade
existente entre o numero de detentos e a disponibilidade de defensores, a notavel
discrepancia remuneratoria observada entre diferentes esferas, e a caréncia ou, até
mesmo, auséncia de comarcas em municipios do pais, conforme demonstrado pelas

Tabelas de 1 a 7 abaixo, disponibilizados pela CPI em foco:

Tabela 1- Informagdes estatisticas CPI Sistema Carcerario.

Média de defensores por presos

Estado Presos Defensores Presos/defensor
DF 1.700 6 1.283
MT 9.435 5 1.887
MS 8.904 3 2.968
R 29.265 36 812
SP 147.929 2] 5478

Fonte: CPI Sistema Carcerario (2009).
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Tabela 2- Informagoes estatisticas CPI Sistema Carcerario.

Estado Saltriq inicial Salario de Promotor de Salario iqid_al de Salario inida! de Agen-
de Juiz (RS) Justica Estadual (RS) | Defensor Publico (RS) | te Penitenciario (RS)
AC 12.703.56 18.109,56 3.920,00 1.706,00
AL 14.145,34 18.299,44 7.647,00 950,00
AM 15.435,00 19.973,00 7.800,00 1.103,90
AP 16.119,10 24.858,85 - 1.644,00
BA 15.116.00 21.372,30 7.030,00 790,00
CE 14.145.34 18.109,56 5.797,00 990,14
DF 19.955,41 24.500.00 16.000,00 6.200,00
ES 18.957,00 21.996,85 4.095,00 1.025,00
GO 16.383,00 20.837,00 N3o tem 1.500,00
MA 14.145,34 20.055,91 — 1.900,00
MG 18.957,62 20.595,60 6.580,00 1.055.39
MS 18.957,64 20.390,27 11.954,00 1.400,00
MT 18.957,64 18.400,35 10.880,00 871,13
PA 14.507,00 19.609,18 6.868,00 1.125,46
PB 16.000,00 15.027,47 3.450,00 1.213,93
Fonte: CPI Sistema Carcerario (2009).
Tabela 3 - Informagdes estatisticas CPI Sistema Carcerario.
Estad Salrio inicial | Salario de Promotorde |  Salario inicial de  |Salario inicial de Agen-
de Juiz (RS) Justica Estadual (RS) | Defensor Pablico (RS) | te Penitenciario (RS)
PE 18.957,00 18.729,54 3.090,00 900,00
P 1443547 17.463,37 12.100,00 1.032,00
PR 14.507,00 15.177,00 — 2.440,06
Rl 18.957,64 18.729,54 17.100,00 1.490,60
RN 15.422,00 18.669,% 3.381,34 1.142,00
RO 17.959.00 24.356,02 7.200,00 917,00
RR 16.119,10 19.603,41 11.000,00 1.540,00
RS 15.422,00 1517117 5.349,00 1.100,00
SC 16.209,76 18.888,91 Nao tem 915,00
SE 15.435,00 20402,25 5.061,00 385,00
P 19.955,44 19.748,00 5.045,00 1.320,00
10 19.025,00 20.615,54 5.200,00 1.465,45

Fonte: CPI Sistema Carcerario (2009).
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Tabela 4 - Informagoes estatisticas CPI Sistema Carcerario.

N° de municipi N° de habitan N° de habita N° de habita
Estado | Comarca sem mos p;r Juizestes por policial m'i'l‘igr por policial gtnels
MS 60 18 12.113,76
MT 83 58 13.016,04
PA 99 Q 29279.22 605,3 2.787,40
P8 85 138 14.802,41
P 151 34 22.031,08 501,6 2.149,25
Pl 123 100 19.950,13 525,7 2.550,39
RJ 82 10 21.872,87
RN 64 103 147733
RO 44 8 11.819,15 3538 1.151,94
RR 7 8 14.133,03 352,2 1373,14
RS 135 361 16.948,54 5124 2.033.17
SC 10 183 15.537,11 516,7 2311,60
SE 37 38 14.260,48
P 671 0 21.151,12
10 97 42 10.814,14
Fonte: CPI Sistema Carcerario (2009).
Tabela 5 - Informagdes estatisticas CPI Sistema Carcerario.
Estade | Comarca N° de municipios | N°de habitantes | N°de habitantes | N° de habitantes
sem comarcas por Juizes por policial militar | por policial civil
AC 9 I 19277
Al b 8 26871 14.145,34
AM 59 3
BA 155 262 8.895,61
Ct - 25.829 12110 4.665,2
DF 9.707 167
3) LY) 36 10.506,7 461 1.008,3
GO 19 121 17.269.22
MA 124 93 25822,76
MG 294 559 24314 5152 1.940,15

Fonte: CPI Sistema Carcerario (2009).
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Tabela 6 - Informagoes estatisticas CPI Sistema Carcerario.

Estado | Populacdo | Comarca |N° de Juizes N;:; m Nr;d;:moi‘tao- o :&:ﬁm
AC 655.395 9 34 “ 46 61
Al 3.037.103 59 13 10 156 30
AM 3.221.939 59 - 19 145 53
BA 14.090.654 155 1.584 32 573 191
CE 9.195.296 —- 356 27 157 200
DF 2.455.903 256 34 158
ES 3.351.669 42 319 24 361 138
GO 5.647.035 119 327 31 240 No tem
MA 6.119.995 124 237 24 280 37
MG 19.273.506 294 859 120 234 495
MS 2.265.274 60 187 25 794 158
MT 2.954.642 83 227 30 168 118
PA 7.085.573 99 242 30 244 182
P8 3.641.395 85 246 19 208 342

Fonte: CPI Sistema Carcerario (2009).

Tabela 7 - Informagoes estatisticas CPI Sistema Carcerario.

L] o o
Estado | Populagdo | Comarca |N° de Juizes Nb;:;ze::;" de::'m?;" - %mzm

PE 9.495.39 151 431 39 337 230
Pl 3.032.42 23 152 17 179 n

RI 15.420.375 82 705 34 756 729
RN 3.013.740 64 204 15 195 2
RO 1.453.756 44 13 17 % 25
RR 395.725 7 28 7 31 38
RS 10.592.840 135 625 117 678 330
SC 5.966.252 110 384 49 310 Nao tem
SE 1.939.426 37 136 12 127 890
SP 39.827.570 671 1.883 353 1.709 400
10 1.243.627 97 115 10 81

Fonte: CPI Sistema Carcerario (2009).

Ele real¢a, ainda, a inobservancia das disposi¢des presentes no Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (Decreto n°® 592, de 6 de julho de 1992), na Convengao
Americana de Direitos Humanos (Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992) ¢ na
Conven¢ao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991), como reflexo direto do que
chamou de “ falha estatal estrutural “ , caracterizada pela flagrante ineficiéncia das
politicas publicas adotadas.

A titulo de exemplo, de acordo com o Sistema de Audiéncia de Custddia, do CNJ,

durante o ano de 2023, em, aproximadamente, 8,3% das audiéncias de custodia (
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destinadas a todos os tipos de prisdo, ndo apenas a prisao em flagrante, conforme
entendimento extraido do Artigo 287 do Cddigo de Processo Penal — “ Se a infracdo for
inafiancavel, a falta de exibi¢do do mandado ndo obstara a prisdo, e o preso, em tal caso,
serd imediatamente apresentado ao juiz que tiver expedido o mandado, para a realizagao
de audiéncia de custodia “ (Brasil, 1941) - e da decisdo, unanime, tomada pelo Supremo
Tribunal Federal na Reclamacao 29.303/RJ) efetuadas, foram constatadas dentincias a
respeito da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos.

Assim, identificando a superlotagao carceraria como uma das principais causas da
crise do sistema prisional, conforme demonstrado pelo Relatério de Informagdes Penais
referente ao segundo semestre do ano de 2024, segundo o qual existe dado déficit de
175.886 vagas, tendo em vista a presenga de 670.265 detentos, em, claro, contraste com
a capacidade maxima de 494.379 vagas, torna-se valido destacar os dados
disponibilizados pela Secretaria Nacional de Politicas Penais (Senappen), pelo
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias e pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), a respeito do consideravel aumento da populacdo carceraria e do déficit de
vagas nos estabelecimentos prisionais do pais, ocorrido ao longo dos anos, conforme

demonstrado pelos graficos abaixo:

Grafico 1 - Informagdes estatisticas Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias (Infopen)/Ministério da Justica.
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Grafico 2 - Informagdes estatisticas Secretaria Nacional de Politicas Penais.
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Grafico 3 - Grafico 3: Informacodes estatisticas Conselho Nacional de Justica.

Fonte: Metropoles (2024).

Deficit de vagas mnas
Prisces

Porcentagerm aponta
quantas vagas alem da
capacidade atual s3o

Necessarias para suprir o
deficit

Fonmnte: <iNJ

Fonte: Globo (2024).

53

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, estima-se que tal instituto teve sua origem no

século XIX, em Massachusetts, nos Estados Unidos, com a denominada Escola Industrial

de Reformas, voltada a menores infratores, passando a configurar no ordenamento

juridico inglés, mediante o “Criminal Law Consolidation Act” de 1861, o “Probation of

First Offenders Act” de 1886, o “Summary Law Jurisdiction Act” de 1897 e o “Probation
of Offenders Act” de 1907. A Bélgica o adotou em 31 de maio de 1888, a medida que a

Franca o incorporou a sua legislagdo no dia 26 de margo de 1891, com destaque, ainda,
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para Portugal, em 1893, Italia, em 1904, Bulgaria, em 1904, Dinamarca, em 1905,
Holanda, em 1905, Suécia, em 1906, Espanha, em 1908, Grécia, em 1911, Finlandia, em
1918, e Austria, em 1920 (BITENCOURT, 2025, p. 874, 875).

Foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n® 16.588,
de 6 de setembro de 1924, mediante autorizagao do Decreto n°® 4.577, de 5 de setembro
de 1922 (NUCCI, 2025, p. 441), o qual, em seu Artigo 1°, I, previu a possibilidade de o
Executivo “ rever e reformar os regulamentos das Casas de Detencao, Corregdo, colonias
e escolas correcionais ou preventivas, bem como verificar a situacdo dos presos pelos
juizes seccionais do Distrito Federal e dos Estados, no sentido de uniformizar e unificar
a dire¢do dos estabelecimentos penais dependentes do Governo Federal e de tornar efetivo
o livramento condicional e o regime penitenciario legal, modificando-o no que for
necessario, de acordo com os ideais modernos, tendentes a regeneragdo dos criminosos,
e os relativos aos incorrigiveis, a criacdo de penitenciarias agricolas, suspensdao de
condenagdo (sursis), encurtamento de pena pelo bom procedimento (lei americana do
good time) providenciando a respeito do modo mais conveniente “ (Brasil, 1922).

Nas palavras de Rogério Greco, ndo se deve confundir o instituto em analise com
a denominada suspensdo condicional do processo, a qual, ao estar prevista no Artigo 89
da Lei n® 9.099/1995, ¢ responsavel por inibir a fixagdo de pena privativa de liberdade,
sendo voltada aos delitos cuja pena minima seja de até 1 ano, tendo em vista a inexisténcia
de condenagao ou, até mesmo, de titulo executivo judicial, acarretando, assim, a exting@o
da punibilidade (GRECO, 2025, p. 614, 615).

Estando disposto no Capitulo IV do Titulo V do Codigo Penal, sua concessao
necessita do devido preenchimento de requisitos, os quais estdo divididos em trés
categorias. A primeira diz respeito aos requisitos objetivos (penas que ndo excedem o
prazo de 2 anos de condenacdo, com excecao dos “sursis “etario ou humanitario - Artigo
77, “caput *“; auséncia de reincidéncia em crime doloso - Artigo 77, 1). Nessa esfera, deve-
se destacar o contetido da Sumula 499 do Supremo Tribunal Federal, a qual determina

3

que ndo obsta a concessdo dos “sursis “condenacdo anterior a pena de multa,
configurando, assim, excecao a regra prevista no inciso [ do Artigo 77. Em seguida, torna-
se possivel verificar os requisitos subjetivos (antecedentes, conduta social, personalidade,
culpabilidade, motivos e circunstancias do crime - Artigo 77, II), bem como o Unico
requisito objetivo-subjetivo (a inviabilidade de conversao da pena privativa de liberdade

em pena restritiva de direitos - Artigo 77, III) (NUCCI, 2025, p. 442).
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As suas espécies sdao estipuladas pelo Artigo 78 do referido diploma legal,
podendo ser simples, com a limitacao de fim de semana ou com a prestacdo de servigos
a comunidade, cumpridos de maneira alternativa, nos termos do §1°, ou, entdo, especial,
caracterizado pela proibicao de frequentar determinados lugares e de deixar a comarca
onde tenha residéncia, sem autorizacgao legal, além da necessidade de comparecer a juizo,
de forma pessoal, obrigatoria e mensal, de modo a esclarecer e justificar suas atividades,
as quais devem ser cumpridas cumulativamente, de acordo com o §2° (GRECO, 2025, p.
611).

Ademais, deve-se destacar o “ caput “ do Artigo 78, segundo o qual, ““ durante o
prazo da suspensdo, o condenado ficard sujeito a observacao e ao cumprimento das
condi¢des estabelecidas pelo juiz “ ( Brasil, 1940 ), uma vez que o magistrado pode se
valer de amplo e vasto critério subjetivo para fixar as exigéncias e obrigacdes necessarias
para a concessao da suspensdo condicional da pena, podendo, ainda, nos termos do Artigo
79 do Cédigo Penal, “ especificar outras condig¢des a que fica subordinada a suspensio,
desde que adequadas ao fato e a situagdo pessoal do condenado ““, ainda que ndo estejam,
categoricamente, previstas em lei (NUCCI, 2025, p. 447).

Outrossim, embora parte da doutrina alegue a inconstitucionalidade do emprego
de regras voltadas ao cumprimento de penas restritivas de direitos para a concessao do “
sursis “, como a limitagdo de fim de semana (Artigo 48, CP), a prestacdo de servigos a
comunidade (Artigo 46, CP) e a proibi¢do de frequentar lugares (Artigo 47, IV, CP), em

(3

virtude de suposta configuracdo de “ bis in idem * , isto €, dupla punicdo ou duplo
processo pelo mesmo fato (NUCCI, 2025, p. 448), € possivel aplicar, por interpretagao
analogica, o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
REsp 1.498.034-RS, de que “ ndo ha obice a que se estabelegam, no prudente uso da
faculdade judicial disposta no art. 89, § 2°, da Lei n°® 9.099/95, obrigacdes equivalentes,
do ponto de vista pratico, a sangdes penais (tais como a prestacdo de servigos
comunitarios ou a prestacdo pecunidria), mas que, para os fins do sursis processual, se
apresentam tdo somente como condi¢des para sua incidéncia “ . No mesmo sentido esta
a compreensao do Supremo Tribunal Federal, conforme demonstrado pelo julgamento do
Habeas Corpus n° 74.254/ES.

O periodo de prova do “ sursis “ € passivel de variagdes ( Nucci, 2025, p. 447 ),
sendo de 2 a 4 anos para penas de até 2 anos, como ¢ o caso do “ caput “ do Artigo 77; de

4 a 6 anos para penas de até 4 anos e superiores a 2 anos, referentes ao “ sursis “ etario

ou humanitério ( concedido para maiores de 70 anos ou por motivos de saude ), previsto
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no §2° do mesmo ( Brasil, 1940 ), ou, entdo, de 1 a 3 anos para as contravengdes penais,
conforme estipulado pelo Artigo 11 do Decreto-lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (*
Desde que reunidas as condigdes legais, o juiz pode suspender por tempo nao inferior a
um ano nem superior a trés, a execucao da pena de prisao simples, bem como conceder
livramento condicional. ) (Brasil, 1941).

A suspensdo condicional da pena serd, obrigatoriamente, revogada caso ocorra as
hipdteses elencadas nos incisos I, I e IIT do Artigo 81 do Codigo Penal (... se, no curso
do prazo, o beneficiario: I — € condenado, em sentenca irrecorrivel, por crime doloso; II -
frustra, embora solvente, a execucdo de pena de multa ou ndo efetua, sem motivo
justificado, a reparacdo do dano; III - descumpre a condicdo do § 1° do art. 78 deste
Cddigo.”) (Brasil, 1940). Contudo, ela sera facultativa caso o beneficiario deixe de
observar condi¢des diversas daquelas caracterizadoras do “ sursis “ simples, a exemplo
das estabelecidas pelo Artigo 78, §2° ( proibicdo de frequentar lugares, proibi¢do de
deixar a comarca de sua residéncia, sem autorizagdo do magistrado e necessidade de
comparecer, pessoal e mensalmente, a juizo, para que possa justificar suas atividades ) e
pelo Artigo 79, ou seja condenado, com sentenca transitada em julgado ( em respeito ao
principio da presun¢do da inocéncia, previsto no Artigo 5°, LVII, da Constitui¢ao Federal
de 1988, segundo o qual, “ ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria “ ), pelo cometimento de crime culposo ou contravengao
penal, a pena privativa de liberdade ou, entdo, a pena restritiva de direitos, nos termos do
Artigo 81, §1°, do mesmo (BITENCOURT, 2025, p. 890).

(13

E preciso, na hipotese de revogacio dos “sursis “, garantir ao condenado
beneficiario o direito a ampla defesa e ao contraditorio (em consonéancia com o Artigo 5°,
LV, da Constituicio Federal de 1988), de modo que a autoridade judiciaria possa
compreender os motivos pelos quais 0 mesmo deixou de cumprir com as suas obrigagdes
inerentes a concessao do beneficio (GRECO, 2025, p. 612).

Haé, ainda, a possibilidade de prorrogacdao dos “sursis “, a qual serd realizada
quando o beneficiario estiver respondendo a determinado processo pela pratica de dado
crime ou contravencao penal, cuja durag@o persistird até o julgamento definitivo, isto &,
com sentenca transitada em julgado, de acordo com o Artigo 81, §2°, do Coédigo Penal
(Brasil, 1940), cujo entendimento foi mantido e replicado, por exemplo, no julgamento,
por parte do Superior Tribunal de Justi¢a, do REsp 1.107.269/MG. Ela podera ser mantida

até o maximo possivel, tratando-se de causa de revogagdo facultativa (Artigo 81, §1°),

desde que ja ndo tenha sido fixado pelo magistrado, com a sua finalizacdo sendo
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regulamentada pelo Artigo 82 do mesmo diploma legal, o qual dispde que “expirado o
prazo sem que tenha havido revogagdo, considera-se extinta a pena privativa de
liberdade” (Brasil, 1940), mediante decisdo de natureza declaratoria (NUCCI, 2025, p.
450).

Ademais, faz-se pertinente destacar, além dos requisitos e das condigdes previstas
no Codigo Penal, as premissas estipuladas pela Lei de Execugdo Penal (Lei n° 7.210, de
11 de julho de 1984), especialmente, aquelas contidas no seu Artigo 158, §2° (“O Juiz
poderd, a qualquer tempo, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante
proposta do Conselho Penitenciario, modificar as condi¢des e regras estabelecidas na
sentenga, ouvido o condenado.”), §3° ( *“ A fiscalizacdo do cumprimento das condigdes,
reguladas nos Estados, Territorios e Distrito Federal por normas supletivas, sera atribuida
a servico social penitenciario, Patronato, Conselho da Comunidade ou institui¢ao
beneficiada com a prestacao de servicos, inspecionados pelo Conselho Penitenciario, pelo
Ministério Publico, ou ambos, devendo o Juiz da execucdo suprir, por ato, a falta das
normas supletivas.”), §4° (“O beneficiario, ao comparecer periodicamente a entidade
fiscalizadora, para comprovar a observancia das condi¢des a que estd sujeito, comunicara,
também, a sua ocupacdo e os salarios ou proventos de que vive.”), §5° (“A entidade
fiscalizadora deverd comunicar imediatamente ao 6rgao de inspecao, para os fins legais,
qualquer fato capaz de acarretar a revogacao do beneficio, a prorrogacdo do prazo ou a
modificacdo das condic¢des.”) e §6° (“Se for permitido ao beneficiario mudar-se, sera feita
comunicac¢do ao Juiz e a entidade fiscalizadora do local da nova residéncia, aos quais o
primeiro deverd apresentar-se imediatamente.”), bem como no Artigo 161 (“Se, intimado
pessoalmente ou por edital com prazo de 20 dias, o réu ndo comparecer injustificadamente
a audiéncia admonitdria, a suspensao ficard sem efeito e sera executada imediatamente a
pena.”) (Brasil, 1984), cuja orientagdo, ao estar em consondncia com o julgamento,
realizado, no dia 17 de dezembro de 2024, pelo Superior Tribunal de Justica, do AREsp
2724901/SE, permite definir a denominada audiéncia admonitéria como o momento
conveniente para o réu comunicar ao magistrado a sua concordancia, ou ndo, para com as
condicdes fixadas por ele, da qual dependerd a concessdo da suspensdo condicional da

pena.
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4 RESOLUCAO DA PROBLEMATICA

A primeira vista, deve-se salientar que o Decreto-lei n° 4.865, de 23 de outubro
de 1942, respaldado pelo Artigo 180 da Constituicdo Federal, vigente a época, de 1937,
o qual autorizava o Presidente da Republica, Getalio Vargas, a tratar de questoes,
originalmente, destinadas ao Poder Legislativo, previu, em seu Artigo 1°, a vedagao a
concessao da suspensdo condicional da pena imposta aos estrangeiros que se encontrem
no territdrio nacional em carater temporario “ (Brasil, 1942), cujo complemento estava
presente no Artigo 25 do Decreto n® 3.010, de 20 de agosto de 1938, incumbido de regular
a entrada e permanéncia de cidadaos estrangeiros em territorio brasileiro, segundo o qual,
“ os temporarios compreendem as seguintes categorias: a) turistas, visitantes em geral,
viajantes em transito; cientistas, professores, homens de letras e conferencistas; b)
representantes de firmas comerciais e os que vierem em viagem de negdcios; c) artistas,
desportistas e congéneres ““ (Brasil, 1938).

Tal proibigdo ndo era restrita as infragdes e as, consequentes, penas ocorridas a
partir do dia 23 de outubro de 1942, posto que abrangia as concessdes anteriores,
conforme demonstrado pelo Artigo 2° (“Serd revogada a suspensdo condicional da
condenacdo que tenha sido concedida, até a data da publica¢do desta lei, aos estrangeiros
mencionados no art. 1°, mediante comunicagdo feita ao juiz pela autoridade policial
competente.”) (Brasil, 1942).

Contudo, o entendimento em questdo foi alterado, em virtude do advento da
chamada Lei de Migragdo ( Lei n°® 13.445, de 24 de maio de 2017 ), cujo Artigo 54, em
seu §3°, estipula que “ o processamento da expulsdo em caso de crime comum nao
prejudicard a progressdo de regime, o cumprimento da pena, a suspensao condicional do
processo, a comutagao da pena ou a concessao de pena alternativa, de indulto coletivo ou
individual, de anistia ou de quaisquer beneficios concedidos em igualdade de condigdes
ao nacional brasileiro ““ ( Brasil, 2017 ), o que, de certo modo, esta em consonancia com
os principios previstos e consagrados na Constituicao Federal de 1988, a exemplo do da
igualdade e da garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana, conforme
demonstrado pelo Artigo 3°, I, IV ( ““ Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil... construir uma sociedade livre, justa e solidria; promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacdo.”), pelo Artigo 4°, V, IX ( “ A Republica Federativa do Brasil rege-se nas
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suas relagdes internacionais pelos seguintes principios... igualdade entre os Estados;
cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade.”) e pelo “ caput ““ do Artigo
5° (“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade...”) (Brasil, 1988).

Outrossim, considerando o exemplo do julgamento do RE 587970/SP, no qual foi
decidido que os estrangeiros residentes no Brasil sdo abrangidos pela assisténcia social,
a atual conjuntura constitucional permitiu maior participagdo do cidadao estrangeiro na
sociedade brasileira, de acordo com Luis Roberto Barroso, ao tratar das reformas
econdmicas do Estado brasileiro, conforme exemplificado pela supressdo de obstaculos
e impedimentos aos investimentos estrangeiros, como a superagdo da no¢ao de empresa
brasileira de capital nacional ( através da Emenda Constitucional n° 6, de 15 de agosto de
1995, responsavel por modificar o inciso IX do Artigo 170 — “ A ordem econdmica,
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios... tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.”), pela autorizagao,
concedida a embarcagdes estrangeiras, para a realizacdo da navegacdo de cabotagem (
por meio da Emenda Constitucional n® 7, de 15 de agosto de 1995, a qual alterou a redagao
do Artigo 178, com destaque para o seu paragrafo tinico — ““ Na ordenacdo do transporte
aquatico, a lei estabelecerd as condi¢cdes em que o transporte de mercadorias na
cabotagem e a navegacao interior poderdo ser feitos por embarcagdes estrangeiras. ) (
Barroso, 2025, p. 275 ), além da possibilidade de participagdo estrangeira no capital total
e votante das empresas de jornalismo e radiodifusdo ( através da Emenda Constitucional
n° 36, de 28 de maio de 2002, responsavel por modificar o Artigo 222, enfatizando-se o
seu §1° - “ Em qualquer caso, pelo menos setenta por cento do capital total e do capital
votante das empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens devera
pertencer, direta ou indiretamente, a brasileiros natos ou naturalizados hd mais de dez
anos, que exercerao obrigatoriamente a gestdo das atividades e estabelecerdo o contetido
da programacdo. “ ), em, evidente, contraste com as disposi¢cdes constantes no texto
constitucional do ““ Estado Novo “, o qual, segundo Rodrigo César Rebello Pinho, ao
reproduzir as concepcoes e os alicerces do padrdo politico da Italia fascista de Benito
Mussolini, foi caracterizado pelo autoritarismo e pela supressdo de direitos e garantias

individuais ( Pinho, 2024, p. 127 ), com a sua natureza e a sua esséncia sendo reproduzidas
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pelo Decreto-lei n°® 406, de 4 de maio de 1938, o qual estabelecia restrigdes a entrada de
estrangeiros, mediante os seus Artigos 1° ( ““ Nao serd permitida a entrada de estrangeiros,
de um ou outro sexo: I - aleijados ou mutilados, invalidos, cegos, surdos-mudos; II -
indigentes, vagabundos, ciganos e congéneres; III - que apresentem afec¢do nervosa ou
mental de qualquer natureza, verificada na forma do regulamento, alcoolistas ou
toxicomanos; IV - doentes de moléstias infecto- contagiosas graves, especialmente
tuberculose, tracoma, infec¢do venérea, lepra e outras referidas nos regulamentos de
saude publica; V - que apresentem lesdes organicas com insuficiéncia funcional; VI -
menores de 18 anos e maiores de 60, que viajarem sds, salvo as excegdes previstas no
regulamento; VII - que ndo provem o exercicio de profissdo licita ou a posse de bens
suficientes para manter-se e as pessoas que os acompanhem na sua dependéncia; VIII -
de conduta manifestamente nociva a ordem publica, ¢ seguranca nacional ou a estrutura
das instituicdes; IX — ja anteriormente expulsos do pais, salvo si o ato de expulsdo tiver
sido revogado; X - condenados em outro pais por crime de natureza que determine sua
extradi¢do, segundo a lei brasileira; XI - que se entreguem a prostitui¢ao ou a explorem,
ou tenham costumes manifestamente imorais. Paragrafo tnico. A enumeracao acima nao
exclue o reconhecimento de outras circunstancias impeditivas, nao se aplicando aos
estrangeiros que vierem em carater temporario o disposto nos incisos I, Ve VI.”’) e 2° (“O
Governo Federal reserva-se o direito de limitar ou suspender, por motivos econdmicos ou
sociais, a entrada de individuos de determinadas ragas ou origens, ouvido o Conselho de
Imigracdo e Colonizagdo.”) (Brasil, 1938).

Complementarmente, embora houvesse, no ordenamento juridico brasileiro,
jurisprudéncia responsavel por vedar a possibilidade de progressdo para regime
semiaberto a estrangeiro expulsando, conforme evidenciado pelo julgamento, por parte
do Superior Tribunal de Justiga, do Habeas Corpus n° 3596/SP, tal compreensao foi objeto
de alteragdo, como ¢ possivel observar nos julgamentos, pelo mesmo, do agravo
regimental no Habeas Corpus n° 321.157/SP, onde firmou-se o entendimento de que a
situacdo irregular de cidaddo estrangeiro ndo ¢ capaz de prejudicar ou obstar os beneficios
atribuidos a execu¢do penal, e do Habeas Corpus n° 324.231, com destaque para as
palavras proferidas pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca ( “ A existéncia de
processo, ou mesmo decreto de expulsdo, em desfavor do estrangeiro ndo impede a
concessao dos beneficios da progressao de regime ou do livramento condicional, tendo
em vista que a expulsdo poderd ocorrer, conforme o interesse nacional, apds o

cumprimento da pena, ou mesmo antes disso. ).
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No mesmo sentido, podemos realgar a impetracao, contra o indeferimento do
livramento condicional a dada cidada sul-africana, do Habeas Corpus n° 0096400-
37.2024.8.19.0000, por meio do qual foi defendida e sustentada a tese de que a condi¢do
estrangeira ndo ¢ capaz de vedar a concessao de beneficios atribuidos a execucao penal,
em respeito ao principio constitucional da isonomia ( Artigo 5°, ““ caput *“, CF / Artigo 24
da Convencao Americana sobre Direitos Humanos ) e ao repudio a qualquer forma de
preconceito ou discriminacdo, tido como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil ( Artigo 3°, IV ), presente, também, na propria Lei n°® 13.445, de 24
de maio de 2017, nos incisos II, III e IV de seu Artigo 3°. Ademais, ressaltou-se que,
apesar de o §1° do Artigo 30 da Lei de Migracdo inibir a autorizagdo de residéncia a quem
tenha sofrido condenagao criminal, com transito em julgado ( em sintonia com o principio
da presuncdo da inocéncia - Artigo 5°, LVIL, CF ), o §2° do mesmo explica que tal
determinagdo nao prejudica o direito a progressao do regime de cumprimento de pena,
conforme demonstrado pelo Ministro, do Superior Tribunal de Justica, Rogério Schietti
Cruz, durante o julgamento do Habeas Corpus n° 309.825/SP, segundo o qual, a
progressao em questdo deve ser baseada nos principios da dignidade da pessoa humana (
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil - Artigo 1°, III, CF ), da igualdade
e, também, da individualizagdo da pena.

No julgamento do Habeas Corpus n° 82.261-SP, datado do ano de 2002, o
Supremo Tribunal Federal, ao constatar que a substitui¢do da pena privativa de liberdade
por pena restritiva de direitos, em favor do extraditando, afasta a aplicagdo do disposto
no Artigo 89 da Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, permite inferir a viabilidade da
fixacdo de penas substitutivas para individuos que estejam aguardando a realizacdo da
extradi¢do, bem como da concessao do livramento condicional, conforme entendimento
extraido do julgamento da Extradi¢ao n°® 774.

Dada perspectiva encontra respaldo, também, na decisdo do Supremo Tribunal
Federal, datada do ano de 2012, durante analise do Habeas Corpus n° 111.840-ES, com a
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica figurando como autoridade coatora, de, ao
mencionar o Habeas Corpus n° 82.959/SP, tratar como inconstitucional a obrigatoriedade,
prevista na Lei n° 11.464/2007, de fixag¢do do regime inicial fechado para aqueles delitos
definidos como hediondos ou, entdo, equiparados, em virtude de, clara, violagdo do
principio da individualiza¢do da pena ( Artigo 5°, XLVI, CF ) e da persuasao racional (
Artigo 93, IX, CF ), estendendo-se aos estrangeiros, como consequéncia da incidéncia do

principio constitucional da isonomia ( Artigo 5°, “ caput ““, CF ) e do Artigo 4°, ““ caput *
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, I, da Lei de Migragdo ( “ Ao migrante ¢ garantida no territorio nacional, em condi¢do de
igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, bem como sdo assegurados: I - direitos e liberdades civis,
sociais, culturais e economicos; “) ( Brasil, 2017 ).

Deve-se destacar, ainda, a Resolugdo n°® 405, de 6 de julho de 2021, do Conselho
Nacional de Justica, a qual, conforme o seu Artigo 1°, versa sobre “ o tratamento das
pessoas migrantes custodiadas, acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade,
inclusive em prisdo domiciliar e em outras formas de cumprimento de pena em meio
aberto, em cumprimento de alternativas penais ou monitoragao eletronica “, contexto no
qual € possivel inserir o * sursis “, especialmente, ao analisar os principios presentes no
Artigo 3° da mesma, a exemplo do “ repudio e prevencdo a xenofobia, ao racismo, ao
trafico de pessoas e a quaisquer formas de discriminagdo “ ( inciso II ), da “ nao
criminalizacdo da migra¢do “ ( inciso III ), da “ ndo discriminagdo em razao dos critérios
ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em territério nacional “ ( inciso
IV) e da ““ garantia do devido processo legal e do direito a ndo discriminagao no processo
de conhecimento ou em qualquer fase da execuc¢do da pena “ (‘inciso VI) ( CNJ, 2021 ).

Ricardo Mauricio Freire Soares, ao tratar da integracdo do direito, ressalta a
existéncia de lacunas responsaveis por comprometer e prejudicar a nogao de unidade do
ordenamento juridico. Contudo, tais obstaculos podem ser superados pelo emprego da
analogia, da equidade, dos principios gerais do direito e, também, dos costumes. No que
se refere a primeira, representa “a aplicacdo de uma norma juridica que regula um
determinado caso concreto a outra situagdo fatica semelhante, o que ocorre quando se
aplicam as disposi¢des do Cddigo Civil que regulam os contratos celebrados na realidade
concreta para as avengas firmadas no universo virtual da rede mundial de computadores
“(SOARES, 2023, p. 177, 178). No ambito do Direito Penal, conforme entendimento de
Guilherme de Souza Nucci, ¢ tida como fonte formal mediata, tendo em vista que propicia
o devido conhecimento do direito, sendo admitida, unicamente, para beneficiar o réu,
ainda que em carater excepcional, em respeito ao consagrado principio da legalidade,
conforme exemplificado pela inser¢do da conduta da instigag@o no tipo penal estipulado
pelo Artigo 218 do Cddigo Penal, referente a corrupg¢do de menores (NUCCI, 2025, p.
34, 37, 38). O mecanismo em questdo ¢ determinante para proporcionar a solugdo
adequada a problemadtica apresentada, seja através da analise das normas apresentadas ou,

entdo, das jurisprudéncias abordadas.
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Ademais, torna-se valido realgar a possibilidade, defendida por Guilherme de
Souza Nucci, de inser¢do da suspensao condicional da pena no contexto da Se¢do I1I do
Capitulo VIII da Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017, isto é, da transferéncia do
condenado e da execucao penal (Nucci, 2025, p. 445), com foco no disposto no Artigo
103, “caput “, §1° (““A transferéncia de pessoa condenada podera ser concedida quando o
pedido se fundamentar em tratado ou houver promessa de reciprocidade. §1° O
condenado no territorio nacional podera ser transferido para seu pais de nacionalidade ou
pais em que tiver residéncia habitual ou vinculo pessoal, desde que expresse interesse
nesse sentido, a fim de cumprir pena a ele imposta pelo Estado brasileiro por sentencga
transitada em julgado. ), desde que observadas as condigdes previstas no Artigo 104 (
I - o condenado no territorio de uma das partes for nacional ou tiver residéncia habitual
ou vinculo pessoal no territorio da outra parte que justifique a transferéncia; II - a sentenca
tiver transitado em julgado; III - a duragdo da condenagdo a cumprir ou que restar para
cumprir for de, pelo menos, 1 (um) ano, na data de apresentacdo do pedido ao Estado da
condenacdo; IV - o fato que originou a condenacao constituir infragao penal perante a lei
de ambos os Estados; V — houver manifestacao de vontade do condenado ou, quando for
o caso, de seu representante; e VI - houver concordancia de ambos os Estados.”) (Brasil,
2017).

Assim, apesar de ser constatada a viabilidade da concessdao da suspensdo
condicional da pena para estrangeiro de passagem pelo Brasil, sob o ponto de vista da
politica criminal, seria mais benéfico, ao pais, permitir a saida pacifica e voluntaria do
estrangeiro em questdo do que obriga-lo ao cumprimento de determinadas condigdes
durante dado periodo de prova, tendo em vista que o “ sursis *“ abrange penas de menor

duracio, isto ¢, de até dois anos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista os argumentos e fundamentos apresentados e discutidos no
presente trabalho, € possivel concluir que o estudo, ao buscar analisar o “ status “ do
estrangeiro de passagem, objetivou, em sua abertura, realizar dada abordagem histdrica
capaz de proporcionar, ao prezado leitor, a devida compreensdo do tratamento conferido,
pelas sociedades antigas, aos estrangeiros e, consequentemente, de sua evolucao. Nesse
sentido, ao tratar da condi¢dao juridica do estrangeiro, evidenciou dadas distingdes
existentes entre os mesmos € 0s nacionais, os quais eram tidos como cidadaos.

Em seguida, ao abordar a concep¢do moderna de sua situacdo juridica, emprega a
compreensdo de Beat Walter Rechsteiner, discorrendo sobre a relagdo existente entre
eventuais exclusdes e o exercicio, por parte de determinado Estado, da soberania, bem
como a relevancia, para tal esfera, da observancia de direitos fundamentais. Acerca desse
assunto, o segundo capitulo destacou o entendimento extraido da Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos, do Cédigo Bustamante e da Convengao sobre Direitos e Deveres
do Estado.

Desse modo, o presente trabalho abordou a influéncia e o prestigio de tal
compreensdo sobre o ordenamento juridico brasileiro, de modo a abranger tanto nacionais
como estrangeiros, como reflexo e consequéncia, principalmente, do principio da
dignidade da pessoa humana, embora seja possivel encontrar excegoes e ressalvas. Assim,
o terceiro capitulo, além de ressaltar que, na 6tica da Constitui¢ao Federal de 1988, tais
reservas ndo podem ter carater discriminatorio, tratou da regulamenta¢do da condigdo
juridica dos mesmos, confiada, atualmente, a Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017,
distinguidora da doutrina de seguranga nacional.

Ulteriormente, o quarto e quinto capitulos versaram, respectivamente, sobre a
concessao de vistos, e as hipoteses de retirada obrigatdria, nas quais foram analisadas
tanto disposi¢des normativas como jurisprudéncias, com o sexto capitulo
complementando a abordagem efetuada pelo anterior, mediante a exposi¢do de casos

julgados.
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Posteriormente, adentrou-se na esfera penal, com analise juridica da suspensao
condicional da pena, esfera em que foi possivel inserir dada pesquisa concernente a crise
do sistema carcerario brasileiro, a qual, por sua vez, foi objeto de julgamento de Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Por fim, o ultimo capitulo busca encontrar a resposta para a controvérsia
apresentada no titulo do trabalho em questdo. Para isso, buscou afastar o disposto no
Decreto-lei n® 4.865, de 23 de outubro de 1942, tendo em vista que, ao estar vinculado ao
contexto politico e juridico do Estado Novo e, consequentemente, da Constituicao Federal
de 1937, caracterizado pela supressao de direitos e garantias, ndo encontra espago na atual
conjuntura constitucional brasileira, posto que viola os principios presentes nos Artigos
3° (incisos [ e IV ), 4° (incisos V e IX ) e 5° ( *“ caput ) da Constituicdo Federal de
1988, a qual, mediante a realizacao de reformas econdmicas, permitiu maior inclusdo do
estrangeiro na sociedade nacional. Tal perspectiva acabou sendo replicada pela
jurisprudéncia, com destaque para os julgamentos do Habeas Corpus n° 321.157/SP, do
Habeas Corpus n° 324.231 e do Habeas Corpus n° 0096400-37.2024.8.19.0000,
referentes a possibilidade de concessdao de beneficios da execugdo penal ao cidadao
estrangeiro. Ademais, ¢ possivel inserir, em tal contexto, o julgamento do Habeas Corpus
n° 111.840-ES, concernente ao principio da individualizagdo da pena, previsto no Artigo
5°, XLVI, do texto constitucional de 1988, bem como o emprego da analogia para suprir
eventuais lacunas.

Portanto, apos longa discussdo e analise, o presente trabalho permite constatar que
ha a possibilidade juridica da concessdo da suspensdo condicional da pena ao cidadao

estrangeiro de passagem pelo Brasil.
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