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Caso Cesare Battisti — Natureza
discricionaria do ato de concessao de
refugio politico — Impossibilidade de
substituicao da decisao por juizo do
Poder Judiciario — Carater vinculado do
arquivamento do pedido de extradicao -
Incidéncia do principio “favor libertatis”
em caso de empate na votacao da
extradicao no STF

Celso Antonio Bandeira de Mello

Professor titular de Direito Administrativo da PUC-SP. Professor
emérito da mesma Universidade, da qual foi Vice-Reitor para
Assuntos Académicos. Professor honorario da Faculdade de

Direito de Mendoza (Argentina) e da Faculdade de Direito do
Colegio Mayor de Rosério (Colombia). Membro correspondente da
Associacao Argentina de Direito Administrativo. Membro honorério
do Instituto de Derecho Administrativo da Faculdade de Direito da
Universidade da Republica Oriental do Uruguai, da Asociacion
Mexicana de Derecho Administrativo e da Asociacion Internacional de
Derecho Administrativo. Professor extraordindrio da Universidade
Notarial Argentina e Membro titular de seu Instituto de Derecho
Administrativo. Professor titular visitante da Universidade de
Belgrano - Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais (Argentina). E
um dos fundadores do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo.
Presidente do Instituto de Direito Administrativo Paulista.

O ilustre advogado e professor Luis Roberto Barroso acosta documentos
instrutdrios relativos ao refugio e ao processo de extradicdo de Cesare Battisti,
que ora se processa ante o Egrégio Supremo Tribunal Federal, formulando a se-
guir, em vista deles, a seguinte

Consulta

“l - O ato do Ministro da Justica que concedeu refugio politico a Cesare
Battisti configura ato vinculado ou envolveu o exercicio de competéncia com-
preensiva de aspecto discricionario, cuja avaliacdo e consequente decisao nao

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 13, n. 51, p. 289-295, jan./mar. 2013



290 Celso Antonio Bandeira de Mello

podem ser substituidas pelo juizo do Poder Judicidrio, maiormente em face das
circunstancias concretas que o envolvem?

Il - Vindo a ocorrer empate na votacao da extradicao, deve ser aplicada a
mesma regra do Regimento Interno prevista para o caso de ‘habeas corpus, de
acordo com a qual, a teor do art. 146, paragrafo Unico, o Presidente da Corte ndo
vota e 0 empate serd interpretado como favoravel ao acusado?”

Ao indagado respondo nos termos que seguem.

Parecer

1 No Estado de Direito nao ha ato algum que escape ao exame de legalidade
efetuavel pelo Poder Judiciario. Isso nédo significa, entretanto, que todos os aspec-
tos envolvidos nos atos administrativos sejam reexamindveis pelo Poder Judicidrio.
Em muitos deles o préprio nucleo do ato, isto &, sua esséncia, tera sido pelo préprio
Direito caracterizado como um objeto de alcada de outro Poder, donde, predefinido
como um tépico alheio ao espaco inerente a esfera sobre a qual incide a correcao
jurisdicional, esfera esta que é a da legalidade e ndo a da apreciacéo discricionaria.

2 De outra feita, anotamos que, “embora seja comum falar-se em ‘ato dis-
cricionario; a expressao deve ser recebida apenas como uma maneira eliptica de
dizer ‘ato praticado no exercicio de apreciacao discricionaria em relagdao a algum
ou alguns dos aspectos que o condicionam ou que o compdem’ Com efeito, o
que é discriciondria é a competéncia do agente quanto ao aspecto ou aspectos
tais ou quais, conforme se viu"' Logo, a verdadeira questédo é a de saber-se sobre
qué podera incidir a correcao judicial do ato e sobre qué nao podera incidir
sob pena de invadir esfera da alcada do Executivo. Naquilo que estiver em causa
aspecto discricionario, s6 cabe juizo administrativo, nao havendo espaco, entao,
para juizo de legalidade.

3 A antitese do campo de apreciacao discriciondria é a que se expressa no
chamado ato vinculado. A identificacao dele auxilia, entdo, por antinomia, o reco-
nhecimento da esfera antitética na qual descabe interferéncia da reviséo judicial.
O eminente Min. Cezar Peluso, por ocasido de seu voto no caso Cesare Battisti,
honrou-nos com a citacdo de obra tedrica de nossa lavra, assumindo, dessarte,
como correta a qualificacdo que fizemos do que seria tal ato.

Disse, entao, o reputado magistrado que, diversamente dos atos discriciona-
rios, nos vinculados, a lei disciplina “a conduta do agente publico estabelecendo

' Discricionariedade e controle judicial. 2. ed. 9. tiragem. Sdo Paulo: Malheiros 2008. cap. |, p. 18, n. 10.
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de antemao e em termos estritamente objetivos, aferiveis objetivamente, quais as
situagoes de fato que ensejarao o exercicio de uma dada conduta e determinando,
em seguida, de modo completo, qual o comportamento tnico que, perante aquela
situacao de fato, tem que ser obrigatoriamente tomado pelo agente. Neste caso,
diz-se que existe vinculacao, porque foi pré-tracada pela regra de Direito a situacdo
de fato, e o foi em termos de incontendivel objetividade”.

4 Visto isso, para saber-se se o ato de “refugio” e se a“extradi¢cdo” comportam
apreciacdo administrativa discricionaria ou se, pelo contrério, respondem a um
modelo legal que haja delineado uma situacdao de fato caracterizada de modo
inteiramente objetivo, isto &, reconhecivel com incontendivel objetividade, apon-
tando diante dela a conduta unica exigida pela regra de direito, tudo se resume
a aplicar as nocdes referidas. E o contraste do modelo legal com os atos supostos
que oferece resposta simples ao questionado.

5 De acordo com o art. 1° da Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997, “Sera
reconhecido como refugiado todo individuo que: | - devido a fundados temores
de perseguicao por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opi-
nides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou nao
queira acolher-se a protecao de tal pais”.

Por acaso “fundados temores de perseguicao” é a descricao de algo que se
pode reconhecer de modo plenamente objetivo ou tal desenho normativo com-
porta, nas situacdes concretas da vida real, mais de uma inteleccao aceitavel? Ou
seja: é induvidoso, é unanimemente sempre certo, que dada situacao responde,
para além de qualquer duvida ou entreduvida, ao que caberia denominar como
“fundados temores de perseguicao” ou inversamente, a captacdo desta ideia pa-
dece de certa fluidez, de uma imprecisao que levaria certos sujeitos a reputarem
inexistente a figura normativa, do mesmo passo que conduziria outros a aceita-
rem-na como ocorrente, sendo razodvel a opinido abragada tanto por um quanto
por outros?

6 Parece extreme de duvidas que a nocao referida ndo se encaixa entre aque-
las cujo reconhecimento é de universal coincidéncia, mas pelo contrdrio, enseja o
prosperar de intelecgbes contraditorias. Isso ocorre porque, para servirmo-nos da
insuperavel licdo de Renato Alessi, estdo em pauta “condizioni di fatto suscetibili,
oltre che di un accertamento, anche di un aprezzamento, di una valutazione della
misura nella quale sussistono’, por se tratar de “condizioni che possono sussistere
in grado maggiore o minore” — “condicdes que podem subsistir em grau maior ou
menor” (Principi di Diritto Amministrativo. 42 ed. Milano: Giuffre, 1979.v. 1. p. 236).
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Em sintese e conclusado: ndo estd em pauta no caso do refugio e, pois, da
extradicao de Cesare Battisti, um ato vinculado, mas pelo contrario, um ato que
comporta teor de discricionariedade e, nesta mesma medida, insuscetivel de subs-
tituicdo do juizo administrativo que lhe concedeu reftigio pelo juizo jurisdicional,
fato que obviamente impede sua extradicdo, porquanto o art. 33 da mencionada
Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997, estabelece de modo claro que: “O reconhe-
cimento da condicdo de refugiado obstara o seguimento de qualquer pedido de
extradicdo baseado nos fatos que fundamentaram a concessao de refugio”

7 Alids, no caso concreto, diante dos elementos acostados, ha indicacoes
veementes de que existiam indiscutiveis razdes ensejadoras de “fundados temo-
res de perseguicao”. Com efeito, preliminarmente, cabe anotar que é induvidoso
que os fatos que lhe foram apontados como justificadores de sua condenacéo,
na Itélia (em um segundo julgamento, na “reformatio in pejus” ocorrida, pois no
primeiro a acusacao de homicidio foi atribuida a outro sujeito e nao a ele), estao
referidos, pela prépria sentenca, como crimes cometidos sob inspiracao politica
e com propésitos politicos, tanto que esteve preso em prisao destinada a autores
de crimes politicos que nao estiveram envolvidos em acdes que causaram morte.
O que impressiona na verdade, além do fato de que foi julgado em periodo noto-
riamente de grande conturbacao, no qual era extremamente exacerbado o sen-
timento de repudio e repressdo aos participantes do movimento de esquerda ao
qual era filiado, é a circunstancia de ainda hoje, décadas depois daqueles eventos,
inexistir um clima de minima serenidade em relacao a eles.

8 Mesmo deixando de lado o fato de que a imputacdo de crimes de morte
contra Cesare Battisti, em julgamento a sua revelia, assentou-se sobre depoimento
dos chamados “pentiti’, justamente os que dantes haviam sido condenados por este
mesmo fato (que no julgamento anterior nao Ihe havia sido irrogado pela Justica
Italiana), é o rancor atualmente evidentissimo em diversas manifestacées pro-
venientes de autoridades italianas o que nao pode deixar de suscitar “fundados
temores de perseguicdo’; identificados seja pelo angulo objetivo ou subjetivo.

Com efeito, um parlamentar italiano, da base de apoio ao Governo do
Primeiro Ministro Berlusconi, como noticiam elementos acostados a consulta,
manifestou-se em relacdo ao reflugio concedido afirmando: “Nao me parece que o
Brasil seja conhecido por seus juristas [... entre 0s quais pelo menos nds, brasileiros,
teriamos de incluir os Ministros do Egrégio STF...], mas sim por suas dancarinas”.
Por mais criticas que se facam a nossos legisladores, dificilmente se imaginaria
um parlamentar brasileiro, dizendo — salvo se inspirado por um fortissimo 6dio e
desequilibrio emocional — que os parlamentares italianos eram mais conhecidos
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pela presenca da atriz “Cicciolina” em seus quadros do que pelo descortinio po-
litico... Nem se imaginaria pessoas de responsabilidade nos quadros politicos do
Brasil dizendo, por exemplo, que o senhor Berlusconi é mais conhecido por suas
aventuras amorosas com jovens do que por sua ressonancia politica, dado o fato
de aimprensa internacional divulga-las com alarde.

9 A frase do deputado italiano &, pois, bastante expressiva de um estado de
animo que nao inspira seguranca de que, hoje, inexistam naquele pais razdes para
“fundados temores de perseguicao”. Fosse ela um comportamento isolado, poder-
se-ia supor um exagero na ilacdo dai extraida. Sucede, todavia, que esta foi apenas
uma dentre muitas manifestacdes expressivas de um estado de espirito destempe-
rado e flagrantemente desproporcional em relagcdo ao caso Cesare Battisti.

Com efeito, o ex-Presidente da Republica Italiana, Francesco Cossiga, afir-
mou que “o Ministro da Justica do Brasil disse umas cretinices” e que o Presidente
Lula era do tipo chamado na Italia de “cato-comunista”. O Vice-Prefeito de Milao
propds um boicote aos produtos brasileiros “como forma de pressionar o Brasil a
reconsiderar a decisdo” de refluigio a Cesare Battisti. O Vice-Presidente de Relacbes
Exteriores do Senado da Italia, Senador Sergio Divina, defendeu o “boicote tu-
ristico ao Brasil”. O Ministro da Defesa, Ignazio La Russa, declarou que a decisao
“coloca em risco a amizade entre a Itdlia e o Brasil’, ameagou “se acorrentar a porta
da embaixada brasileira em Roma”e saiu a frente de uma passeata de protesto em
Milao contra o refigio a Cesare Battisti. Alids, o préprio presidente do Conselho de
Ministros Italiano, Romano Prodi, enviou carta pessoal ao presidente Luiz Inacio
Lula da Silva, encarecendo a importancia “para o Governo e a opinido publica da
[talia” que a extradicdo fosse deferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Sera que isso ocorreria se estivesse em pauta um crime comum? Ou seria
tratado de outra forma, isto é, com a serenidade da Justica e das relacdes res-
peitosas entre as Nac¢des, tanto mais sendo certo e sabido que, similarmente ao
que ocorre em todos os demais paises, existem dezenas de foragidos da Justica
Italiana pelo mundo afora, condenados por crimes comuns, mas onde a presenca
notdria da Mafia exacerba o fendmeno?

10 Ha outros exemplos mais do mesmo clima de descontrolada furia que
poderiam ser citados, mas parece desnecessario menciona-los. Se estes nao
sdo suficientes para ilustrar um estado de espirito desmesuradamente falto de
proporcao e, em consequéncia, obviamente justificador de “fundados temores
de perseguicao’, ndo haveria como reconhecer esta figura salvo se fosse explici-
tamente confessado pelas autoridades daquele Pais. De resto, se o clima é este,
hoje, é de perguntar-se: como seria, entdo, a época do segundo julgamento do
ora extraditando?
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11 Em conclusao: é inequivoco que o refugio correspondeu a uma decisao
tomada no ambito de discricdo administrativa e no qual, “in casu’, existem as mais
categoricas indicacdes da ocorréncia de “fundados temores de perseguicao’; sen-
do incabivel a revisdo jurisdicional desse ato. Inversamente, o arquivamento do
pedido de extradicao é ato vinculado, por forca do art. 33 da Lei n° 9.474, de 22 de
julho de 1997.

12Indagaainda o Consulente se, vindo a ocorrer empate na extradicao, deve
ser aplicada a mesma regra do Regimento Interno prevista para o caso de“habeas
corpus’, de acordo com a qual, a teor do art. 146, paragrafo Unico, o Presidente da
Corte nao vota e o empate serd interpretado como favoravel ao acusado?

De acordo com este preceptivo: “No julgamento do habeas corpus, pelo
Plenario, o Presidente nao tera voto, salvo em matéria constitucional, proclaman-
do-se, na hipétese de empate, a decisdao mais favoravel ao paciente”.

E claro a todas as luzes que o bem juridico prestigiado neste comando foi a
liberdade. No referido preceptivo a Suprema Corte manifestou sua prévia opcao
em prol deste valor relevantissimo e o fez de forma tdo assinalada que excluiu a
possibilidade de um voto do Presidente assumir rumo que pudesse fazé-lo pericli-
tar. Sendo este, pois — como evidentemente é —, o sentido da regra em questao,
resulta inequivoca sua aplicacao perante situagdes da mesma compostura, isto &,
em que se digladiem duas posicdes, uma das quais implicaria em fazer socobrar a
liberdade e outra em resguarda-la, quando a votacao para decidir pela prevalén-
cia de uma ou de outra haja abicado em um empate.

Trata-se, ja se vé, pura e simplesmente da aplicacdo da notoéria regra de in-
terpretacdo, apontada por Carlos Maximiliano, nosso mestre maior de hermenéu-
tica, segundo a qual “ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositio”. “Ou seja: onde
existe a mesma razao, prevalece a mesma regra de direito” (Hermenéutica e aplica-
cdo do direito. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 245).

13 De fato, seria manifestamente descabido que, existindo um empate
guanto a questdo de confirmar ou infirmar o refdgio de Cesare Battisti, fosse ne-
gada a opcao “favor libertatis” suposta no paragrafo Unico do art. 146 do RISTF,
pois em tal caso dita negativa traria implicada consigo nao apenas a perda da
liberdade de um extraditando, mas, além disso, uma perda até mesmo maior do
que a admitida pelo direito brasileiro: a prisdo perpétua. Deveras, a opcao pela liber-
dade em caso de empate no julgamento de “habeas corpus” é garantida perante
gravames a liberdade menos radicais do que os que estariam em pauta na hipé-
tese de extradicao de Cesare Battisti, ja que, se esta viesse a ocorrer, o sacrificio
da liberdade estaria predefinido em termos radicais e absolutos: até a morte do
extraditando.
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Seria um sem-sentido que o Direito salvaguardasse o menos e deixasse a
descoberto o mais; logo, interpretacao que abonasse conclusao dessa ordem pe-
caria por ilogismo.

14 Isso tudo posto e considerado, as indaga¢des da Consulta respondo:

|- O ato do Ministro da Justica que concedeu reflugio politico a Cesare Battisti
ndo configura ato vinculado. Pelo contrario, envolveu o exercicio de competéncia
compreensiva de aspecto discricionario, cuja avaliacdo e consequente decisdao
nao podem ser substituidas pelo juizo do Poder Judiciario, maiormente em face
das circunstancias concretas que o envolvem. J4 o arquivamento do pedido de
extradicao é ato vinculado, imposto pelo art. 33 da Lei n° 9.474, de 22.07.97.

Il - Vindo a ocorrer empate na votacdo da extradicao, deve ser aplicada a
mesma regra do Regimento Interno prevista para o caso de “habeas corpus’, de
acordo com a qual, a teor do art. 146, paragrafo Unico, o Presidente da Corte ndo
vota e o empate serd interpretado como favoravel ao acusado. E que, em um e
outro caso, esta presente o mesmo fundamento légico abracado pelo Direito, ou
seja, o de optar pelo principio “favor libertatis’, o qual se aplica ainda com maior
razdo em hipétese na qual a extradicdo implicaria, como ocorre no caso concreto,
no agravo maximo a liberdade, ou seja, a prisdao perpétua que, de resto, nao é
tolerada em nosso sistema juridico.

E 0 meu parecer.

Sao Paulo, 21 de setembro de 2009.
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