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1 Introducao

A questdo da transferéncia da execugdo de pena imposta a brasileiros natos
no exterior tem sido discutida no Brasil. Logo, sobre ela este ensaio pretende se
debrugar esclarecendo o porqué da impossibilidade de se aplicar a um brasileiro
nato, que esta em territorio brasileiro, pena criminal imposta em pais estrangeiro,
sobretudo — e especialmente — no que tange ao “Caso Robinho” a luz das rela-
¢oes de cooperacao envolvendo Brasil e Italia.

O conhecido jogador Robinho foi julgado na Italia por crime de estupro co-
letivo e condenado, em ultima instancia, a nove anos de prisdo. Ele, contudo, ja
se encontrava em territdrio brasileiro quando da condenacdo definitiva na Italia.
A Italia pretende exercer o seu direito legitimo de impor a pena ao condenado; sera,
contudo, necessario saber se a legislacao brasileira e o tratado de cooperagao judi-
cidria em matéria penal com a Italia permitem a medida pretendida pela Italia.

2  Transferéncia de execucao da pena na Lei de Migracao

Nao ha duvidas de que, sendo o jogador um brasileiro nato, ndo podera
ser extraditado para a Italia, por proibi¢ao expressa da Constituicdo Federal de
1988 (art. 59, LI).! No entanto, questiona-se se poderia operar no caso o instituto
da transferéncia da execugdo da pena, previsto na Lei de Migracdo brasileira
(Lei n® 13.445/2017).2 Por meio desse instituto, o condenado em pais estran-
geiro teria a sua pena transferida para o Brasil e, aqui, cumpriria a pena impos-
ta alhures.

Sobre os casos de vedagdo de extradi¢do no Brasil, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de
direito internacional publico. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 685-688.
Para um estudo pioneiro dos fundamentos da Lei, cf. NUNES, Paulo Henrique Faria. Lei de Migra-
¢do. novo marco juridico relativo ao fluxo transnacional de pessoas. Goiania: Edigdo do Autor, 2017.
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O instituto ¢ regulado pelo art. 100, caput, da Lei de Migracao, que assim
dispde: “Nas hipoteses em que couber solicitagdo de extradi¢do executdria, a au-
toridade competente podera solicitar ou autorizar a transferéncia de execugdo da
pena, desde que observado o principio do non bis in idem”.

A Lei se refere a extradi¢ao executoria por entender necessario que a pes-
soa ja tenha sido condenada em pais estrangeiro, devendo ali, entdo, cumprir a
pena imposta. Nao cabe a medida nos casos de extradi¢do instrutdria, pois nao
ha pena ainda a ser cumprida antes de findo o processo penal no exterior. As-
sim, nos casos em que for cabivel o instituto da extradi¢do executoria, também
serd cabivel a transferéncia da execugdo da pena, seja do Brasil para Estado es-
trangeiro ou de Estado estrangeiro ao Brasil.

O que importa aqui investigar € se este instituto tem aplicacdo aos brasi-
leiros natos, pois ndo ha duvidas de que atinge estrangeiros e brasileiros natu-
ralizados (estes ultimos, nas hipdteses do permissivo constitucional: crimes co-
metidos antes da naturaliza¢cdo ou comprovado envolvimento em tréfico ilicito
de entorpecentes). A questio principal do “Caso Robinho” esta em ser o jogador
um brasileiro nato, e por isso merece ser esclarecido o alcance da Lei de Mi-
gragdo a esse tipo de nacional.

E evidente que o art. 100, caput, da Lei de Migragdo, ndo se aplica aos bra-
sileiros natos uma vez que ali somente se autoriza a transferéncia da execugao
da pena quando “couber solicitagdo de extradi¢cdo executoria”. Contra brasileiros
natos ndo cabe solicitacdo de extradicdo de qualquer modalidade, seja para res-
ponderem a processo no exterior (extradi¢do instrutdria) ou para cumprirem pe-
na no estrangeiro (extradicdo executdria). Nao ha outra interpretagao possivel do
art. 100, caput, da Lei de Migracdo, pois a norma somente autoriza a transferén-
cia da execugao da pena quando for cabivel “solicitacdo de extradi¢do executdria”.

Assim, nos termos da lei brasileira em vigor, um brasileiro nato que foi con-
denado em pais estrangeiro, estando em territdrio brasileiro, ndo podera cumprir
a sentenga estrangeira em nosso pais pela via do instituto da transferéncia da exe-
cucdo da pena, pois ndo cabe solicitagdo de extradicdo executdria a brasileiros
natos.

Ademais, ha uma regra classica no direito do conflito de leis que encoraja
os Estados a conhecerem a legislacdo dos demais Estados com que mantém re-
lagdes diplomaticas. Ndo se pode, evidentemente, subestimar a diplomacia ita-
liana, seus assessores juridicos e procuradores, que — nao ha quaisquer duvidas
— bem conhecem o mandamento constitucional brasileiro segundo o qual veda-se
a extradi¢do de brasileiros natos, e, por consequéncia, a modalidade executoria
da medida. Tanto a luz do expectador brasileiro quanto do italiano resta claro que
ndo cabe a extradi¢do executodria para brasileiros natos, por mais grave e nefasto
que seja o crime que o nacional cometeu no exterior.
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Um pedido de transferéncia de execucdo da pena, feito pela Italia ao Brasil,
sera mais uma tatica diplomatica italiana — que pretende dar resposta ao pais so-
bre o cumprimento da pena do crime grave que o brasileiro ali cometeu — que des-
conhecimento das nossas normas juridicas, pois a diplomacia italiana guarda alto
nivel de conhecimento juridico, especialmente da legislacdo dos Estados com
que mantém relacdes diplomaticas. Parece certo que a Italia ird querer ao Brasil a
transferéncia da execuc¢do da pena do jogador. Contudo, o pleito ¢ descabido —
a diplomacia italiana tem conhecimento do assunto, ndo héa duvidas — a luz da
Lei de Migracao brasileira e também de tratado internacional que a Italia man-
tém com o Brasil, como se vera (v. infra).

O sentido da norma insculpida no art. 100, caput, da Lei de Migracdo —
que nao pode ser desvirtuado — € muito claro: quando ndo couber extradi¢do exe-
cutoria (este € o caso dos brasileiros natos) também nao cabe a transferéncia da
execucao da pena. Essa foi a opg¢do do nosso legislador em 2017, ndo havendo
outra interpretagdo possivel. Poder-se-ia argumentar que a prépria Lei elenca,
como um dos requisitos para que haja a transferéncia da execucdo da pena, ser
o condenado em territdrio estrangeiro “nacional” do Brasil, como fez o para-
grafo unico, inciso I, do art. 100. E evidente que a comissdo que elaborou a Lei
nao foi feliz na redagdo do dispositivo visto que a Unica interpretagdo de “na-
cional” possivel — a luz do caput do art. 100 da Lei — € entendé-lo como brasi-
leiro naturalizado. Nao ha duvidas de que, pela Lei em vigor, € incabivel a trans-
feréncia de execugdo de pena a brasileiros natos. Tollitur quaestio.

3  Uniformidade do art. 100 da Lei de Migracao
com outras hipoteses legais

O art. 100, caput, da Lei de Migracdo, guarda absoluta uniformidade com
varios outros dispositivos da mesma Lei, que impedem medidas de retirada com-
pulsoria ou de transferéncia de pessoas quando ndo cabivel ou inadmitida a ex-
tradigdo.

O art. 105, § 2°, da Lei de Migragdo, ao cuidar da transferéncia de pessoa
condenada, dispde que: “Nao se procedera a transferéncia quando inadmitida a
extradi¢do” [grifo nosso]. A interpretacdo do dispositivo, no que toca a transfe-
réncia passiva, ¢ duplice no sentido de que (1) ou a extradi¢do de um estrangeiro
(ou de brasileiro naturalizado, nas hipoteses do permissivo constitucional) foi
inadmitida pelo STF, caso em que ndo se pode transferir a pessoa condenada a
pais estrangeiro, (2) ou a extradi¢do ¢ inadmitida expressamente pela legislagdo
brasileira, especialmente pela Constitui¢do, como € o caso dos brasileiros natos.
Assim, nos casos em que inadmitida a extradi¢do — dentre eles, o caso evidente
do brasileiro nato — ndo ha que se falar em transferéncia da pessoa condenada.
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Em outros dispositivos legais — que vém deste a lei anterior, o Estatuto
do Estrangeiro (Lei n°® 6.815/80) — a regra do impedimento da medida quando
inadmitida a extradi¢do também aparece nitidamente. E o caso da norma relativa
a deportagdo (art. 53), que dispde: “Nao se procedera a deportagdo se a medida
configurar extradicdo ndo admitida pela legislagdo brasileira” [grifo nosso].
Outrossim, no que tange a expulsdo, prevé o art. 55, I, da mesma Lei: “Nao se
procedera a expulsdo quando a medida configurar extradicdo inadmitida pela
legislagdo brasileira” [grifo nosso].’

Esta no art. 82 da Lei de Migragdo o rol dos casos em que ndo se admite
a extradicdo, para efeitos dos demais dispositivos legais citados, sendo o primei-
ro deles o caso do brasileiro nato. As outras hipoteses legais de ndo concessao de
extradicdo ocorrem quando: o fato que motivar o pedido ndo for considerado
crime no Brasil ou no Estado requerente; o Brasil for competente, segundo suas
leis, para julgar o crime imputado ao extraditando; a lei brasileira impuser ao cri-
me pena de prisdo inferior a 2 (dois) anos; o extraditando estiver respondendo
a processo ou ja houver sido condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato
em que se fundar o pedido; a punibilidade estiver extinta pela prescrigao, se-
gundo a lei brasileira ou a do Estado requerente; o fato constituir crime politico
ou de opinido; o extraditando tiver de responder, no Estado requerente, perante
tribunal ou juizo de excecdo; ou o extraditando for beneficiario de refigio, nos
termos da Lei n® 9.474 de 22 de julho de 1997, ou de asilo territorial.

Note-se, portanto, que no espirito da Lei a regra da nao extraditabilidade
de brasileiros natos ¢ impeditiva das medidas de deportacdo, expulsdo, transferén-
cia da pessoa condenada e transferéncia da execucao da pena. Ha aqui, como se
nota, uma nitida uniformidade de tratamento da questdo, que vem da tradi¢ao
do direito brasileiro relativa a ndo extraditabilidade de nacionais. Ainda que os
outros dispositivos citados refiram-se a inadmissdo da extradigdo, certo € que o
espirito das normas € o mesmo, pois, no caso da transferéncia da execucdo da pe-
na, o ndo cabimento de solicitagdo de extradicao executoria tem a mesma finali-
dade de impedir que, inter alia, brasileiros natos sejam abrangidos pela norma.

O art. 100, caput, da Lei de Migragdo, ndo estd fora desse mosaico nor-
mativo uniforme — que deve ser interpretado sistematico e teleologicamente — e
que claramente impede as medidas de deportacdo, expulsao, transferéncia da
execugdo da pena e transferéncia de pessoa condenada nos casos em que for
inadmitida a extradi¢cdo. Assim como ndo ha contestacdo da regra nas outras hi-
poteses legais, também nao hd como contestar no caso da transferéncia da exe-
cucdo da pena, pois essa foi a op¢do do legislador brasileiro e que estd em vigor
entre nos.

3 A luz do direito anterior, no que tange a deportagdo e a expulsdo, cf. especialmente FRAGA, Mirtd.

O novo Estatuto do Estrangeiro comentado. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 204 e ss.
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Portanto, da mesma forma que o Brasil ndo pode deportar, expulsar ou trans-
ferir um brasileiro nato condenado para o exterior, também nado pode autorizar
a transferéncia da execugdo da pena a que foi condenado um brasileiro nato em
pais estrangeiro, como € o caso do jogador Robinho, condenado na Italia. A 16-
gica dos dispositivos € a mesma e qualquer interpretacdo contraria demonstra
desconhecimento do conjunto normativo que esta diante do intérprete.

4  Natureza hibrida da Lei de Migracao
e impossibilidade de retroacao em prejuizo do agente

Outro ponto importante a ser levado em conta no “Caso Robinho” diz
respeito a natureza da Lei de Migracao, que ndo ¢ uma lei exclusivamente pro-
cessual. A Lei de Migragdo tem natureza hibrida (material e processual) e, as-
sim sendo, ndo ¢ possivel fazé-la retroagir para prejudicar o réu, por ser norma
notadamente mais gravosa aos direitos do condenado.

Se a Lei de Migragao fosse aplicada ao jogador — para além do impeditivo
expresso do art. 100, caput — estaria retroagindo quatro anos, pois a norma ¢
de 2017 e o crime cometido pelo jogador brasileiro na Italia ocorreu em 2013.
Sua inaplicabilidade ao caso advém do fato de tratar de norma que, além de
questdes processuais, regula inimeras questdes afetas a direitos dos migrantes
(estrangeiros e nacionais).

Logo, mesmo que se estivesse diante de hipdtese permissiva da transfe-
réncia da execucdo da pena, ainda assim — a luz do principio da irretroatividade
da norma penal mais gravosa — ndo poderia a Lei de Migracdo retroagir para pre-
judicar o agente.

Nao ¢ necessario muito esfor¢o para verificar que a Lei de Migracdo ¢
norma também de cunho material, de retroatividade vedada a atingir situagdes
pretéritas. Por exemplo, o art. 115 da Lei de Migragdo alterou o Cédigo Penal
para inserir o art. 232-A ao Codex, prevendo o crime de “Promogédo de migra-
¢do ilegal”, que se consubstancia no ato de “promover, por qualquer meio, com
o fim de obter vantagem econdmica, a entrada ilegal de estrangeiro em territorio
nacional ou de brasileiro em pais estrangeiro”, com pena de reclusdo de dois a
cinco anos e multa.

Enfim, da Lei de Migra¢do constam normas materiais varias que a transfor-
mam em norma hibrida, impossibilitando a sua retroatividade a casos concretos,
como ocorre no caso do jogador Robinho.
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5 Tratado de cooperacao judiciaria em matéria penal
entre Brasil e Italia

Apenas tratados internacionais especificos podem disciplinar a questao de
modo contrario — ndo para autorizar a extradicdo de brasileiros natos, obvia-
mente — e permitir que, estando o brasileiro nato no Brasil, cumpra aqui a pena
imposta no Estado estrangeiro.

Por exemplo, no tratado de extradi¢do entre Brasil e Australia de 1994 (em
vigor no Brasil desde 1996) ha previsao expressa de que, nos casos de impos-
sibilidade de extradi¢do de nacionais, deverd o Estado requerido “submeter o
caso a suas autoridades competentes a fim de que possam ser instaurados os pro-
cedimentos para julgamento da pessoa com relagdo a todos e quaisquer crimes
pelos quais esteja sendo solicitada a extradi¢ao™ (art. 5°, § 2%). Em casos tais,
ndo ha violagcdo do impedimento de extradi¢do de brasileiros natos e o problema
se resolve. Se ndo houver norma internacional em vigor permissiva, a homologa-
¢do da decisdo estrangeira pelo STJ, para efeitos de transferéncia de execugdo da
pena, serd contra legem.

Ocorre que, justamente com a [talia, o Unico tratado de cooperacdo judi-
ciaria em matéria penal existente prevé, no seu art. 1°, § 3°, que a cooperagdo
entre os dois paises em matéria penal “ndo compreendera a execugdo de me-
didas restritivas da liberdade pessoal nem a execugdo de condenacoes” [grifo
nosso]. Esta, como se nota, foi uma op¢ao das duas soberanias em questao — no
ambito da cooperagdo internacional judiciaria em matéria penal — para excluir,
nas relagdes entre ambas, a execucdo de medidas restritivas de liberdade e a exe-
cucdo de condenagdes.

Referido tratado foi celebrado em 17 de outubro de 1989 e entrou em vi-
gor no Brasil em 1993, tendo sido utilizado normalmente nas relagdes de coope-
racdo judiciaria em matéria penal entre Brasil e Italia ha varios anos. Se houver
outro tratado sobre a mesma matéria, disciplinando a questdo de modo diverso
entre as partes, o problema se resolve a luz do art. 30 da Convengdo de Viena so-
bre o Direito dos Tratados de 1969, que regula a “aplica¢do de tratados sucessivos
sobre o mesmo assunto”. Nao parece, contudo, ser o caso de Brasil e Italia, haja
vista a inexisténcia de outro tratado de cooperagdo judiciaria em matéria penal
aplicavel as relacdes de ambos.

Lembre-se que o Cdédigo de Processo Penal brasileiro, logo no art. 1°, inc.
I, diz textualmente que o processo penal reger-se-a no Brasil por este Codigo,
ressalvados “os tratados, as convengdes e regras de direito internacional”. Uma
ressalva legal sempre coloca o objeto ressalvado — no caso, as normas inter-
nacionais de que o Brasil é parte — acima de si, pelo que o tratado entre o Brasil
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e a Italia deve ser observado em detrimento de quaisquer disposi¢des processuais
contrarias do Codigo de Processo Penal. Este ¢ um exemplo claro — e correto —
de como as normas brasileiras exigem que se respeite os tratados internacionais
concluidos com Estados estrangeiros em todos os seus termos.

Em suma, inexistindo outro tratado entre Brasil e Italia sobre o tema, e
sendo este tratado norma especial a quaisquer outras disposi¢des normativas
internas, ndo ha davidas que sua aplica¢do deve ser observada tanto pelo Minis-
tério da Justica e Seguranga Publica quanto pelo Superior Tribunal de Justica,
caso ingresse na Corte Superior pedido de homologacao da decisdo estrangeira
para fins de transferéncia de execucdo da pena do jogador brasileiro.

6  Competéncia do Ministério da Justica e Seguranca Publica
e do STJ na analise da demanda

O pleito do Estado estrangeiro para a transferéncia da execugdo da pena ¢
recebido pelo Ministério da Justica e Seguranga Publica, que, nos termos do art.
281 do Decreto que regula a Lei de Migracao (Decreto n® 9.199/2017), exercera
a fun¢do de autoridade central “e realizara o exame da presenca dos pressupostos
formais de admissibilidade exigidos na legislacdo brasileira ou em tratado de
que o Pais faca parte, a fim de que o pedido de transferéncia de execugdo da
pena possa ser processado”.

Portanto, o tratado entre Brasil e Italia devera ser estritamente observado
por este 6rgdo executivo, para o fim de ndo admitir o pedido de transferéncia de
execucdo da pena do jogador. Cabe a este 6rgdo qualificar, em primeiro plano,
quando cabe extradi¢cdo executdria nos termos da legislagdo brasileira, pois € o
orgao que representa o Estado requerido. Certo € que cabe a diplomacia estran-
geira conhecer as normas brasileiras sobre o tema, pois o Brasil mantém rela-
¢oes diplomaticas historicas com a Italia. Mas, ndo ha duvidas, sabe-se que os
Estados tentam (o que ¢ legitimo fazer) por todos os meios a satisfacdo dos
seus interesses no ambito das relagdes internacionais. A Italia podera solicitar a
extradi¢do executoria do jogador, mas o instituto ndo tem cabimento. Portanto,
esta-se diante de um caso em que ndo cabe solicita¢do da extradicdo executo-
ria, o que, repita-se, compete ao Ministério da Justica e Seguranga publica dizer.

Quando da analise do pleito da Italia o Ministério da Justi¢a e Seguranga
Publica havera de negar o pedido, primeiramente, pela verificagdo de que nao
cabe a solicitagdo de extradicdo executdria a brasileiro nato. Também, no caso
em aprego, devera o mesmo Ministério se manifestar a luz do tratado de coope-
ragdo judiciaria em matéria penal ratificado com a Italia, que impede expres-
samente a execugdo de condenagdes estrangeiras no Brasil.
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Apenas se houver permissdo em tratado especifico € que devera o 6rgao
executivo encaminhar o pedido ao Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) para a ho-
mologacdo da decisdo estrangeira, para que surta efeitos no Brasil. No entanto,
repita-se, no caso entre o Brasil e a Italia o Ministério da Justica e Seguranca
Publica devera observar o tratado de cooperagdo os dois paises e concluir pela
inadmissibilidade de eventual pleito italiano ao Brasil, pois a norma internacio-
nal em vigor nega expressamente a transferéncia da execug¢do da pena nas rela-
coes bilaterais entre ambas as poténcias.

Se, inadvertidamente, o Ministério da Justica e Seguranca Publica enviar
o pleito ao STJ para homologacdo, a Corte Superior devera observar — além do
art. 100, caput, da Lei de Migragdo, em sua leitura devida — o tratado entre o
Brasil e a Italia, sob pena de julgamento absolutamente contra legem. Assim
também devera fazer o STF em eventual julgamento de recurso que leve o caso
ao conhecimento do Pretdrio Excelso.

Ja houve casos em que a Corte Superior ndo observou devidamente a Lei
de Migragdo — casos envolvendo outros paises com os quais o Brasil ndo tinha
tratado expresso — e autorizou a transferéncia da execugdo da pena, mas tal de-
vera ser corrigido de pronto, dado que, também ali, ndo se observou que a Lei
de Migragao brasileira s6 admite a medida quando for possivel a extradi¢do exe-
cutoria. Quer parecer que a expressao mais importante do art. 100, caput, da Lei
de Migragdo — que exige o cabimento de extradicdo executoria para que a trans-
feréncia da execucao da pena seja possivel — esta sendo negligenciada pelo Po-
der Judiciario patrio, dando causa a decisdo flagrantemente ilegal.

No caso do jogador brasileiro, a questdo se completa pela existéncia de
tratado entre o Brasil e a Italia, que ndo ha de passar desapercebido do ambito
do Ministério da Justi¢a e Seguranca Publica quando da analise dos requisitos de
admissibilidade do pedido. Nesse caso, a decisdo do Ministério deve ser pelo ar-
quivamento do procedimento, sequer submetendo o pleito ao Superior Tribunal
de Justi¢a, evidentemente.

7 A questao das“promessas de reciprocidade”

Questiona-se se poderia haver promessa de reciprocidade no lugar de trata-
do entre Brasil e Italia para o fim de autorizar a transferéncia da execucao da
pena do jogador brasileiro.

Quando ndo ha tratado internacional em vigor (impeditivo) entre os dois
paises e quando ndo se trata de brasileiros natos, uma promessa de reciprocidade
¢ perfeitamente possivel e, inclusive, devida. Trata-se de acordo diplomatico por
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meio do qual um Estado promete ao outro reciprocidade de tratamento no tema,
nas relagdes bilaterais entre ambos.*

Contudo, em se tratando de brasileiros natos e — como € o caso de Brasil
e Italia — havendo tratado internacional em vigor, ndo sera possivel utilizar do
instituto da promessa de reciprocidade para autorizar a transferéncia da exe-
cucdo da pena do brasileiro nato condenado no exterior.

A Lei de Migragdo admite, no art. 100, paradgrafo Uinico, inciso V, ser um
dos requisitos para a transferéncia da execucdo da pena que haja “tratado ou
promessa de reciprocidade”. Para que a promessa de reciprocidade tenha lugar
ao caso, deverd, evidentemente, amoldar-se a hipétese permissiva do caput do art.
100, isto €, quando for possivel a transferéncia da execugdo da pena nas hipdteses
em que couber solicitagdo de extradi¢do executoria. Como para brasileiros natos
ndo cabe a transferéncia da execu¢do da pena, também ndo poderdo os Estados
respectivos, por promessa de reciprocidade, autorizar a medida.

Ademais, a promessa de reciprocidade so € possivel quando ndao houver
tratado internacional em vigor em sentido contrario, pois nenhuma promessa di-
plomaética pode superar previsdo expressa em norma internacional firmada e
ratificada pelo Brasil com outro Estado estrangeiro. Qualquer promessa de re-
ciprocidade que viole tratado internacional em vigor € invalida, por afrontar nor-
ma aprovada pelo Congresso Nacional — expressdo da democracia brasileira e da
soberania popular — e vigorante entre os dois Estados. As promessas de recipro-
cidade somente serdo fonte autonoma de pleitos dessa ordem se ndo contrariarem
tratados internacionais em vigor em ambos os Estados.

Demais disso, uma promessa de reciprocidade sempre podera ser revo-
gada ou refeita pelas autoridades centrais ou diplomaticas a qualquer momento, o
que ndo ocorre com os tratados internacionais stricto sensu, que somente podem
deixar de valer por ato formal de dentincia do Presidente da Republica, antes
aprovado pelo Parlamento Federal. Esta tltima questio esta em debate no STF, no
julgamento da ADI 1625/DF, relativa a dentincia da Convengao n® 158 da OIT,
em que se defende a impossibilidade de dentncia sem o assentimento prévio
do Congresso Nacional (J& com varios votos pela procedéncia da acdo). S6 por
isso ja se veem as diferencas entre um simples ato diplomético e uma denuncia de
tratado internacional de que o Estado € formalmente parte, o que faz compreender
que as promessas de reciprocidade ndo podem valer mais do que as leis ou tra-
tados internacionais em vigor no Brasil.

Portanto, quando ndo couber solicitacdo de extradi¢do executdria — e, ain-
da mais, como ¢ o caso da Italia, havendo tratado ndo permissivo da transferén-

4 Sobre as promessas de reciprocidade na auséncia de tratado em vigor, v. MAZZUOLLI, Valerio de

Oliveira. Curso de direito internacional publico, cit., p. 674 e ss.
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cia da execu¢do da pena — também nao sera possivel que se opere a medida no
direito brasileiro. Perceba-se que hd uma uniformidade de temas versados pela
lei e por instrumento internacional de que o Brasil € parte, que, sistematica e te-
leologicamente, perfaz um todo coerente a conclusdo do entendimento juridico,
ainda que se possa criticar a decisdo do legislador (nacional ou internacional).

8  Consideragoes finais

A luz do exposto, tanto a luz de tratado internacional especifico entre Bra-
sil e Italia quanto da Lei de Migragdo brasileira — cuja regra se ampara em manda-
mento constitucional — ndo sera juridicamente possivel que o jogador brasileiro
condenado na Italia cumpra a pena no Brasil.

O instituto da transferéncia da execuc¢do ndo ¢ uma alternativa as hipoteses
em que ndo cabe a extradi¢do de nacionais, € sim medida coerente com todas
as demais normas da Lei de Migracdo — desde ha muito na tradi¢do do direito
brasileiro — que impedem agdes restritivas transfronteiras quando vedada a ex-
tradi¢do de brasileiros natos.

Ademais, a Lei de Migracdo € norma hibrida (material e processual) cuja
aplicagdo ndo pode retroagir para alcancar fatos ocorridos antes da sua entrada
em vigéncia, ndo podendo, portanto, atingir o crime cometido no ano de 2013
pelo jogador Robinho.

Enfim, o tema da transferéncia da execu¢do da pena — para que nao ocorram
injusti¢as e criminosos nao fiquem impunes pelos crimes que cometeram — sera
um tema que o Congresso Nacional podera revisitar futuramente, bem assim a
diplomacia brasileira na negociagdo de outro tratado bilateral com a Italia ou
outros paises. Contudo, no atual estagio do direito brasileiro as regras sdo bem
claras e quaisquer decisdes executivas ou judicidrias em sentido contrdrio serdo
absolutamente contra legem. Nao se duvide, porém, de que elas poderdo vir.
Mas isso, como diria Kipling, ¢ uma outra historia.
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