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E indiscutivel a excepcionalidade da prisio preventiva no Codigo de Processo Penal, admissivel somente quando
nenhuma das medidas cautel ares aternativas a prisdo for adequada e proporcional (CPP, artigo 282, 86° c/c artigo 319).
Contraditoriamente, a prisdo preventiva ndo tem sido a ultima ratio nos casos de extradic&o.

OPINIAO

A extradicdo € a espécie mais cléssica de cooperacao juridica

internacional, em que um Estado (requerente) requer a outro Estado (requerido) a entrega de um individuo, que se
encontraem seu territdrio, pararesponder a um processo penal ou para cumprir penano Estado requerente.

No plano internacional, a extradicdo € regulada por tratados ou promessa de reciprocidade, cabendo aos estados
disciplinarem internamente os procedimentos necessarios para sua implementacdo. No Brasil, o artigo 102, inciso I, g, da
Constituicao fixou a competéncia do Supremo Tribunal Federal parajulgar os pedidos de extradi¢cdo passivos, nos quais o
Brasil é o Estado requerido, cujo procedimento é previsto nos artigos 81 a99 daLei de Migracdo (Lei n° 13.445/2017) e
nos artigos 207 a 214 do Regimento Interno do STF.

A prisdo preventiva para a extradicao esta previstano artigo 208 do Regimento Interno do STF: "néo terd andamento o
pedido de extradi¢ao sem que o extraditando seja preso e colocado a disposicao do Tribunal”.

O dispositivo é uma reminiscéncia da época em que o Codigo de Processo Penal so previa, como medidas cautelares
pessoais, dois institutos extremos: a prisdo preventiva e aliberdade provisoria. A brandura da liberdade provisoria, de um
lado, e afalta de medidas cautelares aternativas intermediérias, de outro, geravam uma presuncao de elevado risco de
fuga do extraditando solto (periculum libertatis méximo), especialmente em razdo da sua nacionalidade estrangeira (na
grande maioria dos casos). Dai porque o artigo 84, parégrafo Unico, do Estatuto do Estrangeiro (Lei n° 6.815/80) vedavaa
liberdade vigiada ou a prisdo domiciliar do extraditando, sendo obrigatéria a prisdo preventiva para a extradi¢éo [1].

Com aalteracdo legislativada Lei n° 12.403/2011, o artigo 319 do Cédigo de Processo Penal passou a prever medidas
cautelares diversas da prisao preventiva, em um escal onamento crescente de graus de restricéo da liberdade de locomocao
do acusado, reconhecendo gque a ordem publica, a ordem econémica, ainstrucdo criminal e a aplicacdo dalel penal,
poderiam ser garantidas com medidas menos gravosas que a priso.

Nessalinha, o artigo 86 daLei de Migracéo (Lei n° 13.445/17) corretamente passou a expressamente autorizar a prisao
domiciliar, aliberdade provisoria com retencéo de passaporte ou outras medidas cautelares paraindividuo que aguarda
decisdo sobre extradicdo, quando pertinente, aluz da sua situagdo migratoria, circunstancias do caso e antecedentes
pessoais.

O préprio Supremo Tribunal Federal jareconheceu, antes mesmo da entrada em vigor da Lei de Migracdo, que a
obrigatoriedade da priso para a extradicdo expde "o extraditando a situacéo de desigualdade em relacéo aos nacionais
gue respondem a processos criminais no Brasil", inexistindo motivo "tanto com base na CF/88, quanto nos tratados
internacionais com relacéo ao respeito aos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, para que tal entendimento
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nao seja também aplicado as PPE’s" [2].

Entretanto, o artigo 208 do Regimento Interno do STF permanece em vigor e, mesmo as decisdes que revogam prisdes
preventivas para extradicdo partem, inicialmente, de umaregrageral da prisdo preventiva parafins de extradicéo, para
depois analisar situacBes excepcionais que permitem que o extraditando responda ao processo em liberdade, com ou sem a
imposi¢cao de medidas cautelares alternativas.

Essa | 6gica desvirtua o artigo 5°, caput, inciso LX VI, da Constituicdo — "ninguém ser& levado a prisio ou nela mantido,
guando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou semfianca" —, aplicavel atodos os tipos de prisdo cautelar. Também
éincompativel com a presuncdo de inocéncia, em seu aspecto de regra de tratamento do acusado, da qual se infere que a
liberdade é aregra e a prisdo, a excegao.

Cria, ainda, injustificadamente, uma situacdo excessivamente mais gravosa a individuos sujeitos a extradicéo, quando
comparados com individuos submetidos a processos penais no Brasil, desconsiderando que os procedimentos de
cooperacdo juridicainternacional, assim como todos os demais, sdo regidos pelo respeito aos direitos humanos (CF,
artigo 4°, inc. I1), em linha com o entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal [3] e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Caso Wong Ho Wing vs. Peru, ExcecBes preliminares, mérito, reparacdo e custas. Sentenca de 30 de
junho de 2015, §8119 e 208).

Sendo possivel garantir a utilidade e a eficacia de uma ordem futura de extradicdo com medidas cautel ares alternativas e
Menos gravosas, a prisdo preventiva para extradicdo deixa de ser uma condicéo de procedibilidade do processo de
extradicdo, motivo pelo qual o artigo 208 do seu Regimento Interno do STF deveria ser expressamente revogado.

Em seu lugar, defendemos, com base na andlise conjunta dos artigos 282, 86°, 312 e 319 do Cadigo de Processo Penal e
do artigo 86 da Lei de Migracdo, que a decisdo sobre a hecessidade de uma medida cautelar pessoal instrumental a
extradicdo seja guiada por dois requisitos: 1) fumus boni iuris de uma decisdo futura de extradicao; e 2) periculum
libertatis do extraditando.

No Brasil, o processo de extradi¢ao ndo inclui uma analise do mérito do processo penal estrangeiro, sendo irrel evante,
assim, o fumus commissi delicti. O que se deve analisar € o fumus boni iuris, ou seja, a probabilidade de uma decisdo
judicia futurafavoravel a extradicéo.

A relacdo instrumental entre essa medida cautelar e o processo de extradicdo é evidenciada no artigo 84, 884°e5°dalL el
de Migragdo, que determina a colocacdo do individuo em liberdade, caso o pedido de extradicéo ndo sgjaformalizado em
determinado prazo (previsto em tratado que fundamente o pedido ou, caso baseado em promessa de reciprocidade, em 60
dias, nos termos do artigo 84, §84° e 5° daLel de Migragéo).

Sem antecipar 0 juizo de contenciosidade limitada realizado no julgamento da extradicéo, a decisao sobre a medida
cautelar necesséria para garantir a eficacia de ordem de extradicao futura, deve incluir, no fumus boni iuris, umaanalise,
prima facie, desses requisitos, previstos nos artigos 82, 84 e 89 da Lei de Migragéo. Afinal, se houver um progndstico de
que o mérito do pedido futuro possa ser julgado em favor do extraditando, sendo negada a extradi¢éo, ndo deve ser
decretada a sua prisdo preventiva, sequer medidas cautelares pessoai s alternativas enquanto aguarda o referido
julgamento [4].

Ja o periculum libertatis da decisio que decreta uma medida cautelar pessoal vincula-se a garantia da efetividade da
provavel ordem futura de extradicao, que pode ser frustrada pelo risco de fuga do individuo.

Obviamente n&o pode haver uma presuncéo absol uta de fuga apenas pela nacionalidade do individuo, sem elementos
concretos que indiquem que, em liberdade, o individuo buscara se furtar a aplicacéo dalei penal estrangeira.

A avaliagdo do risco deve considerar a situagdo migratoria, as circunstancias do caso e os antecedentes pessoais, conforme
previsto no artigo 86 da Lei de Migracéo.

Propomos uma andlise ampla da situagdo migratoria, incluindo, além do status de documentado/indocumentado, também
os vinculos profissionais, familiares e de afinidade com o Brasil. Emboratais fatores ndo impecam a extradicdo, segundo
a Sumula 421/STF, se todos eles forem positivos, enfraquecerdo sobremaneira o risco, isto &, o progndstico de o individuo
sair do pais, em linha com decisdes recentes do proprio STF [5].

Pagina 2 29/10/2023

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Além disso, é preciso considerar diversamente as duas espécies de extradi¢cao: a executéria e ainstrutoria. H& casos de
extradi¢do instrutdria em que uma ordem de prisdo € decretada no Estado requerente visando a apresentacdo de um
investigado parainterrogatorio e imposi¢cdo de medidas cautel ares aternativas a prisao.

Muitas vezes, se estiver residindo no Brasil, o individuo sequer sabera da existéncia do processo no exterior, ndo tendo
propriamente dele se evadido, para evitar a sua responsabilizacéo penal. Ou sgja, neste caso, ando localizacéo do
individuo no Estado requerente ndo decorre de fuga, mas de mero desconhecimento.

Ademais, € corolario da presuncdo deinocéncia (CR, artigo 5°, caput, LVII; artigo 8.2 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos) na matéria probatria, aimpossibilidade de obrigar o acusado a colaborar com ainvestigacéo dos
fatos, sendo reconhecido expressamente como garantia constitucional o nemo tenetur se detegere (CF, artigo 5°, caput,
inciso LXI11), o que também impede que a sua ndo apresentacdo para prestar depoimento, por exemplo, subsidie uma
ordem de prisdo preventiva[6].

O principio daigualdade (CF, artigo 5°, caput) impde que se analise também a proporcionalidade entre a situa¢do do
extraditando que prética o crime no exterior, e a situacdo de brasileiros e estrangeiros que praticam crimes similares no
Brasil.

Por isso, defendemos ser incabivel a prisdo preventiva para extradicdo instrutéria, se ndo estiver diante de uma das
hip6teses que, abstratamente, a admitem, do artigo 313 do CPP. Nao é cabivel, portanto, a prisdo para extradi¢ao
instrutéria em crime culposo ou em crime doloso, com punido com pena privativa de liberdade maximaigual ou inferior a
quatro anos (inciso 1), salvo, no Ultimo caso, se o extraditando for reincidente (inciso I11).

A medidas cautelares também devem guardar uma relacéo de proporcionalidade, em sentido estrito, com a gravidade da
pena em concreto que se pretende garantir. E desproporcional decretar a prisio preventiva se, em caso de condenag&o, o
acusado ndo sera punido com pena privativa de liberdade. De formamais simples. se ndo se vai prender ao final, ndo se
pode prender durante o processo! [7] Como adverte Cordero, "medida cautelar e quantificacdo da pena sdo termos
correlativos' [8].

Assim, também sustentamos que ndo deve ser decretada prisdo preventiva, em caso de extradicdo executoria, para crime
cuja pena em concreto é inferior a 0ito anos, nos termos do artigo 33 do Codigo de Processo Penal, exceto se justificada
com outras circunstancias, em linha com o entendimento recente do STF sobre aincompatibilidade da manutencdo de
prisdo preventiva quando € fixada, em sentenca penal, o regime semiaberto para o inicio do cumprimento de pena,
ressalvadas situages excepcionais [9].

Ademais, os critérios jurisprudenciais utilizados em situacdes equival entes nacionais devem guiar a decisdo sobre a
necessidade de medida cautelar pessoal para extradicéo, vedando a prisdo preventiva, salvo excegdes justificadas por
outros fatores, para crimes sem violéncia ou grave ameaga e para crimes cuja pena em abstrato ou em concreto € inferior a
oito anos [10].

Aliés, também por uma questéo de igualdade, se em casos criminais nacionais, a nacionalidade (ou dupla nacionalidade)
do individuo éinsuficiente, per se, para embasar uma ordem de prisdo, justificando apenas retencdo do passaporte [11],
também n&o pode ser utilizada como fundamento para a prisdo preventiva para extradicao.

JA os antecedentes pessoai s incluem a pericul osidade do agente, em linha com outras decisdes do STF em casos de
extradicdo [12].

Por fim, caso o fumus boni iuris e o periculum libertatis justifiquem a decretacéo de prisdo preventiva para a extradicao,
assim como em casos equivalentes nacionais, a medida devera ser cumprida em modalidade domiciliar, por razdes
humanitarias, nas situagdes previstas no artigo 318 do Cédigo de Processo Penal.

Esperamos que as recentes decisoes que tém corretamente substituido prisdes preventivas para a extradi¢éo, por medidas
cautel ares alternativas (como a decisio mais recente sobre o tema, do ministro Dias Toffoli no PPE n® 1130) sinalizem
uma mudanca mais ampla da racionalidade que as guia.

E passada a hora de superar o entendimento de que a prisio preventiva é condicdo de procedibilidade para o processo de
extradicdo, passando a consideréd-la o que deveria ser: uma medida cautelar excepcional. A liberdade deve ser aregra.
Havendo fumus boni iuris e periculum libertatis, primeiro, verifica-se se medidas cautelares alternativas sdo suficientes e
adequadas para garantir a executoriedade de uma futura ordem de extradicdo e, apenas caso ndo sejam, deve ser decretada,
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como ultima ratio e quando comprovada a sua indispensabilidade, a priso preventiva.
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