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O caso Robinho e os artigos 100 a 102 da L ei de MigraA8A£o

*Texto atualizado as 12h36 do dia 6/4/2023 para para alteracdo de contetido

Condenado a nove anos de prisdo e ao pagamento de 60 mil euros pela préatica de violéncia sexua em
grupo contra uma Vvitima albanesa, o ex-jogador de futebol Robinho encontra-se no centro de uma
dicriiedin inridica de dimendin jnternacional, tendo em vista que o Ministério Publico de Mil&o acionou
para gque seu pedido de extradicéo fosse enviado ao Brasil.

Fernando Capez

procurador de Justica o S .
Por se tratar de brasileiro nato que se encontrava em territério nacional

no momento do transito em julgado da condenacéo, ndo ha davida quanto aimpossibilidade de sua
extradicao para cumprimento de pena em territorio italiano — a chamada extradi céo executéria— por
forca do mandamento constitucional contido no artigo 5°, L1: "nenhum brasileiro ser& extraditado, salvo
o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturalizacéo, ou de comprovado
envolvimento emtrafico ilicito de entor pecentes e drogas afins, na forma da lei”.

Extradicéo executdria é o processo pelo qual uma pessoa condenada por um crime em um pais é
entregue as autoridades desse mesmo pais para cumprimento da penaimposta. Trata-se de formade
cooperacdo internacional entre paises na luta contra o crime transnacional e a busca por maior efetivacdo
dajustica. N&o cabe extradicdo executoria de brasileiro nato.

Tirante a hipdtese de apresentacdo esponténea a Justicaitaliana ou as autoridades de algum pais com
pacto de cooperacdo com a Interpol, enquanto permanecer no Brasil, ndo podera ser entregue para
cumprimento de pena no exterior.
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Além disso, na data em que o crime foi supostamente cometido por Robinho, ndo havia nenhum
dispositivo legal em vigor a autorizar a homologacéo de sentenca condenatoria estrangeira pelo
Judiciério brasileiro. Com efeito, o CP, no seu artigo 9°, | e ll, somente autorizava, e ainda autoriza, a
homol ogacéo de sentenca estrangeira em duas hipoteses. "obrigar o condenado a reparacéo do dano, a
restituicao e a outros efeitos civis; e sujeita-lo a medida de seguranca”.

Ocorre que, em novembro de 2017, entrou em vigor aL e de Migragdo (Lel 13.445/17), aqual, em seus
artigos 100 a 102, introduziu novos casos de homol ogac&o de sentenca estrangeira, permitindo agora, a
concessdo do exequatur, ou segja, a autorizagdo de cumprimento em solo brasileiro, também da
condenacdo a pena de prisdo. Deste modo, a partir do inicio de suavigéncia, duas questdes com
repercussao no caso Robinho surgiram: (a) os artigos 100 a 102 daLel de Migracéo se aplicam a
brasileiro nato? (b) esses dispositivos podem retroagir para alcancar crimes cometidos antes de sua
entrada em vigor?

Em ambas as questdes, entendemos que a resposta é néo!

Em primeiro lugar, faz-se necessério analisar o ambito de incidénciada L el de Migracéo, para que,
somente entdo, se analise a possibilidade de elaretroagir para prejudicar o agente. De acordo com seu
artigo 1° "alei dispbe sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante, regula sua entrada e
estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas publicas para o emigrante”,

de onde se conclui que seu ambito de incidéncia se restringe as figuras do migrante e visitante,
definindo seus direitos e deveres, mas sem atingir o brasileiro nato. O texto do artigo 100 damesmallel
reforcatal entendimento ao dispor que atransferéncia da execucéo da pena de prisdo somente podera
ser solicitada ou autorizada nas hipéteses de extradicdo executoria, ou sgja, somente sera possivel
autorizar o cumprimento de pena de prisdo imposta no estrangeiro para pessoas sujeitas a extradicdo, ou
sgja, migrantes e visitantes, jamais brasileiros natos. Evidenciando tal inaplicabilidade ao brasileiro nato,
em raz&o da vedacdo de sua extradicao, encontra-se o disposto no artigo 82, I, do mesmo diploma:
"N&o se concedera a extradicdo quando: | — o individuo cuja extradicdo é solicitada ao Brasil for
brasileiro nato". Ora, se 0 pressuposto para a homologacdo da condenacéo estrangeira parafins de
cumprimento de pena de prisdo € o cabimento da extradicdo, e se ndo cabe extradicdo de brasileiro nato,
aconclusdo é a de que ndo cabe exequatur para permitir no Brasil, execucéo de pena privativa de
liberdade imposta no exterior, quando o condenado tiver nacionalidade originaria.

Assim, somente restaria aplicar o disposto no CP, cujo artigo 9°, conforme ja mencionado, sO autoriza
homologacéo de sentenca estrangeira para fins de natureza civil ou cumprimento de medida de

seguranca.

Vencida a etapadaincidéncia danovalei abrasileiros natos, passemos a andlise da natureza juridica dos
dispositivos em questdo e sua aplicacéo no tempo. O fato merece especial atencdo, umavez que o
contelido contido nos artigos 100 a 102, Lei n° 13.445/17, tem repercussao no ambito processual, o que,
aprincipio, poderia sugerir a aplicacdo do principio tempus regit actum (CPP, artigo 2°), segundo o qual
as normas de natureza processual tém incidénciaimediata e se aplicam aos processos em andamento ou
posteriores, independentemente de serem prejudiciais ou ndo a situacdo do agente. A lel processual ndo
se rege pelo principio dairretroatividade in pgjus.
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Em que pese sua aparéncia de norma processual, os dispositivos supra sdo de natureza penal, pois ndo se
limitam a estabel ecer procedimentos ou ordenacéo de atos processuais, mas, muito além disso,
expandem a pretensdo punitiva do Estado, tornando mais intensa a satisfagcao da pretensdo punitiva. Tem
natureza penal toda e qualquer norma gue crie, extinga, aumente ou reduza a intensidade do direito de
punir. Se uma pena passa a ser executada de forma mais rigorosa, a natureza daregra é penal, se a pena
ndo pode ser executada, inviabilizando a satisfacdo do jus punitionis (pretensdo executéria), ela também
€ penal. Sendo penal, ndo pode retroagir para prejudicar o agente. Esse ja era o posicionamento adotado
em nosso Curso de Processo Penal:

"Considera-se penal toda e qualquer norma que afete, de alguma maneira, a pretensao punitiva ou
executoria do Estado, criando-a, extinguindo-a, aumentando-a ou reduzindo-a. Assim, uma norma que
incrimina um novo fato tem carater penal, pois esta criando o direito de punir para o estado, com
relacdo a essefato (...). Processual € a norma que repercute apenas no processo, sem respingar na
pretensdo punitiva. E o caso das regras que disciplinam a prisio provisoria, proibindo a concessio de
fianca ou de liberdade provisoria para determinados crimes, ampliando o prazo de prisdo temporaria
ou obrigando o condenado a se recolher a prisdo para apelar da sentenca condenatoéria” [1].

No que tange a aplicacdo do principio daimediatidade dalei processual, Aury Lopes Jr. recorre &
distingéo entre leis penais puras, leis processuais puras e leis mistas, afirmando:

"Por fim, existem as leis mistas, ou sgja, aquelas que possuem caracteres penais e processuais. Nesse
caso, aplica-se aregra do Direito Penal, ou sgja, a lei mais benigna é retroativa e a mais gravosa nao.
Alguns autores chamam de normas mistas com preval entes caracteres penais, e's que disciplinam um
ato realizado no processo, mas que diz respeito ao poder punitivo e a extingdo da punibilidade” [2].

A0 conceituar normas processuais penais materiais, Guilherme de Souza Nucci afirma:

"SA0 aquelas que, apesar de estarem no contexto do processo penal, regendo atos praticados pelas
partes durante a investigacao policial ou durante o tramite processual, tém forte contetido de direito
penal. E referido contetdo é extraido de sua inter-relacdo com as normas de direito material, isto €, sGo
nor mal mente institutos mistos, previstos no Codigo de Processo Penal, mas também no Codigo Penal,
tal como ocorre com a perempcao, o perdao, a rendncia, a decadéncia, entre outros (...). Uma vez que
as regras sejam modificadas, quanto a um deles, podem existes reflexos incontestes no campo do direito
penal. Imagine-se que uma lei crie nova causa de perempcao. Apesar de dizer respeito a situagoes
futuras, € possivel que, em determinado caso concreto, o querelado seja beneficiado pela norma
processual penal recém-criada. Deve ela ser retroativa para o fim de extinguir a punibilidade do
acusado, pois € nitido o seu efeito no direito material (art. 107, 1V, CP)" [3].
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Permitir que o poder publico satisfaca sua pretensdo punitivatem caréter inequivocamente penal. Assim,
mesmo que os novos dispositivos fossem aplicaveis a brasileiros natos, na hipotese do crime cometido
por Robinho — anterior ao inicio da vigéncia das novas regras, alei jamais poderiaretroagir para
prejudicar o agente. A Lei de Migragédo, que supostamente abriria a possibilidade de cumprimento de
pena privativa de liberdade resultante de sentenca estrangeira em solo brasileiro, data do ano de 2017,
muito posterior a data do cometimento do crime, que se deu 2013. Por se tratar de norma penal, que
interfere no jus puniendi estatal, esta sujeita ao principio constitucional insculpido na CF, artigo 5°, XL:
"Alei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Para quem entende que os novos dispositivos tém natureza hibrida, a consequéncia sera a mesma,
sempre a prevalecer o cardter penal sobre o meramente processual ou procedimental.

Héa que se dizer, por derradeiro, que ndo existe tratado bilateral entre Brasil e Itdlia que prevejaa
execucao de condenacdes criminais, umavez que o Acordo de Cooperacdo Judiciariaem matéria penal
entre os dois paises, em seu artigo 1°, 8 3°, diz que: "a cooperacdo ndo compreendera a execucao de
medidas restritivas de liberdade pessoal nem a execugdo de condenages'.

Robinho, ent&o, ficardimpune? Nao, mas tera de ser processado como qualquer outro brasileiro. A
alternativa sera a aplicacéo do artigo 7° do CP, o qual admite a extraterritorialidade dalei penal
brasileira, consistente na aplicacdo dalei brasileiraa crimes cometidos forado Brasil (ficam sujeitos a
lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro).

Uma das hipoteses de extraterritorialidade € a de brasileiro que comete crime fora do Brasil, incidindo o
chamado principio da personalidade ativa, exatamente a hipétese de Robinho. O processo tera que ser
reaberto no Brasil, submetido aos principios da ampla defesa, contraditorio e devido processo legal,
retomando-se a persecucdo penal desde seu inicio. Hatempo suficiente paraisso, jaque o crime
prescrevera somente em 2033, considerando o prazo prescriciona de 20 anos, correspondente a pena
maxima prevista para o estupro coletivo de vulnerével (CP, artigo 217-A, 8§ 1°, c.c. artigo 226, IV, a,
eartigo 109, 1). O clamor popular ou os reclamos da midia por noticia ndo podem se sobrepor a
seguranca juridica e aos principios constitucionais.

[1] CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 272 edi¢éo, S&o Paulo, Ed. Saraiva, 2020, p. 96/97.
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[3] NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal, 182 edi¢éo, Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 2021, p. 166.

Page 4
2024 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 06/04/2023



