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RESUMO: Finda a Segunda Guerra Mundial, diversos lideres nazistas fugiram para
paises do hemisfério sul para escapar da responsabilizacdao pelos seus atos. Um
dos mais famosos, Franz Stangl, veio viver no Brasil. Com a descoberta do seu
paradeiro, governos estrangeiros pediram a sua extradigao, gerando um dos mais
famosos julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Busca-se neste trabalho
problematizar as principais questoes apresentadas pela defesa de Franz Stangl
perante o judiciario. A pesquisa é relevante por ser um caso que colocou o Brasil
no centro das atencoes acerca da cooperagao juridica internacional para a punicao
de nazistas. A metodologia investigativa foi a historiografica. A andalise baseou-
se no material empirico e literdrio da época. Na primeira secao, foi avaliada a
possibilidade extradicional com relagao a necessidade de comutacao de eventual
penalidade perpétua em temporaria; em seguida, discutiu-se o argumento do
tribunal no tocante a possibilidade de extraditar o responsavel pelo cometimento
do crime de genocidio quando o Brasil ainda nao havia tipificado tal conduta em seu
ordenamento; por ultimo, teceram-se consideracdes sobre a pertinéncia da alegacao
defensivade Franz Stanglter agido com base noseudever de obediéncia hierarquica.
E possivel concluir que, no tocante aos argumentos de necessidade de comutacao
de pena perpétua em tempordria e dupla tipificacao criminal, o Supremo Tribunal
Federal apresentou conclusao problemdtica frente a ordem juridica nacional; ja com
relacaoaoargumento de obediéncia hierarquica, agiu bem a corte ao nao se imiscuir
na materialidade e autoria do comportamento dito delituoso.
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ABSTRACT: After World War II, several Nazi leaders fled to countries in the southern
hemisphere to escape accountability for their actions. One of the most famous,
Franz Stangl, came to live in Brazil. With the discovery of his whereabouts, foreign
governmentsrequested hisextradition, generating one of the most famousjudgments
of the Brazilian Supreme Court. This paper seeks to problematize the main issues
presented by the defense of Franz Stangl before the judiciary. The research is
relevant because it's a case that has placed Brazil in the spotlight on international
legal cooperation for the punishment of Nazis. The investigative methodology was
historiographical. The analysis was based on the empirical and literary material of
the time.In the first section, the extraditional possibility was evaluated inrelation to
the necessity of commutation of eventual perpetual penalty in temporary one; after
that, it was discussed the court’s argument regarding the possibility of extraditing
the person responsible for committing the crime of genocide when Brazil had not
yet established such conduct in its juridical order; finally, considerations were
made as to the relevance of Franz Sting's defensive claim to have acted on the basis
of his duty of hierarchical obedience. It's possible to conclude that, regarding the
arguments of necessity of commutation of perpetual sentence in temporary one
and double criminalization, the Brazilian Supreme Court presented problematic
conclusionsregarding the national legal order; already with respect to the argument
of hierarchical obedience, acted well the court in not to evaluate the materiality and
authorship of the said criminal behavior.

Keywords: Extradition; Nazism; War crimes; Federal Supreme Court.

INTRODUCAO

Apds o desmantelamento do regime nazista com a derrota alema na Segunda
Guerra Mundial, varios dos seus lideres foram responsabilizados pelo Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, composto por juizes indicados pelos governos
dos Estados vencedores do conflito (Estados Unidos da América, Franca, Inglaterra e
Unido Soviética). Entretanto, alguns dentre tais lideres militares conseguiram fugir
para viver anos em paises do hemisfério sul, como sdo os famosos exemplos de Adolf
Eichmann na Argentina e Franz Stangl no Brasil.

Este ultimo, com o fim da Segunda Guerra Mundial, fugiu para o Brasil em 1951
e residiu com sua esposa (Teresa Stangl) em Sao Paulo/SP, onde trabalhava numa fa-
brica da Volkswagen, até 28/02/1967, quando foi preso pela policia (UPI-JB, 1967).A
partir dai, foi alvo de pedido extradicional formulado simultaneamente pelos go-
vernos da Alemanha, Polénia e Austria, dando inicioao julgamento de um dos mais
célebres casos levados ao Supremo Tribunal Federal (STF)3. Naquela oportunidade,

3  Pelo fato de Stangl nao ter constituido advogado, foi-lhe nomeado como defensor dativo Francisco
Manoel Xavier de Albuquerque, que posteriormente veio se tornar ministro e presidente do STF. Embora
nao tenha atuado formalmente no processo, o advogado Sobral Pinto, um dos principais juristas do
periodo e forte opositor ao regime militar, enviou cartas ao relator em defesa do extraditando, as quais
eram de conhecimento do defensor oficial.
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a corte avaliou a juridicidade da extradicao do responsavel pela administragao do
segundo maior campo de concentracao para o exterminio de judeus (localizado em
Treblinka, na Polénia).

Este trabalho tem por objeto a reconstrugao critica dos argumentos juridicos
utilizados pelo STF no que tange a este julgamento. Visa-se com isso avaliar os con-
dicionantes normativos existentes ao (in)deferimento do pleito dos governos estran-
geiros e eventuais deficiéncias encontrdveis na argumentacao da corte neste caso.
O problema que caracteriza o fio condutor da pesquisa é: como o Supremo Tribunal
Federal lidou com as questdes controvertidas acerca do direito de extradig¢ao brasi-
leiro no caso Franz Stangl? Mais especificamente, o Estado brasileiro, sob o regime
normativo de entdo, poderia cobrar de Estado estrangeiro o compromisso de nao
aplicacao de pena perpétua? A extradicao poderia ter sido concedida no caso concre-
to, uma vez que as disposi¢cdes penais brasileiras ndo previam o crime de genocidio?
Por fim, como o Supremo Tribunal Federal encarou o argumento de que todos os atos
cometidos pelo extraditando justificavam-se na obrigatoriedade de obedecimento
aos comandos hierdrquicos superiores?

A relevancia do trabalho justifica-se a partir de dois parametros: a repercussao
internacional do julgamento em si (i) e a necessidade de se verificar a pertinéncia
juridica dos argumentos nele elencados, visto que o seu resultado fixou parametros
interpretativos seguidos posteriormente pela corte em outros pedidos extradicionais
(ii). Com relacdo ao primeiro item, é importante destacar que o julgamento colocou o
Estado brasileiro no centro das atengdes no tocante a cooperagao para o julgamento
dos responsaveis pelo holocausto nazista.

A metodologia adotada foi a historiografica. Nao se pretende aqui perscrutar
os argumentos do STF com relacao ao ordenamento juridico atualmente vigente.A
analise tomara por base elementos da época, tais como: a legislacao constitucional e
infraconstitucional, a jurisprudéncia nacional/estrangeira e a literatura especializada
em matéria extradicional.

Como o julgamento relatado pelo Min. Victor Nunes Leal (Extradicdes 272, 273 e
274) é muito extenso, foi necessdrio proceder com recortes para que a tematica pu-
desse ser desenvolvida apenas num artigo. Em decorréncia disso, o trabalho primeiro
avaliara a possibilidade extradicional no caso concreto comrelacao a necessidade de
comutacao da eventual penalidade perpétua em temporaria; em seguida, sera discu-
tido o argumento do tribunal no tocante a possibilidade de se extraditar o respon-
savel pelo cometimento do crime de genocidio, quando o Brasil, a época, ainda nao
havia tipificado tal conduta em seu ordenamento; por ultimo, serao tecidas conside-
ragOes sobre a pertinéncia da alegacao defensdria de impossibilidade extradicional
em funcao de Franz Stangl, em tese, ter agido com base no seu dever de obediéncia
hierarquica.

4 Nao é segredo que a Segunda Guerra Mundial foi o maior conflito armado da histéria humana (até
agora).Um documentdrio da emissora de televisdo inglesa BBC (AUSCHWITZ, 2005) apresenta um
retrato fidedigno, permeado por entrevistas de ex-detentos e ex-soldados da SS (Schutzstaffel), sobre
o morticinio desenvolvido nos campos de concentracao. A producao expde o desenvolvimento dos
mecanismos de exterminio dos judeus, os quais tiveram inicio com tiros de armas de fogo e culminaram
na utilizacao das famosas camaras de gas.
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O resultado da andlise dos pontos decisdrios destacadosdard mostras da ma-
turidade da corte com relagao ao respeito aos direitos e garantias fundamentais,
mesmo quando estava em jogo a punicao de um genocida criminoso de guerra.

1. AEXTRADICAO E O COMPROMISSO DE NAO
APLICABILIDADE DE PENA PERPETUA

Sobram reflexoes literarias acerca do planejamento realizado peloregime nazis-
ta com o objetivo de, num primeiro momento, desnacionalizar a comunidade judaica
e, em seguida, lhes subtrair o patriménio e promover o seu assassinato em massa.
De acordo com o pensamento juridico da época, a auséncia de nacionalidade deixava
o individuo a prépria sorte no tocante a garantia dos seus direitos fundamentais,
os quais somente podiam ser opostos ao Estado quando havia entre tal ente e o ser
humano o aludido vinculo juridico-politico. Nao a toa, Lafer (1988), com base no pen-
samento de Hannah Arendt, definiu como caracteristica preponderante dos Estados
totalitarios as medidas de desnacionalizacao das populagdes perseguidas.

Uma das maiores ambiguidades promovidas pelas medidas de desnacionalizagao
arquitetadas pelo Estado nazista consistia na posicao inferior detida pelos individuos
por ela atingidos, quando comparados com as pessoas que cometiam algum ato ilicito de
natureza penal®. Se ndo estivessem involucrados no sistema penal por decorréncia de te-
rem violado algum parametro normativo criminal, os individuos de origem judaica eram
tratados como um nada juridico, em outras palavras, como um objeto coisificado. Como
“objeto”, poderiam ser, a qualquer instante, eliminados. Eram pessoas privadas de voz e
de acao na esfera publica’ para eles, ndo existia a menor oportunidade de participacao
na vida civil ou politica.

Provavelmente emrazaodotemor de serem condenadosno Tribunal de Nuremberg,
varios lideres nazistas tentaram escapar da responsabilidade dos seus atos vivendo
em paises do hemisfério sul. No caso ora tratado, Franz Stangl refugiou-se no Brasil e
passou a trabalhar numa fabrica da Volkswagen. Sua estratégia de viver no anonimato
teve éxito até o momento em que foi denunciado e teve trés pleitos extradicionais
contra siprotocolados junto ao governo brasileiro.

5 “A melhor forma de determinar se uma pessoa foi expulsa do ambito da lei é perguntar se, para ela,
seria melhor cometer um crime. Se um pequeno furto pode melhorar a sua posicao legal, pelo menos
temporariamente, podemos estar certos de que foi destituida dos direitos humanos. Pois o crime passa a
ser, entdo, a melhor forma de recuperacao de certa igualdade humana, mesmo que ela seja reconhecida
como excec¢ao a norma. O fato - importante - é que a lei prevé essa excecao. Como criminoso, mesmo um
apatrida nao sera tratado pior que outro criminoso, isto é, serd tratado como qualquer outra pessoa nas
mesmas condicdes. S6 como transgressor da lei pode o apatrida ser protegido pela lei. Enquanto durem
o julgamento e o pronunciamento da sua sentenca, estara a salvo daquele dominio arbitrario da policia,
contra o qual ndo existemn advogados nem apelagoes. O mesmo homem que ontem estava na prisao devido
a sua mera presenca no mundo, que nao tinha quaisquer direitos e vivia sob ameaca de deportacao, ou
era enviado sem sentenca e sem julgamento para algum tipo de internacao por haver tentado trabalhar
e a ganhar a vida, pode tornar-se quase um cidadao completo gragas a um pequeno roubo. Mesmo que
nao tenha um vintém, pode agora conseguir advogado, queixar-se contra os carcereiros e ser ouvido
com respeito. Jd ndo é o refugo da terra: é suficientemente importante para ser informado de todos os
detalhes da lei sob a qual serd julgado. Ele torna-se pessoa respeitavel.” (ARENDT, 2012, p. 390).

6  Essascategorias sao pormenorizadas em ARENDT, 2014.
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A extradigao consiste em pratica largamente realizada no ambito da cooperacao
penal entre os Estados’. No Brasil, quando do julgamento mencionado (1967), j& havia
sido regulamentada tanto pela Constituicao Federal de 1967 quanto pelo Decreto-Lei
n. 394/19388. Embora alguns autores contemporaneos a qualificassem como um dever
juridico direcionado ao Estado requerido (PEDERNEIRAS, 1965)°, este nao passava ao
largo, segundo o ordenamento brasileiro, da afericao da presenca dos seus pressupostos.

Talexame erarealizadoa época de maneira similarao que ocorre atualmente: apdsodi-
recionamento do pleito ao governo brasileiro, este deveria remeté-loao Supremo Tribunal
Federal a fim derealizar este a analise dos seus pressupostos legais de cabimento!?. Caso a
opinido da corte fosse pela auséncia de tais condicionantes, sua decisao vincularia o brago
executivo estatal; se, por outrolado, o STF autorizasse a extradi¢ao do individuo requisita-
do, cabia a Presidéncia da Republica praticar, em juizo discricionario, tal ato.

No caso em analise, o primeiro dilema levantado neste trabalho gravita em torno da
auséncia de comprometimento inicial dos requerentes no tocante a nao aplicagao de pena
perpétua em desfavor de Stangl, caso ele fosse extraditado. O questionamento com que se
deparou o STF foi: é possivel a realizacao da extradigao, mesmo nao tendo os requerentes
assumido o compromisso de nao aplicar pena perpétua ao extraditando? Essa foi a primei-
ra vez em que a corte teve que lidar com dilema desta natureza (NEVES, 2011).

A resposta a tal questao passa primeiro pela analise da legislacao regente. O
art. 12 do Decreto-Lei n. 394/1938 expressamente determinava a necessidade de
comutacao em pena de prisdo eventual pena de morte ou corporal a ser infligida ao
extraditando, mas nao traz similar condicionante em situacdes de pena perpétua'l.
Contudo, o art. 150, § 11, da Constituicao Federal de 1967 proibia expressamente a
aplicacaodestamodalidade punitiva aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais'

O Supremo Tribunal Federal optou parcialmente pela argumentacao defensiva de

7  Algumas definicdes do instituto podem ser encontradas a partir da literatura especializada da época
e mais recente, mas o confronto entre elas ndo demonstra troca no seu significado: “Extradicao é o ato
pelo qual um Estado entrega um individuo acusado de fato delituoso ou ja condenado como criminoso, a
Justica de outro Estado, competente para julgd-lo e puni-lo.” (ACCIOLY, 1964, p. 110); “A extradicdo pode
ser definida como sendo o ato }{or meio do qual um individuo é entregue por um Estado a outro, que seja
competente a fim de processa-lo e puni-lo.” (MELLO, 1992, p. 713).

8 Os dois primeiros textos constitucionais brasileiros ndo trataram da extradicao, deixando o tema a
inteira discricionariedade da leggislagéo ordindria, o que foi excepcionado na Constituicao de 1934
(MALUF, 1968). A Lein. 2.416/1911 foi o primeiro marco regulatério nacional sobre o instituto.

9  Emreforco:“Assim, impera na vida juridica internacional o principio da lex loci delicti commissi, ainda
NOS Casos em que sejam estran%eiros os acusados de infragoes ou criminosos. Sao varias as razoes que
1ustiﬁcam a extradicdo: maior facilidade de obtencao de provas no lugar do crime; maior eficdcia das

eis repressivas locais; e, como coroldrio, melhor distribuicao e aplicacao da justi¢a criminal. Nessas
condicoes, o Estado, como membro da comunidade internacional, ndo deve recusar arbitrariamente a
extradigao que lhe seja requerida, embora tenha o direito de examinar o pedido e recusa-lo, se, apds o

exame, considera-lo injusto e irregular.” (LITRENTO, 1979, p. 438).

10 Constituicado Federal de 1967. Art. 114. Compete ao Supremo Tribunal Federal: [...] [ - processar e julgar
originariamente: [..] g) a extradicdo requisitada por Estado estrangeiro e a homologacao das sentencas
estrangeiras.

11  Art.12.Aentreganaoserd efetuada sem que o Estado requerente assuma os compromissos seguintes: |...]
d) comutar-se na de prisdo a pena de morte ou corporal com que seja punida a infragao.

12 Art. 150. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [..] §11
- Nao havera pena de morte, de prisao perpétua, de banimento, nem de confisco. Quanto a pena de morte,
ficaressalvada a legislacdo militar aplicavel em caso de guerra externa. A lei dispora sobre o perdimento
de bens por danos causados ao erario ou no caso de enriquecimentoilicito no exercicio da funcao publica.
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que nao poderia o extraditando sofrer no estrangeiro punicao nao existente na ordem
juridica brasileira, incluindo aqui a penalidade de caradter perpétuo. A sua compreensao
baseou-se precipuamente no dispositivo constitucional mencionado e num suposto“sen-
timento de humanidade” que, apds invocado pelorelator, naorecebeumaior qualificacao
juridica. A corte apelou para um discurso humanitdrio para fins de comungar a possibili-
dade extradicional no caso concreto com a vedagao constitucional as penas perpétuas’s.

Apesar de concordar nesse ponto com a argumentacao da defesa, o STF nao dene-
gou o pleito extradicional, apenas condicionou a efetiva entrega de Stangl a tomada
do compromisso por parte dos Estados requerentes no sentido de nao lhe aplicar pena
perpétua, o que poderia ser feito por ato conjunto dos governos brasileiro, alemao,
austriaco e polonés.

Conquanto se reconheca a existéncia de tradicionais opiniées que endossem o po-
sicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal a época (PEDERNEIRAS, 1965;
MELLO, 1992), nao parece que, cientifica (RUSSOMANQO, 1960) e juridicamente falan-
do, tal solucao seja imune a criticas.

Diz-se isso porque, em termos normativos, a necessidade de o Estado requeren-
te assumir o compromisso de nao aplicacao da penalidade perpétua em desfavor
do extraditando apenas surgiu na ordem juridica brasileira com a recente Lei n.
13.445/2017.1415 A época do julgamento de Franz Stangl, ndo existia tal diccao nor-
mativa no sistema juridico brasileiro e, em razao desta lacuna, a corte apelou ao “sen-
timento de humanidade” para autorizar a extradicdo. Mas tal filosofia humanitdria,
se tivesse sido adotada de maneira fidedigna e nao meramente retérica, deveria ter
ensejado o indeferimento do pleito dos governos estrangeiros, nao a tomada de um
compromisso em que o Estado brasileiro, apds realizar a entrega, nao teria mais a
remota possibilidade de controlar o destino do individuo.

A persistente lacuna deixou o STF em posicao tao fragil que, em julgamentos
posteriores, ele reviu sua posi¢ao com relagao a necessidade de solicitar ao governo
requerente o compromisso de nao aplicacao de penas de carater perpétuo, uma vez
que, procedendo assim, o Brasil poderia ser considerado um pais que da guarida a
criminosos. Apenas no ano de 2004, quando do julgamento do pleito extradicional

13 "Parece-nos procedente a argumentagao da defesa, quando sustenta que o compromisso assumido pelos
Estados requerentes, de comutar a pena de morte (ja abolida na Austria e na Alemanha), teria de incluir
o compromisso de reduzir para prisao temporaria a pena de prisao perpétua, em razao de ser esta ultima
igualmente vedada pela Constitui¢ao do Brasil (art. 150, § 11). H4 validas opiniées em contrério, baseadas
em que o compromisso da comutagao - frequente no direito extradicional - seria de todo independente do
direito substantivo, como o de direito constitucional (Haroldo Valadao, parecer, Extr. 273, f."313; Nelson
Hungria, parecer anexo ao memorial da Alemanha). Nao podemos, data vénia, aceitar esse ponto de vista sem
reserva. E certo que o direito extradicional, ao dispor de tal modo, se inspira no sentimento de humanidade,
mas também ndo é por outro motivo que o direito constitucional renega tais ou quais penalidades: 'As penas

erpétuas.. vao-se limitando aos incorrigiveis, como supostos refratdrios a todo tratamento', observa

oberto Lyra, citando a seguir esta conclusao do Congresso Penitenciario de Washington: 'Nenhum individuo,
quaisquer que sejam sua idade e antecedentes, deve ser considerado incapaz de emenda' (Com. ao C. Pen,
v. 2, p- 59). Acresce que o condicionamento da extradicdo a normas de direito penal interno ja foi admitido
por uma decisdo do Supremo Tribunal (Extr. 241, 18.5.62, R.T.J. 24/247). A extradicao s¢ foi concedida com a
condicdo de ser comutada a pena de trabalhos forcados, repudiada pelo direito brasileiro.” (BRASIL, 1967a)

14 Art.96.Naoserdefetivadaaentregadoextraditandosem que o Estadorequerente assurma o compromisso
de: [...] IIT - comutar a pena corporal, %erpétua ou de morte em pena privativa de liberdade, respeitado o
limite maximo de cumprimento de 30 (trinta) anos.

15 Anova Lei das Migragdes andou bem nesse assunto e atendeu aos reclamos da literatura especializada,
que hd tempos sinalizava a necessidade de regulamentacao da extradi¢ao mais afinada com o direito
internacional dos direitos humanos e o direito internacional humanitario.
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formulado pelo Governo do Chile em desfavor de Mauricio Hernandez Norambuena,
foi que a corte novamente passou a condicionar a entrega do estrangeiro a tomada do
compromisso de ndo aplicabilidade de penas perpétuas (NEVES, 2011).

Se o STF queria preservar a eficacia normativa doart. 150, § 11, da Constituicao Federal
de 1967, a alternativa viavel seria negar o pleito formulado pelos requerentes, uma vez que
os seus ordenamentos previam a hipotese de aplicagao de penas perpétuas e, apos entregue
oindividuo, tal compromisso nao poderia ser controlado em qualquer instancia brasileira ou
sequer ser apurada em sede de responsabilidade do Estado por violacao a tratados.!®

Nao a toa, o desenvolvimento histdrico dos fatos mostrou que realmente a posi-
cao assumida pelo Supremo Tribunal Federal nao surtiu efeitos praticos. Apds trés
anos darealizacao da extradicao para a Alemanha Ocidental, Franz Stangl foi julgado
e condenado a prisdo perpétua, tendo morrido em 1971, vitima de um ataque cardia-
co, na prisao em Diisseldorf.t’0 saldo desta imposicdao de compromisso foi a fissura
da autoridade soberana do Brasil na sociedade internacional, visto que a exigéncia
formulada por sua corte superior foi solenemente ignorada pelo Estado alemao.

Considera-se incoerente o comportamento do Supremo Tribunal Federal. Para garan-
tir a eficacia do seu dispositivo constitucional, ndao poderia ter autorizado a extradicao
do estrangeiro para Estado que aplica a pena perpétua, quando a legislacao de regéncia
permitia que o governo assim o fizesse sem a necessidade de tratado prévio ou tomada de
compromisso formal no ato da entrega, visto que, no exercicio politico de sua soberania
governamental, este ente nao necessariamente precisaria seguir a risca as palavras do
ministro relator!®. Além disso, mesmo que tal acordo fosse estabelecido, nada impediria a
Alemanha de descumpri-lo aplicando tal punicao ao seu sudito (como efetivamente o fez)
e, ainda que o Brasil pudesse, em momento posterior, se negar a extraditar outra pessoa
para tal pais, similar medida de nada adiantaria para a preservacao dos direitos funda-
mentais de Stangl.

2. A ADAPTACAO OU AJRRELEVANCIA DA CAPITULACAO COMO
CRIME DE GENOCIDIO OU HOMOCIDIO QUALIFICADO

Outro ponto de fundamental importancia enfrentado pelo Supremo Tribunal
Federal a partir da intervencao da defesa técnica de Franz Stangl disse respeito a
possibilidade de a sua extradicao ser negada em decorréncia da auséncia de tipici-
dade no Brasil dos crimes por ele realizados. Tal determinacao, além de positivadal?,
encontrava econaliteratura (ACCIOLY, 1964)%, o que constrangia a atuagdo da corte.

16 O Brasil, a época, ndo possuia tratados de extradicao com quaisquer dos Estados requerentes.

17 Para informaco6es sobre esse e outros casos famosos de extradicdo realizados no Brasil, cf.FOLHA DE
SAQ PAULO, 2015.

18 A alternativa seria autorizar a extradigao sem a indicagao de que deveria o governo brasileiro tomar
o compromisso de comutacao da pena perpétua em tempordria,mas essa postura parece de fragil
constitucionalidade, dado o dispositivo constitucional ja comentado.

19 Decreto-Lei n. 394/1938. Art. 2°. Nao serd, também, concedida a extradicdo nos seguintes casos:I -
Quando nao se tratar de infracao segundo a lei brasileira ou a do Estado requerente.Il - Quando o Brasil
for competente, segundo suas leis, para julgar a infracao.

20 Epossivel encontrar criticasa tal posicionamento tantonaliteratura da época quantonacontemporanea.
De acordo com alguns autores, a negacao motivada na auséncia de duE[)\/[a tipicidade poderia significar
desprezo a legislacao penal do Estado requerente (RUSSOMANO, 1960; MELLO, 1992).
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A questao controvertida nesse ponto residia em investigar se o Estado bra-
sileiro, durante os anos 1939-1945 (periodo da Segunda Guerra Mundial), ja
contemplava normativamente como crime os atos imputados pelos governos es-
trangeiros ao extraditando. Caso a resposta fosse negativa, dificilmente poderia
ser justificada a sua entrega aos entes soberanos externos. No entanto, é inegavel
que postura desta natureza ensejaria pesado 6nus ao Brasil, que correria o risco
de ser qualificado na comunidade internacional como Estado protetor de crimi-
nosos de guerra.

Em obra monografica sobre extradicao, Russomano (1960) acentuou que, apds
o final da Segunda Guerra Mundial, foi criada uma nova categoria de pessoas e
delitos alvos especiais de pedidos extradicionais: os altos escaldes da maquina de
exterminio nazista que buscaram asilo e refigio em Estados que ndo os vencidos (os
acusados de crimes contra a humanidade no decurso das operacoes bélicas ou mes-
mo fora das hostilidades propriamente ditas, os criminosos de guerra, os acusados
de crimes contra a paz e os colaboracionistas/traidores). Segundo a autora, muitos
dos pleitos enviados aos Estados neutros, nao foram atendidos ou sequer tiveram
prosseguimento.

Na condicao de Estado que apoiou os aliados, a nao extradicao de Stangl pelo
Brasil passaria uma mensagem contraditoria a comunidade internacional, situagao
que certamente foilevada em consideragao pelos ministros do STF. Apesar de todo
esse apelo, a imputacao juridica atribuida as acoes do extraditando gravitava em
torno do cometimento do crime de genocidio, o qual, nos idos de 1939-1945, ainda
nao havia sido previsto na legislacao brasileira.

O ingresso do genocidio na ordem interna local como pratica punivel somente
ocorreu por meio do Decreto n. 30.822/1952, que internalizou a Convencao para a
Prevencao e a Repressdo do Crime de Genocidio (1948). Poucos anos mais tarde, a
Lein. 2.889/1956 complementou tal normatizacao em nivel nacional a fim de definir
especificamente quais condutas podem ser consideradas praticas genocidas?!. A lei
estabeleceu uma correlacao de penalidades entre as condutas por ela elencadas e
alguns dispositivos do Cédigo Penal.

O problema foi que, segundo disposicao especifica do Cédigo Penal??, é vedada a
retroatividade penal em desfavor do réu (anterioridade penal). Como as aces impu-
tadas ao extraditando datam do periodo 1939-1945, assim como a internalizacao do
genocidio no Brasil ocorreu em 1952 e a complementacao deu-se em 1956, a leitura
que salta aos olhos de tal confronto é a impossibilidade de os pleitos dos governos
estrangeiros serem deferidos.

21  Art. 1° Quem, com intencao de destruir, no todo ou 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 criangas do grupo para outro grupo; Sera punido: Com as
penas doart. 121, § 2°, do Cédigo Penal, no caso da letra a; [...]

22 Art.1° Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao hd pena sem prévia cominacao legal.
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Piorando a situacao, a parte do Cdédigo Penal que versava sobre extraterrito-
rialidade punitiva?® ndao dava sequer margem a possibilidade de Stangl responder
no Brasil pelos atos por ele cometidos, uma vez que: i) o Brasil ndao havia ainda se
obrigado a reprimir o genocidio em 1939-1945; e ii) ele ndo detinha a nacionalidade
brasileira. Ou seja, as mesmas razdes que impediam o deferimento de sua extradicao
nesse tocante também o isentavam de responder em territorio nacional pelos atos
por si cometidos enquanto chefe de campos de concentracao.

Atualmente, sustenta Nasser (2005) que o genocidio e os atos qualificado como
crimes contra a humanidade sao considerados normas internacionais de jus cogens
e que, por isso, todos os Estados possuem a obrigagao de punir tal pratica, indepen-
dentemente de terem previsto a respectiva modalidade criminosa em suas ordens
internas. Apesar de tal pensamento ter apoio inicial nos julgamentos realizados em
Nuremberg, nao se pode exigir da formacao do Supremo Tribunal Federal de 1967
que o levasse em consideracao numa fase histdricaque tipicamente privilegiava a
imperatividade das ordens juridicas internas baseadas na metafora piramidal kel-
seniana. Desde o fim da Segunda Guerra Mundial, muito tempo foi necessario para
a consolidacao das estruturas internacionais penais obrigatdrias, as quais ainda se
encontram em fase de amadurecimento com o Tribunal Penal Internacional em Haia.
Querer que a corte levasse em consideracao tal premissa consiste em anacronismo.

Provavelmente levando em consideragao o peso politico da situagao lhe apresen-
tada, o Supremo Tribunal Federal construiu uma saida légico-argumentativa para
o caso concreto de modo a autorizar a extradicao de Franz Stangl. Segundo o voto
do ministro relator, embora apenas na década de 1950 o Brasil houvesse tipificado
em seu ordenamento juridico a pratica do genocidio, ela se compoée de inumeros atos
constitutivos prévios consistentesem agoes delituosas, se consideradas individual-
mente. Para a corte, o acerto internacional realizado em torno da pratica genocida
se deve as grandes proporgdes que ela tomou no cenario da Segunda Guerra Mundial,
mas, atomicamente falando, cada acao praticada pelo extraditando e demais lideres
de campos de concentracgao consistiu num homicidio qualificado?*, o que daria ensejo

23 Art. 5°. Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro: [..] II - os crimes: a) que, por
tratado ou convencao, o Brasil se obrigou a reprimir; b) praticados por brasileiro. § 1° Nos casos don. I, o
agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado no estrangeiro. [...|

24 "0 crimes imputados ao extraditando estdo hoje qualificados como genocidio, em Convencao que foi
ratificada, entre outros, pelo Brasil e pela Polénia, e ambos esses paises promulgaram leis a respeito (Dec.
pol. de 13.8.44; lei bras. n® 2.889, de 1.10.56). Esta circunstancia, entretanto, ndo permite contrapor-se o
principio da irretroatividade ao exame dos presentes }?Jledidos de extradicao, pois na tipificacao do crime
de genocidio estdo compreendidas outras figuras delituosas - especialmente o homicidio - que j& se
encontravam nos cédigos de todos os povos civilizados. A conceituagao nova, na categoria de violacao do
direitopenalinternacional, resultadagravidade sempardessescrimes, que ofendemaprépriahumanidade,
e sdo cometidos em massa, frequentemente por inspiragao e com o auxilio da maquina governamental, ja
tendosido porissodenominado'crimes de Estado' (Fister N. Drost, The Crime of State, 2vols., Leyden, 1955).
Além de suas alarmantes consequéncias, a gravidade do genocidio é acentuada pela especial intencao com
que é cometido: a intencdo de eliminar, 'no todo ou em parte, um %rupo nacional, étnico, racial ou religioso
como tal' (Conv. sobre o Genocidio, art. I, Stefan Glazer, 'Culpabilité en Droit International Pénal', Récuel
des Cours, 1960, I, p. 504). Mas, se essa maiorlgravidade donovo tipodelituoso pode serlembrada parandose
aplicaremretroativamente a Convencao de 1948 e as leis que dispoem no mesmo sentido, de modo nenhum
esse argumento serviria para excluir a criminalidade dos atos que, integrantes do genocidio, ja estavam
capitulados na lei do tempo em que foram praticados. A extradicao de Stangl é pedida com fundamento e
homicidio qualificado, que sempre esteve definido na nossa como na legislacao dos Estados requerentes.
[..] Quer sejam os crimes de Sobibdr, Treblinka e Hartheim conceituados como genocidio, ou simplesmente
como homicidio qualificado, os {)edidos de extradicao de Stanfl goderéo ser julgados pelo Tribunal sem
qualquer desvio do principio nullum crime sine lege.” (BRASIL, I967a)
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ao pedido dos governos estrangeiros, uma vez que esta ultima modalidade delitiva
encontrava amparo no Cédigo Penal brasileiro?.

Emborasejacompreensivelaargumentacao construida peloministrorelatordado
o contexto politico enfrentado pelo STF neste caso, entende-se queela nao é imune a
criticas. Ao agir desta forma, a corte modificou a tipificagao do fato delituoso impu-
tado ao extraditando apenas para justificar o deferimento do pleito extradicional,
mas, nesse esforcgo, dilatouindevidamente a interpretacao dos fatos a fim de que eles
coubessem na moldura normativa, ainda que para isso a vedagao a analogia in malam
partem, regra consolidada no direito penal brasileiro, tenha sido desprezada.

Embora nao se queira aqui comparar a gravidade dos crimes em consideracao, é
interessante fazer um confrontoentre o entendimento do Supremo Tribunal Federal
na extradicdo dissecada e no julgamento da Apelacao Criminal n. 1.573/RS, uma vez
que apenas um ano as separou. Nesse ultimo caso, a corte reformou uma decisao in-
ferior a fim de absolver um réu que havia fabricado explosivos a fim de destruir uma
industria farmacéutica. A sua justificativa para tanto era provocar uma insurreigao
social contra a classe empresarial, a qual estava dificultando o acesso a medicamen-
tos pela populacao mais pobre com o aumento de precos. O ministro relator aferiu
que a infima potencialidade nociva dos explosivos portados pelo réu, que explodiram
no seu bolso e lhe ensejaram apenas ferimentos leves, ndo justificavam o enquadra-
mento da sua conduta em modalidade penal alguma?.

Nessa situagao contemporanea, o STF deixou claro que nao se admite a interpre-
tacao analdgica das normas penais em prejuizodo réu. E defeso ao julgador pingar
parcialmente a conduta do acusado a fim de tentar enquadra-la como comportamen-
to delituoso e justificar uma penalidade?. Tal formatacdo da hermenéutica penal
reforca a ideia de que este ramo juridico funciona como ultima ratio. O problema
da extradicao de Franz Stangl é que esse argumento sequer foi enfrentado. Ao que
parece, os ministros “esqueceram” de sua existéncia.

O fatoé que a extradicao foi deferida porque os julgadores qualificaram o com-
portamento de Stangl tanto como genocidio quantohomicidio qualificado. Ele foi
responsavel pela morte de centenas de milhares de pessoas, mas o Decreto-Lei n.
394/1938 determinava que o Brasil deveria solicitar o compromisso do Estado es-
trangeirodenaojulgar o extraditando por crime diverso daquele que motivou o pleito

25 Homicidio Simples. Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. Caso de diminuicao de
pena. § 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emogao, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, o juiz pode reduzir a pena
de um sexto a um terco. Homicidio Qualificado. § 2° Se o homicidio é cometido: [...] III - com emprego de
veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo
comum. [...] Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

26 “Naohavendotipicidade, ndose podendoenquadrarofatoaomolde penal, aconsequénciaéaabsolvicao,
por maisrespeitdveis que sejam os motivos para censurar o procedimento doréu. O principio dareserva
legal ndo permite a condenacao por analogia ou por consideracées de conveniéncia social.” (BRASIL,
1967)

27 Naoseestasustentandoaquique as extradi¢des apenas podem ser deferidas quando o fato tipico tenhao
mesmo nomen iuris no Brasil e no Estado requerente. Essa sinonimia é irrelevante, bastando que o delito
seja descrito como crime em ambos os paises. Situacdo com este perfil ja foi analisada pelo Supremo
Tribuna Federal por decorréncia de pedido feito pela prépria Alemanha (BRASIL, 1993).
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intergovernamental?®. Ao nao especificar qual crime foi precisamente praticado,
essa tomada de compromisso tornou-se letra morta, assim como a de nao aplicacao
da pena perpétua.

O julgamento evidenciou algo deixado claro desde o inicio desta segao: as criticas
realizadas pela literatura em desfavor da exigéncia da dupla tipicidade punitiva para
fins de autorizacao da extradicao e o descrédito ensejado por tal parametro a ordem
juridica do Estado requerente. Esse debate continua aberto até hoje. Silva (2014), p.
ex., aduz anecessidade de umareforma legislativa nesse tocante, visto que tal diretriz
nao vem adequadamente protegendo os direitos fundamentais do extraditando (i),
fragiliza, por parte do Estado brasileiro, a cooperacao juridica penal internacional (ii) e
prejudica o acesso a justica por parte das vitimas (iii).

A autora elenca que esse passo (extinc¢ao do condicionamento da extradicao a du-
pla incriminacdo estatal) ja foi dado na Unido Europeia para alguns crimes, mas ainda
precisa ser aperfeicoado e se alastrar pelorestante do mundo. No Brasil, vigora ainda a
concepcao centrada no Estado que desprestigia a cooperagao penal internacional.

3. A RELEVANCIA DO ARGUMENTO DA OBEDIENCIA HIERARQUICA

Opapelincumbidoao Supremo Tribunal Federal naanalise de pleitos extradicionais
nao variou desde a época do julgamento analisado até entao. A sua atribuicao consis-
tia em fazer a andlise juridica dos pressupostos indispensaveis ao (in)deferimento do
pedido. A maioria destes condicionantes dizia respeito a critérios formais, tais como:
dupla tipificacdo punitiva, imprescritibilidade do crime, identidade do extraditando
etc.

No aspecto menos formal, cabia principalmente a corte verificar o carater da infra-
cao para averiguar se o pleito nao era motivado por acusagao do cometimento de crime
puramente militar, contra a religiao, politico ou de opinido, os quais nao ensejavam o
deferimento extradicional?®.As defesas opostas pelos advogados das partes deveriam
tentar comprovar alguns dentre tais impeditivos.

A parte final do art. 10 do Decreto-Lei n. 394/19383%°, no entanto, concedia a pos-
sibilidade de a defesa do extraditando arguir matéria concernente a possivel ilegali-
dade da extradicao. Dada a vagueza de tal dispositivo, era de se esperar que os réus

28 Art. 12. A entrega ndo sera efetuada sem que o Estado requerente assuma os compromissos seguintes:
a) ndo ser detido o extraditado em prisao nem julgado por infracdo diferente da que haja motivado a
extradi¢ao e cometida antes desta, salvo se livre e expressamente consentir em ser julgado ou, se
permanecer em liberdade, no territério desse Estado, um més depois de julgado e absolvido por aquela
infracao, ou de cumprida a pena de privacao de liberdade que lhe tenha sido importa; [...]

29 Decreto-Lei n. 394/1938. Art. 2°. Ndo serd, também, concedida a extradigdo nos seguintes casos:VII-
Quando ainfragao for:[..] a) puramente militar; b) contra a religiao; c) crime politico ou de opiniao. [...|§ 3°
Caberd exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal a apreciacao do carater da infracao.

30 Art. 10. Nenhum pedido de extradicao sera atendido sem prévio pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal sobre a legalidade e procedéncia do mesmo, bem como sobre o cardter da infracdo, na forma
do art. 2° § 3°. Efetuada a detencao do extraditando, serdo todos os documentos referentes ao pedido
enviadoaquele Tribunal, de cuja decisdonao caberarecurso. A defesa do extraditando s podera consistir
em nao ser a pessoa reclamada, nos defeitos de forma de documentos apresentados, e na ilegalidade da
extradicao.
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em procedimentos desta natureza invocassem argumentos defensivos de mérito com
relacdo aos processos que estariam respondendo (ou houvessem sido condenados)
no exterior a fim de tentar convencer a corte da impossibilidade do deferimento do
pleito governamental alienigena. Essa possibilidade de apreciacao meritériaquanto ao
cometimento de ato delitivo no exterior por parte do Supremo Tribunal Federal era
endossada pela literatura da época3!.

Apesar das opinides em contrario, discorda-se da possibilidade de o STF apreciar a
autoria e a materialidade da acao criminosa dita cometida no exterior antes de auto-
rizar a extradicao formulada pelo Estado requerente. Esta atribuicao apenas pode ser
realizada pelo Poder Judicidrio responsavel pela persecucao penal do extraditando,
oportunidade em que este ultimo, na condicao de réu, poderd opor-se as acusacoes
lhe imputadas e formular provas na conformidade do devido processo legal. Ao tentar
fazer um juizo prévio nesse sentido, estaria a corte brasileira se imiscuindo em tarefa
jurisdicional sobre fato ocorrido em outro pais (i) e tendo como acusado um estrangei-
ro (ii), razdes que a impedem de assim proceder. Concorda-se com a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal avaliar a legalidade em abstrato da imputacao delitiva, mas
nao a inocéncia ou a culpabilidade do individuo (MELLO, 1992).32

Adefesade Franz Stangl, ante esse contexto, nao se furtoude alegar a inviabilidade
do deferimento extradicional com base na licitude do seu comportamento no comando
dos campos de concentracao. Disse o seu advogado que incidia no caso a excludente
de ilegalidade baseada no obedecimento as ordens hierarquicas, haja vista as agoes do
acusado terem ocorrido dentro de um contexto legal e administrativo vertical no qual
elenao poderia se furtar a aquiescéncia, sob pena de responsabilidades administrativa
e criminal.

Nao é segredo que esse foi 0 mesmo argumento utilizado anos atrds por Adolf
Eichmann em seu julgamento na Corte Distrital de Jerusalém. Tido como o maior res-
ponsavel pelo exterminio de judeus em campos de concentragao, Eichmann foi levado
da Argentina para Israel a fim de ser responsabilizado criminalmente pelos seus atos
durante a Segunda Guerra Mundial. A sua defesa baseada na excludente de ilicitude
Nao prosperou.

Tomando como base os raciocinios condenatodrios utilizados em Nuremberg, os
magistrados da Corte Distrital sustentaram: i) a inviabilidade da defesa baseada na

31 “Sendo a extradicdo um ato de soberania, seu pedido é feito de governo a governo e, consequentemente,
por via diplomatica. Encaminhado ao Ministério das Relagdes Exteriores, deve ser, posteriormente,
devidamente examinado para ser concedido ou denegado. Assim sao trés os sistemas, de acordo com as
respectivas legislac6es nacionais: o administrativo, o judicidrio e o misto. No Brasil, em face da Lei 2.416
e do Dec.-lei n.° 394, de 28.4.1938, seguimos o sistema judicidrio. Encaminhado o pedido de extradicao
do Ministério das Relagcbes Exteriores ao da Justica, que atua no sentido da detencao do extraditando
e respectiva apresentacdo ao Supremo Tribunal Federal, cabe a este examinar nao somente quanto a
regularidade do pedido, mas entrando no mérito, ou seja, julgando da inocéncia ou da culpabilidade do
extraditando. Neste ponto, o sistema brasileiro, aproximando-se do suico e se afastando do inglés (onde
o tribunal ndo entra no mérito do pedido, examinando apenas sua legalidade e regularidade), mostra que
o Poder Judicidrio, verificando questodes de procedéncia e legalidade, deixa ao Executivo tao-somente a
oportunidade da concessdo ou denegacao da extradicdo, conforme o art. 83, VII, da Constituicao Federal
vigente e 81, 1X, da Emendan.®1,de 17.10.69." (LITRENTO, 1979, pp. 441-442)

32 Apesar de ter escrito a obra a luz de novas Constituicao Federal e legislacdo extradicional, salienta-se
que estas ndo modificaram em nada a textualidade sobre o processamento e a divisao de competéncias
do pleito extradicional, o que tornarelevante o pensamento de tal autor.
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obediéncia hierdrquica quando o ato direcionado a autoridade subordinada for ma-
nifestamente ilegal, consoante a normatizacao de regéncia; e ii) a prépria rejeicao da
escusa penal fundada em obediéncia hierdrquica, segundo o direito das nagoes civi-
lizadas. Além disso, os julgadores acentuaram que o réu manifestou comportamento
indiferente aos relatos das atrocidades cometidas sob a sua supervisao nos campos de
concentragao, o que realgou a monstruosidade dos seus atos.

No tocante ao julgamento de Eichmann, é interessante perceber, como relatado
por Hannah Arendt (1999),a sua invocacdo inicial do imperativo categérico de Kant a
fim de basear as decisbes por si praticadasno correr da vida. Quando provocado pelos
magistrados da Corte Distrital de Jerusalém acerca da compatibilidade do juizo moral
legislativo universal kantiano com as agoes tomadas nos campos de exterminio para
com os judeus, o primeiro voltou atras e confessou que, ao ser encarregado de realizar
a “solucao final”, deixou de viver sob o principio do imperativo categdrico, uma vez que
nao era mais “senhor dos seus proprios atos”. A partir de entao, para Eichmann, agir
segundo o imperativo moral consistia apenas em satisfazer a vontade do Fiihrer.

No Supremo Tribunal Federal, construcao argumentativa similar a utilizada em
Israel foi utilizada pelos ministros para justificar a possibilidade extradicional. Se
imiscuindo (anda que timidamente) no mérito da autoria/materialidade dos fatos di-
tos cometidos por Stangl, os ministros da corte consideraram insubsistente a defesa
baseada em obediéncia hierdrquica como causa suficiente ao indeferimento do pedido
feito pelos governos estrangeiros®s.

Segundo o voto-condutor do Min. Victor Nunes Leal, a aplicabilidade irrestrita da
excludente de ilicitude da obediéncia hierarquica tornaria absoluta a impunidade de
criminosos cruéis, o que nao se coaduna com o Estado de Direito. Além disso, possi-
velmente buscando inspiracao no Eichmann Case, pontuou ele que tal linha de defesa

33 “Ajustificativa do cumprimento de ordem superior igualmente nao levaria, sé por si, a recusa dos pedidos
sob julgamento. Sua aplicacdo, em termos irrestritos, aos chamados crimes de Estado, resultaria em
completa impunidade para criminosos cruéis. Nosso Cdédigo Penal, como de regra os outros cddigos,
restringe o alcance dessa excusativa, porque nao elimina a culpabilidade nos casos de cumprimento de
ordem ‘manifestamente’ ilegal (art. 18). E ndo se comprovou ainda que a ordem de matar prisioneiros,
inocentes ou nao, e enfermos hospitalizados, ou de exterminar judeus em massa, mediante processos de
horrenda eficiéncia, tivesse sido autorizada por lei do Estado nazista. Na extradicao de Bohne, julgada
pela Suprema Corte argentina, foram mencionadas instrugées secretas de Hitler, de 1-9-39, quanto aos
enfermos mentais (La Ley, cit.). Quanto ao exterminio em massa de judeus, o ato mais qualificado, que
se indicou no caso Eichmann, julgado em Israel, foi uma reunido de lideres nazistas, realizada em Gross
Wannsee, subtrbio de Berlim, em 20-1-42 (Comer Clarke, Eichmann, Rio, 1961, p. 132; Lord Russel of
Liverpool, The Trial of Adolf Eichmann, Londres, 1963, pp. 52-54, 201-203). Dela, entretanto, nao resultou
um texto juridico normativo, tendo-se usado o eufemismo 'solucédo final' do problema judeu, para ocultar a
premeditacao criminosa. O préprio Eichmann procurou explicar essa férmula como sendo a procura de um
lar para osjudeus em Madagascar, comoselé noresumodoD. Lasak ('The Eichmann Trial', The International
an Comparative Law Quarterly, 1926, v. I, p. 362). Observou esse comentarista: '[...| a despeito da legislagao
nazista, [...], que efetivamente negava personalidade juridica aos judeus e a outros, parece néo ter havido
normas de direito positivo (positive enactement) autorizando as exterminagdes [...]. Qualquer que fosse a
posicdo daleinos dias de Hitler, as atividades nazistas neste campo nada mais eram do que atos arbitrarios
e ilegais (nothing but arbitrary, illegal acts), tolerados pela Justica alema |...]' (ob. cit., p. 362). Admitindo-se,
com a melhor doutrina, que o conhecimento da ilegalidade do ato, oua possibilidade desse conhecimento, é
essencial paraaintegracao do elemento subjetivo do crime, ele deve ser presumido em certos casos (Glaser,
ob. cit, p. 492, 519 ss.). E Stangl era um graduado servidor da policia judiciario, que, em razao do cargo, néo
deveria desconhecer a legislagao da Alemanha sobre homicidio. Por outro lado, as providéncias tomadas
pelos alemaes, para manter as vitimas inscientes do seu destino e para eliminar os vestigios materiais da
carnificina, é presun¢do mais forte ainda de que os dirigentes e executores dessa politica nao ignoravam a
criminalidade do seu procedimento.” (BRASIL, 1967a).
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nao pode prosperar quando a ordem hierdrquica é “manifestamente ilegal”; no caso,
até aquele momento, nao havia sido encontrado qualquer registro legal de autorizacao
do Estado nazista para a matanca de prisioneiros, enfermos hospitalizados ou judeus
em massa. A “solucao final” nunca foi comprovada por meio de documento legal. Por
ultimo, pontuou o decisdrio que, dado o alto posto administrativo titularizado pelo
extraditando, tinha ele conhecimento acerca da ilicitude dos homicidios por si prati-
cados, o que era apenas reforcado pelo esforco dos dirigentes da politica nazista em
tentar eliminar os vestigios materiais dos seus atos.

Apdslancartantasconsideragdes, orelator pontuouque naopodiaacolheratesede-
fensiva da obediéncia hierarquica para fins de impedimento extradicional. Ressalvou
ele, no entanto, que tal alegativa poderia ser apresentada e consequentemente apre-
ciada no(s) juizo(s) persecutdrio(s) penal(is) competente(s) a ser(em) exercido(s) no(s)
Estado(s)requerente(s).

Neste ultimo ponto decisdrio, considera-se que a atuagao do Supremo Tribunal
Federal foi consentanea com as diretrizes que regiam o direito extradicional brasileiro
em 1967. A apreciacao da legalidade do pedido dos governos estrangeiros s6 poderia ser
feita emtese. A persecucaodaautoria e damaterialidade delitivas, em que pese autoriza-
daopiniao em contrario, foge ao controle da corte brasileira, uma vez que ela nao é o juiz
natural da acao penal. Ao rebater o argumento defensdrio de obediéncia hierarquica, o
STF nao deixou de lancar considerac6es acerca de sua inaplicabilidade no caso concreto,
inclusive demonstrando que conhecia a experiéncia estrangeira sobre o assunto, mas
deixou claro que nao é o seu papel analisar a culpabilidade do agente.

CONCLUSAO

Nao ha duvidas de que o julgamento da extradicao de Franz Stangl é episédioem
que, para além do plano técnico-juridico, a atuagao da corte traria consequéncias po-
liticas. Sendo um pais que apoiou os aliados na Segunda Guerra Mundial, esperava-se
do Brasil uma postura colaborativa no tocante a persecucao penal do responsavel pela
administragao do segundo maior campo de exterminio de judeus. Apesar disso, a tec-
nicidade argumentativa de um tribunal de cipula nao escapa de uma analise critica,
especialmente quando esta em jogo o respeito aos direitos fundamentais estampados
no texto constitucional e nas disposigdes legais que o concretizam.

Dentre os trés pontos decisdrios destacados, foi constatado certo esforgo argu-
mentativo da corte para fins de autorizar a extradicao solicitada pelos governos es-
trangeiros. No que diz respeito ao impeditivo constitucional de nao aplicacao de pena
perpétua, considera-se contraditério o resultado do julgamento. Se queria garantir
a forca normativa da Constituicao Federal de 1967, o STF nao poderia ter deferido a
solicitacao dos Estados que ainda admitiam tal penalidade em suas ordens domésticas,
visto que, apds entregue o extraditando, fugia do Brasil a possibilidade de controle da
medida lhe atribuida no estrangeiro. Tanto é que, apds feita a extradicao, Stangl foi
condenado a prisao perpétua, o que desrespeitou o teor do julgamento analisado. A
alternativa seria o deferimento da extradicao sem que fosse determinada pela corte
brasileira a necessidade de tomada desse compromisso, haja vista a sua dispensabili-
dade, nos termos do Decreto-Lein. 394/1938.
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Com relacao a dupla tipificacao criminal da conduta praticada pelo extraditan-
do, enxerga-se outro ébice ao deferimento do pleito extradicional. E que os Estados
alienigenas motivaram o seu pedido com base na pratica de genocidio. O problema
é que o Brasil tipificou tal modalidade criminosa somente na década de 1950. Para
justificar a extradicao, a corte fez uma analogia in malam partempara considerar
que os atos preparatorios do genocidio constituiram, cada um individualmente, ho-
micidios qualificados, ato tipico no Brasil conforme aredacao original do Decreto-Lei
n. 2.848/1940. Considera-se essa dupla exigéncia punitiva requisito que menospreza
a legislacao penal do Estado requerente e fragiliza a cooperacao penal internacional
por parte do Brasil.

J& no que tange ao argumento defensdrio levantado por Stangl com relagao ao
seudever de obediéncia hierdrquica, entende-se que agiu adequadamente o Supremo
Tribunal Federal. Ao nao se imiscuir na autoria e materialidade dos atos delitivos
imputados ao extraditando e apenas apreciar a legalidade em abstrato da conduta, a
corte agiu dentro dos parametros lhe indicados pela normatizagao infraconstitucio-
nal. Esta tarefa de persecucdo penal propriamente dita é do(s) ramo(s) judicidrio(s)
do(s) Estado(s) requerente(s). Além disso, demonstrando cultura juridica afinada com
as praticas estrangeiras/internacionais, o STF mostrou ter conhecimento de que tal
argumentacao defensiva foi desconsiderada no julgamento de Adolf Eichmann em
Israel.

Apesar das inconsisténcias apontadas no julgamento da extradicao de Franz
Stangl, nao se estd sustentando que ele deveria passar impune com relagao aos atos
por si praticados durante a Segunda Guerra Mundial. Assim como todos os demais
responsaveis pelo funcionamento da maquina de exterminio nazista, era imperativo
o seu julgamento e punicao. A reflexdo juridico-historiografica acimadeve ser com-
preendida como uma contribuicao ao Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a
sua pratica resolutoria de pedidos de extradigao, bem como no sentido de evidenciar
quais os impactos que tal julgamento trouxe para processos da mesma natureza lhe
apresentados em momento posterior.
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