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Resumo: Apesar de ser um importante capitulo da histéria da ditadura militar brasileira,
poucos estudos historiograficos se debrugaram em profundidade na dimensao juridica do
banimento. Entdo, o objetivo desta pesquisa ¢ inscrever o banimento na histéria da cultura
juridica brasileira. Apesar de o banimento politico — ndo o judicial — também ter sido
qualificado como medida “extra-constitucional” no famoso caso do banimento da familia
imperial em 1889, foi possivel identificar algumas particularidades da ditadura militar: por
exemplo, o incremento da instrumentaliza¢ao politica do direito.
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Abstract: In spite of being an important chapter in the history of Brazilian military
dictatorship, few historiographical studies were made to understand in depth the legal
nature of the banishment. Thus, the purpose of this research is to frame the subject in
the legal history of Brazil. Although the political banishment — and not judicial — has been
said to be an “extra-constitutional” measure in the famous case of the exile of the Imperial
family in 1889, it was possible to set some particularities for the period of the military
dictatorship, for example, the increasing of political instrumentalization of the law.
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1. Introducio

Um periodo de excegdo marcado pelo imaginario do medo ao comunismo: este ¢ o
quadro no qual se coloca o nosso objeto de estudo. Um periodo oficialmente inaugurado pelo
Ato Institucional n® 1 de 9 de abril de 1964, poucos dias depois que, através de um golpe, uma

junta militar assumiu o comando do pais:

[...] decidimos manter a Constituigdo de 1946, limitando-nos a modificé-la, apenas,
na parte relativa aos poderes do presidente da Reptiblica, a fim de que este possa
cumprir a missdo de restaurar no Brasil a ordem economica e financeira e tomar as
urgentes medidas destinadas a drenar o bolsdo comunista, cuja puruléncia ja se havia
infiltrado ndo s6 na ctipula do governo, como nas suas dependéncias administrativas.
Para reduzir ainda mais os plenos poderes de que se acha investida a revolugdo
vitoriosa, resolvemos, igualmente, manter o Congresso Nacional, com as reservas
relativas aos seus poderes, constantes do presente Ato Institucional. Fica, assim, bem
claro que a revolucdo ndo procura legitimar-se através do Congresso. Este ¢ que
recebe deste Ato Institucional, resultante do exercicio do poder constituinte, inerente
a todas as revolugdes, a sua legitimagao.

Ampliacdo dos poderes do Executivo apresentado, alids, como “limitagdo” dos
“plenos poderes” da “revolugdo vitoriosa”. Mas esse era somente o primeiro dos varios atos
institucionais, inventados pela “revolucdo vitoriosa” - ou pelo “golpe civil-militar” - para
consolidar o regime militar (ou simplesmente ditadura militar)’ e legitimar a “punigio
revolucionaria alheia as garantias constitucionais” (FICO, 2014, p. 101).

Outro ato institucional que foi um marco da repressdao politica ¢ o de nimero 5,
decretado em 13 de dezembro de 1968. A partir dele, a Ditadura Militar se tornou ainda mais
dura, ampliando sobremaneira os poderes punitivos do regime contra o dissenso politico

(FICO, 2014, p. 119). Houve a suspensdo do habeas corpus; o Presidente da Republica passou

5 De acordo com a boa sintese do historiador Carlos Fico (2014, p. 9-10), em seu livro “O golpe de 1964”, “o
que determina a natureza dos eventos da historia ndo € o apoio politico, mas sim a efetiva participagdo dos
agentes historicos em sua configuragdo”. A partir disso, sustenta que o Golpe deve ser chamado de “Golpe civil-
militar”, pois “além do apoio de boa parte da sociedade, ele foi efetivamente dado também por civis”, e, ainda
“governadores, parlamentares, liderangas civis brasileira - e até o governo dos Estados Unidos da América -
foram conspiradores e deflagradores efetivos, assumindo papel ativo como estrategistas”. Contudo, apesar de
todo esse cendrio inicial, “o regime subsequente foi eminentemente militar e muitos civis proeminentes que
deram o golpe foram logo afastados pelos militares justamente porque punham em risco o seu mando”. Assim
sendo, Fico julga correta a expressdo “golpe civil-militar”, “mas o que veio depois foi uma ditadura
indiscutivelmente militar”.
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a ter poderes para decretar recesso das Camaras de Vereadores, Assembleias Legislativas e do
Congresso Nacional; a repressdo politica se intensificou significativamente, ocorrendo
inimeros casos de prisdes sem justificativas, episodios de tortura, desaparecimentos, € assim
por diante.

O Ato Institucional n® 13 de 5 de dezembro de 1969 instituiu a pena de banimento.
No mesmo dia, o Ato Institucional n® 14 modificou a Constitui¢ao ditatorial de 1967 riscando
a proibi¢do do banimento.

Na historiografia que se ocupou da repressao politica na ditadura militar, a referéncia
aos banidos é uma passagem quase obrigatdria’, mas raramente a dimensdo juridica’ mereceu
atencao privilegiada. O trabalho de Juliana Ramos Luiz (2011) procurou dar alguns passos
nessa dire¢cdo ao sublinhar as diferencas entre o instituto juridico do banimento e outros
similares, bem como entre a condicdo juridica do banido e a de outros exilados. A pesquisa do
historiador do direito Arno Dal Ri Junior (2006, p. 289; 2011, p. 364-365) sobre seguranca
nacional e regimes de exce¢do no Brasil entre 1935 e 1985 também mencionou o banimento
como parte do regime sancionatorio excepcional erigido para a repressdo do dissenso politico
baseado na expansiva no¢do de “seguranca nacional”. Nesses trabalhos, a dimensdo juridica é
devidamente valorizada, porém, varios aspectos ainda pendem de um maior aprofundamento
no que diz respeito, por exemplo, as fontes juridicas relativas especificamente ao banimento.

No caso de Dal Ri Junior, a preocupacdo fundamental estava na reconstru¢do do
conceito de seguranga nacional como elemento-chave dos regimes excepcionais construidos
no Brasil entre 1935 e 1985, enquanto no caso de Ramos Luiz o foco deslocou-se para os
efeitos das normas na condicao dos banidos. Ja esta pesquisa pretende explorar o banimento

no ambito da cultura juridica da época: como ele impactou - se impactou - entre os juristas; se

6 Cf. por todos o importante trabalho de Denise Rollemberg (1999) sobre a experiéncia dos banidos e exilados
em geral na época do regime militar.

7 A énfase na dimensdo juridica dos fendmenos implica respeitar a espessura historica propria do Direito, que
dialoga com as outras dimensdes possiveis que o historiador pode abordar (cultural, social, econdmica, politica,
etc.), mas ndo se dissolve nelas. Mesmo uma situagdo com fortes conotagdes de instrumentalizagdo politica das
formas juridicas ndo implica que o historiador do direito deva abordar o seu objeto unicamente como um
capitulo de histéria politica. Ademais, como explica o historiador do direito Mario Sbriccoli (2009, p. 1112-
1113), a dimensao juridica ndo implica necessariamente em uma abordagem técnico-dogmatica, pois o direito
enquanto organizacdo ¢ uma “presenc¢a cultural ou ideoldgica”, com uma linguagem propria historicamente
construida, em que imprecisdes vocabulares podem se tornar equivocos se o objetivo ¢ escrever historia do
direito. Nesse sentido, a abordagem historico-juridica tem como papel precipuo ‘atravessar’ a linguagem juridica
- um discurso, portanto, que ndo ¢ nem ‘interno’ ¢ nem ‘externo’ em rela¢do ao ‘juridico’.
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e quais “turbuléncias” produziu na tradi¢do juridica brasileira que se consolidara
especialmente nas Constituicdes republicanas; a natureza juridica do banimento e o seu lugar
nas fronteiras entre direito e politica. Para tanto, serd necessario avangar na andalise dos
posicionamentos dos juristas da época nos diversos canais de comunicagao do saber juridico,
como nos poucos artigos em revistas especializadas, nos comentarios as constitui¢des, além
do aprofundamento em alguns detalhes relativos a legislacdo sobre o assunto, desde os

dispositivos constitucionais até os proprios Atos Institucionais.

2. O tortuoso caminho da aboli¢ao do banimento

Qual era a tradigao legal em tema de banimento que a Ditadura Militar encontrou?
Para os nossos fins, basta que retornemos rapidamente até a primeira Constituicdo republicana
de 1891.

O art. 72, § 20 da Constituicao de 1891 dizia: “fica abolida a pena de galés e a pena
de banimento judicial” (grifo nosso). Todo o problema estava justamente no adjetivo judicial,
pois a familia imperial destronada tinha sido banida por decreto - € nao por sentenca judicial -
em dezembro de 1889 (decreto n. 78-A). Ruy Barbosa, um dos redatores do decreto de
banimento de 1889, chegou a afirmar, exatamente, que o adjetivo judicial pretendia limitar a
incidéncia da proibi¢do constitucional, mantendo intacto o banimento de natureza politica do
decreto n. 78-A de 1884.

A breve Constitui¢ao de 1934, promulgada depois da ascensdo ao poder de Getulio
Vargas através da “revolucao” de 1930, alterou a redagdo do artigo relativo ao banimento:
“[n]ao havera pena de banimento, morte, confisco ou de cardter perpétuo, ressalvadas, quanto
a pena de morte, as disposi¢des da legislacdo militar, em tempo de guerra com pais
estrangeiro” (art. 113, §29). J4 ndo havia mais o adjetivo “judicial” e a excecdo da guerra nao
se aplicava ao banimento.

Uma Constitui¢do breve, diziamos. Em 1937, mobilizando o temor ao comunismo,
Getulio Vargas lidera o golpe que o tornaria ditador entre 1937 ¢ 1945: o chamado Estado
Novo. A Constituigdo de 1937 era omissa sobre o banimento: talvez tenha sido proposital,

muito embora a forte repressio politica durante o periodo tenha preferido outros expedientes®.

8 Sobre o assunto, cf. Nunes (2014).
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Depois da queda de Vargas em 1945, mais um interregno democratico até 1964 e
mais uma Constituicdo, a de 1946, que, em seu artigo 141 §31, praticamente restaurava o
dispositivo da Constitui¢do de 1934 sobre o banimento: “[n]do havera pena de morte, de
banimento, de confisco nem de carater perpétuo. Sao ressalvadas, quanto a pena de morte, as
disposicoes da legislacao militar em tempo de guerra com pais estrangeiro”.

Entre os comentaristas da Constitui¢do de 1946, alguns mencionam o banimento em
brevissimos fragmentos (¢ o caso das obras de Paulino Jacques’, Eduardo Espinola' e
Themistocles B. Cavalcanti''), mas outros merecem um instante da nossa atengao.

Pontes de Miranda (1947, p. 417-418), em sua obra “Comentarios a Constitui¢do”,
faz uma observagao interessante comparando o banimento com a pena de morte (ao discorrer
sobre esta nas Constituicdes de 1891 e 1934), prevista pela Constituicdo de 1946 em caso de
guerra externa: ele aponta que a pena de morte era permitida, enquanto o banimento, que seria
menos gravoso nao o era: “podia-se o mais, nao se podia 0 menos”.

O jurista Carlos Maximiliano (1948, p. 165), em seu “Comentarios a Constitui¢dao”,

enfatiza que se tratava da proibi¢do do banimento ‘judicial’:

O banimento que se proibe, é o classico: o decretado por veredictum judicial e
consistente em obrigar o condenado a sair do pais. Nao se confunde com o desterro
politico, admitido em estado de sitio ou de guerra, para algum ponto do territorio
nacional, nem com a residéncia obrigatéria, tdo usada pelos Romanos antigos e
adotada pelo fascismo italiano.

Ao fazer a distingdo entre o desterro politico € o banimento, que seria o decretado por
decisdo judicial, o autor pontua a admissibilidade do primeiro em estado de sitio ou de guerra.
A Constituicdo de 1946, em seu art. 209 inciso III, aceitaria, assim, uma pena sem

sentenca, mas a no¢dao de guerra ainda era restrita a0 seu conceito classico - contra pais

9 O autor somente conceitua o banimento: “O banimento ¢ o exilio, o expatriamento forcado” (JACQUES, 1958,
p. 153).

10 Nesse caso, Espinola (1952, p. 570 e 571) expoOe a teoria de Ataliba Nogueira: “Desde logo declara que, ndo
admitindo a pena de banimento, entende que se podera, um dia, adotar a pena de degrédo para determinadas
partes do territorio nacional, o que sera feito, em substitui¢do a prisdo, que ¢ degradante para a pessoa humana.”
11 “O banimento segundo a boa defini¢do técnica, consiste na proibigdo de residéncia de determinado, no pais.
E’ a conceituagdo dada no artigo 50 no nosso Cddigo Criminal do Império, revestida esta pena de carater
perpétuo. A pena importava também, nos térmos do artigo 7-III na perda dos direitos de cidadao brasileiro. Ela se
encontrava em alguns cddigos antigos mas com o carater infamante. Nao se confunde com o degrédo ou o
destérro, aquela fixando residéncia em determinado local e esta proibindo a residéncia. Como providéncia de
politica criminal de carater administrativo mas com outro sentido, ¢ humanizada elas constituem por vézes,
medidas de seguranca geralmente toleradas. Ndo se revestindo do carater de banimento, nenhum impecilho se
encontra no preceito constitucional.” (CAVALCANTI, 1956, p. 207-208).
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estrangeiro - € o desterro politico ndo poderia expelir o “condenado” do territorio nacional.
Nesse sentido, ndo nos parece que a énfase de Maximiliano no banimento ‘judicial’ estivesse
exumando a velha distingdo entre banimento judicial e politico, pois o par oposto de
banimento judicial, para ele, nem ¢ um banimento na medida em que nem configura a retirada
de um nacional do préprio pais. Quanto ao conceito de guerra, esse sentido restrito seria
alterado pela Lei de Seguranca Nacional de 13 de mar¢o de 1967, reiterada pela posterior
(decreto-lei 898 de 29 de setembro de 1969) em seu art. 3°, abrangendo as chamadas guerra

psicologica adversa, guerra revolucionaria ou subversiva. Voltaremos a esse tema em breve.

3. O banimento como arma na guerra contra a subversao

O Ato Institucional n° 13 de 5 de setembro de 1969 ¢ um dos elementos centrais
desta pesquisa, pois foi através dele que o banimento foi trazido de volta a legislacao

brasileira.

OS MINISTROS DE ESTADO DA MARINHA DE GUERRA, DO EXERCITO E
DA AERONAUTICA MILITAR, no uso das atribuigdes que lhes confere, o art. 1°
do Ato Institucional n° 12, de 31 de agosto de 1969, resolvem editar o seguinte Ato
Institucional:

Art. 1° - O Poder Executivo podera, mediante proposta dos Ministros de Estado da
Justica, da Marinha de Guerra, do Exército ou da Aeronautica Militar, banir do
territorio nacional o brasileiro que, comprovadamente, se tornar inconveniente,
nocivo ou perigoso a seguranga nacional.

Paragrafo inico - Enquanto perdurar o banimento, ficam suspensos o processo ou a
execucdo da pena a que, porventura, esteja respondendo ou condenado o banido,
assim como a prescri¢do da agdo ou da condenag@o.

Art. 2° - Excluem-se de qualquer apreciag@o judicial todos os atos praticados de
acordo com este Ato Institucional e Atos Complementares dele decorrentes, bem
como os respectivos efeitos.

Art. 3° - Este Ato Institucional entra em vigor nesta data, revogadas as disposicdes
em contrario.

Primeiramente, ¢ preciso analisar a natureza dos atos institucionais € sua hierarquia
em relagdo ao proprio texto constitucional. Somente dessa forma poderemos compreender
juridicamente os atos institucionais relativos ao banimento. Otavio Valerio (2010, p. 60), em
sua dissertacdo de mestrado sobre o Supremo Tribunal Federal e a Ditadura, faz uma analise

muito rica de como se deu a escolha dos idealizadores do Ato Institucional, sendo incumbida
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a Francisco Campos e Carlos Medeiros a realizacdo da fungdo. Ao primeiro foi atribuida a
tarefa de dar uma legitimidade ao regime e a nova ordem legal que se estabelecia.

Em um segundo momento, Valerio (2010, p. 73) foca sua atencdo na analise da
natureza juridica dos atos institucionais, mostrando a importancia que a fundamentagdo legal
do regime tinha para os militares. Para que isso se verificasse, foram criadas novas espécies
de normas juridicas no periodo, o ato institucional e o ato complementar, além do decreto-lei.
Com isso, seria constatada a criagdo de uma nova ordem hierarquica, de forma que a primeira
das trés citadas teria posi¢ao superior a da propria Constituicao.

Cristiano Paixao (2011, p. 157) em seu artigo “Direito, politica, autoritarismo e
democracia no Brasil: da Revolugao de 30 a promulgacdo da Constituicdo da Republica de
1988” trata a Emenda Constitucional n° 1 de 1969 como uma nova Constituicdo, “de
inspiragdo autoritaria e outorgada por uma Junta Militar a época do endurecimento de um
regime marcado pela rejeicdo a democracia”. Além disso, Paixdo aborda os atos institucionais,
ressaltando, também, a participagao de Francisco Campos na formulacao dos Al- 1 e AI-2. Ele
enfatiza a preocupacdo por parte dos militares de terem seus atos e medidas amparados por
argumentos legais, o que pode ser exemplificado pela redagdo do predmbulo do Al-1, uma vez
que, segundo ele, a forca normativa da “revolucdo” conferia a titularidade do Poder
Constituinte; o golpe se legitima por ele mesmo. Para Paixdo (2010, p. 159), ndo hd uma
verdadeira Constituicdo neste momento, apenas “(..) um arsenal de atos que, sob vdrias
denominagdes, constituem tradugdes da violéncia que embasa o regime de dominagao”.

Ayres Britto, em seu artigo “O problema da vigéncia dos Atos Complementares
posteriores a edicao do AI-5” publicado em 1977, defende que, no Brasil da época, existiam,
na verdade, dois ordenamentos juridicos: o primeiro com base na Constituicdo de 1967 e o
outro derivado do AI-5. Para ele, este ultimo teria existéncia passageira, justificada pela
“grave instabilidade politica, em que os novos depositarios do poder constituinte se
empenham por institucionalizar o ideario do movimento vitorioso” (BRITTO, 1977, p. 3).
Dessa forma, elas ndo compdem uma unidade. E preciso ressaltar, ainda, que, com a
instituicao do AI-5, a Constituicdo passou a ter sua vigéncia condicionada ao primeiro, uma
vez que por ele ¢ limitada (condi¢do que se inverte com o advento da emenda constitucional

n° 1 de 1969, por sua vigéncia ficar subordinada a esta).
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Por ultimo, um dos idealizadores do Ato Institucional, Carlos Medeiros Silva, aborda

em alguns textos tal instrumento, sublinhando o carater constitucional dele:

O proprio Ato ¢ uma lei constitucional temporaria cuja vigéncia terminara um ano
antes do periodo presidencial prorrogado. E preciso cuidar da incorporagdo ao texto
permanente da Constitui¢ao, de tudo aquilo que a pratica do Ato ja consagrou como
acertado e de outras medidas complementares. (MEDEIROS, 1964, p. 452)

[O] Ato Institucional, de 9 de abril de 1964, é uma lei constitucional temporaria, cuja
vigéncia, iniciada na sua data, terminara em 31 de janeiro de 1966. No periodo, que
corresponde a do mandato do Presidente da Republica eleito pela forma néle
estabelecida, alguns preceitos da Constituicdo de 1946 deixarfio de vigorar porque
outros, também de natureza constitucional, inscritos no proprio Ato, sobre aquelés
prevalecerdo. (MEDEIROS, 1964, p.7).

Medeiros destaca o carater temporario dos Atos Institucionais. Segundo ele, ndo era
intencdo dos militares outorgar uma nova Constituicdo, mas derroga-la por um prazo
determinado em matérias especificas. Dessa forma, a sua perpetuagdo no sistema juridico
somente se faria pela absorcao dos Atos pela Constituicdo. Isso mostra outra razao pela qual o
banimento, logo apo6s ser instituido pelo AI-13, foi incorporado pela Constitui¢do através do
AI-14" ¢ da Emenda Constitucional n° 1 de 17 de outubro de 1969 (art. 153, § 11). Alias, o
Al-14 demonstra bem o que faldvamos sobre a hierarquia e a dupla ordem normativa da
Ditadura Militar, j4 que uma norma emanada pelos “Ministros de Estado da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar” modificou unilateralmente a Constituicao de
1967, que tinha mantido, em linhas gerais, o direcionamento da Constitui¢do de 1946: “[n]ao
haveréd pena de morte, de prisao perpétua, de banimento, nem de confisco. Quanto a pena de
morte, fica ressalvada a legislagdo militar aplicdvel em caso de guerra externa” (art. 150, §
11).

Sobre o carater politico do instituto, os atos institucionais falam sempre em ‘pena’ de
banimento, porém, a sua aplicacdo nao depende mais de um poder independente, o Judiciario.
Aquilo que seria a sentenca, na verdade, ¢ um ato do Poder Executivo: os banidos foram

“sentenciados” por decreto. O uso de decreto para tal finalidade revela um dos tracos do

12 “Art. 1°- O § 11 do art. 150 da Constituicdo do Brasil passa a vigorar com a seguinte redaggo: Art. 150 - (...)
§ 11 - Nao haverd pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra
externa psicoldgica adversa, ou revolucionaria ou subversiva nos termos que a lei determinar. Esta dispora
também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao Erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no
exercicio de cargo, fungdo ou emprego na Administragao Publica, Direta ou Indireta.”
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conceito de ditadura: a sobreposicao do Executivo em relagao aos outros poderes, em nome da
chamada “seguranga nacional”.

Sobre as “guerras” que os Atos Institucionais do banimento estariam procurando
combater, recordemos que depois da outorga do AI-5 em 1969, que enrijeceu ainda mais o
sistema vigente, grupos de resisténcia ao governo € a sua intensa repressao se organizaram e
se armaram utilizando-se de diferentes praticas: assalto a bancos, realizacdo de greves e
paralisacdes, invasdo de quartéis para libertacdo de presos politicos, roubo de armas, e assim
por diante.

Uma das formas de resisténcia que mais chamou aten¢ao foram os sequestros dos
embaixadores estrangeiros, ndo somente pela ousadia e inovagdo promovida pelos militantes
envolvidos, mas, também, em funcdo das consequéncias que sucederam tais atos. Nesse
sentido, o texto “Os sequestros de embaixadores na ditadura civil-militar” da historiadora

Cristina Monteiro de Andrada Luna (2015, p. 172-173) esclarece que:

os sequestros de quatro embaixadores nos anos de 1969 e 1970 tém uma
particularidade: ndao foram sequestros comuns, realizados a fim de se obter dinheiro
ou de se vingar de alguém préximo, impondo-lhe sevicias ou a perda da vida. Foram
crimes politicos, nos quais o resgate ndo abarcou nenhuma demanda financeira ou de
objetos, como, por exemplo, armamento para alimentar a luta armada, mas, sim,
exigéncias de divulgagdo de manifestos capazes de dar voz a quem ndo era mais
escutado, (...), e de libertacdo de prisioneiros politicos, que encarcerados podiam ser
torturados, mortos ¢ entregar informac¢des capazes de implicar a queda de
companheiros e suas organiza¢des armadas.

Além disso, o desfecho desses crimes [promovidos pelas organizagdes armadas]
também foi peculiar, pois varios dos seus autores nunca foram julgados, sendo
mortos em tiroteios ou torturas, além de banidos do pais como parte do resgate dos
diplomatas (...). Mesmo os que se tornaram réus, foram julgados por tribunais
militares que operavam com base em legislagdo especifica, elaborados por um
regime de exce¢do que tentava a todo custo se legitimar, promulgando leis
draconianas e mantendo [alguns] elementos democraticos (...).

Luna destaca, ainda, que o sequestro mais conhecido foi o0 do Embaixador americano
Charles Burke Elbrick, ocorrido no dia 4 de setembro de 1969. Neste episddio, planejado por
alguns membros da A¢do Libertadora Nacional (ALN) e do Movimento Revoluciondrio 8 de
Outubro (MR-8), houve a divulgacdo de um texto por eles produzido no qual exigiam, em

troca do diplomata, que quinze presos politicos fossem libertados e enviados para receberem
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asilo no México, Argélia ou Chile, conforme pode-se inferir do seguinte trecho do manifesto

publicado pelo Jornal do Brasil em 5 de setembro de 1969":

Na verdade, o rapto do Embaixador ¢ apenas mais um ato da guerra revolucionaria
que avancga a cada dia e que ainda éste ano ainda iniciara a sua etapa da guerrilha
rural.

Com o rapto do Embaixador, queremos mostrar que ¢ possivel vencer a ditadura e a
exploracdo, se nos armarmos e nos organizarmos. (...)

A vida e a morte do Senhor Embaixador estdo nas mados da ditadura. Se ela atender a
duas exigéncias, o Senhor Burke Elbrick sera libertado. Caso contrario, seremos
obrigados a cumprir a justica revolucionaria. Nossas duas exigéncias sdo:

a) a libertag@o de 15 prisioneiros politicos. (...)

b) a publicagdo e leitura desta mensagem, na integra, nos principais jornais, radios e
televisdes de todo o pais.

Os 15 prisioneiros politicos devem ser conduzidos em avido especial até um pais
determinado - Argélia, Chile e México - onde lhes seja concedido asilo. Contra €les
nao devera ser tentada qualquer represalia, sob pena de retaliagdo.

A ditadura tem 48 horas para responder publicamente se aceita ou rejeita nossa
proposta. (...)

Queremos lembrar que os prazos sdo improrrogaveis e que ndo vacilaremos em
cumprir nossas promessas.

Finalmente queremos advertir aquéles que torturam, espancam ¢ matam nossos
companheiros que ndo vamos aceitar a continuagdo dessa pratica odiosa. Estamos
dando o tltimo aviso. Quem prosseguir torturando, espancando ¢ matando, ponha as
barbas de molho.

Agora ¢ 6lho por 6lho, dente por dente.

Dessa forma, o governo, a fim de evitar um possivel desfecho tragico em desfavor do
Embaixador (e a repercussao que isso poderia causar internacionalmente), seguiu a ordem dos
sequestradores, libertando os presos politicos e transmitindo o manifesto nos principais meios
de comunicagdo da época.

Entretanto, no dia 5 de setembro de 1969, um dia apds o governo tomar

conhecimento do sequestro, os militares divulgaram, dentre outras determinacdes, o Ato

13Vale salientar que o manifesto dos sequestradores divulgado pela midia da época foi verificado em dois
jornais diferentes, quais sejam: Correio da Manha e Jornal do Brasil. Fazendo uma comparacgdo entre ambos, é
possivel algumas pequenas diferencgas de simples redacdo, relacionadas, principalmente, a pontuagdo ¢ a grafia
de algumas palavras. Todavia, ao analisar o manifesto publicado nos jornais em 1969 e aquele divulgado, mais
recentemente, no site pessoal de Franklin Martins, militante que atuou contra a ditadura, encontramos alteragdes
relacionadas a duas palavras e que merecem destaque. A primeira diz respeito ao momento do manifesto
publicado pelo jornal em que os sequestradores afirmam que “Na Semana da Independéncia, hd duas
comemoragdes: a da ditadura e a do povo (...)”. Neste ponto, no site ha uma substitui¢do da palavra “ditadura”
por “elite”. A segunda mudanga encontra-se no seguinte trecho divulgado pela midia da época: “Os 15
prisioneiros politicos devem ser conduzidos em avido especial até um pais determinado — Argélia, Chile e
Meéxico -, onde lhes seja concedido asilo”. No manifesto exposto por Franklin, por sua vez, tal “asilo”
mencionado € posto como sendo “asilo politico”. Diante de tais observagdes e, muito embora o sentido do texto
divulgado tanto nos jornais da €época, quanto no site de Franklin Martins, ndo tenha sofrido modificacdes
substanciais em seu contetudo, entendemos melhor optar pela redagdo dos primeiros, tendo em vista que foram
com tais textos que as pessoas da época tiveram contato.
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Institucional n° 13 e o Ato Institucional n° 14, que, respectivamente, instituiu e
constitucionalizou o banimento no Brasil, como ja vimos. A partir de entdo todos os presos
politicos libertos, ou que viessem a ser libertados, em troca de algum dos quatro
embaixadores sequestrados no periodo, seriam imediatamente banidos do territério nacional
por meio de ato complementar ou decreto emanados pelo governo.

A primeira lista com os nomes daqueles que seriam obrigados a deixar
permanentemente o pais em troca do Embaixador americano encontrava-se no contetido do
Ato Complementar n. 64 de 5 de setembro de 1969.

Passados alguns meses, no dia 11 de margo de 1970, membros participantes da VPR-
Vanguarda Popular Revolucionaria, do MRT - Movimento Revolucionario Tiradentes e da
REDE- Resisténcia Democratica, promoveram o sequestro do consul-geral do Japao, Nabuo
Okuchi. Tal ato resultou na criagdo do Decreto n® 66.319 em 14 de margo de 1970 ¢ na
consequente libertacdo e banimento de cinco presos politicos, que foram enviados para o
México. Vale notar que, apesar do pequeno numero exigido pelos guerrilheiros, o alvo
principal era Chizuo Osava, pois temiam que, sob tortura, ele pudesse entregar dados sobre o
foco da guerrilha rural que estava sendo criada no pais (LUNA, 2015, p. 183-185).

Em 11 de junho de 1970, durante a Copa do Mundo, a VPR sequestrou o embaixador
da Alemanha Ocidental, Ehrenfried Anton Theodor Ludwing von Holleben. Em troca do
diplomata, os sequestradores exigiram a libertacdo de quarenta presos politicos, que, somente
apos o Decreto n® 66.716 de 15 de 6 junho de 1970, foram enviados para Argélia e
oficialmente banidos (LUNA, 2015, p. 186-187).

Por fim, o ltimo decreto, de 13 de janeiro de 1971, listava os setenta presos politicos
penalizados com o banimento e enviados ao Chile em troca da vida do embaixador sui¢o
(Decreto n° 68.050 de 13 de janeiro de 1971). O sequestro de Giovanni Enrico Bucher, no dia
7 de dezembro de 1970, foi planejado e realizado por membros da VPR e teve como principal
lider Carlos Lamarca, ex-militar que se tornou um dos principais expoentes do movimento de
luta armada no pais (LAMARCA, 2010). Importante mencionar que, neste episddio, o
governo nao acatou integralmente as ordens dos guerrilheiros, tendo sido vetados varios

nomes que estavam no manifesto. Ademais, foi a agdo que teve o maior tempo de duracao,
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sendo que o embaixador permaneceu em cativeiro por aproximadamente quarenta dias
(LUNA, 2015, p. 189-191).

Considerando todo esse contexto, o que pdde ser observado foi “um fechamento
ainda maior do regime” (LUNA, 2015, p. 181), com o aumento consideravel nas
perseguicdes, prisdes, repressao e tortura daqueles que eram considerados nocivos ao Estado.

Carlos Marighella, guerrilheiro ligado a ALN, afirmou posteriormente ao primeiro
sequestro que “as organizacdes de luta armada ainda eram frageis frente ao poder militar do
regime para empreender a¢des de tal vulto” (LUNA, 2015, p. 182 e 183 ), sendo certo que tal
realidade resultou em um enfraquecimento cada vez maior das guerrilhas que haviam sido
formadas no periodo.

Do ponto de vista juridico, ¢ importante ressaltar que a figura dos banidos ndo se
confundia com a dos sequestradores. Deveras, ndo eram estes os punidos com o instituto, mas
sim o0s presos politicos, que sequer colaboraram com a preparagao ou execuc¢ao dos delitos em
questdo. Percebe-se que a sang¢do, destarte, nao tinha uma relagdo necessaria e direta com o
crime (como deveria ser). Ela poderia recair sobre terceiros, transgredindo principios
basilares, tais como o principio do devido processo legal e o principio da personalidade ou
pessoalidade da pena, no qual a san¢do ndo pode ultrapassar a pessoa do condenado.

Alguns juristas, na época, se insurgiram contra tal situagio. E o caso de Heleno
Cléaudio Fragoso (1971, p. 8), também famoso pela sua atuagdo como advogado de acusados
de crimes politicos', que assinalou, também, a instrumentalizagdo politica das formas
juridicas no caso do banimento:

O banimento de presos politicos, cuja saida do territorio nacional ¢ imposta como
condicdo do resgate de diplomatas sequestrados, ¢ medida repressiva de carater
politico. Com esse sentido foi aplicado a familia imperial, quando se proclamou a
republica. Em realidade, no entanto, constitui pena ¢ como tal viola, a um tempo, o
principio da reserva legal e a Justiga, pois ¢ aplicado sem prévia cominagdo legal a

qualquer ato ilicito e recai contra os que ndo sdo autores do maleficio, ¢ inclusive
contra os que (no passado) expressamente se recusavam a deixar o territorio

14Escreveu sobre Heleno Claudio Fragoso o jurista Leonardo Isaac Yarochewsky (2015): “Heleno Claudio
Fragoso foi professor titular de Direito Penal da Faculdade de Direito Candido Mendes, professor titular da
Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro e livre-docente na Faculdade de Direito da
UFRIJ. Advogado criminalista, conselheiro da seccional da OAB, do antigo Estado da Guanabara, além de
conselheiro federal, Heleno Fragoso, igualmente, se destacou na defesa de varios presos politicos no periodo da
ditadura militar e do regime de excegdo. Com coragem, denodo, firmeza e, invejavel, cultura juridica. Perante os
tribunais militares, o advogado Heleno ndo poupava duras criticas as leis que serviam de sustentagdo do regime
de excecdo e ditatorial”.
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nacional. A aplicacdo do banimento, violando antigos preceitos constitucionais, tem
por fundamento o Ato Institucional n® 13 e o respectivo Ato Complementar 64, de 5
de setembro de 1969 (cf. art. 182 da Const. Federal), editados por um triunvirato
militar que entdo exercia o poder. De notar que a imposi¢do de pena sem julgamento
reedita o sistema dos billsofattainder ¢ das letters de cachet do antigo regime,
violando a regra do devido processo legal. A pena do banimento, prevista no antigo
direito, nunca foi aplicada no Brasil (salvo o ja citado caso da familia imperial). E
curioso assinalar que a Constituicdo de 1824 a previa (art. 7°, §3°) e o Codigo
Criminal de 1830 (art. 50) dela tratava embora ndo estivesse cominada a qualquer
crime. A Constituigdo de 1891 a aboliu expressamente (art. 72,§20).

Nos principais livros de direito constitucional da €época, porém, poucas vezes 0s
juristas se debrugaram longamente sobre a questdo, mas algumas posi¢cdes merecem mencao.

Comecemos pelo jurista Paulino Jacques. Ele ndo se prolonga muito no assunto,
mantendo uma postura meramente descritiva e direta sem muito aprofundamento, ocorrendo o

mesmo quando aborda a extensdo das possibilidades de aplicacdo da pena capital:

Houve modificagoes de fundo no sistema penal, com a introdug¢do das penas de
morte, prisdo perpétua, banimento e confisco, também em tempo de paz, em se
tratando de “guerra psicologica, adversa ou revolucionaria ou subversiva, nos térmos
que a lei determinar”. Esta é a Lei de Seguranga Nacional (Decreto-lei n° 898, de 29
de setembro de 1969), que prevé varios delitos com pena de morte ou perpétua, no
grau maximo. E o A.L n° 10, de 2-9-1969"°, que rege a aplicagdo da pena de
banimento. (JACQUES, 1970, p. 159)

Digno de nota o paradoxo entre “tempo de paz” e o texto constitucional que fala em
“guerra”, o que evidencia exatamente a expansao do conceito de guerra a fim de abarcar o
dissenso politico. Trata-se da noc¢do de guerra introduzida pela Lei de Seguranca Nacional de
13 de margo de 1967, reiterada pela posterior (decreto-lei 898 de 29 de setembro de 1969) em
seu art. 3°. Era exatamente a ampliagdo do conceito de guerra - abrangendo as chamadas
“guerra psicoldgica adversa”, “guerra revoluciondria ou subversiva” - o que, por conseguinte,
ampliava a aplicabilidade do banimento.

Alcides de Mendonga Lima (1971, p. 150), por sua vez, trata do assunto de maneira

mais reduzida ainda, limitando-se a reportar a alteragdo do texto constitucional:

Pelo texto primitivo da Constituicdo Federal de 1967, somente a pena de morte
podia ser aplicada em tempo de guerra externa. Agora, a prisdo perpétua, o
banimento ¢ o confisco também podem existir naquele caso, estendido a guerra
psicologica adversa ou revolucionaria ou subversiva.

15 Trata-se, na verdade, do Al n. 14 de 5 de setembro de 1969.
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Ja Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao contrario dos dois primeiros, se estende um
pouco na andlise do dispositivo. Ferreira Filho formou-se em Direito na Universidade de Sao
Paulo e teve participacdo constante nos governos da época, ocupando os cargos de chefe de
gabinete do Ministério da Justica em 1969 e 1970, secretario geral do mesmo 6rgao em 1970
e 1971 e secretario do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, entre 1969 e
1971'. Apds fazer uma breve mengdo a historia do banimento no Brasil, ele se debruca no
contexto da sua volta com o Al-14, pontuando que esse retorno seria resultado da exigéncia

dos proprios sequestradores:

A pena de banimento foi proscrita pela Constituicdo de 1891 (art. 71, §20), ndo
tendo sido restabelecida pelas seguintes, nem mesmo pela Carta de 1937. Na
verdade, o banimento (a expulsdo de brasileiro do territério nacional) somente foi
restabelecido pelo Ato Institucional n° 14, de 5 de setembro de 1969, como
instrumento juridico para que se atendessem as exigéncias dos seqiiestradores do
embaixador americano Elbrick. De fato, estes, para libertar com vida o diplomata,
exigiam fossem conduzidos para fora do territorio nacional e 14 soltos, brasileiro que
se achavam presos, ou em virtude de condenacgdo judicial, ou em decorréncia de
processo criminal (FERREIRA FILHO, 1975, p. 98).

16Em seu perfil no site da Faculdade de Direito da USP, sdo especificadas outras fung¢des por ele exercidas:
“Exerce a advocacia desde 1960, integrando a Ordem dos Advogados do Brasil, a Associagdo dos Advogados de
Sdo Paulo e o Instituto dos Advogados. Participou das comissdes encarregadas de elaborar anteprojetos da
Constituicdo do Estado em 1967 e do Coédigo do Estado em 1969. Nesse mesmo ano, concorreu a titularidade de
Direito Constitucional nesta Faculdade, classificando-se em primeiro lugar. Foi diretor da Faculdade, de 1973 a
1974. Na esfera politico-administrativa, foi chefe de gabinete do Ministério da Justica em 1969 e 1970,
secretario geral do mesmo 6rgdo em 1970 e 1971, secretario do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana, de 1969 a 1971. A nivel estadual, foi secretario dos Negocios da Administragdo e secretario dos
Negocios da Justiga, além de vice-governador do Estado de 1975 a 1979. Ocupou interinamente os cargos de
ministro da Justica, governador do Estado de Sao Paulo e de senador da Reptiblica” (MANOEL, [s/d]).
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Ferreira Filho conceitua, entdo, cada uma das possibilidades (guerra externa'’,
guerra revolucionaria'®, guerra subversiva'®, guerra psicologica adversa® e guerra
insurrecional®'- apesar desta Giltima néo ser expressamente citada no texto constitucional) em
que tais penas, previstas na nova redacdo da Constituicdo com a Emenda n° 1 de 1969,
seriam admitidas. Segundo ele, “[e]sta ampliagdo resultou do ambiente gerado pelos atos de
terrorismo que se multiplicavam em 1969” (FERREIRA FILHO, 1975, p. 99), ou,
traduzindo em outros termos, resultou do modo como um Estado autoritario reage ao
dissenso politico e a violéncia politica de oposi¢do. Escavando a historia da repressao
politica, o vinculo entre terrorismo e exce¢ao ja indicava a face bem pouco liberal do direito
penal liberal dos séculos XIX e XX*.

Uma ultima observagao: a justificativa dada por Ferreira Filho para a introducdo do
banimento no Brasil. O constitucionalista alega que o retorno de tal instituto fazia parte de

uma exigéncia dos proprios sequestradores, todavia, ao ler, na integra, o manifesto publicado

17 “Guerra Externa - A guerra externa ¢ a guerra propriamente dita. A guerra contra Estado estrangeiro. O
conceito de guerra se extrapde ao da guerra interna em que ndo ha um inimigo exterior. A luta, entdo, ¢ travada
contra grupos insurgentes nacionais” (FERREIRA FILHO, 1975, p. 99).

18 “Guerra Revolucionaria - (...) Nesta, um grupo descontente procura derrubar o governo e eventualmente as
instituigdes, para assumir o Poder. Na guerra revolucionaria, porém, permeiam-se os elementos externos e
internos. Numa prioridade impossivel de determinar, ¢ um Estado estrangeiro que atua ampliando sua esfera de
influéncia por meio de um grupo nacional que procura o Poder pela for¢a, ou por outros meios ilegais; ¢ um
grupo descontente que se insurge com apoio estrangeiro. A chamada guerra revolucionaria apresenta uma base
ideologica e padroes bem definidos de agdo. Inspira-se no marxismo e obedece as linhas estabelecidas por
Lenine, adaptadas por Mao Tse-Tung e renovadas por Ho Chi Minh ¢ Ché Guevara (cf. Cel Hernani d’Aguiar,
Guerra Revolucionaria)” (FERREIRA FILHO, 1975, p. 100 e 101).

19“Guerra Subversiva - Esta expressdo é usualmente empregada como sinénima de guerra revolucionaria. Com
efeito, a subversio ¢ a sementeira da revolugdo marxisante. E propriamente uma das fases da guerra
revolucionaria. Caracteriza-a procuraremos agitadores fazer a propaganda de suas idéias, solapar os valores ¢ as
estruturas existentes e, depois, criar o clima para eclosdo dos movimentos armados, através de greves, passeatas,
sabotagens, etc”. (FERREIRA FILHO, 1975, p. 101)

20“Guerra Psicologica Adversa - A guerra psicologica ndo ¢ um tipo, mas uma forma de guerra. Consiste na luta
pelo Poder através de todos os meios que, sem importar no uso da forga, podem influenciar as mentes. E a
propaganda, o lancamento de boatos, a difusdo de noticias inveridicas, sempre com o objetivo de ganhar o Poder
no ambiente de panico ou de revolta que for gerado. E claro que o Poder estabelecido também ha de usar de
meios psicologicos para a sua defesa. Neste caso, em certo sentido, move uma guerra psicoldgica. Esta, contudo,
¢ legitima constitucionalmente, porque ndo ¢ adversa ao Poder legal. A forma psicoldogica de guerra ¢é
predominante no tipo subversivo de guerra, que, como se viu, ¢ tipico das fases iniciais da guerra
revolucionaria.” (FERREIRA FILHO, 1975, p. 101)

21 “Guerra Insurrecional - Cumpre salientar que na tipologia da Escola Superior de Guerra, a guerra
insurrecional se opde a guerra revolucionaria. O ponto crucial esta na ideologia ndo marxista que inspira esta e
ndo inspira aquela (Meyer, op. cit., pag. 13)” (FERREIRA FILHO, 1975, p. 101).

22 Sobre o assunto, cf. por exemplo os artigos recolhidos por Meccarelli, Palchetti e Sotis (2011) (bem como a
introdug@o do volume), e, para o caso brasileiro, cf. Nunes (2014).
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em jornais da época, vimos que estes sO falavam da conducdo dos presos a territorio
internacional, com a exigéncia de asilo politico.

Pontes de Miranda vai promover um debate um pouco mais extenso e profundo ao
analisar a previsdo do banimento em diferentes momentos da histdria constitucional brasileira.
Como ja mencionado anteriormente, quando ele analisou o banimento na Constituicdo de
1947, este instituto foi comparado com a pena de morte no contexto das Constituicdes de
1891 e 1934, dizendo que “podia-se matar, em tempo de guerra; ndo se podia banir. Podia-se o
mais, ndo se podia o menos”. Porém, o que houve foi a mudanca do contexto politico
brasileiro, e, principalmente, do proprio conceito de ‘guerra’ usado no texto constitucional,
uma vez que este fora ampliado pela Lei de Seguranca Nacional de 1967 e trazido para a
Constitui¢do em 1969, fazendo com que Pontes de Miranda (1970-1972, p. 194) lastimasse
que “essa regressdo lamentdvel ocorreu entre 1964 e 1967, pela identidade de intuitos de
captacao do poder e dos interesses econdmicos de grupos”.

Por fim, hd de se destacar, também, o artigo “Notas sobre o Banimento e seus
efeitos” (1976), no qual Ronaldo Poletti** afirma que a reimplantagdo do banimento se deu
devido a existéncia de guerra psicologica adversa revoluciondria ou subversiva e a
possibilidade de guerra externa. Todavia, deixa claro acreditar que o que de fato precipitou o
retorno da aplicagao de tal instituto no territério brasileiro foi o sequestro do diplomata
americano Charles Elbrick e a posterior exigéncia dos sequestradores, ndo restando outra
saida ao governo brasileiro que ndo manter-se “fiel as tradigdes humanitarias do povo,
salv[ando] a vida do diplomata, sem abrir mdo da soberania do Estado” (POLETTI, 1976, p.
90). Ou seja, tal medida passou a ser aplicada pelo proprio Poder Executivo, sem a
necessidade de qualquer processo judicial, aquele brasileiro que se tornasse nocivo a
segurang¢a nacional. Nesse sentido, rememorando a argumentagdo de Ruy Barbosa quanto ao

banimento da familia imperial, Poletti (1974, p. 94-95, grifos nossos) sustentava que

[a]inda que a Lei Maior ndo restringisse a expressdo pela sua judicialidade, ¢ claro
que as razdes de Estado permaneceriam em sua forma extra-constitucional. Para ndo
aplicar esta conclusdo a hipotese semelhante, basta, argumentando, formular
circunstancia igual, isto é, se a familia imperial, agora, representasse ameaca a
Republica, poderia ser banida, ainda que a Constitui¢do houvesse abolido a medida,

23Durante o regime militar ocupou cargos de promotor piblico em diversas comarcas de Sdo Paulo, bem como
foi chefe de gabinete e, posteriormente, consultor juridico do Ministério da Justica. Em 1983 assumiu o cargo de
diretor geral da Secretaria do Supremo Tribunal Federal, sendo que em 1984 foi nomeado consultor-geral da
Reptblica (POLETTI, 2010).
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que estaria fora da Lei Magna, mas ndo seria contra ela. Alids, a imprevisibilidade
politica veio, historicamente, proporcionar novas razdes de Estado para o nodvel
banimento do Ato Institucional n° 13.

“Ainda que a Lei Maior ndo restringisse a expressao pela sua judicialidade”. Essa era
a diferenca em relacdo a situagdo encontrada pelos militares em 1969 e a da época de Ruy
Barbosa com o artigo 72 § 20 da Constituicao de 1891 (“Fica abolida a pena de morte ¢ a de
banimento judicial” [grifo nosso]). Na argumentacdo de Ruy Barbosa, esse era o sinal de que
a Constitui¢do de 1891 nao pretendia abolir o decreto n. 78-A de 21 de dezembro de 1889 que
baniu a familia imperial. Ou seja, na argumentacdo de Ruy Barbosa ([1907] 1962, p. 9), a
restri¢ao pela judicialidade na Constituicao de 1891, ou seja, o fato de ela aparentemente ter
se referido ao banimento judicial e ndo ao politico, fazia com que a ‘“situacdo extra-

constitucional”, para Barbosa, ainda assim tivesse algum lastro constitucional prévio.

4. A revogaciao do banimento

Muito noticiada nos jornais da €poca foi a volta do entdo banido Ricardo Zarattini
Filho. Preso e torturado durante a Ditadura Militar, Zarattini fugiu do quartel onde estava
preso, antes de ser novamente capturado e futuramente banido em troca do embaixador
Charles Elbrick. Em 1974, porém, voltou ao pais clandestinamente e preso em 1978, mesmo
ano em que seu banimento foi revogado com o Ato Complementar n° 105(RICARDO, [s/d]).

O banimento chega ao seu fim, no periodo da Ditadura Militar, por meio da Emenda
Constitucional n° 11 de 13 de outubro de 1978. O projeto de reforma constitucional anunciado
pelo presidente Ernesto Geisel restabeleceu as garantias da magistratura, o habeas-corpus,
tirou o poder do Presidente da Republica de decretar recesso do Congresso ¢ alterar a
Constitui¢do. O Jornal do Brasil se referiu ao projeto como “o fim do arbitrio”. A redacdo do
artigo, que a partir de 1969 permitia a aplica¢do do instituto em questao, foi alterada, abolindo
ndo somente o banimento, como também a pena de morte e a prisao perpétua (todas elas até
entdo permitidas gragas ao Al-13 e ao Al-14). Eis o novo texto da Constitui¢do depois da

Emenda n® 11:

Art. 153, § 11: Nao havera pena de morte, de prisdo perpétua, nem de banimento.
Quanto a pena de morte, fica ressalvada a legislagdo penal aplicavel em caso de
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guerra externa. A lei dispord sobre o perdimento de bens por danos causados ao
erario ou no caso de enriquecimento no exercicio de fungéo publica.

Importante mencionar, também, o decreto de 29 de dezembro de 1978, assinado por
Ernesto Geisel, que, por sua vez, revogou todos os atos do banimento, nao somente
permitindo o regresso ao pais de todos que foram anteriormente banidos, mas também
acarretando na cessagdo e suspensao de penas, bem como a prescri¢do de a¢des e condenagdes
decorrentes da aplicagdo do instituto, como previa o paragrafo tnico do Al-13.

Com a revogagao do Al-13 e do Al-14, os entdo banidos poderiam voltar ao pais,
porém, a principio, responderiam por suas condutas de acordo com a Lei de Seguranca
Nacional. Mesmo a pena de morte, sendo a prevista para alguns dos crimes cometidos pelos
banidos, ela nao seria aplicada, tendo em vista que tal pena também foi proscrita na reforma.

Criticas ao banimento sdo vistas neste momento. Um exemplo ¢ o texto publicado no
Jornal do Brasil no dia 18 de junho de 1978 (p. 6) em que o banimento ¢ chamado de
“monstro juridico”. Um dos tnicos pontos convergentes entre o Governo e a Oposicdo, em
um primeiro momento, foi a proposta de extincdo do banimento e da pena de morte. O artigo
153 da Emenda (que dispunha sobre a vedagao de tais institutos) foi o inico ponto transcrito
na versdo final do projeto apresentado pelo Governo, ndo tendo sido identificado qualquer
debate ou divergéncia quanto a essa vedacdo em jornais da época e nos anais do Congresso.
Isto €, ele passou incolume do projeto inicial a versao final da Emenda.

Entretanto, alguns chegaram a criticar o projeto. O senador Paulo Brossard, lider da
bancada do MDB, considerava o projeto uma mera distragdo. Nas palavras do Jornal do
Brasil:“o projeto, resumiu o Senador, ¢ ‘muito fraco’ e o assunto ‘de terceira categoria, diria
mesmo rasteiro’. Ele até estranha que os mortais se distraiam com semelhantes ninharias”. As
criticas ao projeto nao se referiam ao banimento em si, mas em como “o abrandamento das
penas ndo modifica em nada a natureza dos delitos a que correspondem, continuando os
mesmos a serem de inspira¢do autocratica”, como observado por Tancredo Neves.

Ademais, ainda em consultas aos jornais da €poca, foi possivel perceber que, com a
divulgacao do decreto que extinguia o banimento, todas as auditorias militares do pais foram
instruidas, através de um oficio emitido pelo Procurador-Geral da Justica Militar, Milton

Menezes da Costa Filho, a reativarem os processos contra os ex-banidos, que estavam
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suspensos desde o Al-13. Dessa forma, assim que os banidos, ou qualquer outra pessoa que
estivesse asilada, exilada, foragida, desembarcassem no Brasil, caso nao possuissem habeas
corpus para responder em liberdade, seriam presos. Ou seja, somente teriam a certeza de que
ao voltar ao pais ndo seriam levados a prisdo caso constituissem advogado para impetrar
pedido de habeas corpus preventivo e se este fosse concedido pela Justiga Militar.

Todavia, antes dessa decisao ser tomada em definitivo, o Supremo Tribunal Militar
deveria encaminhar o pedido para apreciacdo do Procurador-Geral da Justica Militar. A esse
respeito, o proprio Procurador, Milton Menezes da Costa Filho, posicionou-se da seguinte
maneira:

Com o devido respeito as opinides contrarias, o periodo de banimento ndo conta
para o calculo de pena (a que o banido tenha sido ou venha ser condenado) ou de
prazo prescricional (prescrigdo da pena), porque o banimento e a sua revogacao
foram decretados com base no Ato Institucional niimero 13, que embora revogado

pela Emenda Constitucional n°. 11 teve seus efeitos ressalvados. A garantia do
habeas-corpus esta inteiramente restabelecida no pais (AUDITORIAS, 1979, p. 04).

Outro ponto que ganhou destaque foi a questdo do fornecimento de documentos aos
brasileiros que se encontravam no estrangeiro exilados, banidos ou asilados, mas que
possuiam acdo em curso na Justica Militar brasileira. Conforme decisdo do Itamaraty, foi
criada uma nova exce¢do que previa que “aqueles que estiverem na relagao de indiciados ou
condenados - e que, por isso, sO6 podem receber o titulo de nacionalidade - poderao,
eventualmente, receber passaportes, a critério do Governo” (AUDITORIAS, 1979, p. 4).
Todavia, tal decisdo s6 poderia ser proferida apds consulta a0 Governo, em Brasilia. Ademais,
confirmou-se, ainda, a manutencdo de duas categorias: “os condenados ou indiciados em
processos na Justica comum ou militar ordinariamente receberdo apenas o titulo de
nacionalidade, os restantes receberdo passaportes comuns” (AUDITORIAS, 1979, p. 4).
Sobre este ponto, destacou-se, ainda, que o titulo de nacionalidade possuiria data de validade,
serviria apenas para a pessoa retornar ao Brasil e que seria devolvido as autoridades
brasileiras assim que desembarcassem.

Interessante notar, também, a tese defendida por Raphael Cesario, promotor de
justica do 2° Tribunal do Juri do Estado do Rio de Janeiro, que sustentou: “[o] banimento ¢
pena; o tempo que brasileiros passaram no exterior deve ser considerado como cumprimento

integral de penas; como nao pode haver duas penas para um mesmo crime ou condenado ser
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punido duas vezes por uma so infra¢do criminal, os ex-banidos ndo podem ser de novo
processados e muito menos condenados” (AUDITORIAS, 1979, p. 4). Para ele, a revogagao
do banimento assemelha-se a concessdo de graca e os banidos poderiam impetrar o habeas
corpus com base nisso (PROMOTOR, 1979, p. 2). Todavia, esta concessdo, na opinido de
Cesario, deveria ser automatica, ndo necessitando de ulteriores requerimentos. Assim,
conforme seu entendimento, tanto o habeas corpus quanto a revisdo criminal deveriam ser
utilizadas para que os ex-banidos se livrassem de qualquer ameaca. Neste ponto, a titulo de
complementacdo, vale destacar a explicacdo dada por Raphael Cesario em seu artigo

“Banimento - efeitos de sua revogacao” de 1980 (p. 149-150):

o artigo 1° do Decreto 82.960 menciona expressamente TODAS as pessoas que,
tendo sofrido a pena de banimento, readquiriam o direito de regressar ao Brasil. Ora,
se o principal efeito da pena de banimento era o impedimento de regresso ao
territorio nacional, a partir do momento em que os banidos adquiriram o direito de
regresso, a pena de banimento foi extinta, isto ¢, todos aqueles cujos nomes estao
relacionados no artigo 1° do Decreto 82.960 obtiveram a GRACA, concedida por
quem de direito (o Presidente da Republica), de voltar a sua patria. E se o banimento
¢ UMA PENA e se o direito de regresso ¢ UMA GRACA, ndo hd como se aplicar o
disposto no artigo 2° do Decreto que concedeu o perddo, porque todo o “iter legis”
foi cumprido: o Estado, movido por medida de emergéncia, autorizou a aplica¢do da
pena de banimento (Al-14) e determinou quem poderia aplica-la (Al-13). Valendo-se
dos poderes que lhe foram concedidos, o Presidente da Republica aplicou, por varias
vezes, a pena de banimento. Os banidos cumprindo a pena que lhes fora imposta,
residindo no exterior e proibidos de voltar ao Brasil quando a Autoridade
competente entendeu de melhor politica PERDOAR os banidos, revogando a
proibicdo de regresso a Patria. Assim, verifica-se que uma PENA foi regularmente
estabelecida, regularmente aplicada e seus efeitos foram regularmente anulados. E se
tudo foi feito regularmente, ndo ha como, conforme ¢é pretendido no artigo 2° do
Decreto 82.960, reabrir processos e prazos de cumprimento de penas contra quem
JA FOI PENALIZADO E JA PERDOADO (destaques do autor).

Tal entendimento apesar de coincidir com o de alguns juristas, bem como com o de
alguns Ministros do Supremo Tribunal Militar, divergia daquele propagado pelo governo, que
afirmava: “o tempo fora do pais ndo tem nenhum efeito processual ou legal” (AUDITORIAS,
1979, p. 4).

Por fim, interessante também ¢ o posicionamento adotado por Técio Lins e Silva, que
atuou como advogado militante em defesa dos presos e perseguidos politicos durante a
ditadura militar. A seu respeito, Paula Spieler e Rafael Mafei Rabelo Queiroz (2013, p. 750),

no livro “Advocacia em tempos dificeis”, explicam que:
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Durante o ensino superior, Técio dividia seu tempo entre os estudos, 0 movimento
estudantil e o estagio com o pai. Assistiu ao Golpe Militar logo no seu primeiro ano
do curso de Direito, presenciando, também, o IPM do CACO [Inquérito Policial
Militar realizado no diretorio académico da Faculdade Nacional de Direito da
Universidade do Brasil] ¢ a perseguigdo politica de muitos colegas e professores
acusados de infracdo a Lei de Seguranga Nacional. Com a morte repentina de seu
pai, em 1968, Técio assumiu todos os seus casos, tendo comecado a advogar a favor
de presos politicos sem a carteira da Ordem. Técio foi uma das principais figuras na
defesa dos direitos de presos politicos.

Na entrevista concedida a Spieler e Queiroz (2013, p. 758-759), Lins e Silva conta

que ele proprio quase se aproximou da luta armada:

Logo depois o regime comegou a apertar, e eu trabalhava com o meu pai como
estagiario e ele me entupia de trabalho. Inteligentemente, ele me estimulava na
profissao e me afastava do risco que outros tantos colegas correram e sucumbiram:
foram para a luta armada. Com a impossibilidade do movimento espontineo,
democratico, de contestagdo, as pessoas foram para a clandestinidade. Foram
expulsas, ndo tinham onde estudar, ai foram para as organizagdes ditas subversivas,
clandestinas, e muitos ai morreram, desapareceram, foram banidos, etc. Eu fui salvo
porque fui ser advogado da minha propria geragéo.

Retornando ao nosso tema, Técio Lins e Silva redigiu um artigo intitulado
“Banimento, efeitos, prescri¢ao” (1979), que dizia respeito ao fato de que o art. 153, §11 da
Constitui¢do havia recebido uma nova redagdo a partir da Emenda n° 11, que entrou em vigor
em 1° de janeiro de 1979, cujo conteudo excluiu a possibilidade “de prisdo perpétua, de
banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra externa, psicolégica adversa, ou
revolucionaria ou subversiva, nos termos que a lei determinar” (SILVA, 1979, p. 148). Nesse
sentido, Lins e Silva (1979, p. 148) tece um breve elogio a criagdo de tal Emenda que revogou
o instituto do banimento, ao afirmar que “[tJudo isto [ocorreu] dentro de uma perspectiva que
se anuncia de tentativa de construg¢do de um Estado de direito democratico”.

Ademais, o autor destaca que, com a entrada em vigor do Decreto n° 82.960 de 29 de
dezembro de 1978, ficou estabelecida a revogagdo de todos os banimentos impostos € o fim
da “suspensao de processos ¢ de execucdao de penas, bem como da prescri¢do de acdes e de
condenacdes decorrentes dos atos de banimento ora revogados, de conformidade com o

disposto no paragrafo unico do artigo 1° do A.L. 13 de 5.9.69” (SILVA, 1979, p. 149)**. Lins ¢

Silva (1979, p. 150) esclarece, porém, que, dentro desse novo cenario, deveria prevalecer a

24 “Art. 1° - O Poder Executivo podera, mediante proposta dos Ministros de Estado da Justiga, da Marinha de
Guerra, do Exército ou da Aeronautica Militar, banir do territério nacional o brasileiro que, comprovadamente, se
tornar inconveniente, nocivo ou perigoso a seguranga nacional.
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aplicacao das regras que fossem mais benéficas aos ex-banidos, da mesma forma que seria
necessario o reconhecimento de que o banimento em si “é pena aflitiva no mesmo nivel da
detencdo”, ndo podendo esta ser atribuida novamente ao réu ignorando o tempo em que ficou
fora do pais, uma vez que configuraria bis in idem.

Assim sendo, nas palavras de Lins e Silva (1979, p. 151) “(...) ndo ha razdes de
Estado de conveniéncia, da lei ou do direito, que ndo autorizem a consideracao de que a pena
j4 cumprida deve ser computada aquela porventura devida pelos processos a que responda
cada banido. (...) Se ndo ilegal o desprezo desse tempo, pelo menos profundamente injusto ha

de ser proclamado”.

5. Consideracgoes finais

E absolutamente plausivel convir que o banimento foi algo menor na histéria da
repressao politica durante a Ditadura Militar brasileira. Nao € possivel colocar o banimento no
mesmo patamar da tortura ou dos “desaparecimentos”.

Mas o fio da nossa meada ndo era exatamente a historia da repressdo politica. No
ambito da histéria do direito propriamente € que o caso do banimento ganha uma relevancia
inaudita, especialmente no que diz respeito ao modo com o direito se relaciona com a politica
em cada momento historico. Se o legalismo moderno, em si, ja configura uma espécie de
subordinag¢do do direito a politica®, aqui estamos diante de uma situagdo ainda mais profunda.
Talvez possamos falar em uma radical instrumentalizagdo politica da forma juridica. Desse
ponto de vista, ¢ possivel distinguir diferentes niveis de instrumentalizagdo do direito pela
politica. Um deles talvez seja o da propria lei em sentido moderno. Outro mais profundo ¢ o
que vimos aqui, em que a instrumentalizagdo politica da forma juridica ¢ determinada pela
luta contra um inimigo politico especifico. Tao especifico a ponto de ter sido indicado com
nomes e sobrenomes nos varios decretos e atos complementares de banimento. O banimento -
“em sua forma extra-constitucional” - que foi constitucionalizado por ato da junta militar que

governava o pais. A forma juridica como mero instrumento.

Paragrafo unico - Enquanto perdurar o banimento, ficam suspensos o processo ou a execugdo da pena a que,
porventura, esteja respondendo ou condenado o banido, assim como a prescri¢do da agdo ou da condenagdo”.
25 Sobre o assunto, cf. as provocativas paginas de Paolo Grossi (2007).
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Talvez a violéncia institucional de uma Ditadura seja somente a parte mais visivel de
algo que repousa em estratos menos visiveis € que a situagdo menos dréstica do banimento
nos permite entrever.

Nao é de se estranhar que o banimento ndo tenha suscitado tantas reagdes dos
juristas. Se o clima da época ndo era propicio, certamente questoes mais dramaticas mereciam
muito mais as denuncias pelos parcos canais disponiveis. O banimento estava tao vinculado
ao periodo mais duro do regime que, quando a revogacao foi proposta naquela que deveria ser
a “abertura lenta, gradual e segura” de Geisel, praticamente ndo houve polémica. As
polémicas ficaram restritas a questdes acessorias, isto €, que, no maximo, determinariam
beneficios maiores ou menores em relacdo aos banidos na volta ao Brasil. Mesmo assim,
encontramos a voz critica de Heleno Claudio Fragoso, que percebeu o corte que o banimento
significava ndo so na tradi¢do constitucional sedimentada na Constitui¢do de 1946 (e repetida
mesmo pela Constituicdo de 1967, ja sob a Ditadura), mas, também, em estratos mais
profundos da cultura juridico-penal ao ferir o principio da reserva legal, por exemplo.

E bem verdade que ndo foi uma invengdo da Ditadura Militar o banimento de
natureza puramente politica. Se quiséssemos escavar mais fundo, chegariamos ao problema
do governo da emergéncia através da excec¢do na histéria do direito penal moderno®. Mas o
caso da Ditadura Militar tem algumas particularidades em relacdo a experiéncia juridica
brasileira que se consolidou ao longo do periodo republicano. A primeira delas ¢ a expansao
da possibilidade de uso de tal expediente em fun¢do da ampliagdo da nogdo de guerra. Outra
digna de nota prende-se ao problema da estrutura e dindmica do ordenamento juridico: o
banimento da familia imperial ocorreu, sim, sem previsdo legal anterior, mas, também, em
tese, sem proibicdo constitucional. A existéncia de proibi¢do constitucional se tornaria
controversa depois da Constituicdo de 1891 e as vozes que julgavam irrelevante o adjetivo
“judicial” utilizado para qualificar o banimento proibido ndo foram as vencedoras. Na
Ditadura Militar, a clarissima proibi¢do inscrita na Constituicdo de 1967 foi esvaziada, ja que
se concebia que os atos institucionais formariam uma espécie de ordenamento juridico

paralelo que poderia condicionar o texto constitucional. A modificagdo do artigo da

26Sobre esse assunto. cf. Massimo Meccarelli (2011).
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Constitui¢do de 1967 sobre o banimento através de ato institucional (o Al-14) ¢ um sinal
eloquente do que estamos querendo dizer.

Em suma, a expressdo banimento “extra-constitucional” foi empregada em dois
momentos histdricos distintos - nos albores da Republica e na Ditadura Militar -, o que indica
como o banimento, nos dois casos, operou nas fronteiras entre direito e politica. Porém, pelas
particularidades que vimos no que se refere ao periodo da Ditadura Militar, parece-nos
possivel dizer que somente neste segundo momento € que a instrumentalizagcdo politica das

formas juridicas, no caso do instituto sobre o qual nos debrugamos, atingiu o seu apice.
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