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Introdu¢do

A deportacido é a medida de retirada compulsoria de estrangeiros do Brasil pre-
vista nos artigos 57 a 64 da lei 6.815/80, que define a situagao juridica do estrangeiro
no Brasil. E deportado do Brasil o estrangeiro que tenha ingressado irregularmente
no territorio brasileiro ou permaneca de forma irregular no pafs.

A deportacio consiste, nos termos do artigo 58 da lei 6.815/80, na “saida com-
pulsoria do estrangeiro” e este sera compulsoriamente encaminhado ao “pafs da
nacionalidade ou de procedéncia do estrangeiro, ou para outro que consinta em
recebé-lo.”

Para a efetivacio da medida, o artigo 61 da lei prevé a possibilidade de prisao do
estrangeiro, determinada pelo Ministro da Justica. Apds a Constituicao de 1988, por
mandamento do artigo 5°, LXI, a prisao para efetivacao de deportacao s6 pode ser
efetivada por ordem judicial, ndo tendo a nova ordem constitucional recepcionado
integralmente o artigo 61 da lei 6.815/80.

Através do Decreto nimero 678 do ano de 1992, a Convencio Americana de
Direitos Humanos passou a integrar a ordem juridica patria. A jurisprudéncia do
STF definiu status supralegal as normas da Convencio Americana de Direitos Hu-
manos. Abordar-se-a a compatibilidade da prisao para fins de deportagio prevista
na lei 6.815/80 com as normas supralegais da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos.

Imigragdo no Brasil: recorte do estado fronteiri¢o de Roraima

Para ingressar no territério brasileiro o estrangeiro deve cumprir requisitos le-
gais para a regular entrada e estada regular no pafs. Ademais, o Estado Brasileiro em
sua politica pablica concernente ao estrangeiro estipula como uma das primeiras
condic¢bes para ingresso no pafs a entrada por ponto regular de fiscalizacio.

Quanto aos obstaculos da imigracdo, “podem-se interpor barreiras fisicas reais,
como o "Muro de Berlim’, ou leis de migracdo que visem a limitar o movimento”
(LEE, 1980, p. 102). O primeiro obstaculo ao migrante internacional que intenciona
ingressar no territério do Brasil, de forma legal, a partir da Republica Bolivariana
da Venezuela, ou Republica Cooperativista da Guiana, nas fronteiras com o estado
de Roraima, é a passagem por um dos pontos oficiais de fiscalizacao. E o obstaculo
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previsto no art. 22, da lei 6.815/90: “A entrada no territério nacional far-se-4 somen-
te pelos locais onde houver fiscalizacdo dos 6rgaos competentes dos Ministérios da
Satde, da Justica e da Fazenda” (BRASIL, 1980).

A titulo de exemplo, o estado fronteirico de Roraima tem extensa fronteira de
1.922 quilometros com a Venezuela e Guiana, e existem apenas dois pontos oficiais
de entrada regular no pafs, localizados as margens das rodovias federais BR-174,
fronteira com a Venezuela e BR-401, fronteira com a Guiana. A fronteira brasileira
permite acessos por varios pontos, sem permanente fiscalizacdo do Estado, mas o
ingresso sem a autorizacdo gera consequéncias previstas em lei: multa e retiradas
compulsorias do estrangeiro do territério brasileiro.

Os dois postos oficiais de fiscalizagdo de fronteira para entrada regular de es-
trangeiros no Brasil pelo estado de Roraima, consistentes em prédios publicos da
Policia Federal, funcionam apenas em horario comercial, com funcionamento tam-
bém aos finais de semana. O estrangeiro que nao seja detentor de tal informacao
de quadro de horarios tem que retornar aos paises vizinhos para ser atendido no
momento oportuno, ou ingressa de forma ilicita no pafs.

Os pontos de fiscalizagao de fronteira em Roraima sio localizados em frontei-
ras de acesso facilitado por rodovias pavimentadas. Na fronteira do Brasil com a
Republica Cooperativista da Guiana hd o rio Tacutu como divisa natural entre os
paises, mas desde 2009 hd a ponte internacional que atravessa o referido rio, divisor
de territorios, e facilita o transito entre os pafses. Na fronteira com a Venezuela nio
ha barreiras naturais, havendo continuidade da rodovia BR-174.

A decisdo acerca da permissao de entrada do estrangeiro no Brasil ou o atendi-
mento do estrangeiro em quaisquer demandas de seu interesse, como reftgio, asilo
ou obtengao de documento, é do agente de imigracio, nos termos dos art. 26 ¢ 7° da
lei de imigra¢io (BRASIL, 1980). Os procedimentos de imigracio sao de atribuicdo
da Policia Federal, que ¢ exercida através da agdo de um servidor publico policial que
fundamenta seus atos na lei 6.815/80.

Observa-se que ha vasta discricionariedade ao servidor da Policia Federal ao
decidir sobre a entrada regular do estrangeiro no Brasil, decidindo se a entrada do es-
trangeiro atende “interesses nacionais”, nos termos do art. 7° da lei (BRASIL, 1980).

Caso negada a permissdo para entrada, seja por falha na documentagio apresen-
tada ou pelos critérios discricionarios inscritos na lei, com fundamento na seguranca
e interesses nacionais, o estrangeiro se depara com a impossibilidade de ingresso
no pafs ou de recurso administrativo ou judicial daquela decisao administrativa do
estrangeiro migrante.
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Em Roraima, o estrangeiro que teve a entrada negada nao tem acesso a outras
instancias administrativas ou a autoridades judicidrias, salvo se ingressar ilicitamente
no pais para buscar auxilio de tais meios. A Justica Federal de primeira instancia em
Roraima, 6rgao com poder de apreciar judicialmente pleito de estrangeiro contra a
decisdo administrativa da Policia Federal que negou a sua entrada, ¢ localizada ape-
nas na capital Boa Vista, situada a 130km da fronteira com a Guiana e a 250km da
fronteira com a Venezuela.

A Constituicio Federal garante, em norma de aplicabilidade plena, o acesso ao
judiciario, seja a nacionais ou estrangeiros que entendam violados seus diteitos. Os
atos dos agentes de imigracao sdo passiveis de analise pelo Poder Judiciario Federal.
A decisido sobre a entrada no pais acaba por se tornar, de fato, ato irrecorrivel, em
violagdo ao dispositivo constitucional mencionado, nada obstante trazer graves con-
sequéncias ao estrangeiro, que tem como unica possibilidade o retorno aos paises
vizinhos — Venezuela ou Guiana. A entrada do estrangeiro no Brasil em desobedién-
cia a determinac¢do ao agente de imigragdo ou sem a passagem e controle em ponto
regular de imigracdo é considerada clandestina e sujeita o estrangeiro a medida de
retirada compulséria consistente na sua deportagio.

A deportagao consiste na retirada compulsoria de estrangeiros do territorio do
pafs, se aplicando no Brasil, especificamente e tio somente, a0s estrangeiros com
entrada e/ou estada irregular no pais. No Brasil a deportacio é prevista na lei fede-
ral numero 6.815 do ano de 1980, que “define a situa¢ao juridica do estrangeiro no
Brasil, cria o Conselho Nacional de Imigracao” (BRASIL, 1980). Como categoria
cientifica, a deportacio é espécie do género retiradas compulsorias de estrangeiros
do Brasil, nio se confundindo com as outras retiradas: extradicao, expulsio ou repa-
triacdo. Na repatriacdo, instituto que mais se assemelha a deportacio, o estrangeiro
nao chega a efetivamente ingressar no territorio brasileiro, tendo sua entrada no pafs
negada pelas autoridades de imigragdo, que no Brasil sdo policiais federais.

A deportagio consiste, nos termos o artigo 58 da lei 6.815/80, na “saida com-
pulséria do estrangeiro” (BRASIL, 1980) e é ato decorrente da soberania estatal. O
estrangeiro ¢ retirado compulsoriamente do Brasil “nos casos de entrada ou estada
irregular” (idem) e encaminhado “para o pafs da nacionalidade ou de procedéncia”

291

ou ainda “outro que consinta em recebé-lo”!. Em ocorrendo situagao fatica como as

! De acordo com Portela (2010, p. 261), as hipoteses faticas de entrada ou estada irregular no Brasil pas-
siveis de deportagdo sdo: Falta de documentagdo; passaporte vencido; passaporte com prazo de validade
inferior a seis meses na entrada; passaporte nao valido para o pais no qual se pretenda entrar; uso de docu-
mento nio aceito para estrangeiros (como carteira de identidade quando deveria ser usado o passaporte);
visto vencido; exercicio de atividade incompativel com o visto concedido; e auséncia de visto, quando
exigido (...) também poderdo ser deportados os estrangeiros que se afastem do local de entrada no pais

TEXTOS&DEBATES, Boa Vista, n.26, p. 52-72, referéncia 2014. Publicagdo 2015 55



citadas, o ato administrativo de deportacao ¢ executado pela Policia Federal brasilei-
ra, que tem atribuicdo constitucional de policia aecroportuaria e de fronteiras inscrita
no art. 144 da Constitui¢ao Federal. Sdo policiais federais que atuam diretamente na
execuc¢do dos mandamentos legais.

Os policiais federais, em constatando fato subsumivel as hipoteses legais citadas
— entrada ou estada irregular de estrangeiro no Brasil — aplicam a deportacio e exe-
cutam a retirada do estrangeiro do Brasil, com sua entrega as autoridades de outro
pais, seja o da nacionalidade do deportando, origem ou aquele pais que consinta no
recebimento do estrangeiro deportando. Nio hd no ordenamento juridico brasileiro
uma conceituacgdo legal de estrangeiro, inico destinatirio da medida de deportacio.

A Constitui¢do Federal brasileira caracteriza os nacionais, afirmando aqueles
que sdo brasileiros, sendo a natureza juridica do estrangeiro concluida por exclusio -
aqueles que ndo sdo nacionais nos termos da constitui¢ao, sao caracterizados como
estrangeiros nos termos do artigo 12 da Constituicao Federal brasileira (BRASIL,
1988). A realidade no século XXI ¢ a facilidade para a mobilidade de pessoas no
mundo. Estima-se em 3% a populagdo migrante no globo (VENTURA, 2012) e ¢é
sobre estes visitantes estrangeiros, no Brasil, que ¢é aplicada a medida de deportacio.

A lei federal 6.815/80, que ja tem mais de trinta anos de vigéncia, elaborada du-
rante a ditadura militar brasileira, estipula que, em sua aplicagao, “atender-se-a preci-
puamente a seguranca nacional, a organiza¢ao institucional, aos interesses politicos,
sdcio-econOmicos e culturais do Brasil, bem assim a defesa do trabalhador nacional”

(BRASIL, 1980).

Deportagdo e compromissos com os Direitos Humanos assumidos pelo Brasil

Em esséncia, nacionais e estrangeiros sio seres humanos e merecem respeito e
consideracao de qualquer Estado e isto ¢ ratificado nos dispositivos da Constitui-
¢ao Federal e dos compromissos de Direitos Humanos assumidos pelo Brasil. A lei
maior do Brasil tem como um de seus fundamentos a Dignidade da Pessoa Humana
(BRASIL, 1988). O fundamento filoséfico e a propria ontologia deste fundamento
da ordem juridica patria é cotejado pela literatura juridica nacional com destaque ao
filésofo iluminista prussiano Immanuel Kant (MENDES, 2007; WEYNE, 2013).

sem que o seu documento de viagem e o seu cartdo de entrada e saida tenham sido visados pela autoridade
competente, dentre outros casos elencados nos seguintes artigos: 21 § 2% 24; 37, § 2° 98 a 101; 104, §§
1° e 2° e artigo 105.
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As maximas morais em Kant carreiam o conceito de Dignidade da Pessoa Humana
no século XVIIIL. Mas a ontologia da dignidade humana é paulatinamente construida
na historia. Os estéicos, no século 11 a.C., trataram do ser humano e de sua dignida-
de. Segundo Comparato (2013, p. 28) “organizou-se em torno de algumas ideias cen-
trais, como a unidade moral do ser humano e a dignidade do homem, considerado
filho de Zeus e possuidor, em conseqiiéncia, de direitos inatos e iguais em todas as
partes do mundo, ndo obstante as inimeras diferencas individuais e grupais”.

A Dignidade da Pessoa Humana na Idade Média ¢ decorrente da criagdo. Deus
criou o homem a Sua imagem e semelhanca, portanto com “dignidade dada pelo
préprio criador” (BERGOGLIO, 2013, p. 13). E todos descendem de um unico e
primeiro homem — Abrado — sendo decorrente o principio da igualdade de todos os
homens. “Nio existem individuos que, diante de Deus, tenham prerrogativas maio-
res ou menores” (BERGOGLIO, 2013, p. 15).

Na idade moderna, no século XVIII, Kant explana em sua obra sobre o valor

absoluto que existe no ser humano. Afirma que “o homem — e, de uma maneira
geral, todo o ser racional — existe como fim em si mesmo, e N30 apenas como meio
para o uso arbitrario desta ou daquela vontade” (KANT, 2002, p. 58).
Em Kant, Dignidade Humana tem valor absoluto, incomparavel ao valor das coisas
nao-humanas. As coisas podem ser substituidas. Cada ser humano ¢ insubstituivel e
um fim em si mesmo, o que constitui sua dignidade. Um ser humano nao pode ser
substituido por outro ou por qualquer coisa ou conjunto de coisas. O ser humano,
cada ser humano, ¢ detentor de um valor absoluto. Segundo Kant, os seres humanos,
portadores de razio, tém dignidade. As coisas tém prego. Apenas os seres humanos
tém liberdade e vontade. Nao ha prego para o ser humano. Nao ha nada de mais
valor que um ser humano, que estd acima de qualquer preco, pois possui o atributo
da dignidade.

S6 0 homem possui moralidade, pois pode, com a razio, fazer escolhas de sua
vontade, nao agindo unicamente sob os impulsos da natureza. E a liberdade humana
¢ a independéncia das causas determinantes do mundo sensivel, ligado diretamente
ao principio da autonomia e este a0 da moralidade (KANT, 2002, p. 58). Indepen-
dentemente de serem nacionais ou estrangeiros, portanto, com base no fundamento
da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, sdo, antes, seres humanos, pes-
soas, dotadas de dignidade. Em liame com a obra de Ingo Satlet, observamos que
Dignidade da Pessoa Humana é conceito “em permanente processo de construcio e
desenvolvimento” e a aplicacao dos Direitos Humanos na pratica diaria dos servido-
res publicos estatais lavra diuturnamente o conceito de Dignidade especificamente
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no Brasil. O conceito estd em “constante concretizacao e delimitacdo pela praxis
constitucional, tarefa cometida a todos os 6rgaos estatais” (SARLET, 2013, p. 27).

A restricdo aplicada ao estrangeiro pelo texto constitucional, quanto a termo
“residéncia no paifs”, para a plena garantia de direitos fundamentais, é de interpreta-
¢lo extremamente restrita na literatura juridica (MENDES, 2007, p. 262, 685; SIL-
VA, 2009, p. 191; SARLET, 2010, p. 212). A lei 6.815/80 “Define a situacio juridica
do estrangeiro no Brasil” (BRASIL, 1980) e em seu artigo 95 assim determina sobre
o tratamento igualitatio entre brasileiros e estrangeiros. O Artigo 95 afirma que o es-
trangeiro residente no Brasil goza de todos os direitos reconhecidos aos brasileiros,
nos termos da Constitui¢ao e das leis.

Nio ¢ cabivel o afastamento de direitos fundamentais aos estrangeiros no Brasil,
seja qual for a condi¢do de entrada ou estada do estrangeiro no Brasil. Os estados
tém obriga¢oes para com quaisquer pessoas em seus territorios, decorrentes de va-
rios compromissos internacionais de direitos humanos, tendo relevancia a Conven-
¢ao Americana de Direitos Humanos, que integra a ordem juridica nacional desde
1992 com status supralegal no ordenamento juridico.

Prisdo para deportagao

As hipéteses legais acerca da deportacdo estdo nos artigos 57 a 64 da lei
6.815/80, prevendo o artigo 61 que “o estrangeiro, enquanto nio se efetivar a de-
portagdo, podera ser recolhido a prisao por ordem do Ministro da Justiga, pelo prazo
de sessenta dias”. Tal artigo nao foi integralmente recepcionado pela Constituigio
Federal de 1988. Ndo mais subsiste no ordenamento juridico brasileiro a prisio de-
terminada por quaisquer autoridades administrativas, salvo em crimes ou infra¢oes
propriamente militares.

O Ministro da Justi¢a, assim como os demais ministros, é subordinado hierar-
quicamente ao Presidente da Republica, chefe do poder executivo. A determinacio
de qualquer prisao apés a Constituicao de 1988 s6 pode emanar do poder judiciario,
através de ordem fundamentada, inscrita em mandado judicial e, normalmente, exe-
cutada pela policia judiciaria (seja Policia Civil ou Policia Federal), consoante artigo
5° da Constituicao Federal, especificamente no inciso LXI: ninguém sera preso se-
nao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judi-
cidria competente, salvo nos casos de transgressio militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei (BRASIL, 1988).
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A literatura juridica apontou possivel revogacao do instituto da prisao para de-
portagdo apds a lei 12.403/2011, que revogou previsio expressa da prisio adminis-
trativa no Codigo de Processo Penal (ANDREATA, 2012), mas a jurisprudéncia
brasileira demonstra persisténcia do instituto juridico da prisdo administrativa para
deportacio no ano de 2014 (BRASIL, 2014), com lastro legal na lei 6.815/80. A
entrada irregular de estrangeiro no pafs nao constitui crime por parte do estrangeiro,
sua prisdo € cautelar, no interesse da medida administrativa de retirada compulsoria.
A prisdo administrativa para deportagdo é meio para atingir o fim de retirar o es-
trangeiro irregular do pais. O ato imputavel ao estrangeiro ¢ sua entrada ou estada
irregular no Brasil e, para tal conduta, ndo ha previsao em qualquer dispositivo de lei
penal e, portanto, ndo ha pena de prisdo para a entrada ou estada irregular no Brasil.

A determinagio legal para entrada ou estada irregular no Brasil ¢ a deportacio
— retirada do estrangeiro do pafs — sendo a prisio um meio para execucdo da medida
e ndo uma pena como conseqiiéncia da conduta irregular do estrangeiro. A restricao
de liberdade no Brasil, seja de pessoa estrangeira ou nacional, ¢ medida extrema.
Nao ha ato estatal mais grave que a prisao no Brasil, aplicavel pelo Estado contra o
cidadao, salvo, unicamente, a excepcionalissima pena de morte prevista no art. XL-
VII, inciso “a” da Constitui¢ao Federal, em caso de guerra declarada e ratificada nos
art. 56 e em varios tipos penais do Codigo Penal Militar brasileiro.

A consulta a jurisprudéncia da corte maior do Brasil — Supremo Tribunal Fede-
ral — revela, por outro lado, que o Estado brasileiro ja chegou, em 1978, a aplicar a
prisao para deportacio de adolescente estrangeiro sob a justificativa de “ter penetra-
do no territério nacional clandestinamente” (BRASIL, 1977). A jurisprudéncia do
ano de 2004 em que adolescente, juntamente com adultos, foi preso sob fundamento
de que “o ingresso no Brasil ocorreu de forma irregular e, ainda, que eles ndo pos-
suem documento algum e nem falam a lingua nacional” (BRASIL, 2004). Nesse sen-
tido, a excepcionalidade da prisao apds 1988 exige das autoridades administrativas da
Policia Federal que fundamentem minuciosamente em representacio ao Judiciario
os motivos da necessidade da prisao cautelar administrativa para fins de deportacao
e dos juizes a demonstracao, em decisio fundamentada, da efetiva inafastabilidade
do Mandado de Prisao.

O argumento de entrada ou estada irregular do pafs, tdo somente, ndo ¢ valido
para decretacao de prisdo de estrangeiro. Para a entrada ou estada irregular no Brasil
a consequéncia juridica ja é a deportacio. Em sopesando o direito a liberdade do
estrangeiro, nao obstante irregular no pafs, e a higidez coletiva, o magistrado s6 deve
decretar prisao administrativa para fins de deportacdo caso a manutencio da liberda-
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de seja efetivo risco a sociedade. Cabe ao poder executivo — Policia Federal — através
da Autoridade Policial, que é o Delegado de Policia Federal, representar junto a Jus-
tica Federal pela prisao do estrangeiro, expondo as razOes faticas e a fundamentacio
juridica que a justifique.

A entrada ou a estada irregular de estrangeiro no Brasil ndo configuram condu-
tas criminosas e tAo sO por estes motivos nao se pode prender um estrangeiro no
Brasil para deportacio. A medida aplicavel para entrada ou a estada irregular de es-
trangeiro no Brasil é unicamente a deportacio, que consiste na retirada compulsoria
do estrangeiro do Brasil. Ndo obstante as premissas expostas, a competéncia para
decretar a prisio administrativa de estrangeiro para fins de deportagio nio é de um
juizo federal de vara federal civel, mas de um juiz de vara federal criminal, a0 menos
assim tem sido a prixis judicial nos termos da interpretacio da legislagio por parte
dos tribunais patrios®

A lei 6.815/80 prevé outra medida menos gravosa que a prisdo, consistente na
liberdade vigiada, que serd aplicada nas hipoteses previstas em lei, com a ressalva que
as condi¢oes impostas devem sempre ser determinadas por autoridade judiciaria,
nao pelo Ministro da Justi¢a, em consonancia com a ordem constitucional estabele-
cida em 1988°.

A prisdo para deportacio € caracterizada como prisao administrativa, nada obs-
tante sua necessidade ser analisada por juizo federal criminal. Em esséncia, tal prisio
ndo decorre dos requisitos de prisdao preventiva e/ou prisao temporatia previstas em
lei de cunho penal. A prisdo ¢ cautelar administrativa, ndo visa a aplicagdo ulterior de
medida prevista em lei penal, mas aplicacio de medida administrativa de deportagio.
Accioly (2012, p. 5406), entende de forma distinta, quando afirma que “tal prisao se
da por ordem de juiz federal, nao se admitindo mais a antiga prisio administrativa,
no regime anterior a Constituicao de 1988”

2 A jurisprudéncia nacional estd sedimentada nesses termos: Processual. Conflito negativo de compe-
téncia. Apreciagdo de pedido de liberdade vigiada. Procedimento de deportagdo de estrangeiro. Compe-
téncia do juizo criminal. 1. A jurisdi¢do civel ¢ competente para decretar prisdo em duas circunstancias
expressamente autorizadas pela Constitui¢do Federal (art. 5°, inciso LXVII), quais sejam, do devedor
de pensao alimenticia e do depositario infiel. 2. Sendo a decretagdo de prisdo de estrangeiro, para fins
de deportagdo, da competéncia do juizo federal criminal, ainda que ndo tenha natureza estritamente penal,
¢é razoavel que também o pedido de concessao de liberdade vigiada seja abrangido por essa competéncia,
visto que inserido no mesmo procedimento de deportagdo de estrangeiro, tratar-se de restri¢ao de liberda-
de, e possuir idéntica natureza. 3. Conflito conhecido e julgado procedente, declarada a competéncia do
juizo suscitado.

3 Conforme o Art. 73 da Constituigéo Brasileira: O estrangeiro, cuja prisdo néo se torne necessaria, ou que
tenha o prazo desta vencido, permanecera em liberdade vigiada, em lugar designado pelo Ministério da
Justica, e guardara as normas de comportamento que lhe forem estabelecidas.
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A prisdo para deportagio também ndo ¢é civel, pois no Brasil s6 é permitida
prisao civil para o devedor de obrigacdo alimenticia, consoante art. 5° LXVII da
Constitui¢ao Federal e jurisprudéncia do STF que tem como paradigma a Conven-
¢ao Americana de Direitos Humanos. A decisdo do Supremo Tribunal Federal que
assenta, a contrario sensu, a prisao civel tdo somente ao devedor de alimentos, restou
inscrita na sumula vinculante n°® 25: “¢ ilicita a prisao civil do depositario infiel, qual-
quer que seja a modalidade de depdsito”.

A prisdo para deportagio nao é prisdo civil e também nio ¢ prisao penal, pois
seu fundamento ndo ¢é a pratica de quaisquer crimes nem mesmo para resguardar
aplicacao de quaisquer leis penais. A prisao é administrativa, pois é decretada pela
Justica Federal, apés representagiao do delegado de Policia Federal, para garantir a
aplicacio da medida administrativa de deportacio, executada pela Policia Federal,

Em consulta a jurisprudéncia, podemos aferir decretagao de prisio administrati-

va para fins de deportagiao com lastro no “comportamento violento” do estrangeiro
(BRASIL, 2005) ou ainda em face de estrangeiro “sem paradeiro certo e emprego,
que se recusou a retirar-se do pafs voluntariamente” (BRASIL, 1998).
Destaque-se que na jurisprudéncia citada, o “comportamento violento” ou o “sem
paradeiro certo e emprego” ¢ fato indiferente ao direito penal, pois ndo se vislumbra
tal pratica como crime. Recente jurisprudéncia do ano de 2014 aponta plena vigéncia
da prisao administrativa para deportacio, delineando suas circunstincias.

Ou ha fato juridico criminoso praticado pelo estrangeiro, que culmina na sua
prisdo em flagrante ou em outras medidas penais cautelares diferentes da prisdao e
ulterior condenagdo pela pratica que viola bem penalmente protegido; ou ha fato
que ndo viola bem juridico penalmente tutelado.

Em uma ordem constitucional que determina direitos iguais aos nacionais e es-
trangeiros, ha de se questionar a prisdo para fins de deportacio, quando ela é decre-
tada com lastro em fundamentagdo genérica, sem que haja ato especifico imputado
a0 deportando. Sopesando-se os direitos humanos e a higidez coletiva, a medida ex-
trema de prisao s6 deve ser decretada quanto efetivamente necessaria ao resguardo
da coletividade. Neste caso, o risco social da liberdade do estrangeiro deve suplantar
seu direito a liberdade, no sopesamento de principios analisados pelo Estado-juiz.
Nao se pode imputar apenas ao Poder Judiciario a omissao de fatos concretos que
justifiquem a prisao de estrangeiro para fim de deportacio, ou seja, pela prisiao fun-
damentada em argumentos genéricos e dispares de atos perpetrados pelo estrangeiro
que causem efetivo risco social.

O Poder Judiciario age apenas sob provocagao. A representacio fundamentada
para prisdo para fins de deportagiao advém do poder executivo, especificamente em
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representacdo subscrita por delegado de Policia Federal, no bojo de procedimento
administrativo de deportagao. O interesse na aplicacio da medida extrema de retira-
da compulséria de estrangeiro do Brasil é da Policia Federal, atuando como policia
de imigragio brasileira.

O Delegado de Policia ¢ titular de cargo que tem como requisito formacio
juridica, com ratificagdo pela recente lei 12.830/13. Diante de tal requisito, deve
convencer o Juiz Federal em representacao fundamentada com lastro probatério su-
ficiente para decretacao da medida excepcional de prisio, mormente porque nao ha
medida mais gravosa decretada pelo Estado brasileiro, através do Poder Judiciatio. A
decisdo advém do poder judicidrio, mas a provocacio do poder executivo, através de
representa¢do do delegado de policia, deve demonstrar inequivocamente a excepcio-
nalidade que justifique a segregacdo do estrangeiro para fins de deportacio.

Convengdo americana de direitos humanos e seus reflexos na prisdo para deportagdo
de estrangeiros no Brasil

A doutrina juridica nacional entende que os direitos fundamentais dos estran-
geiros nao estdo afastados quando sua situacio documental no pafs nao esteja re-
gular (MENDES, 2007, p. 262, 685; SILVA, 2009, p. 191; SARLET, 2010, p. 212).
Independentemente de serem nacionais ou estrangeiros, s3o antes seres humanos,
pessoas, dotadas de dignidade, portanto, a inova¢io constitucional traria certeza a
tal interpretagao.

Caso o Brasil afaste a protecio da dignidade daqueles estrangeiros que se en-
contrem irregularmente ou indocumentados em seu territério, estaria afastando o
direito a até mesmo a ter quaisquer direitos no Brasil.

Observa-se, de um lado, o principio juridico da soberania estatal no livre exer-
cicio do poder do Estado na regulagdo da entrada e estada de estrangeiros no terri-
torio do pafs, em cotejo com o principio juridico da Dignidade da Pessoa Humana,
inscrito em compromissos internacionais de direitos humanos.

A soberania do Estado, com personificacio de pessoa juridica de direito publi-
co internacional e o poder a ele inerente, ¢ inafastavel do conceito de Estado. Mas,
atentando ao viés humanista dos compromissos internacionais de direitos humanos,
pode-se destacar que “o Hstado serve aos cidadios, é instituicdo concatenada para
lhes garantir os direitos basicos” (MENDES, 2007, p. 222). O Estado é uma criagao
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humana. Nio se pode concluir outro objetivo do Estado senio o bem das pessoas,
nacionais ou estrangeiras.

A lei 6.815/80 determina que o estrangeiro com entrada ou estada irregular no
Brasil seja retirado compulsoriamente do pais, seja para o pais de origem ou outro
que consinta em recebé-lo, além de cominar multa da qual o pagamento é condicdo
de permissao de regresso ao pais. Em cumprimento aos ditames da lei, a Policia
de imigracdo, através dos seus servidores publicos, cumpre tais mandamentos. A
Constituicao Federal brasileira trata a desigualdade entre seres humanos, nacionais
e estrangeiros, como exce¢ao. Como exemplo de exce¢do mais relevante a igualdade
do estrangeiro com o brasileiro ha a inscrita no art. 14 § 1° da Constitui¢ao Federal,
que veda o direito a voto ao estrangeiro. A Constituicio Federal de 1988 relativiza a
propria soberania nacional em nome dos compromissos de direitos humanos assu-
midos pelo pafs. Consoante Piovesan (2011, p. 138), sobre tal relativizacdo na Cons-
tituicdo Federal é possivel afirmar que “os direitos e garantias nela expressos nao
excluem outros, decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, a
Constitui¢ao de 1988 passa a incorporar os direitos enunciados nos tratados de direi-
tos humanos ao universo dos direitos constitucionalmente consagrados”. Ratifica a
autora que em caso de conflito da Constitui¢ao Federal com o Direito Internacional
dos Direitos Humanos “adota-se o critério da prevaléncia da norma mais favoravel
a vitima |...] a primazia ¢ da norma que melhor proteja, em cada caso, os direitos da
pessoa humana” (PIOVESAN, 2011, p. 158).

Especificamente no tema dos tratados internacionais de direitos humanos, o
Brasil aderiu, através do Decreto numero 678, no ano de 1992, a Convencio Ame-
ricana de Direitos Humanos. Os dispositivos legais da Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos tém forca normativa superior as demais leis ordinarias e comple-
mentares brasileiras, nos termos de reiterada e recente jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, corte maior do Brasil. O STT reconhece em seus julgados que os
compromissos internacionais de direitos humanos tém status juridico supralegal no
Brasil.

Autores da literatura juridica nacional interpretam que as normas decorrentes de
compromissos internacionais de direitos humanos assumidos pelo Brasil tem stazus
juridico similar as normas constitucionais (MAZZUOLI, 2009; PIOVESAN, 2011).

Entretanto, ha paradigma jurisprudencial da mais alta corte do Brasil para o
reconhecimento da supralegalidade dos tratados internacionais de direitos huma-
nos. Tal paradigma consiste em julgados que culminaram na Stimula Vinculante n°
25, que afirma que “F ilicita a prisio civil de depositario infiel, qualquer que scja a
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modalidade do depdsito”. Nos fundamentos desta jurisprudéncia é vislumbrada a
supremacia legal dos tratados internacionais de direitos humanos:

A esses diplomas internacionais sobre direitos humanos ¢ reservado o lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢do, porém acima da legislagdo interna.
O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subsctitos
pelo Brasil, torna inaplicavel a legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja cla
anterior ou postetior ao ato de ratificacio (BRASIL, 2008).

Podemos concluir das premissas expostas que ao cotejar duas normas brasilei-
ras — a lei 6.815/80 que “define a situacio juridica do estrangeiro no Brasil, cria o
Conselho Nacional de Imigragio” (BRASIL, 1980) ¢ a Conven¢do Americana de
Diteitos Humanos, insctita na ordem juridica patria pelo Decreto 678/92, temos a
supremacia dos termos desta norma de direitos internacional de direitos humanos
sobre a lei que regula a deportagao. A Convencdo Americana de Direitos Humanos
tem supremacia, no ordenamento juridico brasileiro, sobre a lei do estrangeiro de
1980.

Todo e qualquer ato referente a deportacio de estrangeiros do Brasil tem que ser
analisado sob 6tica da compatibilidade com os compromissos de direitos humanos
assumidos pelo Brasil. Os atos de deportacio insitos a lei 6.815/80 devem obedi-
éncia a Convencgdo Americana de Direitos Humanos. A Convencao Americana de
Direitos Humanos prevé expressamente a possibilidade de deportagio, conforme
interpretacao conjunta do Artigo 22 que afirma que “toda pessoa que se ache legal-
mente no territério de um Estado tem direito de circular nele e de nele residir em
conformidade com as disposi¢oes legais”.

Observamos, por outro lado, no artigo 22, limitadores as retiradas compulsorias
de estrangeiros dos paises signatarios da Convengdo Americana de Direitos Huma-
nos. No preambulo da convengio, se afere o propédsito de consolidar “um regime
de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos humanos
essenciais” e que “os direitos essenciais da pessoa humana nao derivam do fato de
ser ela nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os
atributos da pessoa humana, razao por que justificam uma prote¢do internacional”
(BRASIL, 1992). Na convencio ha limitacdes do poder de soberania estatal. £ com
lastro na soberania que o Estado brasileiro deporta estrangeiros, retirando-os com-
pulsoriamente de seu territério com medidas conforme a lei 6.815/80. Tal poder
de retiradas compulsérias no Brasil ndo é regulado tao somente por este dispositivo
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legal. Os compromissos internacionais, como a Conven¢iao Americana de Direitos
Humanos, sao normas que limitam tais praticas soberanas.

Observe-se a sujei¢ao do Estado brasileiro a norma convencional que determina
legalmente que quaisquer pessoas sujeitas a jurisdicdo estatal brasileira estao subme-
tidas aos mandamentos da Convencao Americana de Ditreitos Humanos. Tal deter-
minagdo inclui os estrangeiros com entrada ou estada irregular no Brasil, sujeitos a
deportacio, nos termos da lei federal 6.815/80, mas sujeitos, com prevaléncia sobre
alei 6.815/80, as normas da Conven¢ido Americana de Direitos Humanos, pois esta
tem status jutidico supetior 2 lei ordinaria 6.815/80.

Cabe destacar, no interesse da medida de deportacao de estrangeiros no Brasil,
a vedacio constante na citagdo do artigo primeiro da convengio de “discriminag¢io
alguma” por motivo de “idioma” ou “nascimento”. Quanto a prisio para fins de
deportacao, nido ha regulamentagao especifica na Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos. Mas o cotejo hermenéutico sobre o tema prisio, na Convengdo Ameri-
cana de Direitos Humanos, traz reflexos a prisdo administrativa para fins de depor-
tagao.

Vislumbramos dificuldade, especificamente na prisio administrativa para fins
de deportagao de estrangeiros do Brasil, em notificar a pessoa estrangeira presa “da
acusagao ou acusacdes formuladas contra ela”. Sem tal notificacio, restard maculada
a determinagdo da Convencao Americana de Direitos Humanos e a prisiao ¢ nula,
por desobediéncia a norma com carater supralegal no Brasil.

A dificuldade reside em que nao ha acusacdo na prisao administrativa para de-
portagdo. A prisdo é meio para efetivacio da medida administrativa de deportagao,
que ¢ espécie de retirada compulséria do pais. Ratifica-se aqui a necessidade de fun-
damentag¢io da representacio para prisio e da decisio judicial que a determina, para
a necessidade da prisio com lastro na preservagio da paz publica e/ou dos interesses
da coletividade especificados na decisio judicial.

A prisio para fins de deportagio ndo tem uma acusacio como mével nem tem
como fim um julgamento para acusagdo. Por isso também resta dificultoso o cum-
primento do mandamento inscrito no artigo 7.5 7 fine. Nao ha de se falar também
em processo, pois a prisao nao tem como fim um julgamento de processo pelo po-
der judiciario, mas a aplicacao de medida administrativa de deportacao pela Policia
Federal.

O artigo 22.2 da Convengcio traz dispositivo que também deve ser confrontado
com a prisdo administrativa para fins de deportacdo no Brasil, pois determina que
“Toda pessoa tem o direito de sair livremente de qualquer pafis, inclusive do préprio.”
(BRASIL, 1992). Repise-se que o termo legal “toda pessoa” deve ser interpretado
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com base nos fundamentos expostos no preambulo da convencao, que exorta que
“Os direitos essenciais do homem nio derivam do fato de ser ele nacional de deter-
minado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa
humana, razdo por que justificam uma prote¢ao internacional, de natureza conven-
cional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados
americanos”.

A Convengao determina a nao restricio ao direito de sair livremente de qualquer
pais, devendo-se analisar tal norma juridica supralegal com a determinagao de prisao
administrativa pata fim de deportacdo da lei 6.815/80.

Ha algumas outras restricoes a deportacio no Brasil, inscrita na Convencio
Americana de Direitos Humanos, com destaques a observancia ao diteito de asilo
(art. 22.7); observancia de eventuais riscos a vida ou liberdade do estrangeiro por
causa da sua raga, nacionalidade, religido, condicdo social ou de suas opinides poli-
ticas no pais de destino (art. 22.8) e a vedacido de deportacio coletiva (artigo 22.9).
A restricdo ao direito de sair livremente do pafs é prevista em hipéteses taxativas na
Convengio, em seu artigo 22.3: “para prevenir infracdes penais ou para proteger a
seguranca nacional, a seguranca ou a ordem publicas, a moral ou a sadde publicas,
ou os direitos e liberdades das demais pessoas” (BRASIL, 1992).

Conclui-se que quaisquer representa¢oes de delegado de Policia Federal e de-
cisoes da Justica Federal que determinem prisdo para fim de deportacido devem ser
fundamentadas em uma das hipéteses desta previsao convencional de direitos hu-
manos assumida pelo Brasil: protecdo da seguranga nacional; seguranca ou a ordem
publica; moral ou a saude publicas e direitos e liberdades das demais pessoas. Em
manifestacao da Corte Interamericana de Direitos Humanos®, elaborada ap6s audi-
éncias e manifestacoes dos varios paises integrantes e organizac¢oes internacionais
de direitos humanos, ha a interpretacdo sobre a condi¢do juridica e direitos dos
imigrantes indocumentados.

Na elaboracio da Opinido Consultiva 18/2003-CIDH testou assentado que o
principio da igualdade alberga o tratamento dos Estados para com os imigrantes
irregulares no territorio do pais, vedando quaisquer formas de discriminacio que
violem as normas da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Na pratica ad-
ministrativa e judicial da retirada compulsoria de estrangeiros dos paises, inclusive
quanto a deportacio, a Opinido Consultiva 18, da Corte Interamericana de Direitos

* Opinion consultiva oc-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los estados unidos mexicanos.
Em http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/serica_18 esp.pdf. Consulta em 28/05/2014.
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Humanos traz recomendagdes aos Estados signatarios, af incluido o Brasil. Cabe aos
estados signatarios da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos a ndo aplicacao
das medidas de retiradas compulsérias quando o estrangeiro indocumentado procu-
re 6rgaos publicos administrativos ou judiciais.

O artigo 8° da Convencdo Americana de Direitos Humanos especifica que o
direito de brasileiros ou estrangeiros serem ouvidos, no interesse de seus direitos,
em “juiz ou Tribunal competente” (BRASIL, 1992) e ainda destaca que tal direito
de serem ouvidos deve ser exercido “ na determinacio de seus diteitos e obrigacoes
de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza” (BRASIL, 1992).

Merece reflexdo a deportacido de estrangeiros que estdo irregularmente no Brasil
em busca de meios para manuten¢io de suas vidas ou de membros de suas fami-
lias, seja através de tratamento publico de satde, seja de quaisquer outras condigbes
possiveis no Brasil (e.g. aquisicio de equipamento hospitalar, alimentagao especial,
medicamentos). Ao agente de imigra¢ao cabe decisao de deportagdo que, eventual-
mente, pode culminar na morte do estrangeiro migrante ou de terceiros. O migrante
pode estar em busca de meios de manutenc¢io de sua vida ou de terceiros, tendo sua
acao obstada pelo agente de imigracao.

Ao agente de imigra¢ao cabe andlise da protecio a vida inscrita no artigo 4° da
Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, além da protecio a vida inscrito no
art. 5° da Constituicao brasileira. A Corte Interamericana de Direitos Humanos rati-
fica a protecdo a vida. As decisGes e orienta¢oes consultivas da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos, especificamente a Opiniao Consultiva OC 18/93, trazem
elementos para interpretacio do texto da Convencido que interferem diretamente
na atividade dos agentes de imigracao, quanto a aplicacao da medida de deportagio.

E dever ainda do Brasil, consoante a Convencio Americana de Direitos Huma-
no, o fornecimento de meios efetivos para que o estrangeiro tenha acesso a justica e
aos 6rgios que atuem na defesa de seus direitos quando em processo de deportagio.
A Opinido Consultiva 18 ratifica que tal garantia deve ser real, ndo apenas formal,
obrigando a Policia Federal a efetivamente comunicar, a um advogado ou a De-
fensoria Pablica da Unido, bem como aos 6rgaos consulares, situagdes faticas que
envolvam retiradas compulsérias de estrangeiros do Brasil, inclusive procedimentos
de deportagao e, mormente, em caso de prisio administrativa para fins de aplicacao
das medidas de retiradas compulsérias.

TEXTOS&DEBATES, Boa Vista, n.26, p. 52-72, referéncia 2014. Publicagdo 2015 67



Consideragoes Finais

O direito brasileiro prevé a deportacdo na lei federal 6.815 de 1980. A Cons-
tituicio Federal de 1988 inovou na ordem juridica, ndo recepcionando alguns dos
dispositivos da lei n°® 6.815/80.

Um dos dispositivos nao recepcionados integralmente é o que prevé a possibilidade
de prisao administrativa do estrangeiro para fins de deportacao.

A lei determinava que o Ministro da Justica decretasse a prisao do estrangeiro
para a execu¢iao da medida administrativa de deportagdo. Com a Constitui¢ao Fede-
ral, apenas um Juiz Federal pode decretar a prisao para deportacao.

Em 1992 o Brasil aderiu a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Tal
compromisso internacional tem szafus supralegal no direito brasileiro, conforme ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Diante dessa caracteristica normativa, os
dispositivos da lei 6.815/80, que tratam da retirada compulséria de estrangeiro do
Brasil consistente na deportacio e da prisao para fins de deportagao, devem obe-
diéncia as normas juridicas da Convencao Americana de Direitos Humanos. Esta
convencao revoga dispositivos legais contrarios as suas normas.

O Brasil, ainda nos termos da Convencao Americana de Direitos Humanos, é
obrigado a implementar alteragdes legislativas no interesse do recrudescimento dos
direitos humanos dos estrangeiros. Tal determinagio ¢ inscrita no art. 2° da Conven-
¢ao Americana de Direitos Humanos, no sentido de “tornar efetivos tais direitos e
liberdades” (BRASIL, 1992) conforme interpretacdo conjunta com o artigo primei-
ro da convencio.

No contexto de inovagao legislativa, esta em discussdo um Projeto de Lei que
“Institui a Lei de Migra¢do e cria a Autoridade Nacional Migrat6ria.”, em substi-
tuicio ao Estatuto do Estrangeiro — atual lei 6.815/80. As inovagdes sdo estuda-
das em Comissio de Especialistas criada pelo Ministério da Justica pela Portaria n°
2.162/2013 e discussoes em reunides de especialistas e da sociedade, tendo recente
Conferéncia Nacional sobre Migracoes e Refigio - COMIGRAR em junho de 2014.

A lei em debate, que sera submetida ao Congresso Nacional, pretende mudar
o viés de seguranca nacional insito na lei 6.815/80 — Estatuto do Estrangeiro — que
fora promulgado durante a ditadura militar e humanizar o trato do “migrante” (e ndo
mais “estrangeiro”), prevendo no artigco 110 que a nova lei “nio prejudica direitos
e obrigacOes estabelecidos por acordos internacionais vigentes para o Brasil e mais
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benéficos ao fronteirico e ao migrante, em particular os acordos firmados no ambito
do Mercado Comum do Sul - Mercosul.”

A Convencao Americana de Direitos Humanos estipulou expressamente que a
deportagdo é cabivel, mas tracou varias medidas protetivas dos direitos das pesso-
as submetidas a esta retirada compulséria de estrangeiros do territério dos paises
signatarios. A Opinido Consultiva 18 da Corte Americana de Direitos Humanos
interpreta e detalha as normas da convencao, ratificando o principio da igualdade e
a inafastabilidade de direitos humanos de estrangeiros indocumentados, fornecen-
do garantias aos estrangeiros em processo de deportagiao dos pafses signatarios da
Convencao.

Diante das normas deste compromisso de direitos humanos assumidos pelo
Brasil, a prisao administrativa para fins de deportagiao de estrangeiros do Brasil s6
pode ser decretada quando em consonancia com os mandamentos da convengao,
quais sejam: prote¢ao da seguranga nacional; seguranca ou a ordem publicas; moral
ou a saide publicas e direitos e liberdades das demais pessoas.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos alberga ainda outras protecoes
aos estrangeiros submetidos a deporta¢io, com destaque ao acesso a 6rgaos publicos
e obrigacio da defesa do estrangeiro em processos de retiradas compulsorias.

Destaque-se que o Brasil deve obediéncia a outros compromissos normativos
de diretos humanos assumidos pelo pafs, com recep¢dao no ordenamento jutridico
brasileiro com status supralegal. Os textos de compromissos de direitos humanos as-
sumidos pelo Brasil devem ser ponderados e as decisoes administrativas e judiciais e
devem ser tomadas sempre em beneficio dos seres humanos envolvidos. Na duvida,
prevalecem normas de direitos humanos.

Recebido enr outubro de 2014, aprovado em dezembro de 2074
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