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RESUMO

Sera conduzida, no presente Trabalho de Conclusdo de Curso, uma anélise do regime juridico
introduzido a partir da nova Lei de Migragdo brasileira (Lei n® 13.445/2017) concernente a
matéria das medidas de retirada compulsdria de ndo-nacionais, através das lentes dos Projetos
de Artigos sobre Expulsao de Alienigenas da Comisséo de Direito Internacional (CDI). Ainda
que os Projetos de Artigos da CDI ainda carecam de forca normativa no plano internacional,
oferecem um marco analitico adequado para a verificagdo da adequacdo das legislacGes
nacionais em relagdo aos parametros estabelecidos pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos, porquanto representa o mais completo esforco de sistematizagdo do Direito
Internacional sobre esta matéria até o presente. Nesta ordem de ideias, 0 objetivo central desta
pesquisa consiste em situar a disciplina das medidas de retirada compulséria previstas na nova
Lei de Migracdo, no contexto do atual estado da arte na matéria no plano internacional, o qual
estd consubstanciado nos supramencionados Projetos de Artigos da CDI, de modo a verificar a
compatibilidade daquele em relacdo ao dltimo.

Palavras-chave: Direito Internacional Publico. Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Direito Migratdrio. Expulsdo. Deportacao.



ABSTRACT

It will be conducted, in the present Bachelor’s Thesis, an analysis of the legal regime introduced
by the new Brazilian Migration Act (Act n°® 13.445/2017) concerning the subject of measures
of compulsory removal of non-nationals through the lenses of the International Law
Commission’s (ILC) Draft Articles on the Expulsion of Aliens. Even though the ILC’s Draft
Articles still lack normative force at the international level, they provide an adequate analytical
framework for verifying the adequacy of national legislations in relation to the parameters set
forth by the International Human Rights Law, insofar as it represent the most complete effort
to systematize the International Law on the subject to date. In this order of ideas, the central
objective of this research consists in situating the subject of measures of compulsory removal
of non-nationals provided for by the new Migration Act, in the context of the current state of
the art on the subject at the international level, which is consubstantiated in the aforementioned
ILC’s Draft Articles, so as to verify the compatibility of the former in relation to the latter.

Keywords: Public International Law. International Human Rights Law. Migration Law
Expulsion. Deportation.
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1 INTRODUCAO

As medidas de retirada compulséria de ndo-nacionais se consubstanciam na prerrogativa
soberana que os Estados detém de determinar unilateralmente a saida de seu territério de uma
pessoa que nao detenha, em relacdo a este Estado, o vinculo da nacionalidade. Entretanto, ainda
que seja um atributo do principio da soberania estatal, ha que se salientar que o exercicio pelos
Estados do direito soberano de decidir sobre a entrada, permanéncia e retirada de ndo-nacionais
de seu territdrio ndo pode ser irrestrito sob o Direito Internacional, devendo-se impor limitacdes
a estes, sobremaneira naquelas situagfes em que tais atos colidirem com as normas irradiadas
do sistema internacional de protecdo dos Direitos Humanos (KALIN, 2010, paragrafo 4).

N&o obstante, inexiste ainda no plano do Direito Internacional um instrumento
normativo que sistematize os direitos e garantias de ndo-nacionais no &mbito dos procedimentos
de retirada compulsoria do territério de um Estado, razdo pela qual a Comissdo de Direito
Internacional (CDI) aprovara, em 2014, os Projetos de Artigos sobre Expulsdo de Alienigenas.
Resultado de aproximadamente uma década de trabalho e de discussdes no ambito da Comissao
e da Assembleia Geral da Organizacdo das NacGes Unidas, os Projetos de Artigos da CDI, em
que pese a sua auséncia de forca normativa, pois ainda pendentes de apreciagéo pela Assembleia
Geral (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2017a), constituem um marco normativo
completo e atual, a partir do qual é possivel conduzir uma analise adequada sob a 6tica do
Direito Internacional dos Direitos Humanos sobre como os procedimentos de retirada
compulsoéria sdo regulamentados na esfera doméstica.

Nessa toada, sdo as medidas de retirada compulséria disciplinadas pela nova Lei de
Migracao brasileira (Lei n® 13.445/2017) que estdo no cerne deste trabalho, cujo objetivo central
¢ o de situar a disciplina das medidas de retirada compulsoria positivadas na legislacao
brasileira no contexto dos parametros normativos propostos pela CDI nos Projetos de Artigos
acima mencionados, ora se esta o primeiro em consonancia com o ultimo, ora se esta o primeiro
em descompasso, omissiva, regressiva ou progressivamente, em relacdo ao Gltimo.

No entanto, para compreender o porqué de eu haver reputado esta discussdo relevante
ao ponto de justificar a presente investigacdo, ha que se fazer, incialmente, um breve desvio da
linha de raciocinio iniciada acima e se tecer alguns comentarios acerca de dois conceitos que
serdo de grande valia para a compreensdo da discussao central desta monografia, a saber, o
conceito de nacionalidade e de suas implicagdes para as pessoas naturais, bem como da sua, por
assim dizer, antitese, a “ndo-nacionalidade”, isto &, a situacdo juridica daquelas pessoas que ndo

detém a nacionalidade do Estado em cujo territorio se acham.
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O conceito de nacionalidade é definido por Liliana Lyra Jubilut (2007, pp. 119-120)
como o vinculo politico e juridico que une um individuo a um Estado soberano, o qual pode ser
compreendido a partir de duas perspectivas, a saber, a vertical, que enfatiza o aspecto juridico-
politico desta relacdo, em que a nacionalidade € entendida como um liame entre o individuo e
o0 Estado e, por conseguinte, entre aquele e o Direito Internacional, e a horizontal, que privilegia
a dimensdo socioldgica da nacionalidade, ou seja, a ligacdo do individuo com os demais
membros da comunidade, da populacdo que integra aquele Estado.

Quanto a questdo da definicdo dos elementos caracterizadores desse vinculo, existem ao
menos trés correntes que buscam explicé-la, sendo duas delas correntes classicas e uma terceira
corrente critica as teorias classicas, mais moderna, por assim dizer.

A primeira corrente classica, derivada essencialmente do pensamento aleméo, entende
gue a nacionalidade se baseia em aspectos objetivos, tais como territorio, lingua, religido, raca,
comunhéo cultural e civilizacdo, os quais podem existir isolada ou conjuntamente na base do
vinculo, estruturando a comunidade politica a partir de elementos de fato, sem levar em
consideracdo a adesdo voluntaria dos individuos. A segunda corrente teorica classica, a qual
fora bastante influente em Franca e Itdlia, rechaca, por seu turno, a fundamentacdo da
nacionalidade em bases objetivas, porquanto propugna que esse vinculo emerge da vontade dos
individuos de consentir em formar uma coletividade e nela viver (elemento voluntarista), a qual
se exprime em uma consciéncia nacional, um sentimento nacional de consciéncia comum
(elemento psicoldgico) (JUBILUT, 2007, p. 120; LAFER, 1988, pp. 136-137).

A corrente tedrica dita moderna, por seu turno, é aquela que teve como principal
expoente o historiador Eric Hobsbawm?, para quem tanto a teoria objetiva como a teoria
subjetiva estavam incorretas, em razdo de pretenderem definir a nacionalidade
aprioristicamente, haja vista que isso nao se verifica na préatica. Portanto, para esta corrente
apenas se pode verificar a posteriori se uma nacdo é efetivamente formada a partir da unido de
individuos para este propdsito, isto é, a partir de uma realidade empirica, na qual os elementos
das teorias objetiva e subjetiva — como territorio, lingua, religido, raca, comunidade cultural,
vontade — explicam o porqué de os individuos desejarem se unir, formar uma nacao, entretanto
ndo explicam o vinculo de nacionalidade per se (JUBILUT, 2007, pp. 120-121).

Nesta senda, cumpre salientar que o tema da nacionalidade é também de extrema
importancia para o Direito Internacional, ndo somente por trazer um dos principais elementos

caracterizadores do individuo na esfera internacional, mas também por haver marcado de forma

1 Cf. HOBSBAWM, Eric. Nations and Nationalism since 1780: programme, myth, reality. 2. ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 1992.
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significativa a histdria recente dos Estados, que sdo, na acepcao classica, os sujeitos de Direito
Internacional por exceléncia (JUBILUT, 2007, p. 121). E neste contexto que se insere o debate
sobre 0 que eu denominei “ndo-nacionalidade”, ou seja, a discussdo acerca da condicgéo juridica
das pessoas que possuem o vinculo de nacionalidade com um Estado outro daquele no qual se
acham ou que ndo detém este vinculo com Estado algum (apatridas).

Segundo David Weissbrodt (2008, pp. 1-2), a categoria de pessoas ditas “nao-cidadas”,
a qual ele identifica com o conceito de ndo-nacionais elaborado acima?, compreende o0s
migrantes internacionais que migram por razfes sociais ou econdmicas, refugiados e
solicitantes de refugio, apétridas, bem como pessoas que o autor qualifica como “ndo-
imigrantes”, tais como pessoas detentoras de visto temporario de trabalho, estudantes
internacionais e turistas, na medida em que mantém estes também a condi¢éo de ndo-nacional.

No contexto da globalizacdo e da economia de mercado capitalista, a mobilidade
humana internacional se tornou topico relevante em um mundo progressivamente mais
interconectado (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2017c). N4o obstante, ainda que
a livre circulacdo de bens, servigos, capitais e pessoas constituam os pilares centrais da
economia de mercado, alguns Estados tém se mostrado reticentes quando ndo sao
expressamente contrarios ao livre movimento de pessoas (WEISSBRODT, 2008, p. 1). A
contrario senso, na visao das Nacdes Unidas, os fluxos migratérios internacionais, desde que
amparados por politicas apropriadas nos Estados receptores, podem trazer notaveis beneficios
a todos os paises, nomeadamente em termos de crescimento e desenvolvimento econdémico
inclusivo e sustentavel tanto para as comunidades que os recebem, como para as comunidades
de origem dos migrantes® (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2017c).

Com efeito, de acordo com a estimativa mais recente realizada pela Organizagédo das
Nacdes Unidas, apresentada no United Nations International Migrations Report de 2017,
aproximadamente 258 milhdes de pessoas vivem em um pais diferente daquele no qual
nasceram e, portanto, podem ser qualificados como migrantes internacionais ou pessoas em
situacio de mobilidade humana internacional (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,

2017c). Dessa feita, considerando-se as diferentes categorias de ndo-nacionais indicadas por

2 Acerca da terminologia adotada por Weisshrodt, é valido mencionar a ligdo de Celso Lafer (1988, p. 135) em
que assevera que os termos “nacionalidade” e “cidadania” sdo frequentemente utilizados como sinénimos,
nomeadamente nos textos de Direito Internacional dos Direitos Humanos, ainda que em diferentes ordenamentos
juridicos nacionais essa identificagdo entre os dois conceitos seja imprecisa e incorreta.

3 Como exemplos destes beneficios, destacam-se: o envio de remessas financeiras para os paises de origem dos
migrantes internacionais, as quais de acordo com a ONU perfizeram somente no ano de 2016 o montante de US$
416 bilhdes no mundo todo, bem como o preenchimento de lacunas cruciais do mercado de trabalho, ou criando
vagas de emprego como empreendedores, e, evidentemente, 0 pagamento impostos e contribuigdes previdenciarias
nos paises receptores (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2017c).
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Weissbrodt, em particular aquelas de pessoas ndo-imigrantes, é possivel concluir, a luz dos
nameros estimados pela Organizacdo das Nagfes Unidas, que a categoria de ndo-nacionais
considerada como um todo abarca uma parcela expressiva da populacdo mundial, fazendo,
portanto, deste um topico relevante tanto para o Direito Internacional, como para o nacional, na
medida em que afeta tdo significativo nimero de pessoas ao redor de todo o globo.

Outrossim, do ponto de vista do Direito Internacional dos Direitos Humanos, 0s néo-
nacionais, sejam eles migrantes internacionais ou ndo, em situacdo regular ou irregular, sdo
pessoas que se encontram, em regra, em situacdo de vulnerabilidade em comparagcdo aos
nacionais do pais receptor. Isso se deve a uma miriade de diferentes razdes, tais como
discriminacdo por parte da sociedade e das autoridades do pais receptor motivada por um
discurso xenofobo, bem como o receio de invocar os seus direitos por temer alguma forma de
san¢do por parte do Estado receptor e a impossibilidade de participacdo do processo politico de
afirmacdo e defesa desses direitos, por exemplo, por meio do exercicio do direito ao voto, o
qual é, em muitos sistemas legais, vedado aos ndo-nacionais (WEISSBRODT, 2008, p. 3)

Nesta ordem de ideias, impende salientar que o tratamento dado pelos Estados aos nao-
nacionais, especialmente no que concerne aos procedimentos de retirada compulséria de seu
territorio, é ainda um tdpico bastante controverso, e por isso relevante, no debate sobre politicas
publicas para migracGes em muitos paises, e consequente nos niveis do Direito Internacional e
do nacional (HARRIS e SIVAKUMARAN, 2015, p. 465; MURPHY, 2013, p. 164).

Do ponto de vista do Direito Internacional, a tensdo entre o principio da soberania estatal
e os direitos subjetivos dos ndo-nacionais sujeitos a medidas de retirada compulséria esta no
centro deste debate. Nesse sentido, a pratica dos Estados relativa aos diversos aspectos das
medidas de retirada compulsdria tem evoluido e a jurisprudéncia internacional sobre o assunto
tem se acumulado desde meados do século 19, ao passo que contemporaneamente inimeros
tratados internacionais em vigor contém dispositivos que incidem sobre um ou outro aspecto
deste topico. Entretanto, convém asseverar que o topico como um todo ndo esta fundado em
norma de direito internacional costumeiro, tampouco em convengéo internacional de natureza
universal, razdo pela qual a CDI se empenhara em codificar e promover o desenvolvimento
progressivo das normas fundamentais de Direito Internacional sobre a retirada compulséria de
ndo-nacionais por meio dos ja referidos Projetos de Artigos sobre Expulsdo de Alienigenas
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 1).

No plano do Direito doméstico brasileiro, percebe-se que o tema das medidas de retirada
compulsoéria é de consideravel pertinéncia, haja vista que a recente entrada em vigor da nova

Lei de Migracdo, em novembro de 2017, e com a consequente revogacao do Estatuto do
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Estrangeiro de 1980, houve uma quebra no paradigma da politica e da legislagdo migratéria
brasileira, superando-se a doutrina de seguranca nacional em favor de pardmetros axiologicos
que preconizam pelos Direitos Humanos dos migrantes. Nesse contexto, foram introduzidas no
ordenamento juridico brasileiro, a partir da nova Lei, importantes inovacfes em matéria de
medidas de retirada compulsoéria e seus respectivos procedimentos, fato que me levara a indagar
incialmente a respeito da sua compatibilidade, sob este prisma, em relagéo aos Artigos da CDI.

Diante de todo o exposto, o presente estudo, que fora desenvolvido a partir de
abordagem qualitativa, apresentando natureza basica, objetivo exploratério e procedimentos
bibliografico e documental, seré dividido em trés grandes partes.

Na primeira parte, serdo apresentados os Projetos de Artigos sobre Expulsédo de
Alienigenas da CDI, com destaque para seus precedentes e sua génese, a questdo de sua
natureza juridica no contexto das fontes de Direito Internacional, bem como os seus aspectos
conceituais fundamentais. J& na segunda parte, sera conduzida uma andlise das medidas de
retirada compulséria de ndo-nacionais prevista na nova Lei de Migracéo brasileira, perpassando
por uma abordagem conceitual sobre politica imigratéria, bem como tratando sobre os
desenvolvimentos e mudancas na politica e legislacdo migratdérias nacionais, colimando na
apresentacdo das medidas de retirada compulséria em espécie. A partir dessa abordagem,
pretende-se contextualizar e fornecer os subsidios necessarios para que o leitor tenha uma
compreensdo adequada sobre a discussao que sera travada na terceira parte desta monografia.

Isto posto, na terceira e mais extensa parte deste trabalho, proceder-se-a a analise
comparativa entre os textos dos Projetos de Artigos da CDI e da nova Lei de Migracdo, nos
dispositivos em que trata especificamente sobre a questdo da retirada compulsoria, a fim de se
verificar a compatibilidade entre estes instrumentos. Para tanto, sera, em um primeiro momento,
delimitado o escopo do conteddo da legislacdo brasileira em matéria de medidas de retirada
compulsoéria que sera, efetivamente, analisado a luz dos Artigos da CDI. Resolvida esta questéo,
as secOes seguintes serdo divididas de acordo com as subdivisdes dos Projetos de Artigos, haja
vista que o objetivo central desta investigacdo consiste, precisamente, em situar esta materia,
conforme previstas no ordenamento juridico brasileiro, no contexto mais amplo dos
desenvolvimentos consolidados nos supramencionados Artigos da CDI. Ademais, tendo em
vista a ainda parca producédo de literatura e jurisprudéncia especificas sobre a nova Lei de
Migracédo, dada a recente entrada em vigor deste diploma, sera enfatizada neste trabalho a
andlise do texto legal da novel legislacdo migratdria brasileira, a luz do texto dos Projetos de
Artigos, de seus comentarios oficiais, bem como da bibliografia relevante nas areas de Direito

Internacional Publico, de Direito Constitucional e de Direito Administrativo.
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2 OS PROJETOS DE ARTIGOS SOBRE EXPULSAO DE ALIENIGENAS

A fim de compreender a relevancia dos Projetos de Artigos sobre Expulsdo de
Alienigenas da CDI para o desenvolvimento deste trabalho, na primeira secdo desta primeira
parte sera investigada a natureza e o funcionamento do trabalho da Comissdo, bem como o
processo de elaboracdo dos Projetos de Artigos supramencionados, colocando-se a questéo de
sua eventual natureza juridica, tendo em vista que ainda indefinida, em seu atual estagio de
tramitacdo no ambito da Assembleia Geral das Na¢bes Unidas. Feitas essas consideragdes, na
segunda sec¢do seré discutido como os Projetos de Artigos se inserem no contexto das fontes de
Direito Internacional, distinguindo-se os eventuais efeitos para os destinatarios das normas,
nomeadamente quanto a sua vinculacao, a depender da natureza juridica que sera elegida. Por
fim, na terceira secdo, passa-se a analise do contetido substancial dos Projetos de Artigos, ao se
propor uma tentativa conceitual de expulsdo de ndo-nacionais, a qual servird de ponto de partida
para a analise central proposta para este trabalho, qual seja a relacdo entre as medidas de retirada

compulsoria previstas no Direito brasileiro e os parametros normativos vislumbrados pela CDI.

2.1 O TRABALHO DA COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL E A NATUREZA
JURIDICA DOS PROJETOS DE ARTIGOS EM PERSPECTIVA

A Comissdo de Direito Internacional (CDI) é um 6rgao subsidiario da Assembleia Geral
da Organizacdo das NacBGes Unidas (ONU), composto por trinta e quatro membros de
nacionalidades necessariamente distintas, eleitos para um mandato de cinco anos, 0s quais
devem ser pessoas de competéncia reconhecida no campo do Direito Internacional
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1947). Criada pela Resolucdo da Assembleia
Geral 174 (1) de 21 de novembro de 1947, a CDI tem como objetivo principal, nos termos do
Artigo 1°, paragrafo 1°, de seu Estatuto, a promoc¢do do desenvolvimento progressivo e da
codificacdo do Direito Internacional (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1947).

No que concerne as fungdes precipuas da Comissao, esclarece o Estatuto da CDI, em
seu Artigo 15, que a expressdo “desenvolvimento progressivo do Direito Internacional” deve
ser identificada com o processo de elaboracédo de projetos de convengdes em matérias que ainda
ndo tenham sido reguladas pelo Direito Internacional ou com relagéo as quais o direito ainda
ndo tenha sido suficientemente desenvolvido na pratica dos Estados que integram a comunidade
internacional. A “codificacdo do Direito Internacional” por seu turno, na diccdo do mesmo

dispositivo, deve ser entendida como a sistematizacdo e formulacdo mais precisa das normas
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de Direito Internacional em campos nos quais ja exista extensiva préatica dos Estados, bem como
precedentes e doutrina (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1947).

O procedimento que € usualmente adotado pela Comissdo a fim de cumprir o seu
mandato estatutario consiste, justamente, na elaboracédo de conjuntos de projetos de artigos ou
de outros documentos, baseados em relatério feitos por um membro da Comissdo designado
como “Relator Especial” ou por um grupo de trabalho ou grupo de estudos criados com esta
funcdo especifica (HARRIS e SIVAKUMARAN, 2015, p. 56-57). Com efeito, do trabalho
realizado pela CDI ja resultaram diversos instrumentos legais de fundamental importancia no
ordenamento juridico internacional* (HARRIS e SIVAKUMARAN, 2015, p. 56).

Neste contexto, em 2014, a CDI, em sua sexagésima sexta sessdo, adotara os Projetos
de Artigos sobre Expulsdo de Alienigenas (“Draft Articles on the Expulsion of Aliens”, em
inglés), fato que marcou um importante avango no desenvolvimento do Direito Internacional
das migracdes (NEUMAN, 2017, p. 3). Outrossim, € interessante observar que este fora o
primeiro conjunto de Projetos de Artigos adotados pela Comissdo no campo dos direitos
humanos, desde a sua criacdo, em 1947 (FORTEAU, 2017, p. 32).

Dito isso, cumpre ressaltar que a génese deste projeto remonta ao ano 2000, quando a
Comissdo, com base na recomendagéo de um Grupo de Trabalho sobre o programa de trabalho
de longo prazo da Comisséo, identificara o topico “Expulsdo de alienigenas” para inclusdo na
sua agenda (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2000, paras. 726-727). No ano
seguinte, a Assembleia Geral das Na¢des Unidas, havendo notado que a Comissao incluira o
topico no seu programa de trabalho, requereu, consoante a Resolucdo 56/82 de 12 de dezembro
de 2001, & Comissdo que o considerasse em maior profundidade (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2001).

Somente em 2004, a Comissdo, em sua quinquagésima sexta sessao, decidiu incluir
definitivamente o topico “Expulsdo de alienigenas” em seu programa de trabalho, apontando
Maurice Kamto, do Camardes, entdo membro da Comissdo, como Relator Especial para o
topico, como é a praxis da CDI (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2004). Na sessio

seguinte, em 2005, a Comissao ja contava com um relatorio preliminar, produzido pelo Relator

4 Exemplos de importantes instrumentos de Direito Internacional que foram concebidos pela CDI incluem: a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, cujos projetos de artigos que resultariam na Convencéo
gue em grande medida codificou a pratica costumeira dos Estados nesta area, foram apresentados por sucessivos
Relatores Especiais da CDI (HENRIKSEN, 2017); outro exemplo notavel sdo os Artigos sobre Responsabilidade
de Estados da CDI (“Draft Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts”, em inglés),
adotados em 2001, os quais ainda que ndo tenham sido transformados em um tratado internacional (o que é pouco
provavel que ocorra), ja foram referenciados em diversos casos e reconhecidos como expressdo de costume
internacional no que concerne a matéria de responsabilidade estatal internacional (HENRIKSEN, 2017).
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Especial, estabelecendo uma visdo geral do assunto, salientando quais os problemas juridicos
que o tdpico suscitava e quais as dificuldades metodoldgicas atreladas & consideragdo destes
temas pela Comissio (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2005). Acerca da

relevancia do tdpico, enfatizou o Relator Especial naquela ocasido, que

[t]he topic of the expulsion of aliens is of particular interest today insofar as it reveals
the contradiction between technical and economic globalization, which promotes
greater trade flows between nations, and the raising of barriers based on sovereignty
which hinder or block the movement of persons by creating selection procedures for
distinguishing between those who have the right to enter and reside in the territory of
a State or group of States, and those who lack that right. With the development and
rapidity of modern means of transport, migratory flows from one country to another
and from one part of the world to another have [...] exploded, intensified by
development inequalities between nations which lead more and more marginalized
people from poor countries to seek entry into rich countries in the hope of a better
future.9 But, paradoxically, national borders are becoming less permeable and the
manner in which aliens are received varies according to all manner of considerations,
including the applicants’ economic potential, their scientific expertise and even their
religious beliefs. The unprecedented scope of international terrorism and the ongoing
threat that it represents only make matters worse; they have aggravated national
tensions that had long been based primarily on social and economic egotism and
xenophobia. The key problem in this area is how to reconcile the right to expel, which
seems inherent in State sovereignty, with the demands of international law and, in
particular, the fundamental rules of human rights law®. (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2005, paréagrafo 5)

Desde a submissdo do primeiro relatério preliminar, o Relator Especial submetera
outros oito relatérios analisando o direito aplicavel a expulsdo de ndo-nacionais, bem como
propusera uma série de projetos de artigos, de um lado codificando e de outro promovendo o
desenvolvimento progressivo do direito nesta area (MURPHY/, 2013, p. 164). Apds muitos anos
de trabalho, por meio de discussdes nas sessdes plenarias da CDI e do comité de redacao
(“drafting committee”, em inglés) encarregado de elaborar os Projetos de Artigos, no ano de

2012, o tdpico sobre a expulsdo de ndo-nacionais dominou as discussdes da sexagésima quarta

5“0 topico sobre a expulsdo de alienigenas é de particular interesse hoje, porquanto revela a contradigdo entre a
globalizagdo técnica e econdmica, a qual promove maiores fluxos comerciais entre nagdes, e 0 erguimento de
barreiras baseadas na soberania, as quais dificultam ou impedem o movimento de pessoas ao criar procedimentos
seletivos para distinguir entre aqueles que tém o direito de entrar e residir no territorio de um Estado ou Grupo de
Estados, e aqueles que ndo dispdem deste direito. Com o desenvolvimento e rapidez dos meios de transporte
modernos, fluxos migratérios de um pais para outro e de uma parte do mundo para outra [...] explodiram,
intensificados por desigualdades em termos de desenvolvimento entre as nagdes, o que leva mais e mais pessoas
marginalizadas de paises pobres a buscar entrada em paises ricos, com a esperanca de um futuro melhor. Mas,
paradoxalmente, as fronteiras nacionais estdo se tornando menos permeaveis e a maneira em que nao-nacionais
sdo recebidos varia de acordo com toda a sorte de consideraces, incluindo o potencial econdmico do solicitante,
sua expertise cientifica, e mesmo sua crenga religiosa. A extensdo sem precedentes do terrorismo internacional e
a ameaga continua que representa somente tornam as coisas mais dificeis; isto agravara as tensdes nacionais que
h& muito foram baseadas sobretudo em egotismo social e econdémico e xenofobia. O problema-chave nesta area
consiste em como reconciliar o direito de expulsdo, o qual parece inerente a soberania estatal, com as demandas
do Direito Internacional e, em particular, as normas fundamentais de direito dos direitos humanos” (tradugéo
nossa).
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sessdo da CDI, da qual resultara a adogdo, em primeira leitura, de 32 artigos, acrescidos de
comentarios, acerca do poder dos Estados de remover coercitivamente ndo-nacionais do seu
territorio (MURPHY, 2013, p. 164).

Ap0s a adocdo, os Projetos de Artigos foram enviados pela Comissao, em observancia
ao disposto nos Artigos 16 a 21 do seu Estatuto, aos governos dos Estados-membros das Nagoes
Unidas para que pudessem emitir comentérios e observagfes a respeito dos artigos propostos
pela CDI, a serem remetidos até 1° de janeiro de 2014 a Comissdo, para que esta pudesse revisar
e aprimorar os artigos e comentarios (MURPHY, 2013, p. 168; ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2018a). Em agosto do mesmo ano, havendo feito as alteracdes que
entendera necessarias, a CDI havia adotado os Projetos de Artigos em sua versdo final
(FORTEAU, 2017, p. 29). Em seu texto final, os 31 Projetos de Artigos adotados estdo
divididos em cinco partes: (1) a Primeira Parte trata das “disposi¢des gerais”, delimitando o
escopo, dando a definigdo de “alienigena” e “expulsdo” para fins do Projeto de Artigos, bem
como estabelecendo as regras gerais e requisitos para expulsao; (2) a Segunda Parte versa sobre
os diversos casos de proibicdo da expulsdo; (3) a Terceira Parte abarca a questdo da protecéo
dos direitos dos ndo-nacionais sujeitos a expulsdo; (4) a Quarta Parte trata das regras
processuais especificas ao processo de expulsdo; e (5) a Quinta Parte prevé as consequéncias
legais da expulsdo (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 2).

Todavia, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas fora incapaz de endossar, ou mesmo
de tomar nota dos Projetos de Artigos da CDI, durante sua sexagésima nona sessdo, em 2014,
havendo tdo-somente decidido, consoante a Resolucdo 69/119, que a recomendacdo da
Comissdo para que os analisasse continuasse a ser considerada na septuagésima segunda sessao
da Assembleia Geral, em 2017 (FORTEAU, 2017, p. 29; ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2014). No ambito dos debates do Sexto Comité da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, que trata de assuntos juridicos, durante aquela mesma sessdo, fora questionada por
alguns paises 1a representados a necessidade deste novo instrumento (FORTEAU, 2017, p. 31).
Do debate do Sexto Comité naquela ocasido, concluiu Mathias Forteau (2017, p. 32), que fora
membro da Comissdo de Direito Internacional entre 2012-2016, que para que os Projetos de
Artigos representem, aos olhos dos Estados-membros da ONU, uma inovagdo admissivel no
ordenamento juridico internacional, deverdo necessariamente evitar entrar em conflito com
tratados existentes e, a0 mesmo tempo, adicionar algum valor comparado aos tratados
existentes, isto é, somente codificando ou propondo novas normas em areas nas quais ha lacunas

a serem colmatadas.
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Com efeito, devido ao largo escopo dos Projetos de Artigos na particularmente sensivel
area de politica e direito migratdrios, este projeto da CDI enfrentou a oposicdo de muitos
Estados (FORTEAU, 2017, p. 29). As respostas negativas se devem ndo apenas a resisténcias
ao desenvolvimento progressivo no campo do Direito Internacional das migraces, mas
também em razdo da dificuldade em se conciliar os Projetos de Artigos com o corpo de Direito
Internacional existente, nomeadamente os tratados multilaterais universais e regionais que
contém dispositivos disciplinando matérias que sdo abarcadas pelos Projetos de Artigos
(FORTEAU, 2017, pp. 29-30). Neste contexto, verifica-se que os Projetos de Artigos, em razéao
do seu propésito e abrangéncia, inevitavelmente se sobrepdem aos tratados internacionais de
Direitos Humanos em vigor (FORTEAU, 2017, p. 30), tais como o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP)® e a Convencao das Nagdes Unidas contra a Tortura e Outros
Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes’.

Por essa razdo, a CDI buscou conciliar os Projetos de Artigos a normas de Direito
Internacional preexistentes determinando, no Projeto de Artigo 3, que a expulsdo de néo-
nacionais se dara de acordo com o conjunto dos Projetos de Artigos, sem prejuizo (“without
prejudice”) das demais normas de Direito Internacional aplicaveis, nomeadamente aquelas de
direitos humanos (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014). O objetivo de
incluir o termo “sem prejuizo” na parte final do Projeto de Artigo 3 € o de permitir a aplicagao
cumulativa dos Projetos de Artigos (entendidos como uma fonte normativa consolidada em um
unico instrumento) e os tratados internacionais em vigéncia, indicando, portanto, que a expulsao
de ndo nacionais deve observar a ambos os regramentos (FORTEAU, 2017, p. 33).

E interessante observar, neste contexto, que a CDI tratou de assegurar que a linguagem
utilizada nos Projetos de Artigos fosse consistente com a linguagem incorporada nos tratados

internacionais existentes, ao imitar a redacdo destes tratados (FORTEAU, 2017, p. 33). De fato,

6 O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) de 1966 é um tratado de direitos humanos basilar,
o0 qual trata de uma vasta variedade de direitos e liberdades civis e politicos (HENRIKSEN, 2017). O PIDCP,
juntamente a Declaragcdo Universal de Direitos Humanos (DUDH) e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), constituem a triade denominada “International Bill of Human Rights”.
O PIDCP foi adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1966 e entrou em forca em 1976. Atualmente
0 PIDCP contava com 172 Estados-partes (dados de 11 de outubro de 2018). No Brasil, fora promulgado por meio
do Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992.

7 A Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes é um tratado
de direitos humanos especificamente elaborado para assegurar a protecao do direito de ndo sofrer tortura ou maus-
tratos, porquanto determina a proibi¢do global da tortura e outros tratamentos e penas cruéis, desumanos ou
degradantes e cria um instrumento para monitorar governos e obriga-los a prestar contas (RODLEY, 2018). A
Convencdo contra a Tortura foi adotada pela Assembleia Geral das Nac¢Bes Unidas em 10 de dezembro de 1984 e
entrou em vigor em 26 de junho de 1987. Em 11 de outubro de 2018, a Convencéo contra a Tortura conta com 163
Estados-partes. A Convengdo fora promulgada no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n° 40, de
15 de fevereiro de 1991.
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esta técnica de redacdo tem sido utilizada pela CDI desde ha longa data, tendo sido empregada
em uma serie de Projetos de Artigos (FORTEAU, 2017, p. 33). Trata-se de técnica que, por um
lado, visa a prevenir eventuais inconsisténcias em relacdo ao corpo de Direito Internacional
preexistente que resultariam de uma abordagem “criativa” do processo de redagdo destes
instrumentos legais e, por outro lado, preocupa-se em ndo obstaculizar o desenvolvimento
progressivo do Direito Internacional, de modo que so6 sera empregada “to the extent that it does
not prevent any progressive development of international law that the ILC may be willing to
recommend”® (FORTEAU, 2017, pp. 33-34).

Por essas razdes, na sexagésima sexta sessdo da Assembleia Geral da ONU, em 2017,
no d&mbito do seu Sexto Comité, alguns Estados (novamente) questionaram a pertinéncia e a
necessidade em elaborar um eventual tratado multilateral baseado nos Projetos de Artigos,
sobretudo devido a divergéncias de opinido entre os Estado em relacdo a determinados pontos
e ao carater mutavel de muitos dos seus aspectos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2017b), os quais eventualmente restariam “engessados” sob a forma de um tratado
internacional. Como solugdo para um provavel impasse, um grupo de Estados propusera ainda
naquela ocasido que os Projetos de Artigos da CDI deveriam assumir ndo a forma de um tratado
vinculante, mas sim a de um conjunto de diretrizes orientadoras (“guidelines”, em inglés)
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2018a).

Diante do exposto, cumpre referir que a Assembleia Geral, em sua Resolucdo 72/117,
de 7 de dezembro de 2017, decidira incluir o topico “Expulsdo de Alienigenas” na agenda
provisoria da sua setuagésima quinta sessdo, que ocorrera em 2020, visando a, inter alia,
examinar a questdo da forma que devera ser dada aos Projetos de Artigos da CDI ou qualquer
outra acdo apropriada (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2017a).

Em vista disso, considerando, portanto, que a natureza juridica dos Projetos de Artigos
resta ainda indefinida, ha que se tecer alguns comentarios a respeito das fontes de Direito
Internacional, nomeadamente no que concerne ao seu carater vinculante e as repercussdes nos
planos domeéstico e internacional. Esta abordagem seré essencial para que se possa compreender

0s motivos pelos quais se adotou o Projeto de Artigos como referencial analitico deste trabalho.

2.2 ANALISE CONTEXTUAL: OS PROJETOS DE ARTIGOS COMO FONTE DE DIREITO
INTERNACIONAL, A DISTINCAO ENTRE “HARD LAW” E “SOFT LAW” E SUAS
IMPLICACOES PARA OS ESTADOS

8 “Na medida em que ndo obstaculize quaisquer desenvolvimentos progressivos do Direito Internacional que a
CDI esteja inclinada a recomendar” (tradug@o nossa).
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Como em qualquer outra area do Direito, quando se busca pelo contetudo do Direito
Internacional, deve-se olhar para as suas fontes, ou seja, para 0 conjunto de normas que
constituem o sistema legal internacional. Desde uma perspectiva pratica, as fontes de Direito
Internacional servem como ferramentas argumentativas a disposicdo do jus-internacionalista.
Né&o obstante, desvendar qual o direito ndo é tarefa facil no campo do Direito Internacional
publico, em razdo da auséncia de uma legislatura universal, ou de um sistema de cortes
supranacionais dotadas de jurisdicdo compulsoria, bem como do fato de que o Direito
Internacional é, por definicdo, um sistema legal descentralizado, de sorte que as obrigacoes
legais no plano internacional podem derivar de mais de uma fonte particular (HENRIKSEN,
2017, pp. 21-22).

Isto posto, insta consignar que até o presente momento, a tentativa mais significativa de
sistematizar as fontes de Direito Internacional publico formalmente reconhecidas, consoante
James Crawford (2012, p. 20), permanece sendo o Artigo 38, pardgrafo 1°, do Estatuto da Corte

Internacional de Justica (C1J), in verbis:

1. A Corte, cuja funcdo é decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que Ihe forem submetidas, aplicara:

a. as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma préatica geral aceita como sendo o
direito;

c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas;

d. sob ressalva da disposicdo do artigo 59, as decisdes judiciérias e a doutrina dos
juristas mais qualificados das diferentes nacBes, como meio auxiliar para a
determinacéo das regras de direito. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1945).

Ocorre que, ainda que as fontes de Direito Internacional estejam dispostas
separadamente, tal como no Artigo 38, paragrafo 1°, do Estatuto da CIJ, na pratica estas fontes
influenciam umas as outras (CRAWFORD, 2012, p. 20). E o caso, por exemplo, da inter-relacio
entre direito dos tratados e direito internacional costumeiro. Em sintese, o direito internacional
costumeiro, ou costume internacional, existe quando uma determinada forma de
comportamento é seguida pelos Estados em suas rela¢fes interestatais de forma recorrente,
como uma préatica generalizada (elemento objetivo, denominado “pratica estatal”), e essa
pratica é aceita pelos Estados como legalmente vinculante (elemento subjetivo, conhecido
como “opinio iuris”) (CRAWFORD, 2012, pp. 24-25; HENRIKSEN, 2017, p. 25-27).

Nesse sentido, como a prépria CDI ja reconhecera em diversas ocasides, 0s tratados

internacionais podem contribuir & cristalizacdo de uma norma de direito costumeiro
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internacional ou mesmo ao seu desenvolvimento progressivo (FORTEAU, 2017, p. 30). Dessa
feita, quando o contetdo de uma norma que encontra seu fundamento em um tratado e uma
obrigacdo fundada em um costume internacional sdo idénticas, as duas fontes tendem a
complementar e reforcar uma a outra (HENRIKSEN, 2017, p. 29). Entretanto, é importante
assinalar que ainda que uma norma prevista em um tratado venha a cobrir a mesma matéria de
uma norma costumeira, coexistirdo separadamente essas duas normas no ordenamento juridico
internacional (SHAW, 2017, p. 71).

Outrossim, em que pese a indiscutivel relevancia do direito costumeiro no Direito
Internacional, cumpre observar que as fontes de obrigagfes mais importantes no @mbito do
Direito Internacional séo, todavia, os tratados ou convencdes internacionais (CRAWFORD,
2012, p. 30), porquanto representam ““the most direct and formal way for states to create right
and obligations under international law”® (HENRIKSEN, 2017, p. 23). A base legal das
obrigagdes fundadas nos tratados internacionais é o consentimento dos Estados em se obrigar
com relacdo as suas disposi¢des, ao seu contedo, de tal forma que os tratados s6 podem,
evidentemente, criar obrigacdes para aqueles Estados que consentirem (HENRIKSEN, 2017,
p. 24). Uma vez em vigor, o Estado que consentira em se obrigar com relacdo ao tratado devera
cumprir seus termos em boa-fé, de acordo com o principio geral de direito pacta sunt servanda
(CRAWFORD, 2012, p. 377).

Antes de avancar mais na analise sobre as fontes, ha que se fazer, contudo, uma distin¢do
guanto as duas estruturas substantivas do Direito Internacional Publico, as quais Anders
Henriksen (2017, p. 10) denomina “Direito Internacional da coexisténcia” e “Direito
Internacional da cooperagao”.

O Direito Internacional da coexisténcia, também chamado de ‘“Direito Internacional
geral”, em termos de estrutura legal é horizontal, pois se ocupa mormente com a maneira em
gue os Estados soberanos interagem entre si no &mbito das suas relacdes internacionais, e muito
pouco com a maneira como a autoridade soberana do Estado é constituida ou exercida em
relagdo aos cidaddos deste Estado (HENRIKSEN, 2017, pp. 10-11). Nesta categoria se
encaixam os topicos classicos de Direito Internacional, como delimitacdo de fronteiras,
reconhecimento de Estados e governos, e jurisdi¢do e imunidades (HENRIKSEN, 2017, p. 10).

O Direito Internacional da cooperacéo, por seu turno, versa sobre aquelas questdes que
ndo envolvem dois os mais Estados em suas relagdes horizontais, mas que seriam, de outra

sorte, tratadas somente pelo direito interno, ndo fosse pela adogéo de tratados internacionais as

% “A maneira mais direta € forma para os Estados criarem direitos e obrigagdes sob o Direito Internacional”
(tradugdo nossa).
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elevando a questdes de pertinéncia internacional (HENRIKSEN, 2017, pp. 10-11). De fato,
como estrutura de Direito Internacional, o Direito Internacional da cooperacéo é relativamente
mais “jovem”, por assim dizer, havendo emergido apos o fim da Segunda Guerra, quando 0s
Estados criaram organizac@es as quais foram conferidas competéncias para lidar com questdes
que até entdo estavam adstritas a esfera doméstica dos Estados, pois se entendia que eram
questdes de interesse exclusivamente nacional (HENRIKSEN, 2017, p. 11). Deste processo
resultou que o Direito Internacional passou a se ocupar também da maneira como a autoridade
fundada na soberania estatal era exercida dentro dos préprios Estados (HENRIKSEN, 2017, p.
11). E nesta categoria de Direito Internacional da cooperag&o que se encaixa o ramo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, area que abrange o primeiro objeto central deste estudo, a
saber, os Projetos de Artigos da CDI.

Ademais, é fundamental observar, acerca do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que em seu atual estagio, este ramo do Direito Internacional deriva primariamente
de tratados multilaterais de escopo universal e regional, os quais podem ser também
denominados convencoes, cartas, pactos, protocolos ou mesmo estatutos (CHINKIN, 2018, p.
65). Isto posto, cumpre observar que os tratados de direitos humanos, em razdo de seu objeto e
finalidade, em vez de estabelecer uma troca reciproca de direitos e deveres entre Estados-partes,
tal qual tratados de Direito Internacional da coexisténcia, visam, na realidade, a impor aos
Estados-partes restricdes no tratamento dos individuos que se encontram em seu territorio ou
sob sua jurisdicdo (CHINKIN, 2018, p. 66; HENRIKSEN, 2017, p. 10). Outrossim, uma das
principais vantagens da adocdo de tratados no campo dos direitos humanos é que a aderéncia
generalizada a esses tratados confere certa uniformidade no entendimento dos Estados quanto
as exigéncias do Direito Internacional dos Direitos Humanos (CHINKIN, 2018, p. 67).

No que se refere a incorporacdo das normas de Direito Internacional de Direitos
Humanos ao Direito interno, cumpre ressaltar, de plano, que a protecao dos Direitos Humanos
pelos Estados por meio da sua formalizacdo sob o Direito doméstico constitui um aspecto
fundamental para a realizacdo desses direitos. Existem diferentes formas de conferir protecédo
legal aos Direitos Humanos, no plano dos sistemas legais nacionais, tais como a incorporagéo
de tratados internacionais no Direito doméstico, a garantia constitucional dos Direitos
Humanos, ou ainda a protecdo legislativa dos Direitos Humanos, quer na forma de uma
legislacdo geral sobre Direitos Humanos, quer por meio da adocdo de legislacdo especifica
sobre determinada matéria (BYRNES e RENSHAW, 2018, pp. 482-483).

Com efeito, uma vez internalizadas no ordenamento juridico doméstico, as normas de

tratados internacionais de Direitos Humanos possuem o conddo de oferecer protegédo
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significativa aos seus destinatarios, podendo ser invocadas perante autoridades judiciais e
administrativas, sempre que uma pessoa que o direito protegido por uma norma desta natureza
tenha sido vulnerado ou violado. Nesse contexto, acerca do debate sobre a posi¢éo que o Direito
Internacional ocupa dentro dos sistemas legais nacionais, € necessario distinguir entre 0s
sistemas monistas, nos quais as normas de Direito Internacional ingressam no ordenamento
juridico doméstico sem a necessidade de transformacdo legislativa, e aqueles sistemas dualistas,
de acordo com os quais as normas de Direito Internacional somente ingressam a ordem juridica
interna mediante ado¢do ou transformacdo por meio de aprovacdo legislativa (BYRNES e
RENSHAW, 2018, p. 484). Dessa feita, em paises que seguem o modelo dualista, 0 mero ato
de ratificar um tratado internacional ndo faz com que o tratado passe a viger diretamente na
ordem interna até que seja adotado por meio de um ato dotado de forca legislativa, tal como
uma lei ou um decreto (BYRNES e RENSHAW, 2018, p. 488)

Nesta ordem de ideias, € importante também salientar que é pratica comum entre 0s
Estados criar normas de comportamento de carater ndo vinculante, naquelas situacdes em que,
levando-se em consideracdo o escopo e eventuais implicacdes da norma proposta, nao possuem
intencdo de consentir em se obrigar (HENRIKSEN, 2017, p. 37), vale dizer, quando o eventual
carater vinculante da norma internacional que esta sendo discutida comprometeria as chances
de adesdo por parte dos Estados, tornando-a in6cua no sistema legal internacional.

Com efeito, ao passo que as normas de Direito Internacional legalmente vinculantes,
tais como os tratados internacionais e o direito internacional costumeiro, sdo denominadas
normas de “hard law”, aqueles documentos, instrumentos legais, ou dispositivos contidos em
tratados que que nédo possuem forga vinculante sdo referidos como “soft law” (HENRIKSEN,
2017, p. 37; SHAW, 2017, p. 87). Essa terminologia indica, como pontua Malcolm Shaw, que
os instrumentos de “soft law” ndo sdo per se “direito” (“law”, em inglés), porém sua
importancia no desenvolvimento do ordenamento juridico internacional é digna de atencao,
posto que ainda que ndo constituam normas vinculantes aos seus destinatarios, os Estados,
exercem alguma influéncia na politica e nas relagdes internacionais (SHAW, 2017, pp. 87-88).

Além disso, em comparagdo ao “hard law”, os instrumentos de “soft law” podem ser
mais rapidos e flexiveis para os Estados concluirem e aderirem, e ainda que ndao tenham por
objetivo a criacdo de obrigacfes vinculantes aos Estados, ainda assim refletem a intengéo
politica daqueles que aderem de agir de uma determinada maneira (SHAW, 2017, p. 88). Nesse
sentido, ainda que a violagdo de uma norma de “soft law” nao enseje uma resposta na forma de
san¢do legal, o preco politico associado ao ndo cumprimento deste compromisso pode ser

elevado (HENRIKSEN, 2017, p. 37). Ademais, outra vantagem significativa da adogéo de
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instrumentos de “soft law”, em razdo de sua flexibilidade, facilitam a obten¢do de consensos
politicos em questdes sensiveis, trazendo-as para a agenda internacional, definindo o escopo da
preocupagdo internacional, assim fornecendo diretrizes (“guidelines”, em inglés) de
comportamento para os Estados que podem, com o tempo, acabar gerando a pratica estatal
necessaria & formacao de uma norma costumeira (CHINKIN, 2018, p. 82), cristalizando-se em
costume internacional, assim como podem eventualmente servir de base para um tratado
vinculante (HARRIS e SIVAKUMARAN, 2015, p. 55).

Dito isto, a fim de ilustrar a discussdo trava acima, tem-se que a categoria do “soft law”
inclui uma enorme gama de diferentes instrumentos, nomeadamente resolugdes de organizacéo
internacionais, declaracdes interpretativas, relatérios adotados por agéncias internacionais e
instrumentos finais de cupulas globais, codigos de conduta, standards de comportamento e
diretrizes (“guidelines”)!® (HENRIKSEN, 2017, p. 37; CHINKIN, 2018, p. 81).

Diante de todo o exposto, insta observar que durante a septuagésima segunda sessao da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 2017, muitas delegagdes representadas no Sexto
Comité da Assembleia Geral afirmaram que os Projetos de Artigos, de fato, constituiriam uma
importante contribuicdo como um conjunto de diretrizes ndo vinculantes a serem seguidas pelos
Estados, porém consideraram que a elabora¢do de uma convengdo com base nesses artigos seria
prematura ou desnecessaria, em vista dos argumentos que foram explorados na primeira se¢éo
desta primeira parte (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2017b).

Dessa feita, independente da natureza juridica que venha a assumir quando a Assembleia
Geral da ONU decidir sobre este assunto, entendo que estes Projetos de Artigos da CDI
fornecem uma estrutura analitico-conceitual bastante atual e precisa a respeito da discussdo
sobre a expulsdo de ndo-nacionais do ponto de vista do Direito Internacional. O fato de haver a
CDI compilado e discutido nos comentarios dos artigos as principais fontes de direito
internacional sobre a matéria fora 0 motivo determinante para a adogao dos Projetos de Artigos
como referencial analitico deste trabalho, em que pese a auséncia de carater normativo positivo

no ordenamento juridico internacional®?.

10 Exemplos de “guidelines” no campo dos Direitos Humanos incluem: os “Basic Principles and Guidelines on
the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and
Serious Violations of Humanitarian Law” (Resolugdo da Assembleia Geral, GA Res 60/147, de 16 dezembro
2005), bem como os “Guiding Principles on Businesses and Human Rights: Implementing the United Nations
‘Protect, Respect and Remedy’ Framework” (Resolugdo do Conselho de Direitos Humanos A/HRC/17/31, de 21
marg¢o 2011) (Chinkin 2017). .

11 Tal visdo é reforcada por Neuman (2017, p. 29) quando salienta que, apesar da recepgdo pouco calorosa da
muitos Estados, este produto do trabalho de quase uma década da CDI €, sem ddvida, digno da atencdo e
consideracdo dos estudiosos no campo das migragdes internacional.
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Dito isso, a partir da proxima secdo passa-se a explorar o contetido substantivo dos
Projetos de Artigos, buscando-se a conceituacdo basica dos seus elementos centrais, como um
ponto de partida para a analise de compatibilidade entre os Projetos de Artigos e a nova Lei de

Migracao brasileira que sera feita na terceira parte deste trabalho.

2.3 AS DEFINICOES DE “ALIENIGENA” E DE “EXPULSAO” NOS PROJETOS DE
ARTIGOS DA CDI: UM REFERENCIAL POSSIVEL PARA A ANALISE DA
LEGISLACAO BRASILEIRA?

E sabido que o status legal dos alienigenas, ou ndo-nacionais, e o direito aplicavel a
essas pessoas sdo questdes tradicionalmente tratadas pelo Direito Internacional (GOGOLIN e
HAILBRONNER, 2013, paragrafo 1). Hodiernamente, o status dos ndo-nacionais €
disciplinado, no &mbito do Direito Internacional, principalmente pelos tratados internacionais
que contém algum aspecto sobre o tdpico, eventualmente suplementados por direito
internacional costumeiro (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 2;
GOGOLIN e HAILBRONNER, 2013, paragrafo 4). Todavia, inexiste fonte em tratado
internacional de escopo universal ou direito costumeiro que abranja integralmente a temética
da expulsdo (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 2), tendo sido
precisamente por esta razéo que a CDI elaborara os Projetos de Artigos objeto deste trabalho.

O termo “alienigena” (“alien”, em inglés), aqui entendido como sinénimo de “ndo-
nacional”, ¢ definido nos Projetos de Artigos, em seu Artigo 2°, item (b), como “any individual
who does not have the nationality of the State in whose territory the individual is present”!?
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 4), abarcando tanto as pessoas que
detém nacionalidade de outro Estado como aquelas que ndo detém nacionalidade alguma, ou
seja, as pessoas apatridas (MURPHY, 2013, p. 165; COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 5). Os Projetos de Artigos sdo, portanto, aplicaveis a retirada
compulsoria por um Estado de quaisquer ndo-nacionais presentes em seu territorio, poréem com

a expressa excec¢do, nos termos do Artigo 1, paragrafo 2*3, daqueles ndo-nacionais que gozam

12 “Qualquer individuo que nfio possua a nacionalidade do Estado em cujo territério o individuo esta presente”

(traducdo nossa).

13 Sob o Projeto de Artigo 1, item 2, os ndo-nacionais que gozem de privilégios e imunidades de Direito
Internacional estdo expressamente excluidos da prote¢do dos Projetos de Artigos, porquanto a existéncia de um
regime especial de Direito Internacional regendo as condic¢Ges sob as quais essas pessoas podem ser compelidas a
deixar o territério do Estado onde estejam lotadas (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 3).
Outrossim, seria facultado, forte no Projeto de Artigo 31, ao Estado de nacionalidade exercer protecdo diplomatica
em relacdo ao ndo-nacional que a priori ndo goza de privilégios ou imunidades (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 53). A logica fundamental subjacente ao Direito das imunidades, cuja fonte principal
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de privilégios e imunidades de Direito Internacional, tal como pessoas sob prote¢do diplomatica
ou consular (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 2)

Em termos legais, as medidas de retirada compulsoria que a CDI identificou com o
termo “expulsdo” podem ser definidas como aqueles atos unilaterais dos Estados determinando
que uma pessoa natural deixe o seu territdrio, se necessario, compulsoriamente (KALIN, 2010,
paragrafo 1). Ainda que ndo haja uma terminologia uniforme em ambos os niveis doméstico e
internacional, ha uma tendéncia em se caracterizar como “expulsdo” a ordem oficial para que
0 expulsando deixe o territorio e a “deportacdo” como a implementacao desta ordem naqueles
casos em que a pessoa em questdo ndo a segue de modo espontaneo (KALIN, 2010, paragrafo
2). Nesta ordem de ideias, o Projeto de Artigo 2, item “a”, define “expulsdo” como “a formal
act or conduct attributable to a State, by which an alien is compelled to leave the territory of
that State”'* (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 4).

Ademais, é fundamental assinalar que a defini¢do de “expulsdo” dos Projetos de Artigos
independe da nomenclatura que o ato respectivo receber no Direito doméstico (COMISSAO
DE DIREITO INTERNACIONAL, 204, p. 4). Independente da terminologia adotada, em linhas
gerais, a retirada compulsoria de ndo-nacionais pode ocorrer em trés diferentes situacdes,
consoante Walter Kalin (2010, paragrafo 3): (a) quando a pessoa sujeita a expulsao estd em
situacdo regular no territorio do pais, por exemplo, sendo detentora de um visto de residéncia
do pais que emite a ordem de expulsdo; (b) quando a permanéncia da pessoa no territério do
Estado ndo é mais regular, por exemplo, quando o visto ou autorizacdo de residéncia expira; e
(c) quando a presenca do ndo nacional nunca foi regularizada pelo Estado, como € o caso dos
migrantes indocumentados, ditos “ilegais”.

Acerca da definicdo do Projeto de Artigo 2, algumas considera¢des devem ser tecidas,
a luz dos comentérios ao referido projeto de artigo. Primeiramente, a distingdo entre “ato
formal” e “conduta” atribuiveis ao Estado e, em segundo lugar, em que termos a
responsabilidade por este ato ou conduta devera ser atribuida ao Estado.

E imprescindivel distinguir o termo “ato formal” de “conduta” atribuivel a um Estado,
porquanto ao passo que um ato formal consiste em uma decisdo proferida pelo érgdo estatal
competente, determinando, de jure, que o ndo-nacional deixe compulsoriamente o seu territorio,

uma conduta pode assumir tanto a forma de uma agdo ou omisséo por parte do Estado que possa

é a Convencéo de Viena sobre Rela¢es Diplomaticas de 1961, é a ideia de que o Estado territorial, em respeito a
igualdade soberana dos Estados, devera se abster de exercer a sua jurisdi¢do sobre os individuos presentes no seu
territdrio que estejam protegidos por tais imunidades (HENRIKSEN, 2017, pp. 101 e 120).

14 “Um ato formal ou conduta atribuiveis a um Estado, por meio das quais o alienigena é compelido a deixar o
territorio daquele Estado” (traducdo nossa).
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acabar resultando na expulsdo, de facto, do ndo-nacional (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 4). Neste contexto, uma omissao poderia ser entendia como a
leniéncia do Estado em relacdo a uma conduta praticada por individuos ou entidades privadas
contra o ndo-nacional, por exemplo, naquelas situacdes em que o Estado é falho no sentido de
proteger adequadamente 0s ndo-nacionais de atos hostis perpetrados por atores ndo-estatais
(COMISSAOQ DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 5). Outrossim, na auséncia de um
ato formal, o que sera determinante na definicdo da existéncia da medida de expulsdo ¢é a
intencdo do Estado, por meio de uma conduta ativa ou passiva, de retirar o ndo-nacional do seu
territorio (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 5).

Isto posto, a condicdo de que a retirada compulsoria, seja na forma de um ato formal ou
de mera conduta nos termos definidos acima, devera ser atribuivel a um Estado, deve ser
entendida a luz dos critérios estabelecidos nos Projetos de Artigos da CDI sobre a
Responsabilidade de Estado (“ILC Draft Articles on the Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts”, em inglés), em sua Parte Primeira, Capitulo II (COMISSAO
DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 4). Isto se deve ao fato de que atos unilaterais
praticados por Estados, tal como a expulsdo ou deportacdo, sdo capazes também de produzir
efeitos sob o Direito Internacional Piblico (CRAWFORD, 2012, p. 416).

Consoante os Projetos de Artigos da CDI sobre a Responsabilidade de Estado de 2001,
somente condutas dos préprios 6rgdos do Estado, ou de outros individuos ou atores que tenham
agido sob a direcéo, instigacdo ou controle efetivo destes 6rgaos é que sao atribuiveis ao Estado,
na qualidade de sujeito de Direito Internacional (HENRIKSEN, 2017, p. 131; COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2001, p. 38). Como regra geral, atos de individuos privados
ndo sdo atribuiveis aos Estados, entretanto, relembrando o caso da Corte Internacional de

Justia “Tehran Hostages” de 1979, a CDI entendeu que um Estado pode incorrer na violago

15 Com efeito, a questéo da responsabilidade pelo eventual descumprimento de obrigacdes contidas em um sistema
legal é questdo que todos os sistemas devem enfrentar, e no caso do Direito Internacional, as regras especificando
as consequéncias da violacdo de obrigacdes por Estados estdo situadas no campo do direito da responsabilidade
de Estado (HENRIKSEN, 201, p. 127). Dessa feita, o direito internacional da responsabilidade é, sem divida,
indispensavel para o bem funcionamento do direito internacional e da sociedade internacional que visa a regular e
o fato de que uma conduta ilegal pode ser atribuida a um Estado constitui um de seus aspectos centrais
(HENRIKSEN, 2017, p. 127).

16 O caso conhecido como “Tehran hostages” fora levado a Corte Internacional de Justica por pedido dos Estados
Unidos, logo ap6s a ocupacdo de sua Embaixada em Teera por militantes iranianos em 4 de novembro de 1979,
em que membros do corpo diplomatico e consular estadunidense foram capturados e feitos reféns. No julgamento
do mérito do caso, proferido em 24 de maio de 1980, a CIJ entendeu que o Ird havia violado suas obrigagdes
internacionais em relacdo aos Estados Unidos sob convengdes em vigor entre estes dois paises, bem como normas
de Direito Internacional geral. Ademais, sustentou a Corte que a violacdo destas obrigacfes acarretou a
responsabilidade do Ird, pois, ainda que a conduta dos militantes que ocuparam a embaixada ndo pudesse ser
diretamente atribuida ao Estado iraniano, 0 mesmo néo agiu no sentido de prevenir o ataque, ou impedir que se
consumasse, ou obrigar que os militantes deixassem as dependéncias da embaixada e liberassem os reféns.
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de suas obrigacOes internacionais quando possui a obrigacdo legal (priméria) de oferecer
protecdo efetiva contra atos lesivos de individuos privados e ndo toma as medidas necessarias
para evita-los ou combaté-los (HENRIKSEN, 2017, p. 131; COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2001, p. 39).

Entendida a medida de retirada compulséria como conduta atribuivel a um Estado nos
termos acima descritos, o Projeto de Artigo 3 prevé expressamente o direito do Estado de retirar
unilateralmente um n&o-nacional presente em seu territério (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 6). Como ja referido, cumpre reiterar que, por uma questao de
principio, o direito de decidir sobre a admissdo, a permanéncia de uma nacional em seu
territorio e, portanto, sobre a sua expulsdo é um direito intrinseco aos Estados, o qual emana da
ideia de soberania nacional, tendo sido reconhecido como tal desde ha longa data
(CRAWFORD, 2012, p. 609; KALIN, 2010, paragrafo 4). Nesse sentido, o poder discricionario
do Estado para decidir quanto a esta matéria foi durante muito tempo praticamente ilimitado
(KALIN, 2010, paragrafo 4), porquanto assunto de interesse exclusivamente nacional.

Entretanto, com a emergéncia de todo um novo corpo de Direito Internacional dos
Direitos Humanos a partir da promulgacdo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos
(DUDH), limitagBes externas ao exercicio dos poderes estatais em relagdo aos individuos em
seu territorio ou sob sua jurisdicdo tém sido progressivamente adotadas e implementadas nos
planos universal e regional (HENRIKSEN, 2017, p. 177). Nesse sentido, € importante salientar
que, ainda que 0s requisitos para reconhecimento de nacionalidade, admissdo de ndo-nacionais,
bem como sua expulsdo ou extradicdo, sdo aspectos comumente regulados pelo Direito
doméstico, cabendo ao Direito Internacional estabelecer normas restringindo a
discricionariedade dos Estados nesta seara, a qual, ndo obstante, ainda é largamente exercida
(GOGOLIN e HAILBRONNER, 2013, paragrafo 12).

Isto posto, no que concerne a expulsdo, a primeira limitacdo estabelecida pelo Direito
Internacional a discri¢do é o requisito de conformidade das decisdes de expulsdo com a lei,
devendo tais decisdes ser fundamentadas, proferidas e implementadas de acordo com o Direito
doméstico (KALIN, 2010, paragrafo 5). Com efeito, tais requisitos foram incorporados nos
Projetos de Artigos 4 e 5, 0s quais estabelecem, respectivamente, o requisito de conformidade

da deciséo de expulsdo com a lei e a necessidade de fundamentacgéo da expulsdo, para que esta

Entendeu a Corte neste caso que o Ird estava obrigado a assegurar a liberacdo imediata dos reféns e a desocupagéo
das dependéncias da embaixada, bem como a reparar o dano causado ao governo dos Estados Unidos (CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1980).
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seja valida, ou licita (“lawful”, em inglés) (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL,
2014, pp. 6-10). Este tdpico sera revisitado e aprofundado na terceira parte deste trabalho.

Em ultima anélise, a CDI clarifica no comentario ao Artigo 2 que o termo “expulsao”
para fins dos Projetos de Artigos independe da nomenclatura adotada no plano do Direito
domeéstico, abarcando, portanto, quaisquer formas de retirada compulséria de uma ndo-nacional
do territdrio que se encaixem na descri¢do formulada pela CDI.

Dessa feita, sera um exercicio hermenéutico do intérprete verificar a compatibilidade
entre o ato do Estado, conforme previsto no ordenamento juridico interno, independentemente
de sua nomenclatura, e a expulsao na definigéo dos Projetos de Artigos, o qual tomamos como
ponto de partida analitico. Diante de todo o exposto, sera o objeto da segunda e préxima parte
deste trabalho as normas da nova Lei de Migracdo brasileira que disciplinam o tema da
“expulsao” consoante definida nos Artigos da CDI, a fim de se aferir com precisdo, na parte
subsequente, a abrangéncia dos Projetos de Artigos na legislacdo brasileira, podendo, assim,

realizar o cotejo entre as fontes normativas nacional e internacional.
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3 ANOVA LEI DE MIGRACAO BRASILEIRA

Na segunda parte deste trabalho serd apresentada e discutida a nova Lei de Migragédo
brasileira (Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017), com énfase para a questdo das medidas de
retirada compulséria de ndo-nacionais, disciplinadas no Capitulo V deste diploma. Nesta senda,
para que se tenha uma compreensao mais ampla e precisa acerca deste tema, apos apresentar as
definicdes possiveis de politica imigratoria, sera tragado, ainda na primeira se¢do, um panorama
da politica imigratoria brasileira desde a ditadura civil-militar, periodo em que fora promulgado
Estatuto do Estrangeiro (Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980), legislacdo revogada pela Lei
n® 13.445/2017, até o presente, fazendo-se uma retrospectiva do processo legislativo que
culminou na promulgacdo da nova Lei de Migracdo e em sua regulamentacdo. Na segunda
secdo, sera abordado o tema das medidas de retirada compulsdria previstas na nova Lei de
Migracdo propriamente ditas, as quais serdo analisadas quanto & sua natureza juridica e,
subsequentemente, individualizadas de modo a analisar as caracteristicas e peculiaridades de

cada uma das medidas previstas na nova Lei.

3.1 DO ESTATUTO DO ESTRANGEIRO A NOVA LEI DE MIGRACAO: PANORAMA DA
POLITICA IMIGRATORIA BRASILEIRA DA DITADURA CIVIL-MILITAR (1964-1985)
AO PRESENTE

Consoante Hein de Haas, politica migratoria pode ser definida como aquele conjunto de
“laws, rules, measures, and practices implemented by national states with the stated objective
to influence the volume, origin and internal composition of migration flows™'’ (DE HAAS,
2011, p. 25). Conforme pondera André Luiz Siciliano, esta definicdo coloca o Estado como
unico agente e, ainda que reconheca que a politica migratéria ndo determina os fluxos
migratorios, apenas os influencia, ela coloca, ndo obstante, os fluxos migratorios e ndo os
migrantes como o objeto central das politicas migratorias (SICILIANO, 2013, p. 9).

Nesse sentido, insta observar que a politica migratéria pode ser subdividida em duas, de
acordo com o sentido do fluxo migratério: primeiro, a politica imigratoria, ou de imigracao,
que diz respeito aos estrangeiros situados no territorio de determinado pais e, em segundo lugar,
a politica emigratdria, ou de emigragdo, que concerne aos nacionais de um determinado pais

gue emigram para outro pais (SICILIANO, 2013, pp. 9-10). Tendo em vista que o objeto deste

17 «“Leis, regras, medidas e praticas adotadas por um Estado Nacional com o objetivo declarado de influenciar 0
volume, origem e composi¢ao interna dos fluxos migratdrios” (tradugdo nossa).
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trabalho consiste nas medidas de retirada compulséria de ndo-nacionais, interessa-nos
aprofundar tdo-somente o conceito de politica imigratoria.

O termo “politica imigratéria” pode ser definido como “o conjunto de medidas adotadas
por um governo para controlar o fluxo de imigrantes naquele pais” (SICILIANO, 2013, pp.
11-12). Essa definicdo reflete uma visdo de politica publica de controle do fluxo de imigrantes
num determinado pais e que, embora incompleta, porquanto se resume ao controle de
imigracdo, € plausivel do ponto de vista dos paises desenvolvidos, que em um dado momento
definiram unilateralmente quem seriam os seus cidaddos nacionais e quem néo o seria, passando
a controlar o ingresso do estrangeiro em seu territorio, negando-lhes os direitos que passaram a
ser exclusivos aos nacionais (SICILIANO, 2013, p. 12). Assim, sob esta perspectiva, a politica
imigratdria pode ser entendida, consoante Siciliano, como “uma politica publica nacional-
protecionista, que visa essencialmente a defender os interesses nacionais de determinado
Estado através de negacédo de direitos aqueles que venham de fora e tentem participar daquela
sociedade” (SICILIANO, 2013, p. 13).

Com base nos estudos realizados em paises em desenvolvimento, Siciliano constata que
mesmo nesses paises, as politicas imigratorias ndo se voltam, de um modo geral, a regulacéo
da convivéncia entre os nacionais e os imigrantes, mas das formas de controle do fluxo de
migrantes através de suas fronteiras, tais quais os paises desenvolvidos, reproduzindo a mesma
perspectiva de analise centrada no Estado (SICILIANO, 2013, p. 20). Diante deste quadro,

defende o autor que:

Uma Politica Imigrat6ria desenvolvida sob uma perspectiva humanista deveria aceitar
que as migracdes fazem parte da natureza humana, historicamente, reconhecendo as
pessoas o direito de migrar (imigrar, emigrar e retornar). Além disso, precisaria
compreender que os fatores que motivam as migracGes sdo essencialmente
socioecondmicos, e ndo normativos. Assim, fundamentalmente, tal politica deveria
ter como ocupacdo central assegurar as garantias e direitos individuais sem distin¢éo
entre nacionais ou estrangeiros, sendo para fazer a discriminacdo positiva a fim de
minimizar os atritos e maximizar os ganhos decorrentes das diferencas culturais,
sociais e econémicas dos imigrantes. (SICILIANO, 2013, p. 20)

Nesta ordem de ideias, ainda que do ponto de vista do Estado, a politica imigratéria
possa ser entendida como um conjunto de medidas tomadas por um Estado a fim de controlar
os fluxos migratdrios no &mbito de suas fronteiras nacionais, este mesmo Estado ndo deve se
limitar “ao aspecto negativo de autoridade coatora sobre as pessoas num dado espago”, visto
que “detém outro viés de extrema importancia, que é o da protecédo e do amparo ao individuo”
(MORAES, 2014, p. 144). Por conseguinte, desde esta perspectiva humanista o objeto central
da politica imigratéria passa a ser o cidadao estrangeiro (SICILIANO, 2013, p. 9).
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Tomando como ponto de partida a definicdo de politica acima formulada, voltando-se
enfim para o contexto brasileiro, cumpre analisar a fonte normativa vértice dessa politica, que
atualmente € a Lei n® 13.445, de 24 de maio de 2017. Ha que se fazer uma breve retrospectiva
historica, a fim de se ter uma melhor compreenséo acerca da novel legislacdo migratoria.

Até a data de entrada em vigor da nova Lei de Migracdo (Lei n° 13.445/2017), no dia
21 de novembro de 2017, a lei que disciplinava a situacdo juridica das pessoas em situacdo de
mobilidade humana e dispunha sobre a sua entrada, permanéncia e saida do pais era o Estatuto
do Estrangeiro (Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980), regulamentada pelo Decreto n°
86.715/1980. Com efeito, o Estatuto do Estrangeiro era a fonte normativa norteadora da politica
imigratoria brasileira, na medida em que lancara as suas diretrizes (SICILIANO, 2013, p. 32),
papel esse que hoje é desempenhado pela nova Lei de Migracao.

Nesse contexto, é fundamental observar que esta mudanca legislativa representou a
quebra total do paradigma legal da politica imigrato6ria brasileira. No Estatuto do Estrangeiro,
que fora concebido durante o periodo da ditadura civil-militar de 1964 a 1985, prevaleceu a
doutrina de seguranca nacional (SICILIANO, 2013, p. 34). Pautada pela defesa dos interesses
nacionais, apos o processo de redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, este diploma legal passou a representar uma heranca da ditadura, inconsistente com a
nova ordem constitucional, porquanto guardava caracteristicas tipicas de um governo militar de
discurso nacionalista (SICILIANO, 2013, p. 34; VENTURA e ILLES, 2012). A este respeito,

ndo deixam duvidas as redacdes dos trés primeiros dispositivos desta lei, sendo vejamos:

Art. 1° Em tempo de paz, qualquer estrangeiro podera, satisfeitas as condi¢Ges desta
Lei, entrar e permanecer no Brasil e dele sair, resquardados os interesses nacionais.

Art. 2° Na aplicacdo desta Lei atender-se-4 precipuamente a seguranca nacional, a
organizagdo institucional, aos interesses politicos, socio-econdmicos e culturais do
Brasil, bem assim a defesa do trabalhador nacional.

Art. 3° A concessdo do visto, a sua prorrogacdo ou transformacgéo ficardo sempre
condicionadas aos interesses nacionais (grifos nossos). (BRASIL, 1980).

Conforme avalia Siciliano (2013, p. 34), ndo havia qualquer referéncia nos dispositivos
legais supracitados a protecdo aos direitos humanos dos estrangeiros, entdo destinatarios das
normas do diploma revogado, tampouco ao papel que o pais pretendia desempenhar no cenario
internacional, no que se refere as migragoes.

Dito isso, percebe-se que o Estatuto do Estrangeiro definia o migrante por excluséo,
regulando a entrada de ndo-nacionais a partir de condi¢des arbitrérias fundadas na potencial

nocividade & ordem publica e aos interesses nacionais do Brasil ou, simplesmente, conforme a
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presenca do migrante no territorio brasileiro fosse inconveniente, a critério do Ministério da
Justica, forte no revogado Artigo 26 do Estatuto, que considerava a concessédo de visto a um
estrangeiro mera expectativa de direito (KENICKE e LORENZETTO, 2017, pp. 198-199).
Dessa feita, percebe-se que na politica imigratéria implementada a partir do Estatuto do
Estrangeiro, 0 migrante era tratado, de fato, como um “estrangeiro”, um estranho, um forasteiro,
objetivando sobremaneira a garantia da seguranca nacional (SICILIANO, 2013, p. 34).

Ademais, no que concerne a retirada compulséria do ndo-nacional do territério nacional,
objeto central desta pesquisa, previa, por exemplo, o Estatuto do Estrangeiro, em seu Artigo 65,
que era passivel de expulsdo o estrangeiro que “de qualquer forma, atentar contra a seguranca
nacional, a ordem politica ou social, a tranqlilidade ou moralidade publica e a economia
popular, ou cujo procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais”, ou
ainda que se entregasse “a vadiagem ou mendicancia”, ou desrespeitasse “proibi¢ao
especialmente prevista em lei para estrangeiro” (BRASIL, 1980).

A respeito da recepcdo do Estatuto do Estrangeiro pela Constituicdo Federal de 1988,
restou evidenciada a inconsisténcia entre o Estatuto e nova ordem constitucional, porquanto a
Carta Cidada propugnava pela garantia, efetividade e promogéo dos direitos fundamentais, sem
fazer qualquer distingdo, em seu Artigo 5°, caput, entre brasileiros e estrangeiros residentes no
Brasil quanto a protecdo desses direitos (BRASIL, 1988; KENICKE e LORENZETTO, 2017,
p.199). Como observa Marcelo de Lima (2012, p. 270), o Estatuto do Estrangeiro se mostrou
incompativel com o rol de direitos civis, econdmicos e sociais na Constituicdo de 1988, tendo
em vista que suas disposi¢des se colidiram com aquelas do texto constitucional, submetendo,
portanto, o imigrante a um regime de direitos mais restritivo. Ndo obstante, o Estatuto do
Estrangeiro convivera com a Constituicdo de 1988 por quase trés décadas, até a revogacao do
primeiro pela nova Lei de Migracdo (KENICKE e LORENZETTO, 2017, p. 199).

Além disso, € interessante observar que essa politica imigratéria brasileira era
caracterizada pela ndo organicidade, tendo em vista que encontrava os seus fundamentos
normativos em instrumentos legais esparsos e eventualmente contraditérios em relacdo ao entéo
vigente Estatuto do Estrangeiro e, como vimos, & Constituicdo Federal'® (SICILIANO, 2013,
p. 32). Como exemplos desta auséncia de organicidade, pode-se destacar a Consolidacdo das

Leis do Trabalho — CLT (Decreto-Lei n° 5.457/1943), que ao dispor sobre a nacionalizacdo da

18 Enfrentando criticamente este ponto, Kenicke e Lorenzetto, ao considerar que as politicas pablicas de um modo
geral visam a “racionalizagdo técnica da acdo do poder publico para a realizagdo de objetivos determinados”,

entendem que na auséncia de “uma politica migratoria brasileira centralizada e racional” ndo se poderia designa-
la como tal (KENICKE e LORENZETTO, 2017, p. 198).
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forca do trabalho em seu Artigo 354, reserva quotas de 2/3 do total de empregados nas empresas
atuantes no Brasil a brasileiros, dispositivo esse que impacta no potencial fluxo imigratério ao
pais e viola a norma constitucional que veda a discriminacdo em razdo da nacionalidade
(BRASIL, 1943; SICILIANO, 2013, p. 32). Outros exemplos de normas que, no entanto,
interferem na politica emigratoria, incluem o Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2.448/1940), no que
dispde sobre o trafico internacional de pessoas e sobre o aliciamento para fins de emigracdo e
o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei n° 8.069/1990), ao criminalizar o envio de
menores para o exterior de forma irregular (SICILIANO, 2013, pp. 32-33).

Nesta ordem de ideias, deve-se pontuar que, ndo obstante a permanéncia do Estatuto do
Estrangeiro no ordenamento juridico brasileiro, ja no inicio da década de 1990 o paradigma de
seguranca nacional comecou a dar lugar ao de protecdo dos Direitos Humanos ao menos quanto
a protecao dos direitos dos refugiados®® (JUBILUT, 2007, p. 175). Naquela mesma década fora
elaborado um projeto de lei sobre o Estatuto Juridico do Refugiado, o qual resultara na
promulgacdo da Lei n°® 9.474, de 22 de julho de 1997, que definiu mecanismos para
implementacdo da Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados, de 1951,
“passando a ser a legislacdo nacional sobre o tema e servindo como marco da plenitude da
protecdo aos refugiados no Brasil” (JUBILUT, 2007, p. 175). Com efeito, a partir desta lei o
Brasil se consolidou como um pais receptor de refugiados, passando a integrar formalmente
aquele grupo de Estados que ndo apenas levavam em consideracdo, mas davam efetividade ao
Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao menos no que concerne ao Direito Internacional
dos Refugiados (JUBILUT, 2007, p. 176).

Entretanto, ainda que tenha sido um notavel avanco do ponto de vista dos Direitos
Humanos, o escopo de protecdo da Lei n® 9.474/1997 abrange tdo-somente os refugiados
consoante a definicdo da Convencdo de 1951, incorporada e ampliada na referida lei, de modo
qgue a todos os demais imigrantes que ndo se enquadrassem nessa definicdo, incidiria o
regramento do Estatuto do Estrangeiro.

N&o obstante, € necessario observar que ao longo das duas ultimas décadas ocorreram,
no Brasil, avancos significativos na dire¢cdo de uma abordagem menos securitéria e nacional-

protecionista das questbes migratérias, evidenciando o interesse do Estado brasileiro nesta

1% No ambito do Direito brasileiro, terd reconhecido o status de refugiado, nos termos do Artigo 1°, da Lei n°
9.474/1997, o individuo que: “(I) devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou
ndo queira acolher-se a protecdo de tal pais; (I1) ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve
sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em fung¢éo das circunstancias descritas no inciso
anterior; ou (I11) devido a grave e generalizada violagao de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de
nacionalidade para buscar reflgio em outro pais” (BRASIL, 1997).
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complexa temética (KENICKE e LORENZETTO, 2017, p. 199). Um importante exemplo desta
tendéncia foi a promulgagéo, por meio do Decreto n° 8.101, de 6 de setembro de 2013, da
Resolucdo n°. 1.105, de 30 de novembro de 2004, que aprova a constituicdo da Organizacéo
Internacional para as Migracdes — OIM, e o ingresso do Brasil nesta Organizacdo (KENICKE
e LORENZETTO, 2017, p. 199).

Este desenvolvimento pode ser compreendido no contexto da maior inserc¢éo do Estado
brasileiro na comunidade internacional, que teve como consequéncia a necessidade de cumprir
também as obrigacGes pactuadas nos tratados multilaterais, adequando-se a este marco
normativo por meio de modificacbes legislativas internas, destarte apontando para a
necessidade de uma modernizacdo do Direito doméstico em relacdo ao tratamento dos
estrangeiros (BICHARA, 2016, p. 26). Com efeito, em decorréncia da evolucdo do Direito
Internacional moderno, com énfase para o desenvolvimento do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, fora produzido um ndmero consideravel de normas internacionais de
protecdo dos direitos das pessoas em situacdo mobilidade humana internacional (BICHARA,
2016, pp. 9 e 26).

Diante do exposto, € possivel identificar as razdes pelas quais se tornou imperiosa a
edicdo de uma nova lei nacional pelo Estado brasileiro com o intuito de reorientar as diretrizes
da politica publica das migracdes, balizando, consentaneamente a Constituicdo Federal, a
politica migratoria brasileira (KENICKE e LORENZETTO, 2017, p. 199). E neste contexto
que foi discutida a nova Lei de Migracéo, instrumento pautado pelos Direitos Humanos, que
revogou integralmente o Estatuto do Estrangeiro, com a sua entrada em vigor em novembro de
2017, fulcro no seu Artigo 124, inciso 1.

Nesta senda, impende notar que a nova Lei de Migracdo encontra sua génese no Projeto
de Lei do Senado n° 288, de 2013, de autoria do Senador Aloysio Nunes Ferreira, introduzido
no Senado Federal em 11 de julho de 2013 (SENADO FEDERAL, 2013; RAMOQOS, 2017). Ap6s
haver tramitado nas Comissdes do Senado, o texto final do Projeto de Lei fora remetido a
Cémara dos Deputados, em 4 de agosto de 2015, a fim de ser submetido a revisdo, nos termos
do art. 65 da Constituicio Federal (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015). Renumerado
Projeto de Lei n°® 2.516/2015 na Camara dos Deputados, fora constituida Comissao Especial
nesta Casa, a fim de elaborar parecer sobre o PL, havendo sido realizadas diversas audiéncias
publicas com a finalidade de debater o projeto (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015).

Nesse sentido, convém salientar que foram de grande valia para o debate sobre a nova
Lei de Migracéo os frutos do trabalho desempenhado pela Comissao de especialistas, instituida

por meio da Portaria n® 2.162/2013, do Ministério da Justica, que fora encarregada de elaborar
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uma proposta de Anteprojeto de Lei de Migragdes (BICHARA, 2016, p. 9). A Comissdo de
especialistas fora composta por “professores universitarios e membros do Ministério Publico,
juristas e cientistas politicos, especialistas em direitos humanos, direito constitucional e direito
internacional”, os quais elaboraram o Anteprojeto com base em “estudos sobre a legislacéo
migratoria brasileira, de outros paises e de tratados internacionais; além da escuta de outros
especialistas, de 6rgdos do governo e, sobretudo, da sociedade civil”?® (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2018).

Em 13 de dezembro de 2016, o Substitutivo da Camara do Projeto de Lei n® 2.516/2015,
do Senado Federal, fora remetido a Casa de origem, nos termos do Art. 65, caput, da
Constituicdo Federal, que o aprovara, com as alteracbes propostas no parecer do relator do
Substitutivo no Senado, por ampla maioria (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015; SENADO
FEDERAL, 2016). Conforme ressalta André de Carvalho Ramos, o tramite do Projeto de Lei
contou “com ampla participacdo da academia, sociedade civil e partidos da situagcdo e
oposicao, retratando um consenso pluripartidario em torno do projeto” (RAMOS, 2017).

Aprovado pelo Senado, o Projeto de Lei fora remetido a sancéo presidencial em 23 de
maio de 2017 (SENADO FEDERAL, 2016). Da apreciacdo da Presidéncia da Republica
resultaram 30 vetos ao texto do projeto aprovado pelo Parlamento, notadamente o dispositivo
que concedia anistia a todos os imigrantes que estivessem em situacao irregular no Brasil até 6

de julho de 2016 (Artigo 118, vetado)?!, bem como o dispositivo que assegurava a livre

20 Dyrante os trabalhos da Comisséo, que tiveram inicio em 25 de julho de 2013, foram ouvidos representantes de
orgdos do governo com envolvimento na tematica, como o Conselho Nacional de Imigragdo, o Departamento de
Policia Federal do Ministério da Justica, o Ministério das Relagdes Exteriores, o Ministério do Trabalho e
Emprego, a Defensoria Pablica da Unido, bem como a Secretaria de Assuntos Estratégicos e a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (MINISTERIO DA JUSTICA, 2018). Foram ouvidos, ademais,
representantes de instituigBes internacionais, parlamentares, especialistas e académicos convidados
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2018). Durante este processo, foram promovidas duas audiéncias plblicas que
contaram com ampla participagéo de entidades do terceiro setor, assim como participou a Comissdo, por meio de
seus membros, de diversas reunides e atividades relacionadas aos direitos dos migrantes e a legislagdo migratéria
em todo o Brasil (MINISTERIO DA JUSTICA, 2018). Entre marco e abril de 2014, fora apresentada pela
Comissdo de especialistas a versdo preliminar do Anteprojeto e, havendo-a submetido a discussdo em audiéncia
publica, recebeu a Comissdo mais de duas dezenas de contribui¢des elaboradas por entidades publicas e integrantes
do terceiro setor, bem como contribuicdes escritas individuais de migrantes e especialistas (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2018). Finalmente, a Comissdo tomou em conta as recomendacdes propostas na Primeira Conferéncia
Nacional sobre Migracdes e Reflgio — COMIGRAR, ocorrida entre os dias 30 de maio e 1° de junho de 2014, em
S&o Paulo, na qual se debateu amplamente a politica migratéria brasileira ainda sob o Estatuto do Estrangeiro
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2018; MORAES, 2014, p. 161). Concluidos os trabalhos da Comiss&o, em 31 de
julho de 2014, fora apresentado o Anteprojeto de Lei de MigracGes e Promocgdo dos Direitos dos Migrantes no
Brasil (BICHARA, 2016, p. 9).

21 por recomendacdo do Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica e da Casa Civil da
Presidéncia da Republica, as razdes apontadas para o veto foram de que: “O artigo concede anistia indiscriminada
a todos os imigrantes, independentemente de sua situagdo migratéria ou de sua condicdo pessoal, esvaziando a
discricionariedade do Estado para o acolhimento dos estrangeiros. Além disso, ndo ha como se precisar a data
efetiva de entrada de imigrantes no territério nacional, permitindo que um imigrante que entre durante a vacatio
legis possa requerer regularizagdo com base no dispositivo” (BRASIL, 2017c).
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circulacdo de indigenas e populagdes tradicionais entre fronteiras, em terras tradicionalmente
ocupadas (Artigo 1°, § 2°, vetado) (BRASIL, 2016; BRASIL, 2017a; RAMOS, 2017)?2. Foram
também vetados por Michel Temer o dispositivo que revogava as expulsdes decretadas antes
de 5 de outubro de 1988 (Artigo 116, vetado)?3, bem como o dispositivo que determinava que
néo se daria a expulsdo de imigrantes que houvessem cometido crimes no Brasil e que fossem
residentes no pais por mais de quatro anos (Artigo 55, inciso 11, alinea “e”, vetado)?* (BRASIL,
2016; BRASIL, 2017a).

Em sua vers&o final, a Lei n°® 13.445 fora sancionada em 24 de maio de 2017, havendo
entrado em vigor no dia 21 de novembro de 2017, transcorridos 180 de sua promulgagéo, forte
no seu Artigo 125 (BRASIL, 2017a). N&o obstante o nimero significativo de vetos haver
limitado ao escopo da nova Lei de Migracdo (RAMOS et al., 2017), o eixo central do novo
marco juridico regulatério das migragdes permaneceu sendo “a protecdo de direitos humanos
na tematica das migracdes, intuida ja na escolha da epigrafe: trata-se de uma lei de migracao,
aplicando-se ao migrante que vive no Brasil e, inclusive, ao brasileiro que vive no exterior”
(RAMOS, 2017). Quando a esta assertiva, ndo deixam duvidas os Artigos 1°, 3° e 4° da nova
Lei de Migracdo, os quais explicitam o escopo de aplicacdo do diploma e enunciam o0s seus

principios norteadores, sendo vejamos, in verbis:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante, regula
a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas
publicas para o emigrante.

Art. 32 A politica migratéria brasileira rege-se pelos sequintes principios e diretrizes:
I - universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos;

Art. 4° Ao migrante é garantida no territorio nacional, em condicdo de igualdade com
0s nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca
e a propriedade, bem como sdo assegurados:

22 As razGes oficiais do veto, na esteira da opinido do Ministério da Justica e Seguranca PUblica, da Advocacia-
Geral da Unido e do Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da Republica, foram de que: “O dispositivo
afronta os artigos 1°, I; 20, § 2°; e 231 da Constituicdo da Republica, que impdem a defesa do territério nacional
como elemento de soberania, pela via da atuagéo das institui¢ces brasileiras nos pontos de fronteira, no controle
da entrada e saida de indios e ndo indios e a competéncia da Unido de demarcar as terras tradicionalmente
ocupadas, proteger e fazer respeitar os bens dos indios brasileiros” (BRASIL, 2017c¢).

23 O dispositivo fora vetado, por recomendacédo dos mesmos 6rgéos e entidades da nota anterior, sob o fundamento
de que “Os atos materiais de expulsdo e, consequentemente, de sua revogacao, consubstanciam efetivo exercicio
de soberania nacional, competéncia material privativa do Presidente da Republica, a teor dos incisos VIl e VIII
do artigo 84 da Constituicdo. Ademais, no mérito, o dispositivo poderia representar um passivo indenizatorio a
Unido, com efeitos negativos nas contas publicas e inseguranga juridica as decis@es de institui¢ces brasileiras a
expulsdes” (BRASIL, 2017c).

24 Seguindo a opinido do da Advocacia-Geral da Unido e da Casa Civil da Presidéncia da Republica, as razdes
apontadas para o veto foram de que o dispositivo esvaziaria a discricionariedade do Estado brasileiro para gestdo
de sua politica migratéria, bem como inviabilizaria a “expulsédo e retirada do territdrio nacional de pessoas
condenadas por crimes graves, tdo somente pelo fato de terem vivido mais de 4 anos no pais ao tempo do
cometimento do delito” (BRASIL, 2017c).
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| - direitos e liberdades civis, sociais, culturais e econdmicos; (grifos nossos)
(BRASIL, 2017a).

Da leitura dos dispositivos supracitados, cumpre asseverar que reconhecimento da
universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos como principio
norteador da politica migratoria brasileira ¢ “decorréncia da protecdo da dignidade humana,
vetor axiologico da Constituicdo (artigo 1°, 111) e dos tratados de direitos humanos celebrados
pelo Brasil” (RAMOS, 2017). Convém notar também que a nova Lei de Migracao se subscreve
ao entendimento de que os migrantes deverdo ser tratados da mesma forma como séo tratados
os nacionais brasileiros, vedada “qualquer discriminac@o que ndo seja expressamente explicita
na Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional” (KENICKE e LORENZETTO, 2017, pp.
199-200). Outrossim, & oportuno observar que a aprovacao da nova Lei de Migracdo
representou um gesto importante no sentido de melhorar a imagem do Brasil perante a
comunidade internacional, tendo em vista que a adocdo de uma legislacdo migratéria moderna
e atraente, que confira efetividade no plano doméstico as obriga¢fes assumidas por meio dos
tratando de direitos humanos, é algo essencial para “um pais que se pretende inserido na
economia global e confiavel em suas relacGes internacionais” (RAMOS, 2017).

Isto posto, retomando a discussédo tedrica travada no inicio desta secdo, percebe-se que
a nova Lei de Migracéo, ao reconhecer 0 migrante e o visitante como sujeitos de direitos, ndo
apenas controlando sua entrada, permanéncia e saida do territorio nacional, mas também Ihes
conferindo amparo e assisténcia, evidencia uma tendéncia na direcdo de uma abordagem mais
humanista, nos termos propostos e sustentados por Siciliano.

Em 20 de novembro de 2017, fora promulgado o Decreto n°® 9.199, que regulamentou a
Lei n° 13.445/2017. O decreto regulamentar da nova Lei de Migracdo fora recebido com
criticas, tendo provocado a “perplexidade e grande apreensdo” de figuras que integraram a
Comissao de especialistas do Ministério da Justica que elaborara o Anteprojeto da lei (RAMOS
et al., 2017), que classificaram alguns dispositivos do regulamento como praeter legem, isto €,
produzindo “normas que nao encontram respaldo na lei regulamentada” e contra legem, ou
seja, resultando do exercicio do poder regulamentar pelo Poder Executivo em contrariedade a
lei (RAMOS et al., 2017). Salientam que o texto do Regulamento fora submetido “a uma
brevissima consulta publica que durou ndo mais do que alguns dias”, e apesar de haver
recebido “numerosas criticas formuladas por especialistas, entidades sociais e instituicdes que
se ocupam do tema em nosso pais”, foram ignoradas pelo Poder Executivo na edi¢ao do Decreto
regulamentar (RAMOS et al., 2017). Sustentam, em sintese, que o texto do Decreto é

“visivelmente alheio ao debate que acompanhou o longo processo de elaboracdo do novo
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diploma, transcorrido sobretudo ao longo dos Ultimos dez anos”, sendo plausivel afirmar que
0 Regulamento acabou por desvirtuar o espirito da nova Lei, fazendo-se necessaria a
propositura de um novo Regulamento (RAMOS et al., 2017).

Diante do exposto, pode-se concluir que, ainda que inegaveis 0s avangos, sob 0 prisma
dos Direitos Humanos, logrados por meio da nova Lei de Migragéo, os vetos presidenciais
somado aos problemas relacionados ao seu Decreto regulamentar, que apesar das criticas, ainda
permanece em vigor, representam significativos reveses na direcdo da consecucéo dos objetivos
da nova Lei e, portanto, da politica migratoria que objetivou construir sobre suas fundacgdes.

Tracado este breve panorama acerca da politica migratoria brasileira desde a
promulgacdo do Estatuto do Estrangeiro até a regulamentacdo da nova Lei de Migracéo,
percorrendo as evolucdes nos planos interno e internacional que motivaram a quebra de
paradigma do marco juridico regulatério das migracGes brasileiro, retomamos o enfoque central
desta investigacao, direcionando a atencdo para as medidas de retirada compulséria previstas
na Lei n® 13.445/2017.

3.2 AS MEDIDAS DE RETIRADA COMPULSORIA DE NAO-NACIONAIS NA NOVA LEI
DE MIGRACAO

As medidas de retirada compulsoria de pessoas ndo-nacionais brasileiras estdo previstas
no Capitulo V, da Lei n° 13.445/2017, que abrange os Artigos 46 a 62. Os Artigos 46 a 48
versam sobre as disposicdes gerais. O Artigo 49 trata sobre a medida compulsoria de
repatriacdo, ao passo que a medida de deportacdo esta disciplinada pelos Artigos 50 a 53 e a de
expulsdo no Artigos 54 a 60. Por fim, as vedacdes as medidas compulsérias estdo previstas nos
Artigos 61 e 62 deste diploma.

Tais medidas estdo regulamentadas no Capitulo XI do Decreto n°® 9.199/2017, que
abarca os Artigos 178 a 212 do Regulamento e esta dividida em cinco sec¢Ges. A Secdo |, que
compreende os Artigos 178 a 184 trata das disposicdes gerais. A Sec¢do Il, por seu turno,
composta pelos Artigos 185 e 186, regulamenta a medida de repatriacdo. As Secdes 111 (Artigos
187 a 191) e IV (Artigos 192 a 206) regulamentam as medidas compulsorias de deportacéo e
de expulsao, respectivamente. Finalmente, a Secdo V, que abrange os Artigos 207 a 212, trata
da efetivacéo e do custeio das medidas de retirada compulsoria.

No que se refere a natureza juridica das medidas de retirada compulsoria, verifica-se
que se tratam de medidas administrativas ou decorrentes de um procedimento administrativo,

porguanto emanadas de 6rgdos integrantes da Administracao Pablica.
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Nesse sentido, o célebre administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua

ato administrativo em acepcao estrita como a

“declaragdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada
mediante comandos concretos complementares da lei (ou, excepcionalmente, da
prépria Constituicdo, ai de modo plenamente vinculado) expedidos a titulo de lhe dar
cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade por 6rgdo jurisdicional” (MELLO,
2015, p. 394).

Neste diapasdo, o procedimento ou processo administrativo pode ser entendido como
“uma sucessao itinerdria e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um
resultado final e conclusivo” (MELLO, 2015, p. 499).

No que concerne as medidas de retirada compulsdria, nota-se que existe margem para
apreciacdo subjetiva por parte da Administracdo Pdblica, isto €, margem para exercicio da
discricionariedade ao tratar do caso concreto®. Atos discricionarios s3o, portanto, aqueles que
a Administragdo Publica “pratica com certa margem de liberdade de avaliacdo ou decisao
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita
a lei reguladora” (MELLO, 2015, 438, grifos do autor). Convém salientar que essa liberdade
devera ser exercida dentro dos limites da lei, da norma legal, de modo que essa margem de

apreciacédo na definicdo de Celso Anténio Bandeira de Mello pode ser entendida como:

“A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este cumpra
0 dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso
concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de dar satisfagdo aos objetivos
consagrados no sistema legal” (MELLO, 2015, p. 440).

Dessa feita, ndo se pode confundir “discricionariedade” com “arbitrariedade”, visto que
guando a Administracdo age arbitrariamente estd ferindo a ordem juridica, porquanto esta
agindo fora do que lhe permite a lei, de modo que o ato por ela praticado passa a ser ilicito e,
por conseguinte, corrigivel judicialmente (MELLO, 2015, pp. 440-441). Nesse sentido,
estabeleceu-se, como o marco legal da nova Lei de Migragdo, a regra geral “de vedacdo da
discriminacéo e proibicao do arbitrio [...] saida compulséria do migrante, com varias mencdes
ao direito de ser informado e de obter assisténcia juridica integral”, normas essas que se

colocam como importantes “instrumentos para orientar a acdo de agentes publicos envolvidos

25 Por exemplo, ao considerar, nos termos do Art. 55, 11, “d”, da nova Lei, a gravidade e o fundamento da expulsio,
para decidir se ird ou ndo proceder a expulsdo quando o expulsando for pessoa com mais de setenta anos e que
resida no pais ha mais de dez anos (BRASIL, 2017a).
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nas questdes migratérias”, os quais deverdo “pautar a interpretacdo do Poder Judiciério,
quando provocado para coibir abusos e discriminagdes” (RAMOS, 2017).

Diante do exposto, voltando-nos a analise do texto legal, tem-se que o Artigo 46, da
nova Lei de Migracao, preveé o dever de observancia do disposto na Lei no 9.474/1997 (Estatuto
do Refugiado), e nas disposicdes legais, tratados, instrumentos e mecanismos que tratem da
protecdo aos apatridas ou de outras situacdes humanitérias, na aplicacdo das normas do Capitulo
V, o qual introduz (BRASIL, 2017a). O Artigo 47, por seu turno, determina que os migrantes
ou visitantes sujeitos a medidas de retirada compulsoria deverdo ser enviados para 0 seu pais
de nacionalidade ou de procedéncia, ou ainda para outro pais que o aceite, em observancia aos
tratados dos quais o Brasil seja parte (BRASIL, 2017a). Ja o Artigo 48 estabelece que nos casos
de deportacdo e expulsdo, podera o chefe da unidade da Policia Federal representar perante
juizo federal, observados, nos procedimentos judiciais, os direitos a ampla defesa e ao devido
processo legal (BRASIL, 2017a). Por fim, antes de se proceder & anélise as medidas de retirada
compulsoéria em espécie, cumpre consignar que as vedagdes as medidas de retirada compulsoria
previstas nos Artigos 61 e 62 determinam, respectivamente, a proibicdo da repatriacao,
deportacdo ou expulsdo coletivas, ou seja, sem individualizar a situacdo migratdria de cada
pessoa, ou quando “subsistirem razdes para acreditar que a medida podera colocar em risco a
vida ou a integridade pessoal” (BRASIL, 2017a).

Isto posto, nas proximas trés subsecdes passaremos a analisar as modalidades em
espécie das medidas de retirada compulsoria previstas na nova Lei de Migracdo, quais sejam, a

repatriacao, a deportacdo e a expulséo.

3.2.1 Repatriagdo

O Artigo 49, caput, da nova Lei de Migragdo define a repatriagdo como “medida
administrativa de devolucéo de pessoa em situacdo de impedimento ao pais de procedéncia ou
de nacionalidade” (BRASIL, 2017a). Acerca do impedimento de ingresso no Brasil, o Artigo
171, caput, do Decreto n® 9.199/2017, determina que apds a realizacdo de entrevista individual
e mediante ato fundamentado da autoridade competente, o ingresso no pais podera ser impedido
aquelas pessoas que se enquadrarem em alguma das hipoteses elencadas nos quatorze incisos
do mesmo dispositivo (BRASIL, 2017b).

Integram o rol de pessoas impedidas, inter alia, aquelas que tenham sido anteriormente
expulsas do pais, enquanto os efeitos da expulsdo ainda vigorarem (inciso ), ou que tenham

sido condenadas ou estejam respondendo a processo por definidos pelo Estatuto de Roma do
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Tribunal Penal Internacional, de 1998 (inciso Il), bem como aquelas que tenham sido
condenadas ou estejam respondendo a processo em outro pais por crime doloso passivel de
extradicdo segundo a lei brasileira (inciso I11), ou ainda quem apresentar documento de viagem
invalido, vencido, rasurado ou com indicio de falsificagdo (inciso V, alineas “a”, “b” e “c”)
(BRASIL, 2017b).

O Regulamento (Decreto n° 9.199/2017) prevé algumas ressalvas, todavia, quanto a
situacdo de impedimento, ao determinar que o ingresso irregular no territério nacional nao
constitui impedimento para a solicitacdo de reconhecimento da condicdo de apatrida (Artigo
97), para a solicitagdo de asilo politico (Artigo 109, inciso Il, § 3°), ou para a solicitacdo de
reconhecimento da condicdo de refugiado (Artigo 120), todas hip6teses em que se aplicam os
mecanismos de protecdo respectivos, de modo que ndo incorrerdo nas infragdes do Art. 307 do
Regulamento, desde que, ao final do procedimento, a condicao de apétrida, asilado ou refugiado
seja reconhecida pelas autoridades brasileiras (BRASIL, 2017Db).

No que concerne ao momento em que a repatriagdo ocorre, o Decreto regulamentar n°
9.199/2017 esclarece, em seu Artigo 185, que a situacdo de impedimento do ingresso ao pais
sera “identificada no momento da entrada no territério nacional” (BRASIL, 2017b). Trata-se,
portanto, de situacdo em que, a rigor, 0 migrante sequer ingressa no territério do pais, porquanto
ndo chega a ultrapassar a barreira policial da fronteira, portuaria ou aeroportuaria (REZEK,
2014, p. 235) e deverd ser imediatamente repatriado pela Policia Federal, na qualidade
autoridade policial de fiscalizacdo situada nos pontos de entrada e saida do territorio nacional,
fulcro no Artigo 38 da nova Lei de Migracdo (BRASIL, 2017b).

Entretanto, caso a repatriacdo imediata ndo seja possivel, a entrada do imigrante podera
ser permitida, desde que o transportador ou agente da pessoa impedida assine “termo de
compromisso que assegure o custeio das despesas com a permanéncia e com as providéncias
para a repatriacdo do imigrante, do qual constardo o seu prazo de estada, as condicdes e 0
local em que o imigrante”, nos termos dos paragrafos 1° e 2° do Artigo 185 do Regulamento
(BRASIL, 2017b)?. Nesse caso, forte no Artigo 172, caput, atendido o requisito descrito acima,
poderd a Policia Federal autorizar a entrada condicional da pessoa em situacdo de impedimento

ou “clandestino” no territorio nacional, hipOtese em que fixara, na diccdo do paragrafo Unico

% Nesse sentido, o Artigo 41 da Lei de Migragdo: “Art. 41. A entrada condicional, em territorio nacional, de
pessoa que ndo preencha os requisitos de admissao podera ser autorizada mediante a assinatura, pelo transportador
ou por seu agente, de termo de compromisso de custear as despesas com a permanéncia e com as providéncias
para a repatriagdo do viajante” (BRASIL, 2017a).
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desse dispositivo, “0 prazo de estada, as condi¢es a serem observadas e o local em que o
imigrante impedido ou clandestino?” permanecera” (BRASIL, 2017b).

Por fim, o paragrafo 4° do Artigo 49 da nova Lei de Migracao determina que:

Nédo sera aplicada medida de repatriagdo a pessoa em situacdo de reflgio ou de
apatridia, de fato ou de direito, ao menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou
separado de sua familia, exceto nos casos em que se demonstrar favoravel para a
garantia de seus direitos ou para a reintegracdo a sua familia de origem, ou a quem
necessite de acolhimento humanitario, nem, em qualquer caso, medida de devolucédo
para pais ou regido que possa apresentar risco a vida, a integridade pessoal ou a
liberdade da pessoa (BRASIL, 2017a).

Dito isso, cumpre salientar que tanto nas hip6teses do paragrafo 4° quanto nos casos de
impossibilidade da repatriacdo imediata, sera notificada a Defensoria Publica da Unido — DPU
(BRASIL, 2017a). Para André de Carvalho Ramos, a previsao legal de atuacdo da DPU neste
e nos demais procedimentos de retirada compulséria, como veremos mais adiante, sdo
importantes no sentido de buscar inibir atos arbitrarios ou discriminatérios por parte da
autoridade policial (RAMOQOS, 2017).

3.2.2 Deportacao

A deportacdo é definida, nos termos do Artigo 50, caput, da nova Lei de Migracéo,
como “medida decorrente de procedimento administrativo que consiste na retirada
compulséria de pessoa que se encontre em situacdo migratoria irregular em territorio
nacional”?® (BRASIL, 2017a). Os requisitos e implicagdes da medida de deportacio, por seu
turno, estdo descritos nos seis paragrafos deste dispositivo. Nesse sentido, determina o seu

paragrafo 1°, que:

A deportacéo sera precedida de notificacdo pessoal ao deportando, da qual constem,
expressamente, as irregularidades verificadas e prazo para a regularizacdo néo inferior
a 60 (sessenta) dias, podendo ser prorrogado, por igual periodo, por despacho
fundamentado e mediante compromisso de a pessoa manter atualizadas suas
informacdes domiciliares (BRASIL, 2017a).

27 Impende salientar que o emprego do termo pejorativo “clandestino” neste dispositivo para se referir a uma
pessoa humana revela as graves limitac@es técnicas deste Regulamento (RAMOS et al., 2017) e ndo coaduna com
0 espirito da nova Lei de Migracdo, tendo em vista que se trata de termo outrora empregado no Estatuto do
Estrangeiro.

28 Acerca da situacdo migratdria irregular, o Artigo 109, incisos | e Il, da Lei de Migragéo, considera como
infracBes que podem ensejar a aplicagcdo da medida de deportagdo a entrada ndo autorizada no territorio nacional
e a permanéncia “em territorio nacional depois de esgotado o prazo legal da documentagdo migratoria” (BRASIL,
2017a).



46

Isto posto, é oportuno assinalar que a notificacdo pessoal ndo impede o deportando de
circular livremente pelo territério nacional, devendo este, contudo, informar a autoridade
competente 0 seu domicilio e suas atividades, fulcro no paragrafo 2° do Artigo 50 da Lei de
Migracdo (BRASIL, 2017a). Outrossim, o paragrafo 3° do mesmo dispositivo determina que a
deportacdo podera ser executada, somente apds vencido o prazo do paragrafo primeiro, sem
que tenha havido a regularizacdo migratéria do imigrante (BRASIL, 2017a). Por fim, o
paragrafo 5° estabelece que a saida voluntaria da pessoa que houver recebido notificacéo para
deixar o pais equivalera “ao cumprimento da notificacdo de deportacéo para todos os fins”
(BRASIL, 2017a).

O Artigo 51, caput, e seus paragrafos, da Lei de Migracdo, versam sobre os direitos e
garantias processuais dos deportandos, prevendo que nos procedimentos conducentes a
deportacdo, deverao ser respeitados o contraditorio e a ampla defesa, assegurada a garantia de
recurso com efeito suspensivo, bem como prevendo a atuagdo da Defensoria Publica da Unido
(BRASIL, 2017a). Neste contexto, o Decreto regulamentar n® 9.199/2017 estabelece, em seu
Artigo 188, caput, que a autoridade competente para instaurar o procedimento que podera levar
a deportacdo € a Policia Federal, e pormenoriza os aspectos deste procedimento nos quatro
paragrafos do mesmo dispositivo (BRASIL, 2017b). No que concerne ao recurso com efeito
suspensivo que podera se interposto pelo deportando, regulamenta o Art. 189 do Decreto que 0
prazo para sua interposi¢ao sera um “prazo de dez dias, contado da data da notificagdo do
deportando” (BRASIL, 2017b).

Finalmente, o Artigo 52, da nova Lei, estabelece que em se tratando o deportando de
pessoa apatrida, “0 procedimento de deportacdo dependerd de prévia autorizacdo da
autoridade competente”, que sera, consoante o Artigo 181, paragrafo tnico, do Regulamento,
0 Ministério da Justica e Seguranca Publica (BRASIL, 2017a; BRASIL, 2017b). O Artigo 53
da Lei, por seu turno, determina que nao devera se proceder a “deportacdo se a medida
configurar extradicdo ndo admitida pela legislacdo brasileira”, mandamento que ¢ tao-

somente reiterado, ipsis litteris, pelo Regulamento (BRASIL, 2017a).

3.2.3 Expulséo

2 Consoante o § 6°, do Art. 50, o “prazo previsto no § 1o podera ser reduzido nos casos que se enquadrem no
inciso IX do art. 45, o qual determina que sera impedida de ingressar no territorio nacional a pessoa “que tenha
praticado ato contrério aos principios e objetivos dispostos na Constituicdo Federal” (BRASIL, 2017a). No
Regulamento, Art. 191, 8 (., esté dito que “Ato do Ministro de Estado da Justica e Seguranca Publica definira as
hipoteses de redugéo do prazo de que trata o § 60 do art. 50 da Lei no 13.445, de 2017” (BRASIL, 2017b).
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O Artigo 54, caput, da nova Lei de Migragdo, define a expulsdo como “medida
administrativa de retirada compulsdria de migrante ou visitante do territorio nacional,
conjugada com o impedimento de reingresso por prazo determinado” (BRASIL, 2017a). O
paragrafo 1° do mesmo dispositivo define como causa que pode ensejar a expulsdo a
condenagdo com sentenga transitada em julgado relativa a pratica dos crimes de “genocidio,
crime contra a humanidade, crime de guerra ou crime de agressao, nos termos definidos pelo
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, de 1998 (inciso I), ou de “crime comum
doloso passivel de pena privativa de liberdade, consideradas a gravidade e as possibilidades
de ressocializacdo em territorio nacional” (inciso II) (BRASIL, 2017a).

Nesta senda, o pardgrafo 2° do Artigo 54 estabelece que cabera “a autoridade
competente resolver sobre a expulséo, a duracdo do impedimento de reingresso e a suspensao
ou a revogacao dos efeitos da expulsdo”, em observancia ao disposto na Lei (BRASIL, 2017a).

Ademais, os paragrafos 3° e 4° determinam que

§ 3° O processamento da expulsdo em caso de crime comum ndo prejudicard a
progressao de regime, 0 cumprimento da pena, a suspensdo condicional do processo,
a comutacdo da pena ou a concessdo de pena alternativa, de indulto coletivo ou
individual, de anistia ou de quaisquer beneficios concedidos em igualdade de
condicOes ao nacional brasileiro.

8§ 4° O prazo de vigéncia da medida de impedimento vinculada aos efeitos da expulséo
sera proporcional ao prazo total da pena aplicada e nunca sera superior ao dobro de
seu tempo (BRASIL, 2017a).

No que concerne ao procedimento de expulsdo, na diccdo do Artigo 195, caput, serd
este iniciado por meio de Inquérito Policial de Expulséo, a ser instaurado, nos termos do seu
paragrafo 1°, “pela Policia Federal de oficio ou por determinac¢do do Ministro de Estado da
Justica e Seguranca Publica, de requisicdo ou de requerimento fundamentado em sentenca”,
tendo por objetivo a producdo de um “relatdrio final sobre a pertinéncia ou ndo da medida de
expulsdo, com o levantamento de subsidios para a deciséo, realizada pelo Ministro de Estado
da Justica e Seguranca Publica” que verifique eventual existéncia de condigdo de
inexpulsabilidade, de medidas de ressocializa¢do, se houver execucdo da pena, bem como a
gravidade do ilicito penal cometido (BRASIL, 2017b).

As hipdteses em que a expulsdo ndo devera ser realizada estao elencadas nos incisos | e
Il do Artigo 55 da nova Lei de Migragdo, a saber, quando “a medida configurar extradi¢éo

inadmitida pela legislacdo brasileira” (inciso I), ou quando o expulsando (inciso 1T)%:

%0 Cumpre mencionar que a alinea “e” desse dispositivo fora objeto de veto presidencial, que incluia no rol de
expulsandos que ndo poderiam ser expulsos aqueles que houvessem cometido crimes no Brasil e que fossem
residentes no pais por mais de quatro anos (BRASIL, 2016; BRASIL, 2017c).
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a) tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela;

b) tiver cdnjuge ou companheiro residente no Brasil, sem discriminagdo alguma,
reconhecido judicial ou legalmente;

c) tiver ingressado no Brasil até os 12 (doze) anos de idade, residindo desde entdo no
Pais;

d) for pessoa com mais de 70 (setenta) anos que resida no Pais had mais de 10 (dez)
anos, considerados a gravidade e o fundamento da expulsdo; (BRASIL, 2017a).

Apresentado o rol de situacdes em que a expulsdo sera inadmissivel, na sequéncia, o
Artigo 56, da Lei n® 13.445/2017, prevé que serdo definidos em regulamento os procedimentos
“para apresentacdo e processamento de pedidos de suspensao e de revogacao dos efeitos das
medidas de expulsdo e de impedimento de ingresso e permanéncia em territério nacional”
(BRASIL, 2017a).

Nesse sentido, o Artigo 206, do Decreto Regulamentar n°® 9.199/2017, dispde sobre o
requerimento de suspenséo dos efeitos e de revogacdo da medida de expulsdo e do impedimento
de reingresso e permanéncia no territério nacional (BRASIL, 2017b). Estabelece o dispositivo,
em seu caput, que tal requerimento devera ter por fundamento as causas de inexpulsabilidade
previstas nas alineas “a” a “d” do inciso II do Artigo 193, que reproduzem as hipdteses do
supracitado Artigo 55, inciso Il, da nova Lei de Migracdo (BRASIL, 2017b). Consoante o
parégrafo 1° do Artigo 206 do Regulamento, o requerimento “podera ser apresentado em
representacdo diplomatica brasileira e sera enviado ao Ministério da Justica e Seguranca
Plblica para avaliacdo” (BRASIL, 2017b). Apresentado o requerimento, cumpre frisar que,
nos termos do paragrafo 2°, deste mesmo dispositivo, os efeitos da medida impeditiva de
reingresso ndo serdo automaticamente suspensos, ficando a suspensao sujeita a decisdo do
Ministério da Justica e Seguranca Publica (BRASIL, 2017b). Por fim, preceitua o paragrafo 4°
do Artigo 206 que cabera ao “Ministro de Estado da Justica e Seguranca Publica decidir sobre
a revogacao da medida de expulsdo” (BRASIL, 2017b).

Outrossim, 0 Artigo 57, da nova Leli, estabelece que regulamento devera dispor sobre as
“condi¢0es especiais de autorizacdo de residéncia para viabilizar medidas de ressocializacio
a migrante e a visitante em cumprimento de penas aplicadas ou executadas em territorio
nacional” (BRASIL, 2017a). O Artigo 58, caput, da nova Lei, por seu turno, prevé a garantia
do contraditorio e da ampla defesa no processo de expulsdo, disciplinando, em seu paragrafo
1°, a atuacdo da DPU, que sera notificada da instauragcdo do processo se expulsdo quando ndo
houver defensor constituido em nome do expulsando e assegurando, em seu paragrafo 2°, o

cabimento do pedido de reconsideracdo da decisdo de expulsdo no prazo de até dez dias,
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contados a partir da notificagdo pessoal do expulsando (BRASIL, 2017a). Por derradeiro, 0
Artigo 59 da nova Lei de Migragdo determina que a situacdo migratéria do expulsando cujo
processo estiver pendente sera considerada regular, ao passo que o Artigo 60 salienta que a
existéncia do processo de expulsdo ndo obsta a saida voluntaria do expulsando do territdrio
nacional (BRASIL, 2017a).
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4. ANALISE DA COMPATIBILIDADE ENTRE AS MEDIDAS DE RETIRADA
COMPULSORIA NA NOVA LEI DE MIGRACAO E OS ARTIGOS DA CDI

O vertice central da terceira parte deste trabalho esta centrado na analise comparativa
entre o texto da nova Lei de Migracdo brasileira e os Projetos de Artigos da CDI, a fim de se
verificar se os desenvolvimentos em termos de Direitos Humanos dos ndo-nacionais no ambito
dos procedimentos de retirada compulsoria, logrados a partir da novel legislacdo migratoria
brasileira, estdo, de fato, em consonancia com o estado da arte desta matéria no ambito do
Direito Internacional, cristalizado nos Projetos de Artigos da CDI. Dessa feita, sera conduzida
uma analise orientada pelos Projetos de Artigos da CDI, com seus comentérios, visando a
verificar a compatibilidade da nova Lei de Migracdo com seus dispositivos.

Dito isso, para que possamos analisar os dispositivos e aspectos da nova Lei de
Migracdo relevantes para a nossa discussdo a luz dos Projetos de Artigos da CDI, serad
necessario, na primeira secdo desta terceira parte, seguir o caminho inverso e a partir das
defini¢bes das medidas de retirada compulsoria da Lei n® 13.445/2017 delimitar qual o alcance
do conceito de expulsdo elaborado pela CDI no ambito do Direito doméstico brasileiro.

Nas sessdes subsequentes, a divisdo dos tdpicos se daré de acordo com as cinco Partes
em que os Projetos de Artigos da CDI estdo divididos. A Parte Primeira contém as disposices
gerais, das quais iremos tratar doravante apenas dos Artigos 4 e 5, que preveem 0s requisitos
de conformidade com a lei e de fundamentacdo da decisdo de expulsdo, em sentido amplo,
porquanto 0 escopo e uso de termos e natureza juridica da expulsdo foram tratados na primeira
parte do trabalho. A Parte Segunda, por seu turno, disciplina as proibi¢es da expulsdo
consoante a CDI. Ja a Parte Terceira, trata das obrigacdes dos Estados em relacdo as pessoas
sujeitos a medida de retirada compulséria de seu territdrio. A Parte Quarta disciplina os direitos
processuais na seara do procedimento de expulsdo. Por fim, a Parte Quinta versa trata das
consequéncias juridicas da expulsao.

Em termos de estrutura, as se¢des subsequentes a proxima seguirdo, em linhas gerais, 0
mesmo padréo, sendo, em um primeiro momento, delimitados, apresentados e discutidos 0s
Projetos de Artigos abordados em cada sec¢éo, para que se possa, em um segundo momento,
verificar se o ponto analisado encontra paralelo na legislacéo brasileira e, em caso afirmativo,
procedendo-se a uma andlise comparativa, na qual avaliar-se-a se a norma correspondente no
ordenamento juridico patrio estd ou em consonancia, ou defasada, ou ainda mais avancada, em

relacdo aos parametros definidos pelos Projetos de Artigos da CDI.



51

4.1 DELIMITANDO O ESCOPO DA DEFINICAO DE EXPULSAO NOS ARTIGOS DA CDI
A LUZ DAS MEDIDAS DE RETIRADA COMPULSORIA NA NOVA LEI DE MIGRACAO

Retomando a definigdo de “expulsdo” formulada pela CDI, como um “ato formal ou
conduta atribuiveis a um Estado, por meio das quais o alienigena é compelido a deixar o
territorio daquele Estado” (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 4),
depreende-se ao menos trés elementos centrais que caracterizam esta medida como tal: (1) em
primeiro lugar, trata-se de um ato formal ou conduta atribuivel a um Estado; (2) em segundo
lugar, deste ato ou conduta resulta uma medida ou ordem, cujo cumprimento pelo seu
destinatario (o ndo-nacional) sera compulsorio; e (3) em terceiro lugar, corolario I6gico, o ndo-
nacional sujeito a medida compulsoria devera estar situado no territorio nacional do Estado que
emite a ordem.

Nesta ordem de ideias, convém relembrar que a definicdo de expulsdo dos Projetos de
Artigos independe da nomenclatura adotada no &mbito do Direito doméstico dos Estados, razdo
pela qual devemos nos ater aos aspectos substanciais das medidas de retirada compulsoria de
ndo-nacionais — que sdo atos administrativos atribuiveis a um Estado — que eventualmente
configurem a expulséo nos termos adotados pela CDI.

Destarte, verifica-se que tanto a deportacédo, prevista no Artigo 50, caput, da nova Lei
de Migracdo, como a expulsdo, prevista no Artigo 54, caput, do mesmo diploma, ainda que
prescindam de causas distintas, possuem em comum 0s aspectos supramencionados, porquanto
consistem em (1) medida decorrente de processo administrativo e medida administrativa, (2)
que resulta na retirada compulséria de um migrante ou visitante (3) que se encontre em territério
nacional (BRASIL, 2017a). Estas serdo, portanto, as duas modalidades de medidas de retirada
compulsoria que serdo analisadas com mais vagar nas se¢fes seguintes, na medida em que se
encaixam na definicdo mais ampla de expulsdo adotada nos Artigos da CDI, porém possuem
diferencas substanciais entre si, em particular quanto as suas causas, como ja mencionado, bem
COMO aos Seus requisitos, suas garantias e seus efeitos.

No que se refere a terceira modalidade de medida de retirada compulséria prevista na
legislacdo brasileira, a saber, a repatriacdo, prevista no Artigo 49, caput, da nova Lei de
Migracao, verifica-se que ndo coaduna com o conceito amplo de expulsdo da CDI, tendo em
vista que na repatriacdo imediata o repatriando é parado na fronteira, ndo chegando, dessa feita,
a ingressar no territério nacional brasileiro. Outrossim, ainda que o repatriando ingresse
condicionalmente no territorio do Brasil, diante da impossibilidade de repatriacdo imediata, isso

sO sera possivel uma vez firmado o compromisso da empresa transportadora de retornar o
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repatriando, portanto, sem a necessidade de o Estado brasileiro instaurar um procedimento
administrativo com a finalidade de determinar a retirada compulsoria dessa pessoa, tampouco
de efetuar a retirada de forma coercitiva. Nesta ordem de ideias, o Artigo 2, item “a”, dos
Projetos de Artigos, determina categoricamente que a expulsdo para fins dos Projetos de Artigos
ndo inclui a ndo admissdo de um ndo-nacional no territério de um Estado (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 4). Com efeito, a ndo admissao constitui hipdtese na
qual se encaixa a repatria¢do, na qualidade de “medida administrativa de devolucéo de pessoa
em situacdo de impedimento ao pais de procedéncia ou de nacionalidade” (BRASIL, 2017a).

Por fim, no que se refere a extradi¢do, oportuno lembrar que se trata de medida
expressamente excluida do escopo dos Projetos de Artigos da CDI, nos termos do Projeto de
Artigo 2, item “a” (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 4). Além disso,
no plano doméstico brasileiro, a extradicdo, que ja estava presente no Estatuto do Estrangeiro
e que, na visao de André de Carvalho Ramos, é estranha ao tema do migrante, fora mantida e
incluida no Capitulo VIII da nova Lei de Migracdo, que trata das medidas de cooperagdo
internacional (BRASIL, 1980; BRASIL, 2017a; RAMOS, 2017).

Diante de todo o exposto, devidamente delimitado o alcance da definicdo de expulsdo
dos Artigos da CDI no &mbito das medidas de retirada compulséria da nova Lei de Migracdo,
abrangendo as medidas de deportacdo e expulsdo, iremos, nas se¢des seguintes, descer as
minucias dos Projetos de Artigos da CDI e da nova Lei e Migracdo brasileira e do seu
Regulamento a fim de verificar se a legislacdo nacional estd em consonancia, atrasada ou
mesmo adiantada em relacdo ao que consideramos o estado da arte da matéria na esfera

internacional, a saber, os Projetos de Artigos sobre Expulsdo de Alienigenas da CDI.

4.2 REQUISITOS E FUNDAMENTOS PARA A LEGALIDADE DA MEDIDA DE
RETIRADA COMPULSORIA

Na Parte Primeira dos Projetos de Artigos da CDI, onde estdo contidas as suas
disposic¢des gerais, tem-se o requisito de conformidade da decisdo de retirada compulsoria com
a lei insculpido em seu Artigo 4, ao passo que a exigéncia de fundamentacdo para fins de

legalidade da decisé@o de retirada compulsoria esta prevista em seu Artigo 5.

4.2.1 O requisito de conformidade da decisdo de retirada compulsoria com a lei
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Recapitulando a discusséo travada na primeira parte deste trabalho, acerca do requisito
de conformidade da decisdo de retirada compulsoria com a lei, é essencial salientar, de plano,
que tal requisito fora insculpido na norma do Projeto de Artigo 4, o qual estabelece que “[a]n
alien may be expelled only in pursuance of a decision reached in accordance with law”
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, pp. 6-7). E corolario l6gico que tal
medida somente possa ser exercida dentro dos parametros da lei, tendo em vista que a
prerrogativa dos Estados de regular as suas condi¢cdes em seu territdrio, dentro dos parametros
do Direito Internacional, implica na obrigacdo de observar as normas que positivara no seu
proprio ordenamento juridico doméstico e, evidentemente aquelas com relagéo as quais decidiu
se obrigar (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, p. 7).

Ademais, o requisito de conformidade da decisdo de retirada compulsoria com a lei, isto
é, com o Direito domeéstico, é solidamente estabelecido no Direito Internacional dos Direito
Humanos, em ambos os niveis universal e regional (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 7). No plano universal, esta restricdo esti consagrada no Artigo
13 do PIDCP, in verbis:

Um estrangeiro que se ache legalmente no territério de um Estado Parte do presente
Pacto s6 poderéd dele ser expulso em decorréncia de decisdo adotada em conformidade
com a lei e, a menos que razfes imperativas de seguranca nacional a isso se oponham,
tera a possibilidade de expor as razdes que militem contra sua expulsdo e de ter seu
caso reexaminado pelas autoridades competentes, ou por uma ou varias pessoas
especialmente designadas pelas referidas autoridades, e de fazer-se representar com
esse objetivo (grifos nossos) (BRASIL, 1992).

Observa-se que o dispositivo supracitado esta adstrito aos ndo-nacionais cuja presenca
no territorio do Estado expulsor®® esteja regularizada (KALIN, 2010, paragrafo 13). Ainda no
ambito universal, o alcance ratione personae deste requisito fora, contudo, estendido pela
Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes
e dos Membros de suas Familias (ou “Convengio dos Trabalhadores Migrantes”) a todos 0s

trabalhadores migrantes, independente da regularidade de seu status migratorio (KALIN, 2010,

31 O termo “Estado expulsor” devera ser compreendido no sentido formulado pela CDI, como o Estado que emite
a medida de retirada compulséria de um ndo-nacional, abarcando, portanto, no plano domeéstico brasileiro, tanto
as hipoteses de deportacdo como de expulsdo, consoante as definigdes da nova Lei de Migragéo.

32 A Convencido dos Trabalhadores Migrantes foi adotada pela Assembleia Geral das Nages Unidas em 1990,
porém entrou em vigor somente em 2003, quando atingiu o nimero minimo de ratificagdes para este efeito. O
objetivo central desta Convencgdo é o de conferir protecdo internacional aos direitos de todos os trabalhadores
migrantes e a todos os membros de suas familias, reafirmando e estabelecendo normas basicas para este fim
condensadas em um instrumento de aplicagdo universal (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1990). Em
17 de outubro, a Convencdo contava com 52 Estados-partes. No Brasil, esta Convencdo (que ndo deve ser
confundida com a Convencéo n® 97 sobre Trabalhadores Migrantes da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT)), ndo fora promulgada pela Presidéncia da Republica até a presente data.
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parégrafo 6), forte no seu Artigo 22, paragrafo 2°, que estabelece que os trabalhadores migrantes
e membros de suas familias “may be expelled from the territory of a State Party only in
pursuance of a decision taken by the competent authority in accordance with law”®3
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1990).

Nesta ordem de ideias, consoante clarifica o paragrafo (4) do comentério ao Projeto de
Artigo 4, a CDI adotou a posicao de que este requisito devera ser aplicado a toda e qualquer
decisdo de retirada compulsoria, independentemente de a presenca do ndo-nacional no territério
do Estado expulsor ser regular ou ndo (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014,
pp. 7-8). Ademais, a CDI entendeu que o requisito permanecera aplicivel a todas as categorias
de ndo-nacionais, ainda que o Direito doméstico possa prever diferentes regras e procedimentos
para a expulsdo a depender da natureza regular ou irregular do expulsando em seu territorio
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, pp. 7-8). Com efeito, no paragrafo (2)
do comentério ao Projeto de Artigo 1°, a CDI esclarece que em relagdo ao escopo ratione
personae dos Projetos de Artigos, nenhuma distingdo € feita entre as diferentes categorias de
nao-nacionais (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 3).

Isto posto, percebe-se que a protecdo que 0s Projetos de Artigos visam a conferir aos
ndo-nacionais cujo ingresso no pais tenha sido irregular ou cuja situagdo migratdria tenha se
tornado irregular ao longo de sua estada, tratamento praticamente idéntico aquele conferido as
pessoas regularmente presentes no territério de um Estado que ndo o de sua nacionalidade
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 4, MURPHY, 2013, p. 165). Dessa
feita, pode-se concluir que ao conferir largamente as mesmas garantias e protecdo dos nao-
nacionais com situacdo migratoria regular aos ndo regulares, ou indocumentados, pretende a
CDI promover um desenvolvimento progressivo no Direito Internacional, porquanto vai além
dos dispositivos sobre medidas de retirada compulséria contidos nos instrumentos
internacionais de direitos humanos de maior aderéncia, bem como ao Direito doméstico de
muitos Estados, nos quais estes grupos sao diferenciados (MURPHY, 2013, p. 166).

Na esfera do Direito doméstico brasileiro, é preciso ter presente que as medidas de
retirada compulsoria consistem em atos decorrentes de procedimentos administrativos. Nesse
contexto, tem-se como uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais dos
administrados, o principio da legalidade, segundo o qual, “a lei, a0 mesmo tempo em que define,

estabelece também os limites da atuacdo administrativa que tenha por objeto a restricdo ao

3 “Somente poderdo ser expulsos do territério de um Estado-parte em cumprimento a uma decisdo tomada pela
autoridade competente de acordo com a lei” (tradug@o nossa).
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exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade” (DI PIETRO, 2018, p. 91). Trata-se de
principio basilar da atuacdo da Administracdo Publica previsto no Artigo 37, caput, da CRFB,
que submete a Administracdo Publica Direta e Indireta aos “principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” (BRASIL, 1988; DI PIETRO, 2018, p.
90). Por essa razdo, nas palavras de Maria Sylvia Di Pietro (2018, p. 91), “a Administracao
Publica ndo pode, por simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar
obrigacdes ou impor vedagdes aos administrados; para tanto, ela depende de lei”.

Dito isso, resta evidente que a lei que contém previsdo legal das medidas de retirada
compulsoria, ndo é outra sendo a Lei n® 13.445/2017, a nova Lei de Migracdo que, em seus
Artigos 50, caput, e 54, caput, da a forma legal das medidas de deportacdo e expulsio®,
respectivamente. Dessa feita, os procedimentos conducentes as medidas de deportacdo e
expulsdo deverdo observar o disposto na nova Lei de Migracao no Decreto n° 9.199/2017, que
a regulamenta, naquilo que couber.

No que se refere a questdo da distin¢do entre migrantes em situacao regular e irregular
no territorio do Estado em que se encontram, cumpre avaliar, de plano, o disposto no Artigo 3°
da nova Lei de Migracdo, que retine os principios e diretrizes orientadores da politica migratoria
brasileira. No inciso IV do Artigo 3° esta prevista a “nao discriminacao em razao dos critérios
ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em territério nacional”, ao passo que
o inciso V, estabelece a “promocao de entrada regular e de regularizacdo documental” como
diretriz da nova Lei de Migracdo (BRASIL, 2017a). Lidos esses dispositivos em conjunto,
depreende-se que a nova Lei de Migracdo rompera com o Viés securitario do Estatuto do
Estrangeiro no sentido de rechacar, de um lado, a ideia de discrimina¢do do ndo-nacional com
base na maneira como essa pessoa natural ingressara em seu territorio nacional, e, de outro lado,
se propusera a fomentar a entrada regular no territério nacional, bem como a facilitacdo da
regularizacdo documental de migrantes que eventualmente se encontrem em situacao irregular.
Outrossim, é fundamental salientar que, nos termos do paragrafo 1° do seu Artigo 4°, todos 0s
“direitos e as garantias previstos nesta Lei serdo exercidos em observancia ao disposto na
Constituicdo Federal, independentemente da situagcdo migratoria” (BRASIL, 2017a),

A discussdo acima travada apenas é relevante, todavia, no contexto da expulséo,
conforme definida no Artigo 54, caput, da nova Lei de Migracéo. Isso porque € corolério l6gico
da deportacédo, nos termos do seu Artigo 50, caput, da nova Lei, que a pessoa sujeita a uma

medida de deportacdo esteja invariavelmente em situac&o irregular no territorio brasileiro, de

3 A medida de repatriacdo esta disciplinada no Artigo 49, caput, da nova Lei de Migracdo, entretanto foge do
escopo deste trabalho.
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modo que resta legalmente impossivel proceder a deportacdo de pessoa cuja situacao migratéria
no Brasil seja regular.

4.2.2 A obrigacao de fundamentacéo da decisdo de retirada compulséria

A questdo dos fundamentos para a legalidade (“lawfulness”) da decisdo de retirada
compulsoria é, sem davida, complexa e multifacetada, porquanto compreende um conjunto de
diferentes aspectos relacionados, sobretudo, a declaracdo do fundamento para a medida de
retirada propriamente dita, a existéncia de um fundamento valido para a deciséo e a avaliagdo
deste fundamento pelas autoridades competentes (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 9). No ambito do Direito Internacional vigente, as unicas
limitacBes ao exercicio da discricdo dos Estados neste particular sdo aquelas proibicdes gerais
de discriminacéo expressamente previstas em tratados de Direitos Humanos (KALIN, 2010,

paragrafo 7), nomeadamente a do Artigo 26 do PIDCP, cuja dic¢do é a seguinte:

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacéo alguma, a
igual protecdo da Lei. A este respeito, a lei deverd proibir qualquer forma de
discriminacdo e garantir a todas as pessoas protegdo igual e eficaz contra qualquer
discriminacéo por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra situagdo (BRASIL, 1992).

Nesse contexto, a CDI, a fim de estabelecer o conjunto de fundamentos para a legalidade
da retirada compulséria de um ndo-nacional, valeu-se dos desenvolvimentos do Direito
Internacional oriundos de outras fontes, tal como o julgamento da Corte Internacional de Justica
no caso Diallo® (CRAWFORD, 2012, p. 609), o qual é, de fato, citado em muitos dos
comentarios aos Projetos de Artigos (FORTEAU, 2017, p. 45).

Primeiramente, cumpre ressaltar que o Projeto de Artigo 5 determina que o Estado
expulsor possui a obrigacdo sob o Direito Internacional de indicar e declarar quais o0s

fundamentos sobre os quais a decisdo de retirada compulsoria € baseada (paragrafo 1°), os quais

35 No caso Ahmadou Sadio Diallo, envolvendo a Republica da Guiné (requerente) e a Republica Democrética do
Congo (reclamado), a C1J considerou as questdes dos direitos do Sr. Ahmadou Sadio Diallo como individuo e no
que diz respeito aos seus direitos de associado em uma companhia privada, chamada Africom-Zaire e
Africontainers-Zaire. O Sr. Diallo, um homem de negécios de nacionalidade guineense que viva na Republica
Democratica do Congo, fora, de acordo com a Republica da Guiné, preso e detido pela RDC, bem como despojado
dos seus investimentos, negocios e propriedade, e entdo expulso do pais. Tais condutas foram, sustentara o
requerente, levada a cabo em violacéo a obrigacGes internacionais por parte da RDC, tendo em vista que a Guiné
estava impossibilitada de exercer protecéo diplomatica em relagdo ao Sr. Diallo (CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA, 2010).
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tém de estar previstos na legislacdo doméstica (paragrafo 2°), devendo ser avaliados de acordo
com os principios da boa-fé e razoabilidade, levando em consideracéo as circunstancias do caso
concreto (paragrafo 3°), e ndo podem ser contrarios as obrigacGes sob o Direito Internacional
contraidas pelo pais (paragrafo 4°) (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, pp.
9-10). Nesse sentido, impende transcrever o seguinte trecho do julgamento de 30 de novembro
de 2010 da ClJ no caso Diallo, no qual a Corte concluiu que sob o Artigo 13, do PIDCP, e 0

Artigo 12, paragrafo 4°, da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos,

the expulsion of an alien lawfully in the territory of a State which is a party to these
instruments can only be compatible with the international obligations of that State if
it is decided in accordance with “the law”, in other words the domestic law applicable
in that respect. Compliance with international law is to some extent dependent here
on compliance with internal law. However, [...] [this] is not the sufficient condition.
First, the applicable domestic law must itself be compatible with the other
requirements of the Covenant and the African Charter; second, an expulsion must not
be arbitrary in nature, since protection against arbitrary treatment lies at the heart
of the rights guaranteed by the international norms protecting human rights®
(CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2010, p. 663, para. 65).

Diante do exposto, no entendimento proferido pela Corte naquela ocasido, se o Estado
ndo aduz os fundamentos capazes de oferecer uma base suficientemente defensavel
(“sufficiently ‘defensible basis ™, em inglés) para a medida de retirada compulsoria, como foi 0
caso da Republica Democréatica do Congo neste caso, essa medida constituird, entdo, uma
decisdo arbitraria (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2010, paragrafo 82;
COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 9).

Outrossim, resta evidente o fato de que a legalidade da decisdo de retirada compulsoria
sob o Direito Internacional depende tdo-somente de que o0s seus fundamentos estejam
necessariamente previstos no Direito doméstico, tendo em vista que ndo ha uma lista de
fundamentos validos para a retirada compulséria de ndo nacionais sob o Direito Internacional
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 9). De fato, as legislacdes nacionais
preveem uma vasta gama de fundamentos para tais medidas, sendo as violagdes as legislacdes
migratorias domésticas o fundamento mais invocado pelos Estados, fazendo assim da

irregularidade da presenca do ndo-nacional em seu territério um fundamento admissivel para

% «A expulsdo de um alienigena legalmente presente no territorio do Estado que é parte destes instrumentos
somente sera compativel com as obrigagdes internacionais deste Estado se for decidida de acordo “com a lei”, em
outras palavras o Direito doméstico aplicavel a este respeito. Conformidade com o Direito Internacional é aqui em
certa medida dependente da conformidade com o Direito interno. Entretanto, [...] [isto] ndo é condigao suficiente.
Primeiro, o Direito doméstico aplicavel deve ser em si compativel com outros requisitos do Pacto e da Carta
Africana; segundo, uma expulsdo nao deve ser arbitraria em sua natureza, tendo em vista que a protecéo contra
tratamento arbitrario esta no coragdo dos direitos garantidos pelas normas internacionais de protecéo dos direitos
humanos” (tradugéo nossa).
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proceder & deportacdo ou expulsdo, & luz do Direito Internacional (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 9).

Ademais, o temor de que 0 ndo-nacional possa apresentar uma ameaca a seguranca
nacional ou a ordem publica sdo também frequentemente invocados como justificativas para
proceder as medidas de retirada compulséria (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL,
2014, p. 10; KALIN, 2010, paragrafo 7). Entretanto, a margem de apreciagio que os Estados
possuem para determinar 0 que consiste uma preocupacao legitima com a ordem publica
(“ordre public”, em francés) deve ser mensurada de acordo com a régua dos standards de
Direitos Humanos (CRAWFORD, 2012, p. 609).

Além disso, o paragrafo 3°, do Projeto de Artigo 5, disciplina a maneira na qual o
fundamento para a retirada compulséria devera ser avaliado pela autoridade competente. Esta
avaliacdo devera ser feita de acordo com a boa-fé e a razoabilidade, e, outrossim, deverdo as
circunstancias factuais que eventualmente possam ensejar (ou ndo) a adocdo da medida ser
levadas em consideracdo (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 10). Tais
circunstancias, quando relevantes incluem, inter alia, a gravidade dos fatos, a conduta do néo-
nacional acusado, ou a natureza presente da ameaca constituida pelos fatos, sendo esta Gltima
particularmente relevante quando a medida de retirada compulsoria é justificada em
fundamentos de seguranca nacional ou ordem plblica (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 9-10).

Por fim, o paragrafo 4° do Artigo 5° visa tdo-somente a recordar a proibicdo da retirada
compulséria de um ndo-nacional sob um fundamento contrario as obrigacdes contraidas por
aquele pais no &mbito do Direito Internacional. Trata-se de proibicdo, por exemplo, de medida
de retirada que seja fundada em justificativa discriminat6ria no sentido do Projeto de Artigo 14,
isto é, discriminando o deportando ou expulsando em razdo, por exemplo, de sua raca, cor,
sexo, origem nacional, étnica, ou social, lingua, religido, ou opinio politica (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, pp. 10 e 20)

Voltando-nos ao Direito brasileiro, no que concerne a deportacao, conforme definida no
Artigo 50, caput, da nova Lei de Migracgdo, a necessidade de fundamentacdo da decisdo esta
expressa no paragrafo 1° do mesmo dispositivo, o qual determina que na notificacdo pessoal ao
deportando devera constar, expressamente as irregularidades verificadas pela autoridade
competente que, como vimos na segunda parte deste trabalho, serd a Policia Federal (BRASIL,
2017a). Ademais, o préprio Artigo 50, caput, traz a previsdo legal do fundamento para a
deportacdo, qual seja o fato de o migrante ou visitante se encontrar em situagdo migratoria

irregular no territorio nacional (BRASIL, 2017a), a qual, como vimos, é amplamente
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reconhecida como causa legitima para a emissdo de uma ordem de retirada compulsoria
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 9).

No ambito da expulsdo, conforme definida no Artigo 54, caput, da nova Lei de
Migracdo, o fundamento da expulséo estd consubstanciado, como vimos na segunda parte do
trabalho, em condenacdo com sentenca transitada em julgado relativa a prética de crime
definido pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, 1998, ou de crime comum
doloso passivel de pena privativa de liberdade, fulcro no paragrafo 1°, incisos I e 11, do mesmo
dispositivo (BRASIL, 2017a).

Outrossim, estabelece 0 Regulamento da nova Lei, em seu Artigo 195, caput, que o
“procedimento de expulsdo serd iniciado por meio de Inquérito Policial de Expulsao”
(BRASIL, 2017b), sendo, nos termos no paragrafo 1°, do mesmo dispositivo, a Policia Federal
a autoridade competente para instaura-lo e o Ministério da Justica e Seguranca Publica, para
decidir sobre a expulséo, se julgar pertinente a adogdo de tal medida a partir do parecer da
Policia Federal (BRASIL, 2017b). Nesse sentido, determina o paragrafo 4°, do mesmo
dispositivo, acerca da necessidade de fundamentacdo, que o Inquérito Policial de Expulsédo
“contera relato do fato motivador da expulséo e a sua fundamentacéo legal” (BRASIL, 2017b).

Diante do exposto, tendo em vista que as medidas compulsorias possuem natureza de
ato administrativo, ha que se buscar tais requisitos em outras fontes normativas do ordenamento
juridico brasileiro. O principio de Direito Administrativo da motivacdo identifica-se com o
requisito de fundamentacdo da medida de retirada compulséria na medida em que o primeiro
exige, em sintese, “que a Administracdo Publica indique os fundamentos de fato e de direito
de suas decisdes” (DI PIETRO, 2018, p. 107). Destarte, no que se refere a aplica¢do do principio
da motivagdo, a sua positivagdo no Direito brasileiro ocorrera por meio da Lei federal n® 9.784,
de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da Administracao
Publica Federal (DI PIETRO, 2018, p. 107). Previsto no Artigo 2°, caput, da Lei n®9.784/1999,
o principio da motivacdo, na dic¢do do inciso VI, do paragrafo Unico, deste mesmo dispositivo,
exige a “indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinam a decisdo”, ao passo
que o Artigo 50, do mesmo diploma, estabelece a obrigatoriedade de motivacéo, com a devida
indicac&o dos fatos e fundamentos juridicos, nas hipoteses em que os atos administrativos, inter
alia, negarem, limitarem ou afetarem direitos ou interesses (inciso 1), ou impuserem ou
agravarem deveres, encargos ou sangdes (inciso 1) (BRASIL, 1999; DI PIETRO, 2018, p. 108).

No que concerne a boa-fé e razoabilidade na apreciacdo das medidas de deportacao e de
expulsdo pelas respectivas autoridades competentes, ndo ha qualquer previsdo expressa na Leli

n° 13.445/2017 neste sentido. Entretanto, considerando que se tratam de atos administrativos,
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h& que se recorrer a outras fontes que ndo a Lei de Migracdo também neste ponto. Dessa feita,
no que tange a aplicacdo do principio da boa-fé no Direito Administrativo, a sua positiva¢do no
Direito brasileiro veio a ocorrer por meio da Lei federal n® 9.784/1999 (DI PIETRO, 2018, p.
112). Nos termos do Artigo 2°, paragrafo unico, inciso IV, da Lei n°® 9.784/1999, devem ser
observados nos processos administrativos os critérios de “atuacdo segundo padrées éticos de
probidade, decoro e boa-fé” (DI PIETRO, 2018, pp. 112-113). Quanto a observéncia da
razoabilidade, verifica-se que se trata de principio que, aplicado ao Direito Administrativo,
constitui mais uma das tentativas de impor restri¢ces a discricionariedade administrativa (DI
PIETRO, 2018, p. 106). Também referido na Lei n® 9.784/1999 e com previsdo constitucional
no Artigo 37, caput, da CRFB, tal principio preceitua que para que uma decisdo discricionaria
da Administracdo atenda ao principio da razoabilidade e seja, portanto, legitima, mesmo que
ndo transgrida norma concreta e expressa, devera dar os fundamentos de fato ou de direito que
a consubstanciam, levar em consideracdo os fatos do caso concreto ou aqueles que sejam
publicos e notorios, e observar a proporcionalidade entre os meios empregados e o fim que se
deseja alcancar com a lei (DI PIETRO, 2018, pp. 106-107).

Além disso, outro aspecto comum a ambas as modalidades de medidas de retirada
compulsoria analisadas é a necessidade de observancia das obrigacdes internacionais do Brasil
no ambito da aplicacdo de tais medidas, em particular no que se refere a obrigacdo de néo-
discriminacdo, € necessario ter presentes os principios e diretrizes insculpidos no Artigo 3° da
nova Lei de Migracdo, nomeadamente a “universalidade, indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos” (inciso I), bem como o “repadio e prevencdo a xenofobia, ao racismo e
a quaisquer formas de discriminac@o” (inciso II), e a “observancia ao disposto em tratado”
(inciso XVIII) (BRASIL, 2017a). Outrossim, o Artigo 46, da nova Lei, determina que se dara
no ambito das medidas de retirada compulsoria a aplicacdo, inter alia, de tratados que tratem
da protecdo aos apatridas ou de outras situacdes humanitérias, assim como o Artigo 47, do
mesmo diploma, exige a “observancia aos tratados dos quais o Brasil seja parte” quando da
repatriacao, deportacdo ou expulsdo para o pais de nacionalidade ou de procedéncia do migrante
ou do visitante (BRASIL, 2017a). Destarte, conclui-se que a legislagdo migratéria brasileira

esta, também neste tocante, em consonancia com os Projetos de Artigos da CDI.

4.3 HIPOTESES DE VEDACAO DAS MEDIDAS DE RETIRADA COMPULSORIA

As hipoteses em que a medida de retirada compulsoéria € proibida estdo elencadas na

Parte Segunda dos Projetos de Artigos, a qual compreende os Artigos 6 a 12, os quais
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estabelecem a vedacdo da expulsdo de refugiados (Artigo 6), de apétridas (Artigo 7), bem como
da privacédo do direito de nacionalidade para fins de expulséo (Artigo 8), da expulsdo coletiva
(Artigo 9) e da expulsao “disfarcada” (Artigo 10). As hipoteses restantes consistem na proibi¢ao
da expulsdo com a finalidade de confiscar bens (Artigo 11) e da expulsdo como uma forma de

contornar um procedimento de extradicdo em curso (Artigo 12).

4.3.1 Proibicéo da retirada compulsoria de refugiados e de apatridas

O Projeto de Artigo 6, em seu caput, estabelece que a aplicacdo dos Projetos de Artigos
se dara sem prejuizo das normas de Direito Internacional relativas aos refugiados, bem como
de quaisquer normas ou préaticas mais favoraveis a protecdo dos refugiados (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 10). No segundo paragrafo do Comentario ao Artigo
6, a CDI assevera que o termo “refugiado” deve ser entendido nao apenas a luz da defini¢ao do
Artigo 1°, da Convencéo Relativa ao Estatuto de Refugiado, de 1951, mas também levando em
consideracdo os desenvolvimentos subsequentes nesta seara (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 10). Com o termo “normas de Direito Internacional relativas aos
refugiados”, quis a CDI se referir a todas as normas emanadas de tratados nos niveis universal,
regional e sub-regional relacionadas aos refugiados, bem como ao direito internacional
costumeiro relevante (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 11). Além das
normas de Direito Internacional, fora dada especial atencdo a pratica nacional neste campo, que
fora considerada pela CDI como importante fonte de direitos dos refugiados, na medida em que
abrange as normas pertinentes de Direito interno sobre a matéria (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 11).

O subparéagrafo (a), do Artigo 6, reproduz a redacdo do Artigo 32, paragrafo 1°, da
Convencao Relativa ao Estatuto de Refugiado, de 1951, no que veda a retirada compulsoria de
um refugiado cuja situacdo migratéria seja regular do territério do Estado em que se encontre,
salvo por motivos de seguranca nacional ou ordem plblica (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 11). Todavia, em que pese a auséncia de horma expressa nesse
sentido, a CDI entendeu que essa protecdo devera se estender também aquele ndo-nacional que,
havendo ingressado ou estando em situacdo irregular no territério de um Estado, tenha feito
solicitagdo de reflgio, contanto que a solicitacao esteja sob analise (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 11). Nesse sentido, tal extensdo da protecdo afastaria os
solicitantes de refugio daquela hipGtese em que a presenca irregular do ndo-nacional no

territorio de um Estado constituiria, per se, a justificativa para a sua retirada compulsoria
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(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL 2014, pp. 11-12). N&o obstante, sugere a
Comisséao que essa protecao poderia ser afastada nos casos em que houvesse intengdo manifesta
de burlar uma decisdo de retirada compulsoria iminente por meio da solicitacdo de reflgio
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 12).

Ademais, o subparégrafo (b) do Artigo 6 versa sobre a obrigacdo de non-refoulement,
ou da ndo devolugio, principio basilar do Direito Internacional dos Refugiados, “que consiste
na proibicdo da devolucdo do solicitante de refagio e/ou do refugiado para territorio no qual
sua vida ou integridade fisica corram perigo”, em razao de sua raga, religido, nacionalidade,
etnia, opinido politica e pertencimento a grupo social (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 12; JUBILUT, 2007, pp. 59 e 76). Outrossim, é fundamental
ressaltar que o subparagrafo (b) do Artigo 6 constitui uma excecdo em relacdo aos demais
dispositivos dos Projetos de Artigos, na medida em que também abarcam as situacdes de nédo-
admissdo de um ndo-nacional no territério de um Estado, ao determinar que o Estado ndo
podera, em hip6tese alguma, expulsar ou retornar (“refouler”’) um refugiado para um territorio
onde possa sofrer tais ameacas a sua vida e integridade fisica (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 12). Por derradeiro, a protecdo prevista no subparagrafo (b) se
aplica a quaisquer refugiados, independentemente de a sua presenca no Estado receptor estar
regular ou irregular (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 12).

No que concerne as normas relativas a retirada compulsoria de pessoas apatridas, o
Projeto de Artigo 7 determina que a aplicacdo do disposto nos Projetos de Artigos sera feita
sem prejuizo das normas de Direito Internacional relativas a protecdo de pessoas em situacédo
de apatridia (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 12). O termo “pessoa
apatrida” ¢ definido no Artigo 1° da Convengao sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, como
“toda pessoa gque ndo seja considerada seu nacional por nenhum Estado, conforme sua
legislacdo” (BRASIL, 2002). Como ¢ o caso da protegdo dos refugiados, os apatridas sdo
também protegidos sob normas de Direito Internacional que estabelecem um regime mais
favoravel que impde limites a sua retirada compulséria (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 12). Ademais, o Projeto de Artigo 7, partindo da norma do Artigo
31, parégrafo 1°, da Convencéo sobre o Estatuto dos Apétridas, determina que tal limitacdo a
retirada compulsoria de apatridas so valera para aqueles cuja presenca no territério do Estado
expulsor esteja regularizada (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 13).
Por outro lado, o Artigo 7 — diferentemente do subparagrafo (b) do Artigo 6, que trata dos
refugiados — ndo contém uma obrigacdo de non-refoulement, de modo que aos apétridas aplicar-

se-iam somente as mesmas regras gerais aplicaveis a qualquer ndo-nacional sujeito a uma
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medida de retirada compulsoria, fulcro nos Projetos de Artigos 23 e 24 (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 13).

Na esfera domeéstica, as duas categorias de ndo-nacionais acima abordadas — refugiados
e apatridas — foram dignas de atencdo especial, no entendimento do legislador da nova Lei de
Migracdo, haja vista que o Artigo 46, da nova Lei de Migracéo, determinara que os dispositivos
do Capitulo V, que tratam das medidas de retirada compulséria, deverdo observar a Lei de
Reftugio (Lei n°® 9.474/97), bem como as “disposi¢cGes legais, tratados, instrumentos e
mecanismos que tratem da protecdo aos apatridas ou de outras situacfes humanitarias”
(BRASIL, 2017a). Dessa feita, na mesma linha da regra do caput do Projeto de Artigo 6, o
legislador da Lei de Migracdo entendeu que no tema das vedacdes a retirada compulsoria de
refugiados e apétridas, faz-se mister ter presentes as fontes normativas supracitadas.

Nesta ordem de ideias, convém observar que fora incorporada ao Direito positivo
brasileiro uma definicdo ampliada do termo “refugiado”, expressa no Artigo 1°, da Lei
9.474/1997, na medida em que além de reconhecer como refugiado aqueles individuos “devido
a fundados temores de perseguicao por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou nao queira
acolher-se a protecao de tal pais” (BRASIL, 1997), esse dispositivo, seguindo as diretrizes da
Declaracio de Cartagena, de 1984, reconhecera como tal também aquelas pessoas que “devido
a grave e generalizada violagéo de direitos humanos [tenham sido obrigadas] a deixar seu
pais de nacionalidade para buscar reflgio em outro pais” (BRASIL, 1997; JUBILUT, 2007,
pp. 175-176 e 191).

No que se refere as normas de Direito doméstico mais favoraveis aos refugiados no
ambito das medidas de retirada compulséria, na diccdo do Artigo 7, pardgrafo 1°, da Lei n°
9.474/1997, o solicitante de refigio ndo podera, em hipdtese alguma, ser deportado “para
fronteira de territorio em que sua vida ou liberdade esteja ameacada, em virtude de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinido politica” (BRASIL, 1997). Outrossim, em
linguagem similar a adotada pela CDI, o Artigo 36 da Lei de Refugio determina que “/n/do

37 Na ligdo da Professora Liliana Jubilut, a Declaracdo de Cartagena, de 1984, “foi adotada em funcéo da
necessidade de se reavaliar a protecdo internacional aos refugiados em face da grave crise que ocorria na regido
centro-americana. Seus objetivos eram os de propor tanto medidas para a protecédo dos refugiados provenientes
desta regido quanto para a adequacgdo do sistema internacional de protecdo as suas necessidades”. Foram
sugeridas diversas medidas na Declaragdo de Cartagena, “sendo a principal delas a ampliagdo da definigdo de
refugiado presente nos diplomas universais para abranger individuos que ‘fugiram de seus paises porque sua
vida, seguranca ou liberdade foram ameacadas pela violéncia generalizada, pela agresséo estrangeira, pelos
conflitos internos, pela violagdo macica dos direitos humanos ou por outras circunstancias que hajam perturbado
gravemente a ordem publica’”. [...] Tal defini¢do era vista como mais apropriada para a realidade da regido do
que a definigdo mais restritiva do sistema internacional” (JUBILUT, 2007, pp. 104-105).
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serd expulso do territério nacional o refugiado que esteja regularmente registrado, salvo por
motivos de seguranca nacional ou de ordem publica” (BRASIL, 1997). Ademais, a obrigacdo
de non-refoulement das pessoas em situacdo de refugio, por seu turno, fora incorporada no

Artigo 37, da Lei de Reflgio, no que reconhece que

A expulséo de refugiado do territorio nacional ndo resultard em sua retirada para pais
onde sua vida, liberdade ou integridade fisica possam estar em risco, e apenas sera
efetivada quando da certeza de sua admissdo em pais onde ndo haja riscos de
perseguicdo. (BRASIL, 1997).

Quanto a discussdo sobre a regularidade da situacdo migratoria, tendo em vista que do
reconhecimento da condicdo de solicitante de refugio resulta a regularizacdo da situacdo
migratoria da pessoa em questdo, mediante autorizacdo de residéncia provisoéria até a conclusédo
do processo de solicitacao de reflgio, nos termos do Artigo 21, da Lei n® 9.474/1997 (BRASIL,
1997). Nesse contexto, € importante salientar que a entrada irregular ndo obsta a possibilidade
de o migrante solicitar refugio, nos termos do Artigo 8°, da Lei de Reflgio, tendo em vista que
caso fosse exigida “a sua entrada legal no territorio de refigio estar-se-ia praticamente
impedindo sua vinda, ja que, na maioria das vezes, a obtencdo de um visto e/ou um passaporte
é impossivel, em virtude da situacdo no pais de origem” (JUBILUT, 2007, p. 192).

Acerca das normas relativas as pessoas em situacdo de apatridia, tem-se internalizado
no Direito brasileiro, por meio do Decreto n°® 4.246, de 2002, a ja referida Convencéo sobre o
Estatuto dos Apatridas. Ndo h4, contudo, legislacdo que trate especificamente da matéria, tal
como a Lei de Reflgio, para além da nova Lei de Migracdo, na medida em que contém
dispositivos sobre a apatridia. Isto posto, cumpre observar que prevé o Artigo 31, paragrafo 1°,
deste tratado internacional, a vedacdo da “expulsdo” de apatrida “que se encontre regularmente
no seu territorio sendo por motivos de seguranga nacional ou de ordem publica” (BRASIL,
2002). Como se trata da traducdo oficial brasileira do texto auténtico de tratado internacional
adotado no ambito do sistema ONU, entendo que o termo “expulsdo” fora aqui empregado em
sentido amplo, ou seja, no sentido da definicdo adotada pela CDI nos Projetos de Artigos,
portanto independentemente das nomenclaturas que venham a ser adotadas no plano do Direito
doméstico. Dessa feita, o conceito de “expulsdo” do Artigo 31, pardgrafo 1°, abarcaria, no
disposto da nova Lei de Migracéo, tanto a deportacdo como a expulsdo — ambas hipoteses em
gue a retirada compulsoéria de apatridas restaria, portanto, vedada.

Considerando que a norma do Projeto de Artigo 6, subparagrafo (b), compreende

também a vedagdo da devolugdo (“return”) da pessoa em situacao de reflgio, o legislador da
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Lei de Migragdo brasileira fora além ao estabelecer, no Artigo 49, paragrafo 4°, da nova Lei, a
proibicdo da repatriacdo tanto de pessoa em situacdo de refligio como de pessoa em situacao de
apatridia, de fato ou de direito (BRASIL, 2017a). Alem disso, ainda que ndo faca referéncia
expressa a refugiados ou apatridas, o Artigo 62 da nova Lei poderia ser interpretado como uma
regra de non-refoulement de escopo e aplicacdo ratione personae mais abrangente, na medida
em que determina a proibicdo da repatriacdo, deportacdo ou expulsdo de qualquer individuo
desde que subsistam “razdes para acreditar que a medida podera colocar em risco a vida ou a
integridade pessoal” (BRASIL, 2017a).

4.3.2 Proibicao da privagdo da nacionalidade para fins de retirada compulséria

Consoante o Projeto de Artigo 8, um Estado ndo pode fazer de um nacional seu
alienigena, por meio da privacéo do direito de nacionalidade, com o objetivo Unico de retirar
compulsoriamente essa pessoa de seu territorio (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 13). Tal hipotese de perda de nacionalidade configuraria medida
abusiva e arbitraria, no sentido do Artigo 15, paragrafo 2°, da DUDH, segundo o qual nenhum
individuo podera ser “arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar
de nacionalidade” (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 13;
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Oportuno salientar, todavia, que o Projeto de Artigo 8 ndo visa a limitar o funcionamento
normal das legislagdes domésticas relativas a aquisicdo e perda de nacionalidade e, por
conseguinte, ndo interfere no direito soberano dos Estados de privar um individuo de sua
nacionalidade, com base em fundamento previsto em lei, tampouco estad relacionado as
situacdes em que uma pessoa voluntariamente renuncia a sua nacionalidade (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 13). Ademais, o Artigo 8 sequer toca na questdo da
retirada compulséria por um Estado de seus proprios nacionais, porquanto se trata de hipotese
que foge ao escopo dos Projetos de Artigos, que se ocupam tdo-somente da retirada compulsoria
de ndo-nacionais (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 14).

No que concerne a possibilidade de perda de nacionalidade no Brasil, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988 prevé, em seu Artigo 12, paragrafo 4°, que sera
declarada a perda de nacionalidade do brasileiro que “tiver cancelada sua naturalizacdo, por
sentenca judicial, em virtude de atividade nociva ao interesse nacional” (inciso I), ou que
“adquirir outra nacionalidade” (inciso II), exceto nos casos em que houver “reconhecimento

de nacionalidade originaria pela lei estrangeira” (alinea ““a”) ou “imposi¢ao de naturalizacéo,
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pela norma estrangeira, ao brasileiro residente em estado estrangeiro, como condi¢cdo para
permanéncia em seu territério ou para o exercicio de direitos civis” (alinea “b”) (BRASIL,
1988). Interessante observar que a hipdtese do inciso | do paragrafo 4° do Artigo 12 da CRFB,
fora incorporado na nova Lei de Migracdo, em seu Artigo 75, no que determina que o
“paturalizado perderd a nacionalidade em razdo de condenacéo transitada em julgado por
atividade nociva ao interesse nacional” (BRASIL, 2017a).

Além disso, cumpre asseverar que, nos termos dos Artigos 53 e 55, inciso |, da nova Lei
de Migracdo, ndo se procedera a deportacdo ou a expulsdo se a medida configurar extradicao
ndo admitida pela legislacéo brasileira (BRASIL, 2017a). Consoante o Artigo 82, inciso I, é
inadmitida a extradi¢do quando “o individuo cuja extradicdo é solicitada ao Brasil for
brasileiro nato” (BRASIL, 2017a). Dessa feita, na exegese da Lei de Migragao, ¢ possivel
concluir que no ordenamento juridico brasileiro é inadmitida a deportacdo e a expulsdo de
brasileiro nato, ao passo que é possivel, em tese, a ado¢do das mesmas medidas em relagéo a
brasileiro naturalizado que tenha perdido a nacionalidade, nos termos da CRFB, fulcro no seu
Artigo 75, ou ainda que incorra na hipotese no paragrafo 4° do Artigo 82, segundo o qual €
admitida “a extradicdo de brasileiro naturalizado, nas hipdteses previstas na Constitui¢ao
Federal” (BRASIL, 2017a).

Em sintese, a privacdo de nacionalidade com a finalidade de deportacdo ou expulsao
constitui situacdo na qual a retirada compulsoria ndo prescinde — e nem pode prescindir — de
uma previsdo legal, porquanto constitui medida abusiva que visa a atingir um determinado fim
por meios ilegitimos, contornado os procedimentos administrativos préprios, previstos na
legislacdo doméstica. Por essa razdo, ndo ha neste ponto analise comparativa a ser feita da
legislacdo migratoria brasileira em relagdo aos Projetos de Artigos.

4.3.3 Proibicao da retirada compulséria coletiva

O Projeto de Artigo 9, em seu paragrafo 2°, prevé a proibicdo expressa da expulséo
coletiva, a qual é singelamente definida, em seu paragrafo 1°, como a expulsao de ndo-nacionais
como um grupo (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 14).

Neste diapasdo, o paragrafo 3°, do mesmo dispositivo, elucida em que termos ocorreria
a vedada expulsdo coletiva, ao especificar as condi¢cdes sob as quais os membros de um
determinado grupo de ndo-nacionais poderiam ser expulsos concomitantemente sem que essa
medida configurasse expulsdo coletiva no sentido dos Projetos de Artigos (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 15). Além disso, o paragrafo 3° determina que sera
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admissivel a expulsdo concomitante de ndo-nacionais que integrem um mesmo grupo, desde
que a expulsdo se dé apds e com base em uma avaliacgdo feita sobre o caso concreto devidamente
individualizado de cada membro do grupo em questéo e de acordo com o disposto nos Projetos
de Artigos (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, pp. 14-15). Com efeito, a
norma do paragrafo 3° do Artigo 9 deve ser lida a luz do paréagrafo 3° do Projeto de Artigo 5,
no que determina que os fundamentos para a deciséo de expulsao deverdo observar os principios
da boa-fé e da razoabilidade, atentando para todas as circunstancias factuais do caso concreto
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 15).

Por fim, o paragrafo 4° do Artigo 9 estabelece que o disposto neste artigo devera ser
aplicado sem prejuizo das normas de Direito Internacional apliciveis a expulsdo de néo-
nacionais no contexto de um conflito armado envolvendo o Estado que emite a ordem de
retirada compulséria, de modo a evitar quaisquer incompatibilidades entre os direitos e
obrigacGes previstos nos Projetos de Artigos e aqueles do Direito Internacional Humanitario®
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 15).

No ambito do Direito brasileiro, o Artigo 3°, inciso XXII, da nova Lei de Migracao,
consagra como um de seus principios norteadores o “repudio a préticas de expulsdo ou de
deportacéo coletivas” (BRASIL, 2017a). Nessa toada, o Artigo 61, caput, do mesmo diploma,
estabelece a vedacao expressa da repatriacdo, deportacdo ou expulsao coletivas, que na dicgédo
do paragrafo Unico do mesmo dispositivo, sdo aquelas que ndo individualizam a situacao
migratoria irregular de cada pessoa (BRASIL, 2017a). Especifica 0 Regulamento da nova Lei
de Migracdo, em seu Artigo 183, paragrafo 3°, que a individualizacdo das medidas de
deportacdo e expulsdo se daré por meio de procedimento administrativo instaurado nos termos
dos Artigos 188 e 195, do Regulamento, respectivamente3® (BRASIL, 2017b).

4.3.4 Demais hipoteses: proibi¢io da retirada compulséria “disfarcada”, para fins de

confisco de bens, ou para contornar procedimento de extradicéo

3 0O ramo do Direito Humanitario que se destina & protecdo das pessoas que, em razdo de um conflito armado,
estdo sob poder das forgas adversarias € o chamado “Direito de Genebra”, haja vista que fundado nas Convengdes
de Genebra de 1949 (KALSHOVEN e ZEGVELD, 2001, p. 59). Nesse sentido, cabe mencionar que todas as
disposicdes das quatro ConvencOes de Genebra de 1949 se aplicam aos conflitos armados internacionais, quais
sejam, aqueles que envolvem mais de um Estado soberano, ao passo que o Artigo comum 3 as Convencdes de
Genebra se aplica aos conflitos armados ndo internacionais, ou seja, aqueles conflitos armados conflagrados entre
um Estado e um grupo armado organizado (KALSHOVEN e ZEGVELD, 2001, 59 e 80-81).

% A individualizacdo da medida de repatriacéo, por seu turno, da-se nos termos do paragrafo 2° do Artigo 183 do
Regulamento, sendo realizada por meio de termo do qual constardo os dados pessoais do repatriado, as razdes do
impedimento que deu causa a medida de repatriacéo, e a participacdo de intérprete, quando necessaria (BRASIL,
2017hb). Todavia, a repatriacdo esta fora do escopo deste trabalho.
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Nos termos do Projeto de Artigo 10, paragrafo 1°, sdo expressamente vedadas quaisquer
formas de retirada compulsoria “disfargada”, ou seja, ndo é permitido aos Estados empregar
meios ou técnicas “disfarcados” que visem, indiretamente, a atingir o mesmo resultado que se
poderia obter mediante a ado¢do de uma medida de retirada compulsoria. Dessa feita, as
medidas de retirada compulsoéria disfarcadas representam, em sintese, uma forma de violagdo
dos direitos humanos dos ndo-nacionais sujeitos a elas, em particular dos direitos processuais
no ambito do procedimento de retirada compulséria (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, pp. 15-16). Quanto a definicdo do paragrafo 2° do mesmo
dispositivo, considera a CDI que a retirada compulsoéria disfar¢ada consiste na situacdo em que
um Estado, sem adotar uma decisdo formal de retirada compulséria, pratica uma conduta que
objetiva produzir e ao fim e ao cabo acaba produzindo o mesmo efeito que teria a decisao
formal, nomeadamente a retirada compulséria do ndo-nacional do territério do Estado em
questdo. Nesse sentido, a retirada compulsdria disfargada s6 ira ocorrer naquelas situacées em
que a medida constituir resultado intencional de uma agdo ou omissao atribuivel a um Estado
cometida & margem do Direito nacional e internacional (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 16). Convém notar que os critérios adotados para afericdo de
responsabilidade do Estado em caso de retirada compulséria disfarcada sdo 0s mesmos
previstos nos Artigos da CDI sobre Responsabilidade de Estado por Atos Internacionalmente
Ilicitos, adotados em 2001 (COMISSAO DE DIREITO INERNACIONAL, 2014, p. 18).

O Projeto de Artigo 11, por seu turno, prevé a proibicdo da retirada compulsoria de um
ndo-nacional com a finalidade de confiscar os seus bens. Trata-se de hipdtese de retirada
compulsoria intrinsecamente ilicita na perspectiva do Direito Internacional contemporaneo,
indo de encontro ao principio fundamental da Declaracdo sobre os Direitos Humanos dos
Individuos que ndo sejam Nacionais do Pais no qual Vivem, de 1985, segundo o qual nenhum
ndo-nacional deverd ser arbitrariamente privado de seus bens licitamente adquiridos
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 18). Ademais, a hipdtese de retirada
compulsoria com a intencdo exclusiva de confisco de bens constitui violagdo ao direito de
propriedade consagrado em inlmeros instrumentos internacionais de Direitos Humanos, tal
como o Artigo 17, da DUDH (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 18;
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948). No plano do Direito doméstico, o direito
a propriedade assegurado pelo Artigo 5°, caput, e inciso XXII, da CRFB, a todos os brasileiros
e estrangeiros residentes no pais (BRASIL, 1988). Outrossim, a inviolabilidade do direito a

propriedade fora incorporada no Artigo 4°, caput, da nova Lei de Migragdo, que a garante ao
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migrante que se encontre no territorio nacional, em condigdo de igualdade com os nacionais
brasileiros (BRASIL, 2017a).

Por fim, o Projeto de Artigo 12 determina a proibicdo da retirada compulséria com o
objetivo de contornar um procedimento de extradi¢cdo em curso. Como a redacéo do dispositivo
indica, a proibicdo em questdo se aplica tdo-somente durante o curso do procedimento de
extradicdo, ou seja, desde 0 momento em que o Estado em cujo territério o ndo-nacional se
encontra recebe de outro Estado o pedido de extradicdo, até 0 momento em que uma decisao
definitiva sobre a extradicdo é proferida e executada pelas autoridades competentes do primeiro
Estado (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 19). Ademais, essa proibico
incidird somente quando o Unico objetivo da adogdo de medida de retirada compulsoria consistir
na intencdo de contornar procedimento de extradicdo e, assim, evitar as obrigacdes que lhe
couberem no Aambito de um processo de extradicio (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 19). No Direito brasileiro, a extradi¢do € definida, na dic¢do do
Artigo 81, caput, da nova Lei de Migracao, como “medida de cooperacao internacional entre
0 Estado brasileiro e outro Estado pela qual se concede ou solicita a entrega de pessoa sobre
guem recaia condenacdo criminal definitiva ou para fins de instrucdo de processo penal em
curso” (BRASIL, 2017a).

Assim como a privacgdo da nacionalidade para fins de retirada compulsoria, as hipoteses
previstas nos Projetos de Artigos 10, 11 e 12 constituem todas medidas de retirada compulséria
gue operam, no plano do Direito doméstico brasileiro, a margem da legislacdo migratdria, e ndo
segundo os parametros estabelecidos pela nova Lei de Migracdo. Por essa razdo ndo sera
aprofundada sua analise, tendo em vista que resta igualmente inviavel a elaboracdo de uma

analise comparada entre os textos da nova Lei de Migracéo e dos Projetos de Artigos.

4.4 PROTECAO DOS DIREITOS DOS NAO-NACIONAIS SUJEITOS A MEDIDAS DE
RETIRADA COMPULSORIA

A Parte Terceira dos Projetos de Artigos compreende os Artigos 13 a 25, que tratam de
protecdo dos direitos dos ndo-nacionais sujeitos a medidas de retirada compulsoéria, 0s quais
estdo subdivididos em cinco Capitulos. O Capitulo | trata das disposi¢fes gerais, a saber, a
obrigacdo de respeitar a dignidade humana e os direitos humanos dos ndo-nacionais sujeitos a
deportacdo ou expulsdo (Artigo 13), a proibicdo da discriminagdo (Artigo 14) e o
reconhecimento de grupos de pessoas vulneraveis (Artigo 15). O Capitulo II, por seu turno,

dispde sobre a protecdo exigida no Estado expulsor, abarcando a obrigagédo de proteger o direito
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a vida do ndo-nacional sujeito a medida de retirada compulsoria (Artigo 16), a proibigdo da
tortura e de tratamento ou punicao cruéis, desumanas ou degradantes (Artigo 17), a obrigacéo
de respeitar o direito a vida familiar (Artigo 18), bem como as questfes da detencdo de néo-
nacionais para fins de retirada compulsoria (Artigo 19) e da protecdo da propriedade dos nao-
nacionais sujeitos a tais medidas (Artigo 20). O Capitulo Ill, ao disciplinar a protecdo em
relacdo ao Estado de destinacdo do deportando ou expulsando, trata das regras sobre a partida
para o Estado de destinagdo (Artigo 21), sobre o Estado de destinacao propriamente dito (Artigo
22), bem como da obrigacdo de ndo enviar um nao-nacional a um Estado onde sua vida possa
ser ameacada (Artigo 23) ou onde possa sofrer tortura ou tratamento ou punicdo cruéis,
desumanas ou degradantes (Artigo 24). Por fim, o Capitulo IV cuida da protecéo dos direitos
humanos do deportando e do expulsando no eventual Estado de transito durante um processo

de retirada compulsoria (Artigo 25).

4.4.1 DisposicOes gerais

Em que pese tal assercdo haver se tornado um verdadeiro truismo, é oportuno frisar, de
plano, que para cada direito humano previsto neste conjunto de Projetos de Artigos, assim como
em todo o dispositivo de tratado internacional de Direitos Humanos que consagre direitos, ha
uma obrigacgéo correspondente dos Estados de assegurar que tais direitos sejam respeitados.
Com efeito, sob a 6tica dos direitos, os tratados de Direitos Humanos celebrados pelos Estados
ndo possuem outra funcdo sendo a de criar direitos para individuos que se encontrem em seu
territorio, ainda que os Ultimos ndo sejam, em regra, considerados sujeitos de Direito
Internacional, porquanto ndo possuem a capacidade de celebrar e se vincular aos tratados
internacionais (MEGRET, 2018, p. 89). Do ponto de vista das obrigacdes, por outro lado,
podem essas ser tanto positivas, implicando para o Estado na obrigacdo de agir de modo a dar
efetividade ao direito em questdo, como negativas, ocasido em que o Estado devera se abster
de agir, de modo que o direito humano em questédo possa ser fruido livremente pelo seu titular
(MEGRET, 2018, pp. 98-99).

A) A obrigacao de respeitar a dignidade da pessoa humana e os Direitos Humanos dos n&o-

nacionais sujeito a medidas de retirada compulsoéria

O Projeto de Artigo 13, em seu paragrafo 1°, determina que todos 0s ndo-nacionais

sujeitos a medidas de retirada compulsoria deverdo, ao longo de todo o processo de retirada
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compulsoria, ser tratados com humanidade e respeito a dignidade da pessoa humana que Ihes é
intrinseca, tendo em vista que em determinados casos a medida pode implicar na imposicao ao
deportando ou expulsando de alguma medida restritiva de direitos ou de custddia (COMISSAO
DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 19). Com efeito, o principio do respeito a
dignidade da pessoa humana é invocado nos preambulos da DUDH, do PIDCP, bem como no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), como um
principio basilar da “International Bill of Human Rights” erigida a sobre os trés grandes tratados
de Direitos Humanos no plano universal (RODLEY, 2018, p. 165). Isto posto, convém observar
que o principio geral de respeito a dignidade da pessoa humana é especialmente relevante no
contexto das medidas de retirada compulsoria, haja vista que, ndo raro, ndo-nacionais sdo
submetidos a tratamentos humilhantes ao longo do processo de retirada compulséria, restando
a sua dignidade humana ofendida, mesmo que nao configure necessariamente tratamento cruel,
desumano ou degradante (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 19).

O parégrafo 2°, do Projeto de Artigo 13, por seu turno, assevera que todos os ndo-
nacionais sujeitos a medidas de retirada compulséria tém o direito a ter seus Direitos Humanos
respeitados, com énfase para aqueles direitos previstos nos Projetos de Artigos, sem implicar,
todavia, qualquer primazia hierarquica dos Ultimos em relacdo aqueles previstos nas
convengBes internacionais e no Direito Internacional geral (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, pp. 19-20). Nesta ordem de ideias, € oportuno ressaltar que,
hodiernamente, a prépria ONU reconhece a natureza abrangente e holistica dos Direitos
Humanos, na medida em que percebe os Direitos Humanos como indivisiveis, interdependentes
e inter-relacionados (VAN BOVEN, 2018, p. 135). Conforme ressalta Theo van Boven (2018,
p. 135), independentemente da categoria de Direitos Humanos que analisa — individuais ou
coletivos; direitos civis, politicos, econémicos, sociais ou culturais — intersecdes entre esses
direitos sdo, na prética, inevitaveis, assim evidenciando que categorizacdes e classificacdes, de
fato, correspondem mais a premissas conceituais do que as realidades que pretendem explicar.

No ambito do Direito nacional, a dignidade da pessoa humana, consagrada no Artigo 1°,
inciso 111, da CRFB, constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro
(BRASIL, 1988). Infere-se a partir desse dispositivo que houve uma preocupacgdo do
constituinte “em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa humana, como
imperativo de justica social”, a0 haver considerado a pessoa humana como o proprio
fundamento e o fim do Estado Democratico de Direito (PIOVESAN, 2013, pp. 88-89). Nesta
senda, como pontua Flavia Piovesan (2013, p. 89), o valor da dignidade da pessoa humana

constitui um “ndcleo basico e informador de todo o ordenamento juridico, como critério e
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paréametro de valoragéo a orientar a interpretacéo e compreensao do sistema constitucional”.
Por essa razdo, ainda que inexista mengdo expressa a este principio na nova Lei de Migracéo,
em vista do exposto, trata-se de valor intrinseco a ordem constitucional brasileira e, portanto,
inerente a qualquer pessoa natural que se ache em seu territorio, independentemente da

nacionalidade. Nesse sentido, preceitua o Artigo 4°, paragrafo 1°, da nova Lei de Migracéo que:

Os direitos e as garantias previstos nesta Lei serdo exercidos em observancia ao
disposto na Constituicdo Federal, independentemente da situagdo migratoria,
observado o disposto no § 4° deste artigo, e ndo excluem outros decorrentes de tratado
de que o Brasil seja parte. (Brasil, 2017a).

Ademais, no que se refere ao cardter indivisivel e interdependente dos Direitos
Humanos, convém notar que este axioma fundamental do discurso internacional sobre os
Direitos Humanos (VAN BOVEN, 2018, p. 140), fora, de fato, incorporado a Lei n°
13.445/2017, no que reconhece expressamente, em seu Artigo 3°, inciso I, a “universalidade,

indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos” (BRASIL, 2017a).

B) A proibicdo da discriminacao

O Projeto de Artigo 14 define a obrigacdo dos Estados de respeitar os direitos dos ndo-
nacionais sujeitos a medidas compulséria, sem discriminacdo de qualquer natureza por motivos
como raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra, origem nacional, étnica ou
social, propriedade, nascimento ou outro status, ou qualquer outro fundamento inadmissivel
sob o Direito Internacional (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 20).
Trata-se de uma lista de proibicdes exemplificativa, portanto ndo-exaustiva, inspirada no Artigo
2, paragrafo 2°, do PIDCP (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 21).

Acerca da questdo da ndo-discriminacdo, ¢ interessante notar que os termos “ndo-
discriminagdo” e “igualdade” tém sido amiude utilizados de forma intercambiavel para
descrever, respectivamente, 0 aspecto negativo e o aspecto positivo do mesmo principio
(MOECKULI, 2018, p. 149). Nesse sentido, ao passo que o ideal de igualdade (formal) apregoa
que iguais sejam tradados igualmente, a ndo-discriminacdo enfatiza a proibicdo de
discriminagdo, no sentido de vedar tratamentos diferenciais com base em motivos
desarrazoados (MOECKLI, 2018, p. 149). No contexto da retirada compulséria de nao-
nacionais, a obrigagdo de ndo discriminagdo se aplica precisamente ao exercicio do direito (do

Estado) de deportar ou expulsar um ndo-nacional, abarcando, portanto, tanto a deciséo de retirar
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ou ndo retirar compulsoriamente a pessoa em questdo, como 0s procedimentos relativos a
adocdo da referida decisdo e sua eventual implementacdo (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 21).

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da ndo-discriminacédo apresenta as duas
dimens@es — negativa e positiva — descritas acima. A nivel constitucional, o principio da néo-
discriminacgdo em sentido negativo, ou “dever de ndo discriminar”, esta expresso no Artigo 5°,
caput, da CRFB, em cuja dicgdo, todas as pessoas “sao iguais perante a lei, sem distincdo de
qualguer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade”
(BRASIL, 1988, MARMELSTEIN, 2016, p. 77). Infere-se do dispositivo constitucional
destacado, que a ndo-discriminacdo nesse sentido, visa a proibir qualquer tratamento
diferenciado a um grupo ou categoria de pessoas, causando-lhes prejuizo, sem qualquer
fundamento plausivel (MARMELSTEIN, 2016, pp. 77-78). Por outro lado, a “discriminagéo
positiva”, ou “dever de igualizar”, estd consagrada no Artigo 3°, da CRFB, no que impde ao
Estado brasileiro o dever constitucional de agir para reduzir as desigualdades sociais, de
promover o bem-estar social, bem como de combater as causas da pobreza e da marginalizacdo
(BRASIL, 1988; MARMELSTEIN, 2016, p. 77), razdo pela qual se reconheceu a

“obrigag@o constitucional de adotar medidas concretas em favor de pessoas que
estejam em situacdo de desvantagem (econdmica, social ou cultural) de modo a
permitir que elas possam usufruir das vantagens sociais de forma igualitaria
concorrendo em igualdade de condi¢des com os demais membros da sociedade”
(MARMELSTEIN, 20186, p. 77).

Sob esta Otica, fala-se, portanto, em tratar pessoas em situacGes faticas desiguais de
forma desigual, objetivando conferir-lhes oportunidades iguais. Nesse sentido, a nova Lei de
Migragdo, em seu Artigo 3°, adotou como principios e diretrizes norteadores o “repudio e
prevencao a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de discriminagdo” (inciso II), a “néo
discriminacéo em razéo dos critérios ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida
em territdrio nacional” (inciso IV), o reconhecimento da “igualdade de tratamento e de
oportunidade ao migrante e a seus familiares” (inciso IX), bem como reproduzira, mutatis
mutandis, o caput do Artigo 5° da CRFB, em seu Artigo 4°, caput, em cuja dicgdo ao “migrante
¢ garantida no territério nacional, em condicdo de igualdade com o0s nacionais, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”
(BRASIL, 2017a).
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C) Pessoas vulneraveis

Por fim, o Projeto de Artigo 15, paragrafo 1°, estabelece a obrigacdo de tratamento e de
protecdo de pessoas em situacdo de vulnerabilidade, como criancas, pessoas idosas, pessoas
portadoras de deficiéncia, ou mulheres gravidas, com a devida atengdo as suas respectivas
vulnerabilidades e necessidades especiais (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL,
2014, p. 21). Cumpre asseverar que o rol de pessoas vulneraveis elencado nesse dispositivo é
exemplificativo, porquanto a obrigacdo se estende a quaisquer outras pessoas em situacédo de
vulnerabilidade (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 22). Além disso, 0
paragrafo 2° do Artigo 15 confere particular atencdo aos direitos das criancas, ao determinar
gue em todas as acdes em relacdo a criancas sujeitas a medidas de retirada compulsoria, devera
o Estado em questdo priorizar o melhor interesse da crianca (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 22). O termo “melhor interesse da crianga” corresponde, em
linhas gerais, ao bem-estar da crianca, o qual é determinado por uma série de circunstancias
particulares, tais como idade, a presenca ou auséncia dos pais, ou 0 ambiente no qual a crianca
vive (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2008).

A nova Lei de Migracdo somente faz mencao expressa, em seu Artigo 3°, inciso XVII,
a “protecao integral e atencdo ao superior interesse da crianca e do adolescente migrante’*°
(BRASIL, 2017a), em consonancia, portanto, com o disposto no paragrafo 2°, do Projeto de
Artigo 15. No que concerne aos demais grupos pessoas em situacdo de vulnerabilidade
considerados pela CDI, ainda que ndo haja previsao expressa quanto a protecdo, entre outros,
da pessoa idosa, da pessoa portadora de deficiéncia, ou da gestante, ao consagrar o Artigo 4°,
caput, da nova Lei, a inviolabilidade do direito fundamental a igualdade do migrante, em
condicdo de igualdade com os nacionais (BRASIL, 2017a), poder-se-ia argumentar que se
aplicam a pessoa migrante, no que couber no ambito de um procedimento de retirada

compulsoria, todos os direitos e garantias previstos na CRFB* e na legislagio

40 Nesse sentido, no ambito da repatriacdo, determina o Artigo 49, paragrafo 4°, da nova Lei de Migragdo que
“[n]&o seréa aplicada medida de repatriacéo [...] ao menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou separado de
sua familia, exceto nos casos em que se demonstrar favoravel para a garantia de seus direitos ou para a
reintegracdo a sua familia de origem, ou a quem necessite de acolhimento humanitario, nem, em qualquer caso,
medida de devolucao para pais ou regido que possa apresentar risco a vida, a integridade pessoal ou & liberdade
da pessoa” (BRASIL, 2017a).

41 No que concerne as pessoas portadoras de deficiéncia, é interessante notar que duas convencdes internacionais,
a saber, a Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2007 (Decreto n°
6.949/2009), e o Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com
Deficiéncia Visual ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso, de 2013 (Decreto n°
9.522/2018), foram adotadas nos termos do paragrafo 3°, do Artigo 5°, da CRFB, sendo, dessa feita, equivalentes
a emendas constitucionais (BRASIL, 1988).
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infraconstitucional especifica aplicvel a cada um desses grupos, tais como o Estatuto do Idoso
(Lei n®10.741/2003), o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015), e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990).

4.4.2 A protecdo exigida no Estado que adota a medida de retirada compulséria

A protecdo exigida no Estado que adota a medida de retirada compulsoria, disciplinada
no Capitulo 1l, da Parte Terceira, dos Projetos de Artigos, engloba uma série de direitos e
garantias os quais, tendo em vista a sua natureza, visam, na minha avaliag&o, a dar concretude

as disposicdes gerais previstas no Capitulo I, desta mesma Parte, dos Projetos de Artigos.

A) A obrigacdo de proteger o direito a vida e a proibicdo da tortura e de tratamento ou pena

cruel, desumana ou degradante

O Projeto de Artigo 16 reafirma a obrigacao por parte do Estado que emite a ordem de
retirada compulsoria a proteger o direito a vida do ndo-nacional sujeito a tal decisdo
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 22). O direito a vida constitui um
Direito Humano basilar, consagrado no Artigo 3, da DUDH, e considerado inerente a todos os
seres humanos, consoante o Artigo 6, paragrafo 1°, do PIDCP (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1948; ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966). No plano da
OEA, o direito a vida esta previsto no Artigo 34, paragrafo 1°, da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (CADH), a qual determina que “[t]oda pessoa tem o direito de que se
respeite sua vida” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

No ordenamento juridico brasileiro, o direito a vida é direito fundamental inviolavel
assegurado no Artigo 5°, caput, da CRFB, reproduzido no Artigo 4°, caput, da nova Lei de
Migracdo (BRASIL, 1988; BRASIL, 2017a). A partir da anélise desse direito fundamental,
emergem diversas questdes de consideravel complexidade (MARMELSTEIN, 2016, p. 88),
dentre as quais considero relevante no contexto das medidas de retirada compulsoria, a questdo
da pena de morte, que serd abordada mais adiante, ao se tratar das obrigagdes em relagdo ao
Estado de destinacao.

O Projeto de Artigo 17, por seu turno, reitera a proibicdo geral da tortura e de
tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes, consagrada no plano universal no
Artigo 5° da DUDH, e no Artigo 7°, do PIDCP (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 22). No &mbito da Organizagdo dos Estados Americanos, esta
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proibicdo encontra guarida no Artigo 5°, paragrafo 2°, da CADH, o qual determina que ninguém
devera “ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes.
Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente
ao ser humano” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969). Nesse sentido,
afirmou categoricamente a C1J, no julgamento de 2010 do caso Diallo, que ndo resta duvida de
que a proibicdo do tratamento desumano e degradante figura entre as normas de Direito
Internacional geral, as quais sdo vinculantes aos Estados em quaisquer circunstancias, mesmo
a parte de quaisquer compromissos firmados em tratados (CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA, 2010, para. 87, p. 671).

Ainda a respeito do Artigo 17, é essencial frisar ao menos dois aspectos. Primeiramente,
que a proibicdo da tortura e de tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes prevista
neste dispositivo se aplica tdo-somente ao caso em que o Estado responsavel por deportar ou
expulsar comete tais atos, portanto, ndo abrangendo as situacGes em que 0 risco de 0 néo-
nacional sujeito a tais medidas sofrer tortura ou receber tratamento ou pena cruel, desumana ou
degradante existe no Estado de destinacdo, que sera objeto do Projeto de Artigo 24, do qual
trataremos mais adiante (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 23). Em
segundo lugar, a questdo da extensdo da proibicdo da tortura e dos tratamentos ou penas cruéis,
desumanas ou degradantes esta fora do escopo deste dispositivo, cabendo, no entendimento da
CDI, aos 6rgdos de monitoramento internacionais e aos judiciarios nacionais fazer esta
avaliagdo (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 23).

Na esfera doméstica, ainda que ndo haja qualquer disposi¢do nesse sentido na nova Lei
de Migracéo, especificamente em relagdo as medidas de retirada compulsdria, a Constituigdo
Federal de 1988, em seu Artigo 5°, paragrafo III, determina enfaticamente que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (BRASIL, 1988). Outrossim,
convém ressaltar que a CRFB fora a primeira a consagrar, no paragrafo XLIII, do seu Artigo
5°, a tortura como crime inafiangavel e insuscetivel de anistia ou graca, “por eles respondendo
0s mandantes, 0s executores e os que, podendo evita-los, se omitirem”*? (BRASIL, 1988;
PIOVESAN, 2013, p. 283). Resta a tortura e demais tratamentos desumanos ou degradantes

categoricamente proibidos sob o atual ordenamento constitucional brasileiro.

42 N&o obstante, € relevante notar que o crime de tortura, que constituiu, a meu sentir, um dos aspectos mais graves
e atrozes da ditadura civil-militar, somente veio a ser tipificado como tipo penal autbnomo e especifico em 1997,
por meio da aprovagdo da Lei n° 9.455, de forma que no interim entre a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a
aprovagdo da referida Lei, “a tortura era punida sob forma de lesdo corporal ou constrangimento ilegal, em
flagrante afronta aos comandos constitucionais e internacionais” (PIOVESAN, 2013, p. 284).
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B) Obrigacdo de respeitar o direito a vida em familia

O Projeto de Artigo 18 impde ao Estado que deporta ou expulsa a obrigacao de respeito
ao direito da vida em familia dos ndo-nacionais sujeitos a tais medidas, da qual decorre a
proibicdo de interferir de forma arbitréria ou ilicita em prejuizo ao exercicio desse direito
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 23). No plano universal, o ponto de

partida do direito a vida em familia é o Artigo 17, do PIDCP, in verbis:

1. Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais as suas honra e reputacéo.

2. Toda pessoa tera direito a protecdo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.
(Brasil, 1992).

No plano do sistema regional das Americas, a CADH, em seu Artigo 11, paragrafo 2°,
reproduz a norma supracitada, sob a rubrica de “Protecdo da honra e da dignidade”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Com efeito, o direito de vida em familia é de particular relevancia no contexto da
deportacdo e expulsdo de ndo-nacionais, haja vista que ao ser compelido a deixar o territorio de
um Estado, essa medida pode causar prejuizo a unidade familiar do deportando ou expulsando
naquelas hipoteses em que os membros de sua familia, por uma série de diferentes razdes, ndo
0 podem acompanhar (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 23). Cumpre
observar, ademais, que a obrigacdo de respeitar o direito a vida em familia do ndo-nacional
sujeito a medida de retirada compulsoéria ndo confere ao ndo-nacional em questdo protecdo
absoluta contra essa medida (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 24).

No cerne da proibicdo da interferéncia arbitraria do Estado na esfera privada dos
individuos esta a protecédo dos direitos de personalidade que foram consagrados na Constitui¢éo
Federal de 1988, com o intuito de delimitar uma esfera entorno do individuo, dentro da qual
néo cabe, em regra, a intervencado de terceiros (MARMELSTEIN, 2016, p. 135). Nesse sentido,
estd insculpido no Artigo 5° inciso X, da CRFB, o principio geral da intimidade e da
privacidade, o qual determina que sdo “inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas” (BRASIL, 1988; MARMELSTEIN, 2016, p. 140). Desse principio geral
decorrem os principios, também elencados no Artigo 5°, da Constitui¢do, da inviolabilidade do
domicilio (Art. 5°, inciso XI) e das comunicagdes (inciso XII) (BRASIL, 1988). Neste tocante,

ao se levar em consideragédo que se tratam de inviolabilidades de direitos inerentes a todas as
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pessoas — brasileiras ou estrangeiras — que se achem em territério nacional, restam
constitucionalmente protegidos tais direitos abarcados pelo Projeto de Artigo 18.

No que se refere a vida familiar do migrante, cabe atentar para a norma do Artigo 3°,
inciso VIII, da nova Lei de Migracdo que garante o direito a reunido familiar, cuja principal
implicacéo pratica prevista nesse diploma legal consiste na possibilidade de concessao de visto
ou autorizagéo de residéncia para este fim aos familiares do migrante que viva no Brasil, nos
termos do Artigo 37, da nova Lei de Migracdo (BRASIL, 2017a). Dito isso, considerado o
aspecto teleologico da garantia ao direito a reunido familiar, percebe-se a sua relevancia
também no contexto das medidas de retirada compulséria. Nesse sentido, cabe mencionar como
exemplo o disposto no Artigo 55, inciso II, o qual determina, em suas alineas “a” ¢ “b”, que
ndo se procedera a expulsdo quando o expulsando “tiver filho brasileiro que esteja sob sua
guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela”,
ou quando “tiver cOnjuge ou companheiro residente no Brasil, sem discriminacédo alguma,
reconhecido judicial ou legalmente”*® (BRASIL, 2017a).

C) A detencdo de um ndo-nacional com a finalidade de retirada compulséria

O Projeto de Artigo 19, que se divide em trés parédgrafos, cada qual com dois
subparagrafos, respectivamente, estabelece as obrigacdes dos Estados no que se refere a
detencdo, isto é, a restricio da liberdade de um ndo-nacional como medida adotada
exclusivamente com a finalidade de deportacdo ou expulsdo (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 25). Por conseguinte, restam excluidas do escopo do presente
Projeto de Artigo aquelas situagdes em que a medida de restricdo de liberdade de um néo-
nacional tenha se dado por qualquer outro motivo que ndo a medida de retirada compulséria,
mesmo quando o cometimento de um crime enseja tanto a detengdo como a expulsdo de quem
o comete como medida adicional ou como alternativa a restrigio de liberdade (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, pp. 25-26).

Dito isso, o Artigo 19, em seu paragrafo 1°, subparagrafo (a), estabelece o principio

geral de que a detencdo a qual poderdo ser submetidos ndo-nacionais sujeitos a deportagdo ou

43 Note-se que essa matéria ja fora controvertida no Supremo Tribunal Federal, ocasido manifestou-se o Ministro
Marco Aurélio, em decisdo monocratica referente ao Habeas Corpus 148.558/SP, no sentido de suspender
liminarmente a expulsdo do territério brasileiro de um cidaddo camaronés que havia cumprido pena por trafico de
drogas e que tinha filha brasileira. Sustentou o Ministro, com base no Art. 55, inciso I, alinea “a”, da nova Lei de
Migracdo, que ndo pode ser expulso do pais o migrante que tenha descendente brasileiro sob sua guarda ou
dependéncia (BRASIL, 2017d, pp. 2-3).
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expulsdo devera possuir natureza ndo-arbitraria e ndo-punitiva (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 25). O subparagrafo (b), do mesmo dispositivo, prevé uma das
consequéncias desse principio geral, no que determina que o ndo-nacional detido com
finalidade de ter efetuada sua retirada compulsoria deverd, salvo em circunstancias
excepcionais, ser separado das pessoas condenadas criminalmente a penas restritivas de
liberdade, isto é, devera ser separado da populacdo carceraria comum (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, pp. 25-26, MURPHY, 2013, p. 167). Trata-se de garantia
assegurada, fulcro no Artigo 10, paragrafo 2, subparagrafo (a), do PIDCP, a pessoa acusada do
cometimento de um crime, porém contra a qual ndo hé sentenca condenatoria transitada em
julgado (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 26). Dessa feita, tendo em
vista 0 carater ndo-punitivo das medidas de retirada compulsoria, a CDI reafirmara o
entendimento do Comité de Direitos Humanos de que, uma vez que a deportacdo ou repatriacdo
envolva a prisdo do ndo-nacional, poderéo ser aplicadas as garantias previstas no PIDCP, em
seus Artigos 9 e 10, relativas a privacdo de liberdade (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 26).

Nesse sentido, a Corte Internacional de Justica, no julgamento de 2010 do caso Diallo,
entendera que o escopo do Artigo 9, paragrafos 1° e 2°, do PIDCP, ndo est4 adstrito tdo-somente
aos procedimentos penais, aplicando-se, em principio, também as medidas que privem
individuos de sua liberdade no contexto de procedimentos administrativos, tais como aqueles
gue se tornem instrumentais na efetivacdo de uma medida de retirada compulsoria de um néo-
nacional do territério de um Estado, independentemente de sua caracterizacdo legal no plano
do Direito doméstico (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2010, p. 668, para. 74).

O paragrafo 2° do Artigo 19, por seu turno, trata da problematica questdo da duracéo da
detencdo. Em seu subparagrafo (a), estabelece o principio geral de que a detencdo do ndo-
nacional visando a sua retirada compulsoria esta limitada a um periodo de tempo razoavelmente
necessario para que a medida possa ser executada, ndo devendo, portanto, ser de duracdo
excessiva (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 26). Consoante a CDI, 0
objetivo do subparagrafo (a) é o de fornecer as autoridades nacionais administrativas e, se
necessario, judiciarias, com um standard bésico para avaliacdo a necessidade e a duracdo da
medida restritiva de liberdade contra um ndo-nacional sujeito a medida de retirada compulsoria
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 27). Outrossim, o subparagrafo (b)
determina que a extensdo da duracdo da medida restritiva de liberdade somente podera ser

definida por 6rgdo judicial ou outra autoridade competente, ficando sujeita a decisdo ao controle
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jurisdicional, visando a evitar eventuais abusos por parte das autoridades administrativas nesse
sentido (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 27).

Por derradeiro, o subparagrafo (a) do paragrafo 3° do Artigo 19, estipula o dever de
revisao periodica da medida restritiva de liberdade aplicada ao ndo-nacional visando a sua
retirada compulséria, com base em critérios especificos estabelecidos em lei, considerando a
natureza ndo-punitiva de tal medida (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p.
27). O subparagrafo (b), por seu turno, estabelece que o ndo-nacional detido para fins de
deportacdo ou expulsao devera ser liberado quando a medida de retirada compulsoria ndo puder
ser levada adiante, exceto quando o ndo-nacional tenha dado causa a uma medida de restricéo
de liberdade por haver praticado conduta punivel criminalmente (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 27).

Trazendo a questdo para o contexto brasileiro, cumpre salientar, acerca do carater ndo-
punitivo dessas medidas que a nova Lei de Migracdo, em seu Artigo 3°, inciso 111, adota como
principio a ndo criminalizagdo das migracdes (BRASIL, 2017a), de modo que uma medida de
carater punitivo no ambito de um procedimento administrativo previsto neste diploma restaria
axiologicamente inconsistente com o referido dispositivo. Nesse sentido, determina o Artigo
123, da Lei n° 13.445/2017, que “[n]inguém serd privado de sua liberdade por razbes
migratorias, exceto nos casos previstos nesta Lei” (BRASIL, 2017a). Todavia, o Decreto
Regulamentar ignorou a norma do Artigo 123, ao abrir a possibilidade priséo do deportando ou
expulsando, na Secdo que trata da efetivacdo das medidas de retirada compulsoria, em seu
Artigo 211, caput, o qual determina que o “delegado da Policia Federal podera representar
perante o juizo federal pela prisdo ou por outra medida cautelar” (BRASIL, 2017b; RAMOS
etal., 2017).

Isto posto, em que pese a recente entrada em vigor da nova Lei de Migracgdo, a questao
das medidas restritivas de liberdade para fins de deportacdo e de expulsdo, sob o regime da
nova Lei, ja fora objeto de discusséo no Tribunal Regional Federal da 3? Regido, no ambito do
Habeas Corpus n® 0000051-59.2018.4.03.0000/SP e do Recurso em Sentido Estrito n° 0005610-
28.2017.4.03.6112/SP (BRASIL, 2018a; BRASIL, 2018b).

Nesse contexto, firmou o TRF da 3% Regido, no Acorddo relativo ao Recurso em Sentido
Estrito, o entendimento de que a prisdo cautelar para fins de deportacdo efetuada no caso dos
autos constituia medida desproporcional, tendo em vista que “ndo mais existe a previsao da

prisdo de carater cautelar antecedente a retirada compulsoria do estrangeiro em situacéo
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irregular*** (BRASIL, 2018b). No Habeas Corpus em que o mesmo Tribunal Regional
enfrentou caso de prisdo para fins de expulsdo, fixou o entendimento de que como a nova Lei
de Migracdo ndo previra a hipdtese de prisdo para fins de expulsdo, tal modalidade de
segregacdo cautelar fora retirada do ordenamento juridico brasileiro, razéo pela qual restou, no
entendimento daquele Tribunal, inexistente fundamento legal habil a embasar a medida
restritiva de liberdade imposta contra o paciente (BRASIL, 2018a).

Outrossim, ao se referir ao Decreto Regulamentar da nova Lei de Migracao, o TRF da
3% Regido registrara nos autos do Habeas Corpus, sobre a possibilidade que o Regulamento abre
as medidas restritivas de liberdade, que “a previsdo de tal priséo no decreto regulamentador
da Lei de Migragéo representa, nos estreitos limites do mandamus, indevido excesso de poder
regulamentar, imiscuindo-se em matéria restrita a lei, que, repito, nada disse a respeito”
(BRASIL, 2018a). Dessa feita, depreende-se que para estabelecer medidas restritivas de
liberdade na forma do Art. 123, da nova Lei de Migracdo, é indispensavel previsdo em lei em
sentido formal, isto é, em lei produzida pelo Poder Legislativo.

Diante do exposto, conclui-se que a legislacdo brasileira se situa, do ponto de vista dos
Direitos Humanos, a frente do parametro estabelecido pelos Projetos de Artigos da CDI, haja
vista que a auséncia de previsdo legal de prisdo para fins de retirada compulséria no primeiro

resulta na impossibilidade de aplicacdo dos parametros normativos estabelecidos pelo ultimo.

D) A protecdo do direito a propriedade

O Projeto de Artigo 20, ao tratar da protecdo do direito a propriedade do ndo-nacional
sujeito a uma medida de retirada compulséria, prevé duas obrigacdes ao Estado que adotada a
medida: a primeira obrigacdo diz respeito a ado¢do de medidas para proteger a propriedade do
ndo-nacional em questdo, ao passo que a segunda consiste na obrigacdo de garantir a livre
fruicdo pelo ndo-nacional de seus bens, de acordo com a lei, e mesmo que ja se ache fora do
territrio do Estado que o deportara ou expulsara (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, pp. 27-28). Nesse sentido, convém lembrar o disposto no Artigo
17, paragrafo 2°, da DUDH, no que determina que ninguém sera arbitrariamente privado de sua
propriedade (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

A nivel regional, no &mbito da OEA, o Artigo 21, paragrafos 1° e 2°, do Pacto de San

José da Costa Rica, determina que:

4 A contrario senso, sob o Estatuto do Estrangeiro havia previsdo legal de prisdo administrativa para fins de
expulsdo, fulcro no Artigo 69, do revogado diploma (BRASIL, 1980; BRASIL, 2018a).
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1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse
uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de
indenizacéo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e
na forma estabelecidos pela lei. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969).

Ao estabelecer que o ndo-nacional tera direito de dispor livremente de sua propriedade,
de acordo com a lei, a CDI levou em consideragéo o interesse legitimo que um Estado pode ter
em negar ou limitar, dentro dos limites legais, a fruicdo de determinados bens que tenham sido
adquiridos ilegalmente ou como resultado de atividades ilicitas (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 30). Ademais, a possibilidade de o n&o-nacional dispor
livremente sobre sua propriedade mesmo do exterior decorre do fato de que, por vezes, 0
deportando ou expulsando ainda possui bens no territério do Estado que determinara sua
retirada compulséria (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 30).

No ordenamento juridico brasileiro, é assegurado, nos termos do Artigo 5°, caput, da
CRFB, o direito inviolavel a propriedade, aos brasileiros e estrangeiros que se achem no
territorio do pais, disposicao que é replicada no Artigo 4°, caput, da nova Lei de Migracéo, que
confere tal direito inaliendvel expressamente ao migrante (BRASIL, 1988; BRASIL, 2017a).
Com efeito, o direito fundamental a propriedade constitui garantia essencial ao funcionamento
do sistema capitalista, tal como concebido pelo pensamento liberal, o qual fora, ainda que nao
em carater absoluto, mas relativo e condicionado®, acolhido pela Constituicio Federal
(MARMELSTEIN, 2016, pp. 158-159). Isto posto, pode-se indicar como decorréncia do direito
fundamental a propriedade especifica a deportacdo, a norma do Art. 50, paragrafo 4°, da Lei de
Migragdo, no que determina que a “deportacdo ndo exclui eventuais direitos adquiridos em

relagdes contratuais ou decorrentes da lei brasileira” (BRASIL, 2017a).

4.4.3 A protecdo em relacdo ao Estado de destinacdo e no Estado de transito

No que concerne as obrigacdes relacionadas ao Estado de destinacéo, ao contrario do
gue 0 nome possa sugerir, consistem em obrigacdes que deverdo ser observadas pelo Estado
que emite a decisdo de retirada compulsoria em relagdo ao Estado de destinacéo do ndo-nacional

a quem se direciona. As obrigacGes do Estado de transito, por seu tuno, versam, de fato, sobre

4 Isto é, devera a propriedade, nos termos do inciso XXIII, Artigo 5°, da CRFB, atender a sua funcéo social
(BRASIL, 1988).
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os deveres legais dos Estados de transito de protecdo dos ndo-nacionais que tenham sido sujeitos
a uma medida de retirada compulsdria no territério de outro Estado e que tenham como destino

um terceiro Estado.

A) A protecao em relacdo ao Estado de destinagéo

No que concerne a protecao que o Estado expulsor deve oferecer ao ndo-nacional sujeito
a medida de retirada compulsoria em relacdo a sua partida ao Estado de destinacédo, o Projeto
de Artigo 21 regula esta etapa do processo de deportacdo ou de expulsdo (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 30). Em seu paragrafo 1°, determina que o Estado em
questdo devera adotar as medidas apropriadas para facilitar a partida voluntaria do ndo-nacional
sujeito & expulsdo (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 30). Entretanto,
ainda que a saida voluntéria do territorio nacional seja uma solucao preferivel, esse dispositivo
nédo pode, de modo algum, ser interpretado no sentido de autorizar o Estado expulsor a exercer
pressdo sobre 0 ndo-nacional para que este opte pela saida voluntaria, em vez de uma saida
compulséria (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 31). Caso a saida
voluntaria seja inviavel, estabelece o paragrafo 2°, do mesmo dispositivo, que nas hipdteses em
que a implementacdo da medida de retirada compulséria se dé de forma coercitiva, devera o
Estado expulsor adotar todas as medidas cabiveis para assegurar o transporte seguro do nao-
nacional ao Estado de destinacio*® (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p.
31). Por derradeiro, o paragrafo 3° do Artigo 21 exige que o Estado expulsor dé ao ndo-nacional
sujeito & medida de retirada compulséria um periodo de tempo razoavel para que possa preparar
a sua partida, levando-se em consideracdo todas as circunstancias faticas do caso, tais como
vinculos sociais ou econdmicos, ou a conduta do ndo-nacional em questdo (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 32).

No que concerne a possibilidade de saida voluntéria, a nova de Lei de Migragdo, em seu
Artigo 50, paragrafo 5°, determina, no ambito da deportagdo, que a “saida voluntaria de pessoa
notificada para deixar o Pais equivale ao cumprimento da notificacdo de deportacdo para

todos os fins”, bem como prevé, em seu Artigo 60, que a “existéncia de processo de expulséo

4 Além de abarcar a protecéo dos direitos do ndo-nacional em questéo e o dever de evitar uso excessivo de forca
pelos agentes que eventualmente o conduzam, compreende também a necessidade de proteger a seguranca de
terceiros que, por exemplo, se encontrem no avido no qual o deportando ou expulsando serd transportado
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 31).
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ndo impede a saida voluntaria do expulsando do Pais™’ (BRASIL, 2017a). Neste ponto, resta
a legislacao brasileira em consonancia com o parametro estabelecido pela CDI. J& quanto ao
tratamento dispensado pelas autoridades nacionais ao nao-nacional sujeito a medida de retirada
compulsoria, ndo encontrei qualquer disposicao especifica nesse sentido na nova Lei de
Migragdo, tampouco em seu Regulamento. Desse modo, considerando-se a autoridade
competente e o deportando ou expulsando, respectivamente, como Administragdo Publica e
administrado, entendo ser aplicavel a obrigacdo geral do inciso | do Artigo 3° da Lei
9.784/1999, que confere ao administrado o direito de “ser tratado com respeito pelas
autoridades e servidores, que deverao facilitar o exercicio de seus direitos e o cumprimento de
suas obrigacdes” (BRASIL, 1999). Por fim, quando a exigéncia de assegurar um periodo de
tempo razoavel para que possa preparar a sua partida, nao verifiquei a existéncia de qualquer
disposicao expressa nesse sentido na nova Lei de Migracdo, tampouco em seu Regulamento,
ou em qualquer outro diploma legal.

O Projeto de Artigo 22, por seu turno, prevé as regras para a determinacdo do Estado de
destinacao do ndo-nacional sujeito a uma medida de retirada compulséria. Em seu paragrafo 1°,
determina que o ndo-nacional devera ser deportado ou expulso para o seu Estado de
nacionalidade — o qual irrefutavelmente possui a obrigacéo, sob o Direito Internacional, de
recebé-lo —, ou para qualquer outro Estado que tenha a obrigacéo internacional de recebé-lo, ou
ainda qualquer outro Estado disposto a recebé-lo a pedido do Estado expulsor, ou do préprio
n&o-nacional, quando cabivel (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 32).
E interessante observar que o Estado expulsor possui certa margem de apreciacio neste assunto,
de modo que ndo se Ihe impde uma ordem de preferéncia a priori sobre qual devera ser o Estado
de destino, devendo o Estado expulsor levar em consideracdo, na medida do possivel, as
preferéncias expressadas pelo ndo-nacional, bem como o risco de a vida ou a integridade fisica
do ndo-nacional estar sob ameaca no eventual Estado de destinacdo (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, pp. 32-33). O paragrafo 2° do Artigo 22, por seu turno, estabelece
que quando néo for possivel identificar o Estado de nacionalidade, ou tampouco qualquer outro
Estado internacionalmente obrigado a receber o ndo-nacional, essa pessoa devera ser enviada
para qualquer Estado onde tenha direito de entrada ou permanéncia ou, quando aplicavel, ao
Estado por onde ingressara no territério do Estado expulsor (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 33).

47 N&o obstante, o paragrafo 1° do Art. 205, do Regulamento da nova Lei, assevera que “[a] saida voluntaria do
expulsando do Pais ndo suspendera o processo de expulsdo” (BRASIL, 2017b).
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A nova Lei de Migracdo, em suas disposi¢Oes gerais sobre as medidas de retirada
compulsoéria, determina, no Artigo 47, que “[a] repatriacdo, a deportacdo e a expulséo serdo
feitas para o pais de nacionalidade ou de procedéncia do migrante ou do visitante, ou para
outro que o aceite, em observancia aos tratados dos quais o Brasil seja parte” (BRASIL,
2017a). Da leitura desse dispositivo, infere-se que a legislacdo brasileira abarca tdo-somente 0s
Estados de nacionalidade ou que aceitem o ndo-nacional, ndo disciplinando especificamente a
hipdtese de outros Estados que ndo o de nacionalidade, que detenham a obrigacéo internacional
de recebé-lo. Outrossim, acerca da hipotese do paragrafo 2° do Projeto de Artigo 22, o Artigo
49, caput, da Lei de Migracéo, ao tratar da repatriacdo, prevé que a devolucdo da pessoa em
situacdo de impedimento podera ser efetuada tanto ao pais de nacionalidade da pessoa, como
ao pais de procedéncia (BRASIL, 2017a). Dessa feita, poder-se-ia argumentar que, por
analogia, desde que ndo haja Gbices para o ingresso desse ndo-nacional ao pais de procedéncia,
resta esse uma destinacdo vidvel no contexto de uma deportagdo ou expulséo.

Os Projetos de Artigos 23 e 24 guardam correspondéncia com os Projetos de Artigo 16
e 17, quanto a matéria de fundo, entretanto, ao passo que os ultimos se aplicam a acontecimentos
gue venham a ocorrer no territério do Estado expulsor, os primeiros cuidam de potenciais
desdobramentos no territdrio do Estado de destinacdo do deportando ou expulsando. Dito isso,
0 Artigo 23 estabelece a obrigacdo de ndo determinar a retirada compulséria de um ndo-nacional
para um Estado onde sua vida possa ser ameacada (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 34). Em seu paragrafo 1°, estabelece a proibicdo de deportar ou
expulsar um ndo-nacional para um Estado onde sua vida possa ser ameacada por motivos tais
como raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional,
étnica ou social, situacdo econbmica, nascimento ou outro status, ou qualquer outro motivo
inadmitido sob o Direito Internacional (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014,
p. 34). O paragrafo 2°, por seu turno, aplica-se somente aqueles Estados que nao aplicam a pena
de morte®8, estabelecendo a obrigacdo de ndo determinar a retirada compulséria do ndo-nacional
para um Estado onde esse tenha sido condenado a pena de morte ou corra o risco iminente de
ser sentenciado a morte, a menos que obtenha uma garantia prévia do Estado de destinacdo de
gue a pena de morte ndo serd imposta, ou caso ja tenha sido, de que ndo serd executada
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 34). Por fim, o Projeto de Artigo 24

obriga o Estado expulsor a ndo deportar ou expulsar um ndo-nacional para um Estado quando

48 Com essa redacdo, a CDI quis abarcar ndo apenas aqueles paises que ndo possuem ou que aboliram a pena de
morte de seus ordenamentos juridicos, mas também aqueles que mantém a pena de morte prevista em seu Direito
positivo, mas que nao a aplicam, na pratica (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 35).
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houver motivos consistentes para acreditar que a pessoa podera ser submetida a tortura ou a
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 35).

Nesse sentido, uma das vedacgdes gerais a todas as formas de retirada compulsoria,
prevista no Artigo 62, da Lei n°® 13.445/2017, é precisamente a que determina que o Estado
brasileiro ndo “procedera a repatriacdo, a deportacdo ou a expulsdo de nenhum individuo
quando subsistirem razdes para acreditar que a medida podera colocar em risco a vida ou a
integridade pessoal” (BRASIL, 2017a). Considerando-se a tortura ou qualquer outro
tratamento ou pena cruel, desumano ou degradante como medida que coloca em sério risco a
vida e a integridade pessoal de quem os sofre, é possivel concluir que o dispositivo legal
supracitado coaduna com a norma do Projeto de Artigo 24. Outrossim, no que se refere as
vedacBes do Projeto de Artigo 23, o Artigo 180, do Decreto n°® 9.199/2017, que regulamente a

nova Lei, vai além ao determinar que

Né&o se procederd a repatriacdo, a deportacdo ou a expulsdo de nenhum individuo
quando subsistirem razdes para acreditar gue a medida podera colocar em risco sua
vida, sua integridade pessoal ou sua liberdade seja ameacada por motivo de etnia,
religido, nacionalidade, pertinéncia a grupo social ou opinido politica (grifos nossos)
(BRASIL, 2017b).

Com efeito, percebe-se que a redacdo do dispositivo acima colacionado reflete, ainda
gue ndo integralmente, a hipdtese de incidéncia do principio do non-refoulement inicialmente
consagrado na Convencao sobre o Estatuto de Refugiado de 1951, positivado no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Lei n® 9.474/1997, que reconhecera como refugiados todas
aquelas pessoas que “devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raga, religiéo,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade
e ndo possa ou ndo queira acolher-se & protecdo de tal pais” (BRASIL, 1997). Ha que se
observar, entretanto, que neste aspecto particular a legislacao brasileira estd um passo atréas do
dispositivo proposto pela CDI, que considerara o rol da Convencédo de 1951 deveras limitado,
na medida em que os Projetos de Artigos ndo abarcam somente refugiados, mas também
migrantes em geral, que se encontram em in(meras situacdes possiveis (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 34). Por essa razdo, a CDI optou por adotar no Artigo
23 a lista do Artigo 2, paragrafo 1°, do PIDCP, reproduzida ipsis litteris no referido Projeto de
Artigo (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 34).

Finalmente, no que concerne a proibicdo aos paises que ndo apliquem a pena de morte

de deportar ou expulsar um nao-nacional para um pais onde possa ser condenada a tal pena,
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ainda que ndo haja previsao expressa na Lei de Migracéo, esse diploma nos fornece os recursos
necessarios para construir um argumento favoravel a essa vedacdo. Em primeiro lugar, nos
termos do Artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, ndo havera pena “de morte, salvo em caso de
guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX” (BRASIL, 1988), portanto, ainda que haja
previsao constitucional, na pratica, trata-se de pena que ndo € aplicada no ordenamento juridico
nacional, estando em consonancia com a redacao do paragrafo 2°, do Projeto de Artigo 23. Dito
isso, 0s Artigos 53 e 55, inciso I, da nova Lei de Migracao, preveem, respectivamente que ndo
se procedera a deportacdo ou expulsdo que configurem extradicdo inadmitida pela legislacao
brasileira (BRASIL, 2017a). Nesse sentido, o Artigo 96, em seu inciso Ill, da nova Lei,
determina que o Estado brasileiro, no ambito do procedimento de extradicdo, ndo devera
efetivar “a entrega do extraditando sem que o Estado requerente assuma o compromisso de:
[...] comutar a pena corporal, perpétua ou de morte em pena privativa de liberdade, respeitado
o limite maximo de cumprimento de 30 (trinta) anos” (BRASIL, 2017a). Dessa feita, pode-se
concluir que na auséncia de tais garantias, a deportacdo ou a expulsdo, na medida em que

configurem, por analogia, forma de extradi¢do ndo admitida no Brasil, ndo serdo efetivadas.

B) A protecéo no Estado de transito do ndo-nacional

Encerrando a Parte Terceira dos Projetos de Artigos, o Unico Artigo que compde o seu
Capitulo 1V, a saber, o Projeto de Artigo 25, estabelece a obrigacdo do Estado de transito de
proteger os Direitos Humanos dos ndo-nacionais sujeito a medidas de retirada compulséria, em
conformidade com as suas obrigagdes sob o Direito Internacional (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 38). Considerando que a implementacdo de uma medida de
retirada compulsoria ndo raro implica no transito do ndo-nacional pelo territério de um ou mais
Estados até chegar ao Estado de destinacdo, a Comissao entendeu pertinente a inclusdo desse
dispositivo, salientando, a respeito da redacdo adotada, o fato de que o Estado de transito
somente esta obrigado em relagéo as suas proprias obrigacdes sob as convencgdes internacionais
de que é parte ou sob as normas de Direito Internacional geral (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, pp. 38-39). Dessa feita, resta evidente que ndo se obriga o Estado
de transito em relagéo a quaisquer obrigacdes que eventualmente vinculem o Estado que emitira
a ordem de retirada compulsoria.

A Unica mencdo que é feita ao Estado de transito na nova Lei de Migracéo, consta do
disposto no inciso XV, do seu Artigo 3°, que adota como diretriz da politica migratéria brasileira

a “cooperacao internacional com Estados de origem, de transito e de destino de movimentos
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migratorios, a fim de garantir efetiva protecdo aos direitos humanos do migrante” (grifos
nossos) (BRASIL, 2017a). Infere-se, a partir desse dispositivo, a disposicdo do Estado
brasileiro de cooperar com os Estados estrangeiros, sejam de transito ou de destino, no ambito
da deportacdo e da expulsdo, razdo pela qual, com base no principio da reciprocidade das
relagOes internacionais®®, haveria se esperar uma postura coerente do Estado brasileiro, na
qualidade de Estado de transito. De resto, na qualidade de Estado de transito, o Brasil estaria
sujeito, inter alia, a todas as obrigac6es de protecdo de Direitos Humanos que foram exploradas
nessa subsecdo, as quais se estendem a quaisquer pessoas que se achem em seu territorio

nacional, independentemente da sua nacionalidade.

4.5 DIREITOS PROCESSUAIS NO AMBITO DOS PROCEDIMENTOS DE RETIRADA
COMPULSORIA

As regras processuais, ou procedimentais, aplicaveis aos procedimentos de retirada
compulsoria se situam na Parte Quarta dos Projetos de Artigos, a qual compreende os Artigos
26, 27 e 28. O Projeto de Artigo 26 prevé um rol de direitos processuais basicos. O Projeto de
Artigo 27, por seu turno, preveé o efeito suspensivo do recurso interposto contra uma deciséo de
retirada compulsoéria. J& o Projeto de Artigo 28 disciplina os procedimentos internacionais para

o recurso individual do ndo-nacional deportado ou expulso.

4.5.1 Os direitos processuais em espécie

O direito de retirar compulsoriamente um ndo-nacional de seu territério é, de fato, um
atributo da soberania dos Estados, como j& discutido no inicio deste trabalho. Tal fato,
entretanto, ndo implica de modo algum na inexisténcia de standards minimos restringindo o
exercicio desse direito pelos Estados, restricdes essas que sao particularmente relevantes na
seara do devido processo legal (KIDANE, 2013, pp. 292-293). N&o obstante, até a aprovagéo

dos Projetos de Artigos pela CDI, inexistia no plano do Direito Internacional um conjunto

49 De acordo com Bruno Simma, a reciprocidade é um fenémeno basico da interagdo social e, consequentemente,
um principio norteador por tras da formacdo e aplicacdo do Direito. No ambito das relagBes internacionais e,
portanto, do Direito Internacional, a reciprocidade pode ser entendida como o status de um relacionamento entre
dois ou mais Estados, sob o qual uma certa conduta por uma das partes é de uma maneira ou de outra juridicamente
dependente daquela do outro Estado. Tal conduta ir4, no mais das vezes, porém ndo necessariamente, exigir
tratamento idéntico ou equivalente entre as partes. Com efeito, a expectativa de reciprocidade possui o condéo de
facilitar a aceitacdo pelos Estados de exigéncias por parte de outros Estados que se encontrem em situagfes
similares, de modo que estardo os primeiros eventualmente interessados em fazer as mesmas exigéncias em algum
momento posterior (SIMMA, 2008).
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abrangente e detalhado de regras acerca dos procedimentos de retirada compulséria de ndo-
nacionais, conciliando, ademais, os direitos do expulsando com os direitos soberanos do Estado
expulsor (KIDANE, 2013, p. 293). Em vez disso, ha uma série de regras dispersas, em ambos
0s niveis universal e regional, as quais preveem de forma assistematica um conjunto de
standards minimos de tratamento a ndo-nacionais (KIDANE, 2013, p. 293).

Dito isso, os tratados multilaterais de natureza universal mais relevantes nesta seara sao
0 PIDCP, a Convencdo Relativa ao Estatuto de Refugiado, a Convencéo sobre a Apatridia, a
Convencdo dos Trabalhadores Migrantes e Convencdo contra a Tortura (KIDANE, 2013, p.
297). No plano regional, as fontes relevantes incluem a Convengdo Americana de Direitos
Humanos e a Convencao Europeia dos Direitos Humanos, bem como as jurisprudéncias da
Corte Interamericana de Direitos Humanos® e da Corte Europeia de Direitos Humanos®
(KIDANE, 2013, pp. 297-298). Juntos, estes instrumentos estabelecem, ainda que de forma
fragmentada e assistematica, um conjunto de standards minimos para o tratamento de ndo-
nacionais durante os procedimentos de retirada compulséria, visando a assegurar que as
decisBes que resultarem destes processos sejam n&o-arbitrarias e justas (KALIN, 2010,
paragrafo 9; KIDANE, 2013, p. 298).

Muito embora no plano do Direito Internacional a preocupacdo em relacdo a
procedimentos judiciais tenha tradicionalmente se centrado em como os julgamentos criminais
deveriam ser conduzidos, é importante salientar que o direito a um julgamento justo vai muito
além da jurisdicdo penal, abarcando também o processo civil e alguns procedimentos
administrativos (SHAH, 2017, p. 265). Dessa feita, ainda que o ato que resulta na retirada
compulsoria de um ndo-nacional do territorio de um Estado ndo possa, do ponto de vista legal,
ser considerado medida de natureza penal, ou punicéo stricto sensu, mas sim ato administrativo,
o corpus de Direito Internacional mencionado no paragrafo anterior, bem como a pratica estatal
indicam que garantias processuais sdo, sem dudvidas, relevantes no contexto das medidas
compulsdrias, havendo, portanto, influenciado o trabalho da CDI (KIDANE, 2013, p. 301).

No ambito dos Projetos de Artigos da CDI, o seu Artigo 26, paragrafo 1°, confere aos

ndo-nacionais sujeitos a medidas de retirada compulséria 0s seguintes direitos processuais:

(a) the right to receive notice of the expulsion decision;

%0 Nesse sentido cf. a Opinido Consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a Condigdo
Juridica e os Direitos dos Migrantes Indocumentados (2003), paragrafo 121 (sobre o devido processo legal). Cf.
também caso Vélez Loor v. Panamd, paragrafo 132 (sobre o direito de representacdo em procedimentos
administrativos) e paragrafo 143 (sobre o direito ao devido processo legal, independentemente do status
migratorio). Sobre outras garantias, cf. os casos Nadege Dorzema, paragrafo 175, e Pacheco Tineo, paragrafo 133.
51 Cf. por exemplo, Jabari v. Turquia, 2000-VIII Eur. Ct. H.R. 151, 162.
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(b) the right to challenge the expulsion decision, except where compelling reasons of
national security otherwise require;

(c) the right to be heard by a competent authority;

(d) the right of access to effective remedies to challenge the expulsion decision;

(e) the right to be represented before the competent authority; and

(f) the right to have the free assistance of an interpreter if he or she cannot understand
or speak the language used by the competent authority? (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 39).

Antes de analisarmos os direitos processuais elencados no Projeto de Artigo 26,
paragrafo 1°, em espécie, € essencial, todavia, comentar sobre alguns aspectos gerais previstos
nos demais paragrafos desse dispositivo.

Primeiramente, convém notar que o paragrafo 2° do Projeto de Artigo 26, estabelece que
os direitos processuais listados no paragrafo 1° ndo prejudicam a aplicacdo de outros direitos e
garantias processuais previstos na legislacdo nacional do pais expulsor, tal como o direito a
assisténcia juridica gratuita, ou ainda por outras obrigacdes firmadas no ambito do Direito
Internacional, em especial nos tratados internacionais vinculando o Estado expulsor
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 44). Como veremos mais adiante,
ao analisar os direitos processuais em espécie, o legislador da nova Lei de Migragdo previu
normas mais favoraveis que aquelas consolidadas no paragrafo 2°, do Projeto de Artigo 26.

Em segundo lugar, cumpre observar que, em que pesem as normas de Direito
Internacional positivo que inspiraram a redacdo do paragrafo 1° do Projeto de Artigo 26
tivessem sua incidéncia adstrita tdo-somente aos ndo-nacionais em situacdo migratoria regular,
a norma proposta pela CDI representa um desenvolvimento progressivo na medida em que
determina que os direitos processuais elencados no referido dispositivo deverdo ser gozados
por quaisquer ndo-nacionais, seja a sua situacdo migratoria regular, seja ela irregular
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 39). A (nica excecio a essa regra
geral esta prevista no paragrafo 4°, do Artigo 26, no que determina que os direitos processuais
elencados no paragrafo 1° ndo prejudicam as legislacdes nacionais aplicaveis a expulsao de ndo-
nacionais cuja presenca irregular em seu territorio ocorrer por curto periodo de tempo (o qual,
de acordo com uma série de legislacbes domésticas, ndo pode exceder a seis meses)
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 45; MURPHY, 2013, p. 167). Este

52 «“(a) o direito de receber notificacio da decisdo de expulsio; (b) o direito de recorrer da decisdo de expulsio,
exceto quando razdes imperativas de seguranca nacional assim exigirem; (c) o direito de ser ouvido por uma
autoridade competente; (d) o direito de acessar os remédios [processuais] efetivos para recorrer da decisdo de
expulsdo; (e) o direito de ser representado perante a autoridade competente; e (f) o direito a receber assisténcia
gratuita de um intérprete se ele ou ela [o/a ndo-nacional] ndo consegue compreender ou falar o idioma utilizado
pela autoridade competente” (tradugdo nossa).
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dispositivo ndo implica, entretanto, que os direitos processuais do paragrafo 1°, do Artigo 26,
ndo possam ser aplicados a este grupo especifico de ndo-nacionais, mas que estaria sujeito a
discricionariedade do Estado expulsor decidir se aplica ou ndo o standard minimo previsto nos
Projetos de Artigos ou se aplica sua legislacdo nacional (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 45).

Ainda que constitua relevante debate em outros ordenamentos juridicos, sobretudo em
razdo das suas implicacOes praticas, o Artigo 3°, paragrafo 1°, da Lei n° 13.445/2017, é
categorico ao determinar que os direitos e garantias previstos nesta Lei “serdo exercidos em
observancia ao disposto na Constituicdo Federal, independentemente da situacdo migratéria”
do migrante ou visitante (BRASIL, 2017a). No que se refere aos direitos processuais
assegurados ao ndo-nacional no curso dos procedimentos de deportacéo ou de expulsdo, infere-
se, a partir da leitura do dispositivo citado, que a Lei ndo fara qualquer distincdo para fins de
garantia de tais direitos com base na regularidade do status migratério do migrante ou visitante.

Por fim, o paragrafo 3°, do Projeto de Artigo 26, assegura o direito do ndo-nacional de
buscar assisténcia consular, o que, ndo obstante, deixa o seu Estado de nacionalidade livre para
decidir se ird ou ndo oferecer assisténcia consular, conquanto nao crie obstaculos para que o
expulsando exerca o direito de buscar a assisténcia consular (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 44). No que concerne ao direito a assisténcia consular, ainda que
ndo haja dispositivo na nova Lei de Migracdo que verse sobre essa questdo no Capitulo sobre
as medidas de retirada compulsoria, prevé o Artigo 77, inciso I, do mesmo diploma, que inclui
no rol de principios e diretrizes das politicas publicas para os emigrantes brasileiros, a “protecao
e prestacdo de assisténcia consular por meio das representacdes do Brasil no exterior”
(BRASIL, 2017a). Com base no ja referido principio da reciprocidade que rege as relagdes
internacionais, € razoavel concluir que é vedado ao Brasil criar Obices para o acesso de
migrantes que se achem em territorio brasileiro a assisténcia consular, na medida em que
pretende assegurar este direito aos seus nacionais no exterior.

Feitas essas consideracfes, passamos a analisar nos itens a seguir cada um dos direitos
processuais propostos pela CDI, no paragrafo 1°, do Projeto de Artigo 26, relacionando-os aos
direitos e garantias previstos no Direito brasileiro, em especial aqueles previstos na Lei n°
9.784/1999, que regula o processo administrativo no &mbito da Administracao Publica Federal,
considerando — como ja referido — a natureza de procedimento administrativo que detém os

procedimentos conducentes a deportacdo e a expulséo.

A) Direito de receber notificacéo da deciséo de retirada compulsoéria
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Primeiramente, convém notar que o direito subjetivo insculpido no subparégrafo (a),
qual seja o direito de ser notificado da deciséo de retirada compulsoria, € condicao sine qua non
para o que o deportando ou expulsando possa exercitar todos os seus direitos processuais, dessa
forma podendo preparar uma defesa adequada contra a medida de retirada compulsoria
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 39). Outrossim, o Artigo 14,
paragrafo 3°, subparagrafo (a), do PIDCP, ao tratar dos direitos da pessoa acusada de um delito,
confere o direito de “ser informado, sem demora, numa lingua que compreenda e de forma
minuciosa, da natureza e dos motivos da acusacao contra ela formulada” (BRASIL, 1992).

Na esfera do Direito doméstico brasileiro, impende salientar, de plano, que o direito de
ser notificado no inicio do processo esta vinculado ao aspecto da informacéo geral, que por seu
turno € decorréncia do principio do contraditério e da ampla defesa, cuja observancia €
assegurada tanto nos procedimentos conducentes a deportacdo, como naqueles que levam a
expulsdo, forte nos Artigos 51 e 58, da nova Lei de Migragdo (BRASIL, 2017a; MEDAUAR,
2016, p. 206). Com efeito, o principio da ampla defesa e do contraditério, que mesmo antes da
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, ja era amplamente defendido pela doutrina e
jurisprudéncia, fora consagrado no Artigo 5°, inciso LV, da CRFB, o qual determina que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988; DI
PIETRO, 2018, pp. 799-800).

Nesse sentido, a Lei 9.784/1999 impds a Administracdo Publica o dever de intimacéo
do interessado para que tenha conhecimento dos “atos do processo que resultem para o
interessado em imposicao de deveres, dnus, san¢des ou restricdo ao exercicio de direitos e
atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse” (BRASIL, 1999; DI PIETRO, 2018,
p. 801). Dito isso, no ambito das medidas de retirada compulséria, o direito a receber
notificacdo estd assegurado, no caso da deportacdo, forte no Artigo 50, paragrafo 1°, da nova
Lei, que determina que a “deportacéo sera precedida de notificacdo pessoal ao deportando”
(BRASIL, 2017a), e, no caso da expulsdo, no Artigo 197, caput, do Regulamento, o qual
estabelece que uma vez iniciado “0 processo de expulsdo, o expulsando seré notificado da sua
instauracéao, além da data e do horario fixados para o seu interrogatorio” (BRASIL, 2017b).

Todavia, no que se refere ao eventual direito de ser o deportando ou expulsando
intimado em idioma que compreenda, ndo ha qualquer disposicdo especifica nesse sentido na
nova Lei de Migracdo ou em seu Regulamento. Dessa feita, a Unica disposicao geral prevista

na nova Lei que, eventualmente, poderia na pratica contornar esta auséncia de previsao legal
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no ordenamento juridico interno, é a norma do Artigo 112, da nova Lei, a qual determina que
deverdo as autoridades brasileiras ser “tolerantes quanto ao uso do idioma do residente
fronteirico e do imigrante quando eles se dirigirem a 6rgaos ou reparticdes publicas para

reclamar ou reivindicar os direitos decorrentes desta Lei” (BRASIL, 2017a).

B) Direitos de contestar decisdo de retirada compulséria, de acessar os remédios processuais

adequados para este fim e de ser ouvido por uma autoridade competente

Os direitos de contestar (“challenge”) e eventualmente recorrer da decis@o de retirada
compulsoria, bem como de acessar 0s remédios processuais adequados para este fim, previstos
nos subparagrafos (b) e (d), respectivamente, estdo ambos fundados na norma do Artigo 13 do
PIDCP (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 40), in verbis:

Um estrangeiro que se ache legalmente no territério de um Estado Parte do presente
Pacto [...] terd a possibilidade de expor as raz8es que militem contra sua expulsdo e
de ter seu caso reexaminado pelas autoridades competentes, ou por uma ou varias
pessoas especialmente designadas pelas referidas autoridades, e de fazer-se
representar com esse objetivo (grifos nossos) (BRASIL, 1992).

Na esfera doméstica, o direito de contestar est4, em linhas gerais, fundado no principio
do contraditério, que é intrinseco ao direito de defesa, e que decorre da bilateralidade do
processo, isto ¢, “quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser ouvida também a outra,
dando-se-lhe a oportunidade de resposta. Ele supe o conhecimento dos atos processuais pelo
acusado e o seu direito de resposta ou de reacdo” exigindo, portanto, a notificagao dos atos
processuais a parte interessada, a possibilidade de exame das provas contidas no processo, o
direito de assistir a eventual inquiricdo de testemunhas, bem como o direito de apresentar defesa
escrita (DI PIETRO, 2018, p. 800). Destarte, no que concerne as medidas de retirada
compulsoria, o Decreto Regulamentar da nova Lei de Migracdo, prevé a possibilidade de
apresentacdo de defesa técnica pelo defensor constituido e, em sua auséncia, pela Defensoria
Publica da Unido, contra os atos administrativos que instauram os procedimentos de deportagdo
e de expulséo, forte em seus Artigos 188, 8 1°, 11, “b” e “c”, e 196, caput (BRASIL, 2017b).

Ademais, o direito de interpor recurso contra decisao sobre deportacdo esta previsto no
Artigo 51, caput, da nova Lei de Migracdo, regulamentado pelo Artigo 189, do Decreto
9.199/2017, o qual prevé o cabimento de “recurso com efeito suspensivo da deciséo sobre
deportacé@o no prazo de dez dias, contado da data da notificacdo do deportando” (BRASIL,

2017a; BRASIL, 2017b). No contexto da expulsdo, a Lei ndo fala explicitamente em “recurso”,
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todavia esté assegurado, nos termos do Artigo 58, paragrafo 2°, da Lei 13.445/2017, o direito a
pedir a “reconsideracdo da decisdo sobre a expulsdo no prazo de 10 (dez) dias, a contar da
notificacdo pessoal do expulsando” (BRASIL, 2017a).

N&o obstante, consoante Odete Medauar (2016, p. 205), o direito de interpor recurso
administrativo independe de previsao legal expressa, haja vista que encontra respaldo no direito
de peticdo insculpido no Art. 5° inciso XXXIV, alinea “a”. Salienta ainda, a autora, que o
direito de recorrer, no &mbito dos processos administrativos, esta também alicercado na garantia
de ampla defesa (MEDAUAR, 2016, p. 205). Decorréncia logica do principio da ampla defesa,
da leitura do supracitado Artigo 5° inciso LV, da CRFB, infere-se a possibilidade de o
interessado acessar todos os remédios processuais a sua disposicdo para a defesa dos seus
direitos no curso de um procedimento de retirada compulsoria.

Por fim, direito insculpido no subparagrafo (c), de ser o ndo-nacional ouvido
pessoalmente pela autoridade competente, o qual é, de acordo com a CDI, essencial para o
exercicio do direito de recorrer da decisdo de retirada compulséria, ainda é objeto de
controvérsia na pratica dos Estados nesta seara (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 40).

Nesse sentido, a nova Lei de Migracédo e seu Regulamento n&o séo claros a respeito do
imperativo de o administrativo que figura como interessado nesta relagdo processual ser ouvido
pessoalmente no procedimento de deportagdo, em que pesem todos os dispositivos que
asseguram, ao que me parece de forma satisfatoria, o direito de defesa da pessoa contra quem
corre 0 processo de retirada compulsoria, na medida em que, inclusive, assegura a assisténcia
gratuita da DPU. No procedimento de expulsdo, todavia, regra geral, o expulsando sera
necessariamente ouvido pela autoridade competente, porquanto a realizacdo de interrogatorio,
nos termos do Artigo 197, caput, do Regulamento, € ato processual inerente ao procedimento
de expulsdo (BRASIL, 2017b).

C) Direito de ser representado perante a autoridade competente e direito a assisténcia gratuita

de um intérprete

Subjacentes aos direitos supramencionados estdo os direitos de ser representado perante
a autoridade competente e de receber assisténcia gratuita de um intérprete no caso de o néo-
nacional ndo compreender ou n&o falar o idioma utilizado pela autoridade competente, os quais
estdo previstos nos subparagrafos (e) e (f), respectivamente (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 43).
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Consta do paragrafo (6) do Comentéario ao Artigo 28, que o direito de ser representado
perante uma autoridade competente, insculpido no subparagrafo (e), fora baseado no Artigo 13,
do PIDCP (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 43). Entretanto, cumpre
assinalar, neste ponto, que nao obstante o Projeto de Artigo 26 representar de modo geral um
desenvolvimento progressivo no Direito Internacional, na visdo da CDI, foram levantadas
criticas no meio académico quanto a desenvolvimentos potencialmente regressivos dos Projetos
de Artigos em termos de devido processo legal, tendo em vista que o direito a assisténcia
juridica (“right to legal aid or appointed counsel”), que constava dos relatorios do Relator
Especial da CDI, fora intencionalmente removido da versdo final do Projeto de Artigo 26
(KIDANE, 2017, pp. 85-86). Nesse sentido, como assevera Won Kidane, negar o direito a
assisténcia legal pode, na pratica, equivaler em muitos casos a absoluta negacdo de qualquer
possibilidade de revogacdo da medida de retirada compulséria, pois argumenta que ao se
assegurar o direito substantivo, porém negando 0s meios processuais para invocar esse direito,
o primeiro perde inteiramente o sentido (KIDANE, 2017, p. 87).

Todavia, considerando-se a versédo final dos Projetos de Artigos, a Comissdo observa,
no paragrafo (6) do Comentario ao Artigo 26, que, sob a 6tica do Direito Internacional, o direito
de ser representado perante a autoridade competente previsto em seu paragrafo 1°, subparagrafo
(e), ndo abrange necessariamente o direito de ser representado por um advogado ao longo do
procedimento de expulséo, tampouco implica na obrigacdo do Estado expulsor de custear essa
representacdo, ou seja, de oferecé-la gratuitamente®® (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 43).

No que tange ao direito de representacdo, a regra geral no processo administrativo
brasileiro, consoante o Artigo 3°, inciso 1V, da Lei n° 9.784/1999, é de que o administrado tem,
perante a Administracdo, o direito de se fazer assistir, facultativamente, por advogado,
ressalvadas as hipdteses em que a representacao € obrigatoria por determinacao legal (BRASIL,
1999). No caso das medidas de retirada compulsoria, verifica-se que ha a previsdo legal do
exercicio do direito de defesa mediante representacéo, na nova Lei de Migracgdo. Nesse sentido,
prevé o Artigo 51, paragrafo 1°, da nova Lei, que a “Defensoria Publica da Uni&o devera ser

notificada, preferencialmente por meio eletrbnico, para prestagdo de assisténcia ao

53 A contrario senso, dispde o Artigo 14, paragrafo 3°, subparagrafo (d), do PIDCP, sobre as garantias no processo
penal: “Artigo 14 [...] 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as
seguintes garantias: [...] d) De estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por intermédio de
defensor de sua escolha; de ser informado, caso ndo tenha defensor, do direito que lhe assiste de té-lo e, sempre
gue o interesse da justica assim exija, de ter um defensor designado ex-officio gratuitamente, se ndo tiver meios
para remunera-lo” (BRASIL, 1992).
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deportando em todos os procedimentos administrativos de deportacdo” (BRASIL, 2017a).
Igualmente, determina o Artigo 58, paragrafo 1°, que a “Defensoria Publica da Unido serd
notificada da instauracdo de processo de expulsdo, se ndo houver defensor constituido”
(BRASIL, 2017a). Como a redacdo do ultimo dispositivo citado ja indica, em ambos 0s
procedimentos de retirada compulséria € permitido ao interessado constituir advogado, fulcro
nos Artigos 188, § 1°, 11, “b” e 196, caput, do Regulamento (BRASIL, 2017b).

Diante do exposto, é interessante notar que, em comparacdo a norma do subparagrafo
(e), do paragrafo 1°, do Projeto de Artigo 26, a legislacdo migratdria brasileira se mostra mais
avancada, do ponto de vista da protec¢do dos Direitos Humanos, na medida em que assegura aos
deportandos e expulsandos a assisténcia juridica gratuita da Defensoria Publica da Unido.

No que concerne ao direito de ser assistido gratuitamente por um intérprete quando
necessario, previsto no subparagrafo (f), por seu turno, reflete a redacao do Artigo 14, paragrafo
3°, subparagrafo (f), do PIDCP, que assegura a toda pessoa acusada de um delito a assisténcia
gratuita de “um intérprete, caso ndo compreenda ou ndo fale a lingua empregada durante o
julgamento” (BRASIL, 1992; COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 44).
Isto posto, conforme observa a CDI, a assisténcia de um intérprete, quando o0 migrante sujeito
a medida de retirada compulséria ndo compreende o idioma utilizado pela autoridade
competente, é essencial para o efetivo exercicio de todos 0s seus direitos processuais, situacao
em que o ndo-nacional deve informar as autoridades em questdo qual (ou quais) idioma (s) é
capaz de compreender (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 44). Nesse
sentido, oportuno frisar, como o fiz em outro trabalho (BARBOSA et al., 2016, p. 26), que a

barreira criadas pelas diferengas linguisticas e culturais, assim como a percepcéo
distinta que pessoas oriundas de contextos sociais e culturais diferentes eventualmente
tém da prdpria significacdo e representacdo de uma ordem normativa institucional,
ndo necessariamente juridica, porque diluida no espectro social. Tais fatores, somados
a muitas trajetérias de vida frequentemente marcadas por violéncias, incertezas e
vulnerabilidade que sdo enfrentadas mesmo antes de ter inicio o processo migratério
propriamente dito, sd0 uma constante na vida de muitas pessoas em situacdo de
mobilidade humana, nomeadamente as mais pobres.

Isto posto, impende frisar que o direito a assisténcia de tradutor ou intérprete esta
previsto no Decreto Regulamentar n® 9.199/2017 para ambos 0s procedimentos de deportacéo
ou expulsdo. No ambito do procedimento conducente a deportacao, nos termos do Artigo 182,
paragrafo 3°, inciso I, do Regulamento, incumbe a assisténcia juridica do deportando, se
entender necessario, providenciar tradutor ou intérprete para assisti-lo (BRASIL, 2017b). De

maneira idéntica, no procedimento conducente a expulsdo, preceitua o Artigo 195, paragrafo



97

5°, do Regulamento, que a assisténcia juridica do expulsando devera providenciar, se avaliar
necessario, a assisténcia de intérprete ou tradutor (BRASIL, 2017b).

4.5.2 O efeito suspensivo do recurso contra uma decisdo de expulsédo

O Projeto de Artigo 27 determina que somente 0s recursos contra uma decisdo de
deportacdo ou expulsdo interpostos por ndo-nacionais que estejam legalmente presentes no
territorio do Estado expulsor serdo dotados de efeito suspensivo da expulsao até que o recurso
seja julgado (COMISSAOQ DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p.46; MURPHY, 2013, p.
167). Este dispositivo objetiva assegurar a efetividade do recurso, em situagdo nas quais a
execucdo da decisdo de retirada compulsoria tornaria o exercicio do direito de recorrer
impossivel, na pratica (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 46). Além
disso, ainda que a incidéncia do Projeto de Artigo 27 esteja adstrita somente aos ndo-nacionais
legalmente presentes, ainda assim este dispositivo representa um desenvolvimento progressivo,
considerando que a pratica do Estados neste ponto ainda ndo é suficientemente uniforme,
tampouco convergente, a fim de formar a base para uma norma de Direito Internacional geral
prevendo o efeito suspensivo de um recurso interposto contra uma decisdo administrativa de
retirada compulséria quando houver risco de dano sério ou irreversivel ao ndo-nacional em
questéo (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 46).

Conceito amplamente desenvolvido no Direito Processual Civil, o efeito suspensivo, na
licdo de Flavio Cheim Jorge (2015, p. 338),

[...] estd diretamente relacionado a ineficacia da decisdo, qual seja, por vontade do
legislador, e em apreco as técnicas de seguranca, aquele predeterminou que, regra
geral, as decisBes que extinguem o processo nao sdo dotadas de efeito imediato, isto
é, proferida uma decisdo, ela ja nasce amordacgada de seu efeito normal. Sabe-se qual
sera o efeito, mas o sistema impede que seja realizado. Entdo, diante disso, o legislador
estabelece que o recurso apenas prolonga o estado de ineficacia da deciséo.

Acerca da discussao sobre a inadequacgao do termo “efeito suspensivo”, em que pese o
Seu uso corrente na pratica forense, pontua 0 mesmo autor que o estado de ineficacia da decisdo
ndo é criado pelo recurso, mas advém da propria lei, mesmo antes da interposicao do recurso
(JORGE, 2015, p. 388). Assim, considerando que a eficécia das sentencas, na seara do processo
civil, ndo ocorre concomitantemente a sua publicacdo, sustenta o autor que, na verdade,
prolonga-se com a interposi¢do do recurso uma situacao ja existente, a saber, a ndo producao
de efeitos da decisdo recorrida (JORGE, 2015, pp. 388-389).
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Nesse sentido, considerando a natureza administrativa dos procedimentos conducentes
a deportacdo e a expulsdo, convém salientar que no &mbito do processo administrativo, a Lei n°
9.784/1999, em seu Artigo 61, caput, determina que “[s]alvo disposi¢do legal em contrario, o
recurso [administrativo] ndo tem efeito suspensivo” (BRASIL, 1999). Todavia, conforme
preceitua o paragrafo Ginico, do mesmo dispositivo, em havendo “justo receio de prejuizo de
dificil ou incerta reparacéo decorrente da execucao [da decisdo], a autoridade recorrida ou a
imediatamente superior poderd, de oficio ou a pedido, dar efeito suspensivo ao recurso”
(BRASIL, 1999; MEDAUAR, 2016, p. 213).

Isto posto, no que concerne aos procedimentos conducentes a deportacéo, nos termos
do Artigo 50, caput, da nova Lei de Migracdo, prevé o Artigo 51, caput, do mesmo diploma,
que deverdo esses observar “o contraditorio e a ampla defesa e a garantia de recurso com efeito
suspensivo” (grifo nosso) (BRASIL, 2017a). Nesse sentido, o Artigo 189, do Decreto
Regulamentar n® 9.199/2017, determina o cabimento de “recurso com efeito suspensivo da
decisdo sobre deportacéo no prazo de dez dias, contado da data da notificagéo do deportando”
(BRASIL, 2017b). Tem-se, portanto, previsdo legal expressa que afasta a aplicacdo da regra
geral da Lei n®9.784/1999, no que determina o Artigo 189, do Regulamento, a ndo incidéncia
de efeito suspensivo no recurso administrativo.

Ja no &mbito dos procedimentos conducentes a expulsao, tal como definida no Artigo
54, caput, da nova Lei, o Artigo 58, caput, do mesmo diploma (dispositivo analogo ao caput
do seu Artigo 51), prevé tdo-somente a garantia ao contraditorio e a ampla defesa (BRASIL,
2017a), permanecendo silente quanto a possibilidade de efeito suspensivo. O que a novel
legislacdo migratdria brasileira prevé como meio de impugnacdo da decisdo de expulsdo, no
paragrafo 2°, do seu Artigo 58, ¢ a possibilidade de efetuar “pedido de reconsideracdo da
decisdo sobre a expulsdo no prazo de 10 (dez) dias, a contar da notificacdo pessoal do
expulsando” (BRASIL, 2017a). Do exposto, vislumbro duas possiveis linhas argumentativas, a
partir da exegese da nova Lei de Migracdo e de seu Regulamento. Na primeira delas, recairia
dentro da margem de apreciacdo discricionaria da autoridade competente conferir pedido de
reconsideracdo da decisdo — aqui considerado como recurso, lato sensu — o dito “efeito
suspensivo”, nos termos do Artigo 61, paragrafo unico, da Lei n® 9.784/1999. Na segunda,
fulcro no paragrafo 6° do Artigo 195 do Decreto Regulamentar da nova Lei de Migracdo, a
expulsdo “somente ocorrera apds o transito em julgado da acdo que julgar o processo de
expulsdo” (BRASIL, 2017b). Considerando-se que, regra geral, o transito em julgado do
processo somente se opera apOs vencida a etapa recursal, na préatica, restaria a expulsdo

inexequivel até este momento do processo administrativo.
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Por derradeiro, um ultimo aspecto digno de atencdo é o de que a nova Lei de Migracéo,
em seu Artigo 3°, pardgrafo 1°, ndo faz qualquer distingdo com base na situacdo migratoria — se
regular ou irregular — do migrante, no que concerne aos direitos e garantias nela previstos
(BRASIL, 2017a). Dessa feita, percebe-se, a priori, um desenvolvimento mais progressivo da
legislacdo domestica brasileira em relagdo ao Projeto de Artigo 27, no que se refere ao alcance,
ratione personae, do efeito suspensivo do recurso contra decisdo de retirada compulséria, ao

menos no caso de deportacdo, para a qual ha previsdo legal expressa.

4.5.3 Procedimentos internacionais para recurso individual

O Projeto de Artigo 28 determina que o nao-nacional sujeito a uma medida de retirada
compulsoria tera o direito de acessar quaisquer procedimentos de recurso individual a 6rgaos
internacionais que estiverem a sua disposicilo (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 47). Os procedimentos de recurso individual aos Orgdos
internacionais competentes consistem, em geral, naqueles estabelecidos sob os diversos
instrumentos de Direitos Humanos nos niveis universal e regional (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 47).

Cabe mencionar, no plano universal de protecdo dos Direitos Humanos, o Comité de
Direitos Humanos (“Human Rights Committee™), 6rgao instituido por determinagdo do Artigo
28, do PIDCP, com a finalidade de monitorar a implementacdo do referido Pacto (BRASIL,
1992; HENRIKSEN, 2017, p. 185). Nos paises que sdo partes do Protocolo Opcional 1 ao
PIDCP, tal como o Brasil (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2018b), existe a
possibilidade de individuos que aleguem ser vitimas de uma violacdo do PIDCP recorrem ao
procedimento de queixas individuais (“individual complaints”), vez que o seus Estados de
nacionalidade, na qualidade de Estados-partes do Protocolo Opcional aceitaram a competéncia
do Comité para apreciar tais reclamagdes (HENRIKSEN, 2017, p. 185).

No plano dos sistemas regionais de protecéo dos Direitos Humanos, particular atengéo
¢ devida ao sistema interamericano de proteg¢do, “uma vez que é o sistema que se aplica
diretamente ao caso brasileiro” (PIOVESAN, 2013, p. 331). Dito isso, cumpre ressaltar que o
jareferido Pacto de San José da Costa Rica constitui o instrumento de maior importancia dentro
do sistema interamericano, o qual “estabelece um aparato de monitoramento e implementacéo
dos direitos que enuncia”, formado pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (PIOVESAN, 2013, pp. 331 e 334).
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Dentre as competéncias da Comissdo, destaca-se a de examinar comunicagdes
denunciando violagdes de Direitos Humanos perpetradas pelos Estados-partes da CADH, as
quais podem ser encaminhadas por um individuo ou grupo de individuos, ou ainda por uma
entidade ndo-governamental (PIOVESAN, 2013, p. 337). Os casos trazidos perante a Comissédo
somente chegam a Corte quando ndo h& solucdo amistosa entre as partes e, subsequentemente,
0 Estado-parte ndo cumpre com as recomendacdes feitas pela Comissao dentro do prazo de trés
meses (PIOVESAN, 2013, p. 340). Outrossim, quanto aos requisitos de admissibilidade perante
0 sistema interamericano, tem-se o esgotamento prévio dos recursos internos, exceto em caso
de justificada demora processual, ou quando a legislacdo doméstica ndo prové o devido
processo legal — hipdtese em que o0 esgotamento se torna dispensavel —, bem como a inexisténcia
de litispendéncia internacional, isto é, quando a mesma questdo estd pendente em outra
instancia internacional (PIOVESAN, 2013, 338-339).

Diante do exposto, ainda que ndo haja previsao na nova Lei de Migracao assegurando o
direito de recurso individual junto a organismos internacionais, de uma analise global do
ordenamento juridico brasileiro, percebe-se que esta € uma solucdo possivel, desde que
atendidos os requisitos mencionados acima, tendo em vista que o Brasil integra os sistemas de
protecdo dos Direitos Humanos supracitados. Convém anotar, poréem, que ndo verifiquei a
existéncia de qualquer caso relacionado a questdo das medidas de retirada compulséria

envolvendo o Brasil, junto aos organismos internacionais de que o Brasil é parte.

4.6 CONSEQUENCIAS LEGAIS DAS MEDIDAS DE RETIRADA COMPULSORIA

As consequéncias legais da retirada compulsoria estdo disciplinadas na Parte Quinta dos
Projetos de Artigos, a qual compreende os seus Artigos 29, 30 e 31. O Artigo 29 prevé a
possibilidade de readmissdo do ndo-nacional deportado ou expulso que estivesse legalmente
presente no territério do Estado expulsor, desde que se reconheca que a decisao fora ilegal. O
Artigo 30, por seu turno, determina que a medida de retirada compulsoria que afronte o disposto
nos Projetos de Artigos ou quaisquer outras normas de Direito Internacional enseja a
responsabilidade internacional do Estado que a tenha executado. Por fim, o Artigo 31 determina
que o Estado de nacionalidade do deportando ou do expulsando poderd exercer protecédo

diplomatica em relacéo ao ndo-nacional em questao.

4.6.1 Direito a readmissao
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O direito de readmissdo consoante a regra do Projeto de Artigo 29 consiste, como 0
préprio nome sugere, no direito subjetivo do ndo-nacional que tivera de deixar o territorio de
um Estado, em razéo de uma medida de retirada compulséria ilegal, de reingressar no territorio
do Estado expulsor, contanto que as condicdes para tanto sejam cumpridas (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 47). Este representa, sem duvida, um desenvolvimento
progressivo por si s6 (KIDANE, 2017, p. 88), ainda que seja um desenvolvimento limitado,
pois somente abarca 0s ndo-nacionais legalmente presentes no territorio do Estado expulsor que
tenham sido retirados por meio de uma deciséo ilegal, isto €, uma decisdo que tenha infringido
o Direito Internacional, na medida em que tenha a decisdo sido emitida em descumprimento ao
Direito nacional (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 48).

Outrossim, consoante a CDI, um ndo-nacional retirado compulsoriamente de maneira
ilegal somente podera ser readmitido quando uma autoridade competente, nacional ou
internacional, tenha determinado que esta decisdo foi, de fato, ilegal e quando o Estado em
questdo ndo puder invocar validamente qualquer uma das razées que sirva de fundamento para
recusar a readmissdo do nao-nacional que se encontre nesta situacdo Tais razfes se encontram
descritas no Artigo 29, paragrafo 1° e consistem em situacfes nas quais o retorno do néo-
nacional constitui uma ameaga a seguran¢a nacional ou a ordem publica do Estado que
determinou sua retirada, ou nas quais o ndo-nacional ndo mais atende as condi¢des necessarias
para sua admissdo sob a lei do Estado expulsor (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 47). Dessa feita, fica o direito a readmisséo sujeito a derrogacédo
discricionéria por parte do Estado em questdo desde que invocados tais fundamentos (KIDANE,
2017, p. 87).

No entendimento da Comissdo, essas exce¢les a regra do direito a readmissao sao
necessarias, na medida em que visam a preservar um equilibrio entre os direitos do ndo-nacional
cuja retirada compulsoria tenha sido determinada de forma irregular e o poder soberano do
Estado expulsor de controlar a entrada de estrangeiros em seu territério de acordo com sua
propria legislacdo domestica. A avaliacdo das condicdes para readmissdo devera, entretanto,
ser realizada de acordo com o principio da boa-fé, ideia que esta refletida no paragrafo 2° do
Artigo 29, ao vedar que a decisdo de retirada compulséria que venha a ser reconhecida como
ilegal sirva de Obice & apreciacéo de eventual pedido de readmisséo (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 48).

No que concerne a possibilidade de readmissao diante de uma deciséo de deportacéo ou

de expulsdo injusta no ordenamento juridico brasileiro, a nova Lei de Migracdo ndo prevé tal
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hipotese e, entre outros motivos, em vista da sua recente entrada em vigor, verifiquei que o
Poder Judiciario nacional ainda néo fora provocado quanto a esta matéria.

Isto posto, cumpre ressaltar que o unico Obice ao reingresso em territorio nacional
decorrente de medida de retirada compulsoria previsto na legislacdo é o impedimento de
reingresso subjacente a medida de expulséo, enquanto durarem os seus efeitos. Nos termos do
Artigo 54, caput, da nova Lei de Migragdo, a medida de expulsdo sera “conjugada com o
impedimento de reingresso por prazo determinado”, cuja duragdo, bem como eventual
suspensdo ou revogacdo da medida e, portanto, do impedimento, serdo decididas pela
autoridade competente, fulcro no paragrafo 2°, do mesmo dispositivo (BRASIL, 2017a).

Nesse sentido, recordando que o que da causa a medida de expulsdo é a condenacéao
com sentenca transitada em julgado relativa a pratica de um crime, o paragrafo 4°, do mesmo
Artigo 54, estabelece que o “prazo de vigéncia da medida de impedimento vinculada aos efeitos
da expulsao sera proporcional ao prazo total da pena aplicada e nunca seré superior ao dobro
de seu tempo” (BRASIL, 2017a). Outrossim, conforme clarificam os paragrafos 1° e 2° do
Artigo 204 do Regulamento, o prazo de vigéncia da medida de impedimento vinculada aos
efeitos da expulsdo sera contado a partir da data de saida do migrante expulso do pais, cabendo
ao Ministério da Justica e Segurancga Publica registrar e informar & Policia Federal sobre o
decurso do periodo de impedimento de reingresso no territorio nacional (BRASIL, 2017b).

Acerca da possibilidade de se efetuar requerimento de suspensdo dos efeitos e de

revogacdo da medida de expulséo, dispbe o Artigo 206, caput, do Regulamento, o seguinte:

Art. 206. O requerimento de suspensdo dos efeitos e de revogacdo da medida de
expulsdo e de impedimento de ingresso e permanéncia no territério nacional devera
ter por fundamento a ocorréncia de causa de inexpulsabilidade prevista no art. 193,
caput, inciso II, alineas “a” a ““d”®*, guando n&o observada ou néo existente no decorrer
do processo administrativo (grifo nosso) (BRASIL, 2017b).

Consoante os paragrafos 1°, 2° e 4° do Artigo 206 do Regulamento, o requerimento
“podera ser apresentado em representacdo diplomatica brasileira e sera enviado ao Ministério
da Justica e Seguranga Publica para avalia¢ao” e, ¢ fundamental ressaltar, “[0] efeito da medida

impeditiva de reingresso ndo sera automaticamente suspenso com a apresentacdo do

54 Art. 193. O Ministério da Justica e Seguranca Publica ndo procedera a expulsdo daqueles a que se refere o
art. 192 quando: [...] Il - o expulsando: a) tiver filho brasileiro que esteja sob a sua guarda ou dependéncia
econdmica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob a sua tutela; b) tiver cénjuge ou companheiro residente
no Pais, sem discriminacdo alguma, reconhecido judicial ou legalmente; c) tiver ingressado no Pais antes de
completar os doze anos de idade, desde que resida, desde entdo, no Pais; ou d) seja pessoa com mais de setenta
anos que resida no Pais hd mais de dez anos, considerados a gravidade e o fundamento da expulsao (BRASIL,

2017h).
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requerimento”, cabendo ao Ministério da Justica e Seguranca Pablica decidir sobre a suspenséo
ou revogacéo da medida de expulsdo (BRASIL, 2017b).

Diante do exposto, conclui-se que o requerimento de suspenséo dos efeitos e de revogacao
da medida de expulsdo encontra seu fundamento na inobservancia pela autoridade competente
das causas de proibicdo da expulsdo expressamente previstas em lei, durante o procedimento a
ela conducente — trata-se, portanto, de ilegalidade praticada por 6rgdo da Administracdo
Publica. Nesse contexto, é possivel relacionar com a solugdo proposta pela CDI no Projeto de
Artigo 29, porquanto a suspensdo dos efeitos e a revogacdo da medida, em razdo de uma
ilegalidade, resulta na possibilidade de reingresso no territorio nacional. Ademais, oportuno
frisar que, regra geral, desde que satisfeitos os requisitos previstos em lei, € possivel a principio
gue alguém ingresse no territorio nacional, mesmo quando a pessoa em questdo tenha sido
sancionada com medida de retirada compulséria (sendo, no caso da expulsdo, essencial a

cessacao dos seus efeitos).

4.6.2 Responsabilidade internacional do Estado pela retirada compulsoria ilegal

No entendimento da CDI, sob a 6tica do Direito Internacional o direito de readmissdo
ndo prejudica o regime legal que regula a responsabilidade dos Estados pela préatica de atos
internacionalmente ilicitos, nomeadamente no que se refere a questdo da reparagdo em
decorréncia de tais atos (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 48). Em
esséncia, a responsabilidade internacional do Estado emerge quando hd uma obrigacao
internacional em vigor, regra geral entre dois Estados determinados, e esta obrigacédo é violada
em razdo de um ato ou omissdao imputavel a um dos Estados e, por fim, este ato ou omissao
ilicitos resultam em perdas ou danos para o outro Estado (SHAW, 2017, p. 591).

Isto posto, as regras sobre responsabilidade de Estado sdo natureza secundaria e nao
primaria, seguindo-se a distin¢do sustentada por Roberto Ago (HENRIKSEN, 2017, p. 127).
Consoante esta conceituacdo, enquanto as regras primarias definem as obrigacdes especificas
gue podem ensejar responsabilidade, se violadas, as regras secundarias, por seu turno,
determinam as consequéncias de se violar as regras primarias (HENRIKSEN, 2017, 127-128).
Neste contexto, os Artigos da CDI sobre Responsabilidade de Estado ndo visam a definir o
conteudo da violagcdo que da ensejo a responsabilidade, mas a prover as condi¢des gerais sob 0
Direito Internacional para que os Estados possam ser consideragdes responsaveis por a¢des ou
omiss@es ilicitas, bem como as consequéncias legais que dessas derivem (HARRIS e
SIVAKUMARAN, 2015, p. 426).
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No que se refere as regras primarias sobre a retirada compulséria de ndo-nacionais, a
luz dos Projetos de Artigos, a CDI, invocando a existéncia de farta jurisprudéncia sobre
reparacao em casos de expulsdo ilegal de ndo-nacionais, considerou inequivoco o fato de que a
retirada compulséria em violacdo de norma de Direito Internacional enseja a responsabilidade
do Estado expulsor devido a préatica de um ato internacionalmente ilicito (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 49).

Isto posto, verifica-se que as regras sobre reparacdo contidas na Parte Segunda dos
Artigos sobre Responsabilidade de Estado da CDI sdo particularmente relevantes no contexto
da retirada compulséria de ndo-nacionais (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL,
2014, p. 49). O principio bésico da reparacdo foi reconhecido pela primeira vez pela Corte
Permanente de Justica Internacional, predecessora da ClJ, no caso Chorzéw Factory, no qual a
Corte entendeu que a “reparation must, as far as possible, wipe out all the consequences of the
illegal act and re-establish the situation which would, in all probability, have existed if that act
had not been committed”®® (CORTE PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL,
1928, pp. 47-48). Atualmente, o principio de Direito Internacional da reparagdo integral (“full
reparation”)® por parte dos Estados por eventual lesdo que resulte da comissio de um ato
internacionalmente ilicito estd insculpido no Artigo 31 dos Artigos da CDI sobre
Responsabilidade de Estado, o qual define “lesdo” (“injury”, em inglés), para fins de
responsabilidade internacional de Estado, como “any damage, whether material or moral,
caused by the internationally wrongful act of a State”® (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2001, p. 91).

O Artigo 34 dos Artigos sobre Responsabilidade de Estado, por seu turno, estabelece as
trés diferentes formas que a reparacdo pode assumir, a saber, a restituicdo (disciplinada no
Artigo 35), a compensacdo (Artigo 36), e a satisfacdo (Artigo 37), as quais podem todas ser
aplicadas tanto individualmente, como em combinacdo (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2001, p. 95).

Nesta ordem de ideias, a restituicdo constitui certamente a forma mais Obvia de
reparacdo, tendo em vista que o seu objetivo é, precisamente, o de reestabelecer a situacdo

existente antes da comissao do ato ilicito, isto é, o status quo ante (SHAW, 2017, p. 607), desde

% “A reparagdo deverd, na medida do possivel, extinguir todas as consequéncias do ato ilicito e reestabelecer a
situagdo a qual, provavelmente, teria existido se o ato ndo houvesse sido cometido” (tradug@o nossa).

% Esse principio fora reiterado em uma série de casos da Corte Internacional de Justica, em particular, nos casos
Gabcikovo-Nagymaros e Genocide Convention (Bosnia v. Serbia) (SHAW, 2017, p. 607).

57 “Qualquer dano, quer material, que moral, causado pelo ato internacionalmente ilicito de um Estado” (tradugéo
nossa).
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que a restituicdo em espécie ndo seja materialmente impossivel e ndo acarrete um 6énus
excessivo em relacdo ao beneficio obtido (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL,
2001, p. 96). Ocorre que atualmente a restituicdo como forma de reparacao se tornou, de um
modo geral, pratica cada vez menos comum, em especial devido a complexidades politicas
(SHAW, 2017, pp. 607-608). Ndo obstante, em casos envolvendo a retirada compulséria
arbitréria de ndo-nacionais, a restituicdo na forma de retorno do ndo-nacional ao Estado
expulsor era, no passado, ocasionalmente escolhida, de modo que a reparacao era obtida a partir
da revogacdo da ordem de expulsdo, possibilitando o retorno do ndo-nacional ao pais
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 49).

A compensacdo, por seu turno, € devida quando a reparacdo ndo pode ser obtida através
da restituicdo e, ademais, objetiva cobrir quaisquer danos financeiramente avaliaveis
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2001, p. 98). Hodiernamente, compensacio
financeira constitui 0 meio mais relevante de reparacdo e é entendimento sedimentado que
qualquer corte ou tribunal com jurisdicdo sobre um caso podera condenar uma das partes a
compensar a outra que tenha sofrido algum dano (HENRIKSEN, 2017, p. 144). Ademais, no
gue concerne a retirada compulsoria ilegal de ndo-nacionais, a compensacdo € um meio de
reparagdo amplamente reconhecido, prestando-se a reparar danos materiais e morais sofridos
pelo ndo-nacional sujeito a tal medida (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014,
pp. 49-50). Consubstanciando a posi¢do da CDI neste ponto, tem-se como principal fonte de
inspiracéo decisdes de tribunais arbitrais de principios do século passado®®, bem como as mais
recentes jurisprudéncias dos 6rgdos judiciais de Direitos Humanos regionais, nomeadamente a
Corte Interamericana de Direitos Humanos®® e a Corte Europeia de Direitos Humanos
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, pp. 49-50).

Quando a reparacdo pelo dano causado ndo pode, entretanto, ser obtida por meio de
restituicdo ou de compensacdo, um Estado responsabilizado pela pratica de um ato
internacionalmente ilicito € obrigado, nos termos do Artigo 37 dos Artigos sobre
Responsabilidade de Estado, a prestar satisfacio por tal lesdo (“injury”) (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2001, p. 105). Na prética, a satisfacdo podera consistir em um

58 Cf., por exemplo, os casos Paquet (Mixed Claims Commission Belgium-Venezuela, 1903, United Nations,
Reports of International Arbitral Awards, vol. IX, pp. 323-325) e Oliva (Mixed Claims Commission ltaly-
Venezuela, 1903, United Nations, Reports of International Arbitral Awards, vol. X, pp. 600-609) (COMISSAO
DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 49).

%9 Cf., inter alia, os julgamentos dos seguintes casos: Loayza Tamayov. Peru, Julgamento de 27 de novembro 1998
(Reparacéo e custas), Série C, n® 42, paragrafos 144-154; Cantoral Benavides, Julgamento de 3 de dezembro de
2001 (Reparacdo e custas) Série C, n° 88, paragrafos 60 e 80; Gutiérrez Soler v. Colombia, Julgamento de 12 de
setembro de 2005 (Reparacdo e custas), Série C, n° 132, parégrafos 87-89 (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, p. 50).
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reconhecimento da violagcdo, uma manifestacdo de arrependimento, um pedido de desculpas
formal ou outra acdo apropriada (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2001, p.
105), tal como assegurar ou garantir a nao-repeticdo do ato (SHAW, 2017, p. 611). No caso da
retirada compulsoria de ndo-nacionais, a satisfacdo tende a ser aplicada como uma forma de
reparacdo, especialmente naquelas situacbes em que a decisdo de retirada compulséria ainda
n&o foi, efetivamente, executada, por exemplo, enquanto a autoridade judicial competente ainda
ndo julgou a ilegalidade da decisdio de expulsio (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2014, pp. 51-52).

Entretanto, permanece em aberto nos Projetos de Artigos a questdo sobre qual seria a
autoridade competente para reconhecer a responsabilidade internacional do Estado, bem como
exigir a reparacdo pelo dano causado. Dito isso, trazendo a discussdo para o contexto do
ordenamento juridico brasileiro, ao atentarmos para os efeitos da responsabilidade internacional
do Estado, em particular na esfera da reparacdo, é possivel — ainda que se trate de modalidade
completamente distinta de responsabilidade estatal — tracar um paralelo com o conceito de
responsabilidade civil do Estado, cujo fundamento normativo esta expresso no Art. 37, § 6°, da
CRFB, no que determina que “[a]s pessoas juridicas de direito publico [...] responderéo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (BRASIL, 1988).

Conforme observa Daniel Wunder Hachem, da leitura do texto constitucional se
depreende que ndo é feita qualquer distin¢do entre comportamentos comissivos € omissivos,
estabelecendo, portanto, “um regime uniforme de responsabilizacdo, seja para excessos, seja
para inoperancias da Administracdo” (HACHEM, 2014, pp. 16-17). Outrossim, convém
destacar que a Constituicdo Federal de 1988 adotara um regime de responsabilidade objetiva
entre a vitima do dano (administrado) e a entidade publica (Administracdo), uma vez que nao
é exigida a comprovacdo de dolo ou culpa do Estado para que se configure a responsabilidade,
0 qual coexiste paralelamente ao sistema de responsabilidade subjetiva entre o Estado e seus
agentes, que responderao pela via regressiva perante o Estado, desde comprovado dolo ou culpa
da sua conduta (HACHEM, 2014, pp. 2 e 17).

Nesta ordem de ideias, um comportamento ineficiente comissivo ou omissivo por parte
da Administracdo Publica “restara configurado quando o Estado (ou quem lhe faga as vezes)

deixar de atender a algum dos desdobramentos do principio da eficiéncia administrativa’®

60 Sobre o carater normativo do principio constitucional da eficiéncia Administrativa, escreve Daniel Hachem que
impde este “ao Estado a obrigacdo de realizar fielmente o interesse publico plasmado no Direito positivo,
mormente no que tange a efetivacao dos direitos fundamentais. A materializagdo de tais direitos através da
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insculpido no caput do Artigo 37, da CRFB (HACHEM, 2014, p. 18). Na seara dos direitos
sociais, o comportamento ineficiente restara configurado quando a Administracdo violar o
direito fundamental a tutela administrativa efetiva, do qual decorre, inter alia, o direito ao
devido processo administrativo (HACHEM, 2014, p. 18), o qual € de suma relevancia na
discussdo sobre os procedimentos conducentes as medidas de retirada compulséria. De resto,
cumpre ressaltar que, para além da existéncia de um comportamento ineficiente por parte da
Administracdo, para que surja a obrigacdo de indenizar o administrado, faz-se necessaria a
satisfacdo de outros dois requisitos, a saber, a ocorréncia de um dano concreto, individual ou
coletivo, de natureza material ou moral, e a comprovagao do nexo causal entre o comportamento
do Estado e o prejuizo sofrido pelo administrado (HACHEM, 2014, pp. 18-21).

Feitas essas consideracOes acerca da responsabilidade de Estado do ponto de vista do
Direito Administrativo brasileiro — assunto que suscita ainda muitas divergéncias doutrinarias
e jurisprudenciais (HACHEM, 2014, p. 1) —, impende registrar que tanto a responsabilidade
civil do Estado como a responsabilidade internacional do Estado em decorréncia de medidas de
retirada compulsoria sdo matérias que fogem ao escopo da nova Lei de Migracédo, de modo que
ndo ha como elaborar uma analise comparativa entre a Lei e os Projetos de Artigos. Por fim, é
essencial consignar que ndo encontrei, ao longo desta pesquisa, casos judiciais tratando sobre
reparacdo em decorréncia de dano sofrido no contexto de uma medida de retirada compulséria

injusta envolvendo o Brasil.

4.6.3 Protecdo diplomatica

Consoante o Projeto de Artigo 31, a emissdo de medida de retirada compulsoéria ndo
obsta ao exercicio da protecdo diplomatica por parte do Estado de nacionalidade do néo-
nacional sujeito a retirada compulsoria. Para estas hipoteses, hd um regime juridico préprio bem
estabelecido, o qual esta fora do escopo dos Projetos de Artigos da CDI (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2014, pp. 52-53). Consoante a CDI, tais regras foram, em
esséncia, refletidas nos Artigos sobre Protecdo Diplomaética, adotados pela Comissdo em 2006
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 53). No que concerne as condigdes

atividade administrativa retrata exigéncia ndo apenas do principio da eficiéncia (artigo 37, caput, CF), como
também da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, prevista no artigo 5°, § 1° da CF. Esse dispositivo,
combinado com o principio da eficiéncia, tem por escopo obrigar a Administracdo Publica a promover com a
maxima presteza 0S Servicos necessarios a satisfacdo das necessidades mais essenciais do cidadao,
imprescindiveis para a concretizacdo do principio fundamento da Republica Federativa do Brasil: a dignidade
da pessoa humana” (HACHEM, 2014, p. 24).
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essenciais para a o exercicio da protecao diplomética no contexto da expulsdo de ndo-nacionais,
a Corte Internacional de Justica, no julgamento de 2007 sobre as objecdes preliminares
(“preliminary objections”) no caso Diallo, identificara duas condicdes, a saber o liame de
nacionalidade entre o ndo-nacional e o seu Estado de nacionalidade, bem como o esgotamento
dos recursos internos (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2014, p. 53).

Neste diapasao, por se tratar de questdo de Direito Diplomatico é, portanto, estranha ao
Direito das migracdes e, destarte, ndo encontra correspondéncia na nova Lei de Migracdo. Por
essa razdo, em que pese se tratar de tema interessante e controverso, sua analise permanecera

fora do escopo do presente trabalho.
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5 CONCLUSAO

Encaminhando-nos para as consideracdes finais, cumpre reiterar, de plano, a pergunta
central que conduziu a investigacdo deste trabalho: afinal, do ponto de vista do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, onde se situa a disciplina das medidas de retirada
compulsdria na nova Lei de Migragdo em relacdo ao marco normativo internacional dos
Projetos de Artigos sobre Expulsdo de Alienigenas aprovados pela CDI? Dito de outra forma,
estavam, afinal, o legislador brasileiro e a Comisséo de Direito Internacional na mesma pagina?

Primeiramente, convém asseverar que em nosso entendimento, os Projetos de Artigos
da CDI constituem o estado da arte, por assim dizer, desta matéria no plano do Direito
Internacional, tendo em vista 0s processos de elaboracdo dos artigos e de interlocucdo com os
Estados, fizeram deste, a0 menos em principio, um projeto de instrumento normativo
internacional politicamente viavel, qualquer que seja a forma na qual eventualmente venha a
ser adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Como se verificou, os Projetos de
Artigos constituem uma tentativa da CDI de — no pleno exercicio do mandato estabelecido em
seu estatuto — sistematizar as normas internacionais concernentes aos procedimentos de retirada
compulsoria de ndo-nacionais, codificando as normas existentes, de um lado, e propondo
algumas inovacdes quando cabivel, de outro.

Em segundo lugar, no plano do Direito brasileiro, verificou-se com a promulgagéo da
nova Lei de Migracdo uma quebra do paradigma da politica e legislacdo migratdria nacional,
marcada pela superacdo da doutrina de seguranca nacional incorporada pelo Estatuto do
Estrangeiro de 1980, em favor do paradigma de protecéo dos Direitos Humanos das pessoas em
situacdo de mobilidade humana internacional. Tal assercéo resta, de fato, corroborada pelos
dispositivos legais citados ao longo do trabalho, os quais se ocupam de tratar sobre os direitos
dos individuos e os deveres do Estado em relacdo aos primeiros, adotando terminologia
adequada — ao utilizar, por exemplo, os termos “migrante” e “visitante” no lugar do termo
“estrangeiro” —, sem fazer, ademais, quaisquer consideracOes a respeito dos interesses e da
seguranga nacionais no contexto das medidas de retirada compulsoria.

Entretanto, tendo em vista o alcance que possui uma legislacdo migratoria nacional e
aquele de um projeto de instrumento legal internacional, resta evidente que estes dois
instrumentos possuem natureza juridica distinta, voltando-se o ultimo a estabelecer parametros
minimos para a regulamentac&o e aplicacio do primeiro na esfera doméstica. E por esta razéo
que, tendo em vista que a elaboragéo cada qual destes dois documentos passara, por assim dizer,

por trajetdrias marcadamente distintas, é valido indagar se, afinal, ha ou ndo uma equivaléncia
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entre um e outro em termos de o que significa, substantivamente, ser um instrumento legal
voltado a prote¢do dos Direitos Humanos dos ndo-nacionais.

Outrossim, convém notar que seria equivocado considerar a nova Lei de Migracdo, no
que disciplina as medidas de retirada compulsoria, e 0os Projetos de Artigos da CDI como um
todo como dois blocos normativos monoliticos, indivisiveis, para fins de uma anélise
comparativa e, em ultima andlise, para verificar a compatibilidade entre os dois instrumentos.
Dessa feita, a decantacdo, por assim dizer, na terceira parte deste trabalho, em topicos
estruturados a partir da divisdo interna dos Projetos de Artigos, mostrou-se satisfatoriamente
adequada ao objetivo da presente investigacao.

Dito isso, no que se refere ao requisito de conformidade com a lei, verificou-se que a
nova Lei de Migracdo prevé as medidas de deportacdo e de expulsdo como as duas hipoteses
legais que coadunam com a definicdo de expulsdo em sentido largo formulada pela CDI. Além
disso, quanto ao dever de fundamentacdo da decisdo de retirada compulsoria, constatou-se que
a legislagdo migratdria brasileira determina a autoridade competente a obrigacdo de
fundamentar os atos conducentes as medidas de deportacdo e de expulsdo. Depreende-se,
portanto, que nestes dois pontos a legislacdo nacional aplicavel estd em consonancia com 0s
parametros definidos nos Projetos de Artigos da CDI.

No que concerne as hipéteses de vedacao da retirada compulséria previstas nos Projetos
de Artigos, fazendo-se uma leitura sistematica do regramento constitucional e
infraconstitucional atinente a matéria, que engloba, em particular, a nova Lei de Migracdo, a
Lei de Reflgio e a Constituicdo Federal de 1988, verificou-se que existem, de um lado,
hipGteses expressas, tais como a proibicdo da retirada compulséria de refugiados e apatridas
com base no principio do non-refoulement, e a proibicéo de deportacdo ou expulsdo coletiva de
ndo-nacionais, assim entendidas como aquelas operadas sem a individualizacdo do caso
concreto. De outra banda, os Projetos de Artigos previram outras hipoteses que, em que pese a
auséncia de dispositivo correspondente na legislacdo migratéria brasileira, podem ser
solucionadas, argumentou-se, pela via interpretativa da Constitui¢do Federal, na medida em que
configuram situacOes caracterizadas por violacGes flagrantes a direitos fundamentais. Pode-se
dizer, portanto, que neste ponto, a protecdo conferida aos ndo-nacionais sujeitos a medidas de
retirada compulsoria assegurada pelo Direito brasileiro esta, ao menos em principio, em total
consonancia com as normas dos Projetos de Artigos.

Quanto ao dever geral de protegéo por parte dos Estados dos direitos dos ndo-nacionais
sujeitos a medidas de retirada compulsoria, constatou-se, primeiramente, que a protecdo a

dignidade humana e a proibicdo da discriminagdo estdo no amago da protecdo constitucional
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dos direitos fundamentais sob a Constituicdo Cidad& de 1988, ao passo em que a atengédo a
grupos particularmente vulneraveis, tais como criangas, idosos e pessoas portadoras de
deficiéncia, é regulamentada pelo ordenamento infraconstitucional.

Ademais, no que se refere a obrigacdo de proteger o direito a vida e a proibi¢do da
tortura e de tratamento ou pena cruel, desumana ou degradante, da obrigacdo de respeitar o
direito & vida em familia, e a protecdo do direito a propriedade, as quais devem ser asseguras
aos nao-nacionais sujeitos a deportacdo ou expulsao no territorio do Estado que emite a ordem,
encontram todas estas guaridas no ordenamento juridico brasileiro, portanto, em conformidade
com os parametros dos Projetos de Artigos. Impende ressaltar, todavia, que no que concerne a
possibilidade de detencédo para fins de retirada compulsoria, prevista nos Projetos de Artigos,
trata-se de hipotese vedada pela nova Lei de Migracdo, ainda que o seu Regulamento tenha
aberto margem a interpretacdes que admitiriam a segregacdo prisional para este fim no &mbito
do procedimento de expulsdo. Nao obstante, conforme argumentamos, trata-se de abuso do
poder regulamentar, na medida em que contraria o texto da propria Lei que regulamenta. Dessa
feita, constatou-se, neste ponto, que sob a ética dos Direitos Humanos a nova legislacédo
migratoria brasileira pode ser considerada mais favoravel em relacdo aos Projetos de Artigos
neste ponto, na medida em que veda essa possibilidade.

No ambito protecdo que deve ser assegurada pelo Estado que emite a deciséo de retirada
compulsoria em relacdo ao Estado de destinacdo do ndo-nacional, constatou-se, no que tange
as obrigacdes prévias ao deslocamento, que a legislacdo migratdria brasileira, tal como nos
Artigos da CDI, assegura o direito a saida voluntaria do ndo-nacional, porém ao ndo disciplinar
a questdo do tratamento do n&o-nacional no momento do seu deslocamento para o Estado de
destinacdo, deixou-nos tdo-somente com a obrigacdo geral de tratamento adequado dos
administrados, prevista na Lei que regula o processo administrativo, aplicavel pelo tempo em
gue o ndo-nacional estiver sob jurisdicao brasileira. Quanto a obrigacdo prevista nos Projetos
de Artigos de assegurar tempo razoavel para o ndo-nacional preparar sua partida, a legislagédo
nacional permaneceu silente, de sorte que o recurso hermenéutico que restou a disposi¢éo fora
o principio da proporcionalidade, amplamente tratado na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

Ainda nesta seara, no que tange as regras para a determinacdo do Estado de destinacéo
do n&o-nacional, o disposto na nova Lei de Migracdo esta em harmonia com os Projetos de
Artigos, ainda que ndo preveja a Lei brasileira expressamente a hipotese de entrega do néo-
nacional a pais que tenha a obrigacdo internacional de recebé-lo, posto que néo cria (e nem faria
sentido criar) qualquer Obice nesse sentido. Ademais, quanto a proibigcdo do envio dos néo-

nacionais para o territorio de um Estado onde sua vida e integridade estejam ameacadas, por
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conta de fundados temores de perseguicéo, por haver risco de aplicacédo de tortura, ou penas
cruéis, desumanas ou degradantes, ou ainda por haver o risco de condenagéo & pena de morte,
constatou-se que com base no principio do non-refoulement, reproduzido na nova Lei de
Migracao, as duas primeiras situacdes restam inadmitidas no Direito nacional, ao passo que a
proibicdo da retirada compulséria para o territorio de pais que aplique a pena de morte resta
vedado por configurar hipotese inadmitida de extradi¢do, nos termos da nova Lei de Migracéo.
Cabe notar, porém, a respeito da regra de ndo-devolucdo, que se verificou a existéncia de
inconsisténcias quanto ao escopo da norma da legislacdo nacional e daquela dos Projetos de
Artigos quanto as causas que ensejam a perseguicdo, sendo o rol elencado na nova Lei de
Migragédo — o qual reflete o rol da Convengao sobre Refugiados de 1951 — mais limitado que
aquele adotado pela CDI, o qual fora, por seu turno, inspirado no PIDCP.

Por derradeiro, quanto a protecdo no Estado de transito, por seu turno, os Projetos de
Artigos apenas reforcar a obrigacdo geral de protecdo dos Direitos Humanos por parte dos
Estados, a qual resta em consonancia com o ordenamento constitucional brasileiro.

Na seara dos direitos processuais aplicaveis aos procedimentos de retirada compulsoria,
verificou-se a correspondéncia entre os direitos e garantias insculpidos no Projeto de Artigo 26
e aqueles assegurados pela nova Lei de Migracdo e pela Lei n® 9.784/1999, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. Outrossim, ha que se
enfatizar a previsdo na nova Lei de Migracdo e em seu Regulamento do direito a assisténcia
gratuita da Defensoria Publica da Unido (DPU), quando o deportando ou expulsando néo
possuir condicBes de constituir defesa técnica no ambito de tais procedimentos administrativos.
Trata-se de um aspecto bastante progressivo do Direito brasileiro, na medida em que assegura
o direito a assisténcia juridica gratuita, o qual fora objeto de discussdo durante a elaboracdo dos
Projetos de Artigos, mas que ao fim e ao cabo, acabara sendo retirado do texto final,
constituindo, portanto, uma norma mais favoravel em relacdo aos Projetos de Artigos.

Ainda na seara dos direitos processuais, ha que se chamar a atencdo também para um
aspecto dotado de grande relevancia, a saber, a distingdo entre 0s ndo-nacionais cuja situagdo
migratoria é regular e aqueles que estdo em situacdo irregular perante as autoridades nacionais.
Trata-se de hipdtese admitida pelos Projetos de Artigos, a qual afeta diferentes aspectos no
campo das medidas de retirada compulsoria como, por exemplo, no tocante ao direito a
interposicéo de recurso com efeito suspensivo contra decis@o de retirada compulsoria, o qual o
Projeto de Artigo 27 assegura tdo-somente aos ndo-nacionais em situacdo regular. No
ordenamento juridico brasileiro, a contrario senso, trata-se de distin¢do ndo permitida segundo

a nova Lei de Migragéo, e tanto o é que se verificou que o direito a interpor recurso com efeito
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suspensivo € expressamente garantido no &mbito do procedimento de deportacéo, cujo fato que
Ihe d& causa consiste na propria situacdo migratdria irregular do deportando.

Feitas essas consideracdes, € fundamental pontuar que a investigacdo conduzida neste
trabalho enfatizou sobremaneira a analise do aspecto formal dos procedimentos de retirada
compulsoria, ou seja, dos textos legais dos Projetos de Artigos e da nova Lei de Migracao e seu
Regulamento, bem como do texto constitucional e da legislacdo ordinaria pertinente. Dessa
feita, no que se refere ao modo como essas normas serdo efetivamente interpretadas e aplicadas
pelas autoridades competentes, na esfera administrativa, ainda que seja questdo bastante
relevante interessante, ndo obstante, permanecera aqui sem resposta, porquanto foge ao escopo
deste trabalho a avaliacdo desses dados empiricos.

Dito isso, convém notar que ha uma série de situagdes faticas juridicamente relevantes
que foram consideradas pela CDI na elaboracdo dos Projetos de Artigos, as quais, todavia, ainda
ndo foram objeto de discussdo perante o Poder Judiciério sob o regime juridico da nova Lei de
Migracdo, tendo em vista a sua recente entrada em vigor. Esta € uma ponderacdo
particularmente relevante no contexto das consequéncias legais das medidas de retirada
compulsoria, tais como as questbes da readmissao de ndo-nacionais deportados ou expulsos
injustamente e da responsabilidade internacional dos Estados pela emisséo de uma deciséo de
retirada compulsoria ilegal, da qual decorre o direito do ndo-nacional a demandar reparacdo
pelo dano eventualmente sofrido. Tratam-se de situacGes faticas, cuja probabilidade de serem
judicializadas €, de fato, muito pequena, sobretudo em razdo de consideraveis obstaculos
materiais para a persecucdo desses direitos, como por exemplo 0s custos para uma pessoa que
fora expulsa ingressar com uma acéo judicial em outro pais.

Em ultima andlise, pode-se constatar que o regramento da nova Lei de Migracao
concernente as medidas de retirada compulsdria esta, de modo geral em consonancia com as
normas dos Projetos de Artigos da CDI, na medida em sdo ambos instrumentos que tiveram
como fonte de inspiragdo o arcabougo normativo do sistema de Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Nesse sentido, é correto tambem afirmar que estd a nova Lei de Migracéo
em consonancia com os Projetos de Artigos naquilo em que prevé regras mais protetivas e
progressivas, haja vista que o regramento dos Projetos de Artigos ndo deve obstar & aplicacdo
de regras mais favoraveis na esfera doméstica. Eventuais inconsisténcias entre a legislagéo
migratoria brasileira e os Projetos de Artigos, resultantes na omissdo do primeiro em relacao a
aspectos abordados pelo ultimo, devem-se, na minha avaliagdo, ao fato de que o legislador
nacional, por uma miriade de raz@es, tais como peculiaridades dos fluxos migratorios nos niveis

nacional e regional, ou a propria maneira como 0 ordenamento juridico esta organizado,
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entendeu ndo ser pertinente a inclusdo desses tdpicos no texto da nova Lei de Migragcdo. Nao
obstante, verificou-se que em certos casos tais omissfes sdo juridicamente sandveis com base
na Constituicdo Federal e na legislacdo ordinaria aplicavel ao caso concreto.

Entretanto, é fundamental ressaltar que ainda que a nova Lei de Migracgéo tenha entrado
em vigor ha apenas aproximadamente um ano, 0 seu carater de primazia pela promocao e
protecdo dos Direitos Humanos esté ja sob ameaca, em razdo do Projeto de Lei do Senado n°
408, de 2018, de autoria do Senador Romero Jucé, no qual sdo propostas alteracdes na redacao
de dispositivos da nova Lei de Migracdo e da Lei de Reflgio, duas das quais introduzem
modificacOes que afetam diretamente a matéria das medidas de retirada compulsoria.

Primeiramente, o Artigo 5° do PL sugere a adogdo de nova redacao para o inciso Il do
paragrafo 1° do Artigo 54 da nova Lei de Migracdo. Trata-se de dispositivo que estabelece, na
redagdo atual, como causa ensejadora da expulsdo, a pratica de “crime comum doloso passivel
de pena privativa de liberdade, consideradas a gravidade e as possibilidades de
ressocializacdo em territério nacional” (BRASIL, 2017a), a qual, com a proposta de alteragao,
passaria a considerar como fato causador “crime praticado em territério nacional” (BRASIL,
2018c). Nesse contexto, a primeira pergunta que o jurista deve se fazer € o que se pretende com
a ado¢do de uma redacdo mais geral e aberta do que a original, sobretudo no sensivel campo
politica criminal, quando esta se encontra com a politica migratéria. Com efeito, ao ampliar o
escopo da norma supracitada, por meio da adogao da definigdo aberta “crimes praticados em
territorio nacional”, poder-se-ia argumentar que o dispositivo referido passa a abranger
também crimes de menor potencial ofensivo, bem como crimes culposos, deixando de
considerar, ademais, os aspectos da gravidade e das possibilidades de ressocializacdo em
territorio nacional. Isto com base no pifio argumento de que “/n]do mais admitiremos que os
estrangeiros que para ca se dirijam vivam sob 0 nosso teto, mas ndo respeitem as nossas leis.
As leis sdo para todos, independentemente da origem ou nacionalidade da pessoa” (BRASIL,
2018c), como se isso fosse justificativa o suficiente para suprimir garantias fundamentais no
ambito do processo penal e da politica criminal neste aspecto, o qual, como ja dito acima, esta
também relacionado ao campo da politica migratoria.

Em segundo lugar, o Art. 1° do PL propde a modificagdo da redacdo do Artigo 36, da
Lein®9.474/1997, nos seguintes termos: “O peticionario de refugio ou o refugiado sera expulso
do pais por motivo de seguranca nacional ou de ordem publica ou por condenacéo, transitada
em julgado, pela prética de crime em territério nacional” (BRASIL, 2018c). Cumpre observar,
de plano, que a proposta de alteragdo subverte a l6gica da redacdo atual, segundo a qual “[n]&o

sera expulso do territério nacional o refugiado que esteja regularmente registrado, salvo por
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motivos de seguranca nacional ou de ordem publica” (BRASIL, 1997), de modo que resta
enfatizado no texto vigente o aspecto negativo, a excecdo a regra, ao passo que na redagao
proposta no PL ndo mais sera feita esta ressalva expressa. Ademais, convém notar que a
proposta de modificagcdo visa também a incorporar o termo “crimes praticados em territdrio
nacional” a Lei de Refugio, em consonancia com a mudanga de redacdo proposta para o inciso
Il do paragrafo 1° do Artigo 54 da Lei de Migrac&o.

O PL do Senado n° 408, de 2018, que fora apresentado perante aquela casa em 16 de
outubro do ano corrente, tramita atualmente na Comissao de Cidadania e Justica do Senado,
onde obtivera voto favoravel do seu relator, o também emedebista, Senador Valdir Raupp, em
reunido da Comissao do dia 28 de novembro, ocasido em que fora, ademais, concedido pedido
de vistas do PL (SENADO FEDERAL, 2018), sendo esta a ultima tramitacdo realizada até o
momento da escrita deste trabalho. Se este Projeto de Lei do Senado efetivamente avancar e
resultar aprovado como esta, serd, na minha visao, representativo de um cenario preocupante
que se delineia no horizonte da politica migratdria brasileira, a qual, lamentavelmente, ndo esta

alheia a tendéncia que atualmente domina o cenario politico nacional mais amplo.
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