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RESUMO

O inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal reconhece que todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais o direito a liberdade e, ainda,
que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria: trata-se do direito fundamental a presungao de inocéncia.
O objetivo geral deste trabalho é problematizar a previsdao dessa garantia em
relagdo aos ndo nacionais em transito, no bojo do inciso IX do artigo 45 da Lei
Federal n® 13.445, de 24 de maio de 2017 e suas alteragdes, que “Institui a Lei
de Migracao” e a identificagdo com um possivel legado de criminalizagdo. Para
tanto, procede-se a abordagem dos conceitos operacionais utilizados na
pesquisa, a saber as concepg¢des principiologicas de Estado e Direito que
fundamentam a discussdo do problema apresentado, tomadas a partir da
Teoria Garantista, acerca da universalidade do direito, sob o fundamento na
dignidade da pessoa humana; bem como na concepgdo do direito como
resultado provisoério de lutas por acesso a bens. Ainda, procede-se ao estudo
do ingresso na Politica Migratéria, incluindo o resgate histérico como
importante vetor para a analise do legado que se visa estudar, com a descri¢cao
do contexto do Estado Policia ao Estado Democratico de Direito. Por fim,
analisa-se o direito fundamental a presuncéo de inocéncia, no que se refere ao
conteudo, origem e interpretacao jurisprudencial e, finalmente, a aplicabilidade
da metodologia utilizada: a analise do discurso a luz dos conceitos
operacionais e ao histoérico da politica migratoria para oferecer a resposta a
problematica apresentada, qual seja se a previsdo de impedimento de ingresso
em destaque representa um legado de criminalizagdo do nao nacional. Conclui-
se que aos nao nacionais em transito também é garantido o direito fundamental
a presuncao de inocéncia, com base no principio da prevaléncia dos direitos
humanos que rege as relagdes internacionais, bem como no fundamento da
dignidade da pessoa humana e na concepc¢ao de cidadania global, sendo a
previsdo do impedimento de ingresso de nao nacionais por razdes atreladas ao
cometimento de crimes para os quais ndo se exige o transito em julgado de
sentenca penal condenatodria atentatéria ao direito fundamental a presuncao de
inocéncia, e fruto de uma concepgao soberanista que privilegia a ordem interna
em detrimento do controle de conteudo que caracterizam o Estado
Constitucional de Direito para a Teoria Garantista.

Palavras-chave: Politica Migratéria. Direito fundamental a presungédo de
inocéncia. Impedimento de Ingresso. Legado de criminalizag&o.



ABSTRACT

ltem LVII of article 5 of the Federal
Constitutionrecognizesthateveryoneisequalbeforethelaw, withoutdistinction of
anykind, guaranteeingBrazilians and foreignersresiding in the country
therighttofreedom and that no onewillbefoundguiltyuntilthe res judicata of a
condemning criminal sentence: thisisthe fundamental righttothepresumption of
innocence. The general objective of thisworkisto problematize theprovision of
thisguaranteeabout non-nationals in transit, withinthescope of item IX of article
45 of Federal Law n° 13.445, of May 24, 2017, and its amendments, which
"EstablishestheMigration Law” and identificationwith a legacy of criminalization.
To do so, theoperationalconcepts of theresearch are approached, namely,
theprincipiologicalconceptions of State and Law thatunderliethediscussion of
thepresentedproblem, takenfromtheGuaranteeTheory, abouttheuniversality of
law, basedonthedignity of thehumanperson; as well as in theconception of law
as a provisional result of struggles for accesstogoods. Still, it
proceedstothestudy of the entrance in theMigrationPolicy,
includingthehistoricalrescue as animportant vector for theanalysis of
thelegacythat it aimstostudy, withthedescription of thecontext of the Police
StatetotheDemocraticState of Law. Finally, the fundamental
righttothepresumption of innocenceisanalyzed, concerningthecontent, origin and
jurisprudentialinterpretation and, theapplicability of themethodologyused:
theanalysis of discourse in the light of operational and
historicalconceptstoofferthe response totheproblempresented. It
isconcludedthat non-nationals in transit are alsoguaranteedthe fundamental
righttothepresumption of innocence, basedontheprinciple of theprevalence of
humanrightsthatgovernsinternationalrelations, as well as onthefoundation of
humandignity and theconcept of global citizenship. , istheprovision of
theimpediment of entry of non-nationals for reasonslinkedtothecommission of
crimes for whichthetransit in res judicata of a condemnatory criminal
sentencethatviolatesthe fundamental righttothepresumption of
innocenceisnotrequired, and theresult of a
sovereignistconceptionthatprivilegestheinternalordertothedetriment of thecontrol
of contentpresent in theConstitutionalState of Law.

Keywords: MigrationPolicy. The fundamental righttothepresumption of
innocence. EntryRestriction. Legacy of criminalization.
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INTRODUGAO

O inciso LVII do artigo 5° da Constituigdo Federal (Brasil, 1988)
reconhece que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais o
direito a liberdade e, ainda, que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentencga penal condenatoria.

Portanto, verifica-se que a declaracdo de culpabilidade de um nao
nacional' residente no pais esta condicionada a irrecorribilidade de sentenca
penal condenatéria no ordenamento constitucional brasileiro. Nesse interim,
urgem as seguintes questdes: e quanto aos ndo nacionais nao residentes, que
ainda nao adentraram no pais, seria garantido o mesmo direito?

Para a resposta a tal questao, o trabalho é dividido em trés capitulos:
em um primeiro momento, visa-se a abordagem dos conceitos operacionais de
Direito e Estado utilizados, qual seja, no subitem 1.1, a perspectiva do Direito
atribuido universalmente (FERRAJOLI, 2001; 2006), e nesse sentido, no
fundamento da dignidade da pessoa humana (1988, art. 1°, Ill), e enquanto
resultado provisorio de lutas por acesso a bens (FLORES, 2009), o que importa
na consideragao de elementos especificos envolvidos na tutela do ndo nacional
que, se desconsiderados, implicam na desconstrucdo de direitos; e, ainda,
discutem-se os desdobramentos destas perspectivas no que se relaciona a
compreensao do Estado enquanto nagédo, com os efeitos decorrentes de se
conceber a nacionalidade como pressuposto para o exercicio de direito e, por
outro lado, a concepgéao de cidadania global; e, ainda, o principio da legalidade
como limite do Estado Democratico de Direito.

Neste capitulo, no subitem 1.2, sera abordada a soberania, um dos

fundamentos da Republica Federativa do Brasil (1988, art. 1°, 1) e uma das

1 A utilizacdo do termo nao nacional nesta pesquisa decorre da concepcao do individuo oriundo
de outro Estado como um sujeito de direitos, em lugar do termo “estrangeiro”, presente no
Estatuto do Estrangeiro, que primava pela seguranga nacional e pela ordem publica, o que sera
abordado no capitulo 2 desta pesquisa. Também o termo imigrante ndao cabe, considerando a
definicdo dogmatica conferida pela Lei Federal n® 13.445, de 24 de maio de 2017 e suas
alteragdes, que “Institui a Lei de Migragao”, consoante a qual imigrante é “pessoa nacional de
outro pais ou apatrida que trabalha ou reside e se estabelece temporaria ou definitivamente no
Brasil” (art. 1°, § 1°), o que, portanto, ndo abarca aqueles que ainda estdo em transito, situagao
que este trabalho abarcar (LIMA, 2022).



principais caracteristicas dos Estados que, supostamente, legitimaria a adog¢ao
de critérios de impedimento de ingresso tais como o investigado nesta
pesquisa e que se relacionam com a situagao peculiar de deslocamento do nao
nacional em transito entre Estados soberanos. Dai a necessidade de
correlacdo com o Direito Internacional da Mobilidade Urbana, com o intuito de
averiguar a situagao anterior ao ingresso e aos limites a atuagéo desigual dos
nacionais e nao nacionais pelos Estados em nome da soberania.

Nesse interim, pretende-se abordar a cidadania, no subitem 1.3, ja que
se trata do tema do reconhecimento de direitos fundamentais aqueles em
transito; e, ainda, o principio da legalidade, no subitem 1.4, considerada a
necessidade de averiguar os limites a atuagcdo estatal no exercicio da
soberania.

Tais caracteristicas sdo abordadas ja se correlacionando com o
conceito operacional do direito como resultado provisério de lutas e, portanto,
com o motivo pelo qual existem, com o fim de conferir a interpretacdo que
correspondente com 0s processos que 0s originaram.

No segundo capitulo, procede-se ao estudo do ingresso na Politica
Migratdria, incluindo o resgate histérico como importante vetor para a analise
do legado que se visa estudar, com a descricdo do contexto do Estado Policia
ao Estado Democratico de Direito na politica migratoria do Brasil.

Nesse espeque, sera abordado o instituto juridico do impedimento de
ingresso, a luz dos conceitos operacionais de direito expostos no capitulo I,
com a analise do que mais prepondera no instituto do impedimento de ingresso
estudado: a seguranga nacional® ou o individuo como pessoa humana, como
sujeito de direitos independentemente da nacionalidade.

Tal analise é imprescindivel ao se conceber as agbes da politica
migratéria como atreladas a ideologia, expressa por meio das proposi¢coes
normativas, do discurso e, mormente, com a compreensdo do direito como
resultado provisorio de lutas (FLORES, 2009)

2 Mesmo com a revogacao da Lei da Seguranga Nacional pela Lei Federal n°® 14.197, de 1° de
setembro de 2021, que alterou o Cddigo Penal, o termo é utilizado nesta pesquisa a partir da
compreensao do direito como resultado provisério de lutas e a verificagdo da existéncia de um
legado de criminalizagdo do ndo nacional, que é o problema desta pesquisa.
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Por fim, analisa-se o direito fundamental a presuncédo de inocéncia, no
que se refere ao conteudo, origem e interpretagao jurisprudencial e, finalmente,
a aplicabilidade da metodologia utilizada: a analise do discurso a luz dos
conceitos operacionais e ao historico discorrido nos capitulos anteriores para
oferecer a resposta a problematica apresentada, qual seja: o impedimento de
ingresso previsto no inciso IX do artigo 45 da Lei de Migragdes representa um
legado de criminalizagdo do n&o nacional na politica migratdria brasileira?

Nesse interim, impende-se ressaltar o ambito de analise do direito
fundamental a presuncdo de inocéncia proposto, a saber, relativamente, ao
instituto do impedimento de ingresso constante da Politica Migratéria brasileira.
Concretamente, este trabalho visa abordar a hip6tese prevista no inciso IX do
artigo 45 da Lei Federal n°® 13.445, de 2017 e suas alteragdes (BRASIL, 2017),
que “Institui a Lei de Migragao”. O referido dispositivo preconiza que podera ser
impedida de ingressar no pais, apds entrevista individual e mediante ato
fundamentado, pessoa que tenha praticado ato contrario aos principios e
objetivos® dispostos na Constituigdo Federal, o que ¢ configurado por

intermédio de Portaria* (BRASIL, 2019) que prevé, para a caracterizagédo

3Considerando que a Portaria em referéncia ainda traz a qualificagdo de pessoa considerada
perigosa, para os fins do impedimento de ingresso do refugiado de que trata o § 2° do artigo 7°
e seguintes da Lei Federal n° 9474, de 22 de julho de 1997, que “Define mecanismos para a
implementagdo do Estatuto dos Refugiados de 1951”, preconizando que o pedido de refugio
nao podera ser invocado por pessoa considerada perigosa para a seguranga no Brasil,
estende-se, portanto, o efeito da mesma a situagao de refugio. Contudo, ainda que tal situagéo
esteja abarcada pela Portaria, essa pesquisa pretende abordar o impacto da mesma
exclusivamente sob a perspectiva do imigrante nao for¢ado, tendo em vista as especificidades
de tratamento juridico desses diferentes grupos. No entanto, para ressaltar a importancia do
problema de pesquisa, destaca-se que nesse ultimo diploma ha dispositivos que sinalizam, ao
invés da presuncao de inocéncia do imigrante, sua criminalizagdo e que avocam o fundamento
da seguranga nacional em detrimento da concepgéo da liberdade de locomogao como direito
subjetivo (BRASIL, 1967, § 2° do art. 7°, 36, 39, IlI).

“BRASIL, Portaria n® 770, de 11 de outubro de 2019

Art. 1° Esta Portaria regula o impedimento de ingresso, a repatriagdo e a deportagéo de pessoa
perigosa para a seguranga do Brasil ou que tenha praticado ato contrario aos principios e
objetivos dispostos na Constituicao Federal, para aplicagdo do § 2° do art. 7° da Lei n® 9.474,
de 22 de julho de 1997, do inciso IX do art. 45 e do § 6° do art. 50, ambos da Lei n°® 13.445, de
24 de maio de 2017, do paragrafo unico do art. 191 e do art. 207, ambos do Decreto n°® 9.199,
de 20 de novembro de 2017.

Art. 2° Para os efeitos desta Portaria, é considerada pessoa perigosa ou que tenha praticado
ato contrario aos principios e objetivos dispostos na Constituicdo Federal aquele sobre a qual
recaem razdes sérias que indiquem envolvimento em:

| - terrorismo, nos termos da Lei n° 13.260, de 16 de margo de 2016;

Il - grupo criminoso organizado ou associagado criminosa armada ou que tenha armas a
disposicao, nos termos da Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013;

[l - trafico de drogas, pessoas ou armas de fogo; ou

IV - pornografia ou exploragdo sexual infantojuvenil.
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desses atos, razdes sérias que indiquem o envolvimento (...) em atos sobre os
quais sdo conhecidos e avaliados pela autoridade migratéria por meios dentre
0s quais a investigacao criminal em curso ou sentenca penal condenatéria”
(BRASIL, 2019).

Tal figura, por sua vez, relaciona-se tanto com o direito internacional, no
que se refere a protecao conferida a mobilidade humana das pessoas oriundas
de varios Estados soberanos; com o direito migratorio, concernente as regras
conferidas pelo plano interno do Estado Brasileiro; com o direito administrativo,
ja que é exarado pela Administragdo Publica Federal; e, finalmente, com o
direito processual penal, ja que a correlagdo que se faz, com base no atual
regramento (BRASIL, 2019) é com garantia processual afeta a esfera da
maxima protecao estatal.

Dessa maneira, ja justificando a relevancia do problema proposto,
verifica-se a alta complexidade deste, considerando a coexisténcia de varias
areas do Direito, com regras especificas, além da pouca discussédo acerca do
assunto objeto desta pesquisa.

O objetivo geral deste trabalho, entdo, é problematizar a previsdo do
inciso IX do artigo 45 da Lei Federal n°® 13.445, de 24 de maio de 2017 e suas
alteragdes, que “Institui a Lei de Migracao” (BRASIL, 2017) e sua identificacédo
com um legado de criminalizagdo do imigrante, a luz da concepgao de
universalidade dos direitos, atribuidos a todos (FERRAJOLI, 2001; 2006),
independentemente da nacionalidade, e que se sujeitam ao controle de forma e
de conteudo, inclusive quanto a natureza do ato normativo acessoério, dos
principios constitucionais, dentre os quais o da dignidade da pessoa humana;
bem como a concepcéo do Direito enquanto resultado provisério de lutas por
acesso a bens (FLORES, 2009).

Acerca da metodologia, esta pesquisa vale-se do método de

abordagem dialético, o qual permite a interpretacdo de situagbes dindmicas

§ 1° As hipoteses mencionadas nos incisos do caput deste artigo poderdo ser conhecidas e
avaliadas pela autoridade migratéria por meio de:

| - difusdo ou informagao oficial em agéo de cooperacéao internacional;

Il - lista de restricbes estabelecida em ordem judicial ou em compromisso assumido pela
Republica Federativa do Brasil perante organismo internacional ou Estado estrangeiro;

[l - informagéo de inteligéncia proveniente de autoridade brasileira ou estrangeira;

IV - investigacdo criminal em curso; ou

V - sentenca penal condenatdria;

... (Grifo nosso)
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considerando o contexto social, a partir de categorias de andlise. As tedricas,
que sao utilizadas com vistas a explicagdo da realidade e as analiticas, que
consistem em maneiras de observar um determinado fendmeno no ambito de
uma perspectiva de sistema, considerando a origem, historicidade, totalidade e
contradicdo entre os fenbmenos observados.

Nesta pesquisa, as categorias tedricas utilizadas para explicar a
realidade consistirdao na previsdo do impedimento de ingresso na politica
migratoria, do direito fundamental a presuncado de inocéncia, da dignidade da
pessoa humana e na Teoria Garantista.

Ja a categoria analitica sera verificada no ambito do resgate historico,
em dialogo com a totalidade da politica migratéria, com o fim de se observar o
fenbmeno do legado da criminalizacdo em uma perspectiva de sistema,
dindmica da realidade, em que sao realizados o confronto das concepg¢des
ideoldgicas dos diferentes contextos histoéricos, da previsdo constitucional do
direito fundamental a presuncgao de inocéncia, da previsao legal e infralegal do
impedimento de ingresso.

Ao se compreender o direito com a realidade transitéria, essa
dinamicidade é inerente ao processo interpretativo, que, nesse caso, visa
identificar, nos varios contextos, a presenca de elemento comum ou, residual,
na forma de tratamento do n&o nacional.

Os métodos de procedimentos utilizados nesta pesquisa serdo o
histdrico e a analise do discurso. O histérico se justifica tendo em vista a fungao
de investigar acontecimentos, processos e instituicdes do passado para, entao,
verificar a correlagdo com o contexto da época, o que proporciona a analise da
influéncia de concepcodes pretéritas na sociedade atual. Tal instrumento alinha-
se a perspectiva tedrica assumida pela presente pesquisa da compreensao do
Direito como processo, ou resultado provisorio de lutas para o acesso aos bens
juridicos (FLORES, 2009, p. 28), considerando queas instituicbes alcangaram
sua forma atual por meio de alteragdes de suas partes componentes, no
decorrer do tempo, influenciadas pelo contexto cultural particular de cada
época.

Nesse sentido, a utilizacdo do referido método € essencial para a
resposta ao problema apresentado, sobre a existéncia de um legado de

criminalizagdo do nao nacional na previsdo do artigo 45, IX da Lei Federal n°
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13.445, de 2017 e suas alteragdes.

Diz-se isto, tendo em vista que o estudo da forma de tratamento do nao
nacional, sujeito de direitos subjetivos universalmente reconhecidos
(FERRAJOLI, 2001; 2006; SARLET, 2009), pelo Estado, no dmbito da tutela
penal que é a esfera maxima de protecdo a bens juridicos; no decorrer das
lutas que antecederam a positivacdo do direito fundamental a presungao de
inocéncia, € imprescindivel para uma melhor compreensédo da existéncia de
avangos ou retrocessos na concretizagao do principio da dignidade da pessoa
humana. Nesse interim, sera utilizado para resgatar o processo de constru¢ao
da legislagdo patria em vigor sobre o tema da migragdo, destacando o
processo de sua arquitetura.

O método da analise de discurso é utilizado para a verificagdo dos
enunciados, que, nessa pesquisa, subsistem na Lei Federal n° 13.445, de 2017
e suas alteragdes e nos atos normativos acessorios, compreendidos como
instrumentos por meio dos quais o Estado manifesta sua ideologia, em
determinado contexto histérico (MUSSALIM, 2003, p. 123).

Quanto aos demais discursos, revogados, estes serdo validos para o
fornecimento de subsidio para a verificagdo da existéncia do legado, presente
na legislacao vigente.

Assim, no bojo do problema abordado por esta pesquisa, que se valera
da analise da relagao entre o Estado e o direito em determinados contextos
histéricos, e, por conseguinte, da relacdo entre tais circunstancias, tal
instrumento se justifica como apto para a verificagdo do sentido® que as
proposi¢des normativas do impedimento de ingresso visam enunciar
(BRANDAO, 2004, p. 42).

Tal sentido sera depreendido a luz do contexto social e historico -
condi¢gbes de produgédo, bem como da relagdo entre o Estado e o sujeito, que
culminaram na materializagcdo da ideologia e no assujeitamento desta na
previsdo do impedimento de ingresso do inciso IX do artigo 45 da Lei de

Migracgoes.

50 método da Analise do discurso considera como parte constitutiva do sentido o contexto-
histérico. (...) O contexto histérico-social, entdo, o contexto de enunciagdo, constitui parte do
sentido do discurso e ndo apenas um apéndice que pode ou nao ser considerado. Em outras
palavras, pode-se dizer que, para a AD, os sentidos sdo historicamente construidos
(MUSSALIM, 2003, p. 123).
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A pesquisa, ainda, utiliza das técnicas da documentacdo direta e
indireta. A indireta: pesquisa bibliografica e documental e, nesse aspecto
permitem o levantamento de leituras acerca das teorias e paradigmas
pertinentes a pesquisa, enquanto a documentacéo direta é realizada por meio
da analise de conteudo da lei Federal n° 13.445, de 2017 e suas alteragoes, e
atos normativos acessorios.

Passadas estas consideragfes iniciais, segue-se com a abordagem
dos conceitos operacionais desta pesquisa, a saber as perspectivas de Direito
e Estado, bem como os respectivos desdobramentos, para o oferecimento de

resposta ao problema apresentado.
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1. ESTADO (D)E DIREITO A LUZ DA TEORIA GARANTISTA:
PREMISSAS PARA UMA DISCUSSAO SOBRE MIGRAGAO

Este capitulo objetiva a abordagem dos conceitos operacionais da
pesquisa, a saber as concepg¢des principiologicas de Estado e Direito que
fundamentarao a discussao do problema apresentado.

Visa-se ao estabelecimento da matriz tedrica que orientara a
operacionalizagado dos conceitos técnicos relativos ao ingresso para a resposta
ao problema apresentado, a saber, se o impedimento de ingresso previsto no
inciso IX do artigo 45 da Lei de Migragcdes ante o direito fundamental a
presungdo de inocéncia representa um legado de criminalizacdo do nao
nacional.

Assim, inicia-se com a interpretacdo que se faz da Teoria Garantista,
compreendida neste trabalho pelas licbes de Ferrajoli, acerca da universalidade
do direito (FERRAJOLI 2001; 2006), sob o fundamento na dignidade da pessoa
humana; bem como de Herrera Flores, para quem o direito consiste no
resultado provisorio de lutas por acesso a bens (FLORES, 2009).

Nesse interim, apresentam-se também os desdobramentos destas
perspectivas no que se relaciona a soberania, cidadania e a legalidade a que
esta submetido o Estado Democratico de Direito.

Em geral, objetiva-se, neste capitulo, o fornecimento de base tedrica
dos aspectos gerais relacionados aos conceitos e sujeitos envolvidos na
politica migratéria em um Estado Democratico de Direito: o Estado e o n&o
nacional, com o fim de possibilitar a resposta ao problema apresentado a partir
da comparacgao de tais aspectos com o discurso da politica migratéria, o que a

seguir passa a expor.

1.1. Da Teoria Garantista

O marco tedrico utilizado para a andlise do problema apresentado
nesta pesquisa é integrado pela interpretacdo das licbes de Luigi Ferrajoli
(2011), no que se refere a universalidade de direitos, e de Herrera Flores
(2009), no tocante a consideragao do direito enquanto resultado provisorio de
lutas, denominados Teoria Garantista considerando as semelhangas de ambas

as teorias em tal sentido.
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Ferrajoli (2011) desenvolve argumentos que visam responder a
questdo: quais direitos sdo considerados fundamentais? Nesse sentido,
conciliando com a Teoria de Herrera Flores, que sera adiante estudada: quais
direitos que, por visarem a dignidade, e, portanto, a correcdo das
desigualdades, apods lutas que devem considerar os varios contextos
envolvidos, devem contar com 0s meios necessarios para a respectiva
implementacdo pelo Estado? Ferrajoli (2011) elenca quatro respostas
fornecidas de acordo com perspectivas: da Teoria do Direito, da justica, do
direito positivo e da efetividade.

A Teoria do Direito trata da resposta que visa identificar quais séo as
caracteristicas estruturais ou o significado do conceito técnico-juridico de
direitos fundamentais, que, para o autor sdo “todos aqueles direitos que sao
atribuidos universalmente a todos enquanto pessoas, enquanto cidadaos ou
enquanto capazes de agir’ (FERRAJOLI, 2011, posi¢cao 2195). Para o autor, tal
concepgao vale para quaisquer ordenamentos, posto que € ideologicamente
neutra (FERRAJOLI, 2011). Nesse sentido, para Ferrajoli, trata-se de uma
concepcdo convencional ou estipulativa, formulada em funcdo de uma
finalidade explicativa (FERRAJOLI, 2011), tendo um carater puramente formal,
que nao aponta quais devem ser os direitos fundamentais, mas somente o que
sdo direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2011, posigdo 2212). Como
consequéncia desse entendimento, seriam direitos fundamentais aqueles
positivamente estabelecidos (FERRAJOLI, 2011).

Para Ferrajoli, a universalidade dos direitos fundamentais é equivalente
a igualdade juridica, tendo em vista que s&o dispostos por normas
heterbnomas, enquanto os direitos patrimoniais s&o predispostos “como efeitos
dos atos negociais por essas hipotizadas (FERRAJOLI, 2011, posi¢cao 2317).
Dessa nocao decorre que diferentemente dos direitos patrimoniais, os direitos
fundamentais sao inalienaveis (FERRAJOLI, 2011).

Ainda, para o autor, a forma universal dos direitos fundamentais
representa a base para a garantia normativa, considerando que tais direitos
funcionam como limites a legislagdo e ao poder politico da maioria, integrando
a “esfera do nao decidivel” (FERRAJOLI, 2011, posi¢cdo 483). Nesse sentido,
os direitos fundamentais representam “fragmentos da soberania nas maos de
todos e de cada um” (FERRAJOLI, 2011, posicao 2340).
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Ferrajoli usa o termo “cidadaos de carne e 0sso” para se referir aos

titulares dos direitos fundamentais:

Todos os direitos fundamentais (...), sendo conferidos igualmente a
todos enquanto pessoas ou cidadaos, aludem a todo o “povo’,
referindo-se a poderes e a expectativas de todos (..). A sua
constitucionalizagédo, elevando-os como normas supraordenadas a
qualquer outra, confere aos seus titulares — ou seja, a todos os
cidaddos de carne e 0sSsO — uma posi¢do, por sua vez,
supraordenada ao conjunto dos poderes publicos que a seu respeito
€ a sua garantia sdo vinculados e funcionalizados. (...)Nao sendo o
povo um macrossujeito, mas sim o conjunto de todos os associados,
a soberania pertence a todos e a cada um, identificando-se com o
conjunto daqueles fragmentos de soberania, ou seja, daqueles
poderes e contrapoderes que sao os direitos fundamentais dos quais
todos e cada um s&o titulares. A soberania, em suma, é de todos e
(por isso) de ninguém (FERRAJOLI, 2011, posicao 2342).

Nesse contexto, o autor defende “a primazia dos direitos fundamentais
sobre os poderes publicos, das pessoas de carne e 0sso sobre as maquinas
politicas e sobre os aparatos administrativos, que esta o significado profundo
de democracia” (FERRAJOLI, 2011, posigéao 2559).

Dessa forma, a compreensdo inversa, da primazia dos poderes
publicos sobre os direitos fundamentas implica em uma visao antidemocratica e
soberanista.

Em linhas gerais, os homens, em decorréncia de sua natureza, sé&o
investidos de atribuicbes que Ihe sio inerentes e indispensaveis para o seu
desenvolvimento, de modo que os direitos humanos sintetizam a protecao
desses atributos no plano moral, enquanto os direitos fundamentais, no plano
do direito (PULIDO, 2013, p. 310).

Para Ferrajoli (2011, posigdo 2406), a dignidade da pessoa humana é
um dos critérios para a diferenciagdo entre os direitos fundamentais e
patrimoniais, sendo fundada na oposi¢ao Kantiana entre o que tem prego e o
que nao admite equivalente. Para Kant:

“o0 que tem prego pode ser substituido com qualquer coisa de outro, a
titulo equivalente; ao contrario, aquilo que & superior aquele preco e
que ndo admite equivalente é aquilo que tem uma dignidade... Aquilo
que permite que qualquer coisa seja fim a sim mesmo ndo tem
somente um valor relativo e, isto €, um preco, mas tem um valor
intrinseco, e, isto €, uma dignidade(...)” (FERRAJOLI, 2011, posigao
24006).
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Ainda para o autor, o fato de o homem considerado pessoa possuir
dignidade demonstra-o elevado acima de qualquer prego, porque como tal
deve ser protegido, ndo como um meio para atingir os fins dos outros e muito
menos 0S seus proprios”, e “ao conter um valor interior absoluto constrange ao
respeito de si mesmo todas as outras criaturas racionais do mundo”
(FERRAJOLI, 2011, posicao 2414).

Nesse sentido, Ferrajoli argumenta que o que garante a dignidade de
uma pessoa sao os direitos que asseguram a sua identidade, a saber os de
liberdade, os de afirmacdo, tutela e valorizagdo de todas as diferencas de
identidade que fazem de cada individuo uma pessoa igual as outras, bem como
os sociais a sobrevivéncia (FERRAJOLI, 2011, posicao 2419). Trata-se de um
dos fundamentos axioldgicos dos direitos fundamentais da protegdo do “igual
valor associado a todas as diferengas pessoais de identidade” (FERRAJOLI,
2011, posicao 2428).

Nesse contexto, a igualdade exige a protecédo das diferengas sendo o
fundamento axiolégico dos direitos de liberdade, que serdo estabelecidos para
a tutela do igual valor das diferengas pessoais. Tal fundamento reside no fato
que com esses € estipulada a ndo exclusao de ninguém (FERRAJOLI, 2011,
posicao 2434).

Para Ferrajoli (2011), o Estado Legislativo de Direito, caracterizado
pelo controle de forma das normas é substituido pelo Estado Constitucional de
Direito, de modo que a legislagdo deve se sujeitar aos principios estabelecidos
pela Constituicdo, os quais tém a mesma forca normativa das regras, posto que
objetivam assegurar um direito constitucionalmente instituido, vinculando,
assim, a legislacéao inferior.

Neste sentido, ensina:

[...] o constitucionalismo equivale, como sistema juridico, a um
conjunto de limites e de vinculos substanciais, além de formais,
rigidamente impostos a todas as fontes normativas pelas normas
supraordenadas; e, como teoria do direito, a uma concepcao de
validade das leis que nao estd mais ancorada apenas na
conformidade das suas formas de produg¢do a normas procedimentais
sobre a sua elaboragdo, mas também na coeréncia dos seus
conteudos com os principios de justica constitucionalmente
estabelecidos (FERRAJOLI, 2012, p. 13).
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Considerando o fato de que direitos fundamentais sao estabelecidos
pelas normas, estes sdo violados quando presentes normas que lhes sejam
conflitantes, bem como na auséncia das devidas garantias (FERRAJOLI, 2011,
posicao 2385).

Ainda de acordo com apontado por Ferrajoli (2012), em razdo das
inovagbes da mudanca de paradigma, pode-se afirmar que ja nao existe
soberania no plano interno e nem no plano externo. No plano interno, pois
todos os poderes estdo sujeitos aos preceitos constitucionais, e no plano
externo, pois os Estados estdo submetidos aos pactos internacionais a partir da
Carta das Nagdes Unidas, que proibem a guerra e os obrigam respeitar os
direitos fundamentais.

O novo sistema ou paradigma garantista ndo se confunde com o antigo
sistema positivista do Estado liberal pré-constitucional. O novo modelo ndo se
limita a programar apenas as formas de producgéo do direito mediante normas
procedimentais sobre a formacdo das leis, mas, para além, programa o
conteudo substancial do direito, vinculando-os aos principios de justica
(igualdade, paz, tutela dos direitos fundamentais) inscritos nas constitui¢coes.

Para Ferrajoli (2008), o paradigma garantista provocou as seguintes
mudancas:

i) mudou as condi¢cdes de validade das leis, as quais dependem
tanto do respeito as normas formais e procedimentais, quanto das normas
substanciais sobre o seu conteudo;

ii)  mudou a natureza da jurisdicdo e a relacdo do juiz com a lei, o
qual, a partir de entdo, se sujeita a constituicdo e estar autorizado a fazer
criticas das leis invalidas por meioda reinterpretacdo no sentido constitucional
ou de denuncia-las de sua inconstitucionalidade, diferentemente do velho
paradigma juspositivista no qual se sujeitava a letra da lei sem importar com o
seu significado;

iii)  mudou a fungdo da ciéncia juridica, a qual passou a estar
investida de uma fungdo nao sé descritiva, como no antigo positivismo, mas
também de uma fungao critica e intelectual diante do seu objeto;

iv)  mudou a natureza da democracia: a constitucionalizagcéo rigida

dos direitos fundamentais que impés obrigacdes e proibigdes aos poderes
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publicos, e inseriu uma dimensao substancial a democracia, além da tradicional
dimenséo politica (meramente formal e procedimental);

v) mudou a relagao entre politica e o direito: o direito deixou de ser
subordinado a politica, e estas e converteu em um instrumento do direito,
submetida aos limites impostos pelos principios constitucionais. Passou-se a
ter os vinculos negativos por meio dos direitos de liberdades; e os vinculos
positivos com os direitos sociais. Com isso, pode-se chamar de “esfera do
decidivel” a politica e o0 mercado, que ¢é limitada pela esfera do indecidivel, que
determinada pelos direitos fundamentais, que n&o podem ser alterados,
inclusive por unanimidade. Por isso, os direitos fundamentais sao considerados
um trunfo das minorias, a lei dos mais fracos em face da lei dos mais fortes
(FERRAJOLI, 2011, posicao 2440). A partir do paradigma da “democracia
institucional” “é retirada a qualquer poder decisional, publico ou privado, a
disponibilidade dos direitos fundamentais” (FERRAJOLI, 2011, posi¢ao 2515).

Segundo Ferrajoli (2008), o grande desafio da democracia é gerado
pela desigualdade, crescente e cada vez mais intoleravel, entre os paises ricos
e paises pobres. Por isso, o autor propde a necessidade de trabalhar a
democracia na sua dimensao transnacional, levando a sério os direitos
humanos proclamados em nossas constituicdbes e nas declaragcbes
internacionais, o que significa:

i) reconhecer o carater supraestatal dos direitos fundamentais e,
consequentemente, desenvolver, no plano internacional, garantias iddéneas
para tutela-los e satisfazé-los mesmo contra os seus Estados; e

ii)  considerar realmente os direitos fundamentais, desvinculando-os
da nocgédo de cidadania, o que significa reconhecer o carater supraestatal e
protegé-los tanto dentro quanto fora do territério do Estado. Significa também
por fim ao grande apartheid que exclui do seu proveito a grande maioria da
humanidade e condena a fome bilhdes de pessoas. Significa, em concreto,
transformar em direitos da pessoa os direitos de liberdade reservados aos
cidadaos, que € o direito de residéncia e o direito de circulacdo nos paises
privilegiados.

Nesse interim, destaca-se o reflexo do garantismo no ambito maximo de

atuacdo do Estado: o direito penal. Um dos instrumentos do acesso a
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igualdade, dentre os demais elementos alhures apresentados, destaca-se a

legalidade estrita, assim explicada por Ferrajoli (2002, p. 31).

O principio da legalidade estrita é proposto como uma técnica
legislativa especifica, dirigida a excluir, conquanto arbitrarias e
discriminatérias, as convengdes penais referidas ndo a fatos, mas
diretamente a pessoas e, portanto, com carater "constitutivo" e nao
"regulamentar" daquilo que & punivel: como _as normas que, em
terriveis ordenamentos passados, perseguiam as bruxas, os
hereges, os judeus, os subversivos e 0s inimigos do povo; como as
que ainda existem em nosso ordenamento, que perseguem oS
"desocupados" e os "vagabundos", os "propensos a delinquir", os
"dedicados a traficos ilicitos", os "socialmente perigosos" e outros
semelhantes. (Grifo Nosso)

Verifica-se que a concepcado garantista implica na cominacdo de
convengdes penais que nao se refiram a pessoas, o que remonta a periodos
nos quais o ordenamento considerava o diferente como inimigo do povo, sendo
tal aspecto componente do principio da legalidade. Passada a definicdo do
conceito de direitos fundamentais, Ferrajoli, entdo, lanca as bases para
estabelecer os critérios axiolégicos — concepgado de justica, identificar os
direitos fundamentais nos ordenamentos — direito positivo e reconstruir os
processos historicos e culturais por meio dos quais foram concebidos e, assim,
indagar o grau de efetiva tutela para a projecdo de politicas publicas idéneas
(FERRAJOLI, 2011).

A concepcéao de justica trata da interrogagao axioldgica, relativamente
ao dever ser, e, portanto, do que € justo considerar direitos fundamentais.
Neste aspecto, “s&o fundamentais todos os direitos que garantem o necessario
para cumprir aqueles valores ou principios de justica” (FERRAJOLI, 2011,
posicdo 2158). Tal perspectiva depende de critérios metaéticos ou
metapoliticos idéneos para a justificativa da estipulacdo de determinados
interesses como fundamentais e que residem em quatro critérios: a dignidade
da pessoa, a igualdade, a paz, e, ainda, o papel dos direitos fundamentais
como leis do mais fraco.

Acerca da dignidade da pessoa humana, Ferrajoli aponta para a
concepgao Kantiana do homem como acima de qualquer preco, devendo ser
protegido, ndo como um meio para atingir os fins dos outros e muito menos os

seus proprios”, e “ao conter um valor interior absoluto constrange ao respeito
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de si mesmo todas as outras criaturas racionais do mundo” (FERRAJOLI, 2011,
posicao 2414).

Nesse sentido, Ferrajoli argumenta que o que garante a dignidade de
uma pessoa sao os direitos que asseguram a sua identidade, a saber os de
liberdade, os de afirmacao, tutela e valorizagdo de todas as diferencas de
identidade que fazem de cada individuo uma pessoa igual as outras, bem como
0s sociais a sobrevivéncia. Ferrajoli defende que é “por meio das garantias de
liberdade (...) que vem assegurada, com igual valor associado a todas as
diferengcas pessoais de identidade e com a redugdo das desigualdades
materiais, a dignidade das pessoas” (FERRAJOLI, 2011, posi¢cao 2428).

Quanto a Igualdade, Ferrajoli aponta que esta exige a protecao das
diferencas, sendo o fundamento axiolégico da tutela do igual valor das
diferencas pessoais (FERRAJOLI, 2011). O autor ainda aduz que os direitos
nao sao pertencentes a uma cultura, sendo, antes, uma protegcédo do individuo

inclusive contra a cultura, relembrando a importancia da liberdade religiosa:

“‘Nao esquegcamos que o primeiro direito de liberdade afirmado
historicamente nas origens do Estado moderno foi a liberdade
religiosa e de consciéncia, que é essencialmente um direito cultural,
equivalente a liberdade e a tolerdncia de todas as diferengcas de
identidade, sejam essas religiosas, ou politicas, ou ideoldgicas (...) O
universalismo dos direitos fundamentais, em verdade, exatamente
porque os direitos sdo doindividuo, e ndo das culturas, ndo se opde
ao multiculturalismo, mas Ihe representa a principal garantia”
(FERRAJOLI, 2011, posicao 2455).

Em relagdo ao nexo entre os direitos humanos e a paz, Ferrajoli (2012)
destaca que devem ser garantidos como direitos fundamentais todos aqueles
direitos dos quais da garantia depende a paz (FERRAJOLI, 2011) sendo “todos
os direitos em que a auséncia da tutela ocasiona violéncia opressiva dos mais
fortes ou revolta dos mais fracos” (FERRAJOLI, 2011, posigéo 2466).

Ainda, Ferrajoli (2012) aponta como critério para a caracterizagao dos
direitos fundamentais a garantia dos direitos do mais fraco. Em consonancia
com Flores (2009), Ferrajoli reconhece que os direitos humanos e
fundamentais foram estabelecidos como resultado de Iutas contra a
discriminagao e opressdo. Assim, sao direitos conquistados como defesa dos
mais fracos.

Ja o prisma do direito positivo trata da “validade segundo o direito

positivo”, nesse sentido, trata-se da fonte dos direitos fundamentais nos
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ordenamentos (FERRAJOLI, 2011, posi¢ao 2160). Ferrajoli (2011) aduz que
“analogicamente, séo direitos fundamentais, no direito internacional, os direitos
reconhecidos como tais pelas cartas e convengdes internacionais, tais com a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, (...)".

Ja o aspecto da efetividade trata das razbes e dos processos por meio
dos quais os direitos fundamentais se afirmam e sao garantidos, designando a
origem ou o fundamento sociolégico dos direitos como conquistas das
civilizagdes “que se afirmam historicamente como resultado de lutas e que séao,
de fato, garantidos nos ordenamentos” (FERRAJOLI, 2011, posi¢gao 2176).
Dessa forma, identifica-se, assim como na Teoria de Flores, que o fundamento
dos direitos pauta-se, principalmente, pela conquista dos processos historicos
e, portanto, pela satisfagcdo de necessidades humanas das lutas contra o
absolutismo do poder, a favor da dignidade. Portanto, para ambos os autores,
destaca-se que a histéria do Estado de Direito, dos Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais € a historia das lutas contra o absolutismo, seja do velho
absolutismo da soberania externa dos Estados que fixam normas sem
efetividade no plano internacional, seja do novo absolutismo dos grandes
poderes econdmicos e financeiros (GRUBBA e CADEMARTORI, 2012).

Nesse sentido, verifica-se que assim como para Flores (2009), para
Ferrajoli (2011) os direitos representam luta por acesso a bens, devendo o
Estado garanti-los, por meio de uma ordem juridica que respeite as diferengas,
e que se subordine aos principios constitucionais e as normas internacionais de
protecao.

Nesse interim, passa-se a discorrer sobre a perspectiva do direito como
resultado provisorio de lutas desenvolvida por Herrera Flores (2009), consoante
a qual os direitos sdao processos e, nesse sentido, as lutas sociais que
motivaram a positivacao dos mesmos sao fundamentais para a concepg¢ao dos
meios necessarios para a garantia e concretizagdo desses direitos (FLORES,
2009).Considerando que os direitos ndo sdo um dado construido, mas, antes,
um resultado provisério de lutas por acesso a bens, também a violagdo desses
direitos faz parte de uma construgao histérica (FLORES, 2006).

Essa posicdo de Herrera Flores traduz-se como importantissima para o
estudo proposto, ja que se pretende a investigacado da existéncia de um legado

de criminalizagdo do imigrante na politica migratéria. Ora, se o direito é o
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resultado de acesso a bens, a ofensa aos direitos dos imigrantes representa o
nao cumprimento desse acesso e, muito mais do que isso, representa a ofensa
as lutas anteriores e atuais de vulneraveis que carecem da atuag¢ao do Estado
na defesa, protecao e promocao desses direitos.

Quando o Estado, que deve ser o principal garantidor da ordem juridica,
€ o violador dos direitos que deveria promover, vislumbra-se uma perpetuacao
das injusticas e desigualdades. Destaque-se que como os direitos sdo o
acesso a bens, estes devem ser garantidos por meio de mecanismos concretos
de atuagao estatal. Ao se estudar a legislacéo, que é o instrumento por meio do
qual o Estado expressa a vontade, e constatar que ela, além de nao contar
com garantias concretas para a viabilizagao dos direitos, ainda n&o elenca nem
direitos, antes, os ofende, vé-se que a situagao esta mesmo cadtica.

Isso porque néo basta o direito estar previsto na lei como tal para que
seja efetivamente concretizado. Assim, muito mais grave a situagédo em que
diplomas normativos, para além da omissao das garantias que deve fornecer,
expressamente os violam. Tamanha €& a demonstragcdo do descaso e da
demonstracdo de uma ditadura de garantias e direitos em plena era do que se
denomina de Estado Democratico de Direito.

Tal raciocinio € fundamental para a analise da existéncia de uma
ideologia que seja contraria as garantias do ndo nacional no bojo da politica
migratéria brasileira. Para Flores, mister a analise dos bens exigiveis para se
viver com dignidade: a moradia, o trabalho, meio ambiente, a cidadania,
locomocao, exemplos de bens que satisfazem as necessidades nao de modo
“a priori”, mas que possibilitam uma vida digna quando garantidos por meios
obtidos apos lutas. (FLORES, 2009, p. 28). Nesse contexto, o autor cita o
exemplo das migragcdes no contexto europeu como exemplo de lutas que nao
se apoiam em sistemas de garantias ja formalizados (FLORES, 2009, p. 28).

Dessa forma, vé-se que ha um enfoque na razdo das lutas que os
originaram, considerado o contexto histérico, cultural, social ou politico, dentre
0s quais o0 econdbmico, uma das causas das migracdes (FLORES, 2009, p. 30).
Lutas que, por sua vez, para Flores, sdo motivadas pela dignidade, que, nas

palavras de Flores:

Entenda-se por dignidade ndo o simples acesso aos bens, mas que
tal acesso seja igualitario e ndo esteja hierarquizado “a priori” por
processos de divisdo do fazer que coloquem alguns, na hora de ter
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acesso aos bens, em posigdes privilegiadas, e outros em situagéo de
opressao e subordinagao(...). A dignidade é um fim material. Trata-se
de um objetivo que se concretiza no acesso igualitario e generalizado
aos bens que fazem com que a vida seja “digna” de ser vivida
(FLORES, 2009, p.30).

Flores alerta, ainda, que ndo se distancia dos ideais dos
tradicionalistas, mas, antes, propde uma teoria que nao considere os direitos
como ideais abstratos, mas que impendem que lutas os ponham em pratica,
que considerem a realidade, as condi¢gdes materiais que impulsionam as lutas.
(FLORES, 2009, p.31-32).

Para Flores (2009), o conteudo basico dos direitos humanos néo &,
portanto, o direito a ter direitos, mas, sim, “o conjunto de lutas pela dignidade,
cujos resultados, se é que temos o poder necessario para isso, deverao ser
garantidos por normas juridicas, por politicas publicas e por uma economia
aberta as exigéncias da dignidade”. Assim, a luta pela dignidade humana é a
razao e a consequéncia da luta pela justica.

Ao se propor o estudo da analise de um legado de criminalizagdo do
nao nacional e, portanto, de desconstrucao histérica das garantias (FLORES,
2009), estas devem considerar as especificidades e os motivos das lutas dos
nao nacionais, dentre as quais a busca por melhores condi¢cdes de vida, devido
a situagao de desigualdade entre os paises do globo.

Considerando a perspectiva de que “a globalizacdo da racionalidade
capitalista supde a generalizagdo de uma ideologia baseada no individualismo,
exploragéo e competitividade” (FLORES, 2009, p. 17), impende-se ressaltar a
importancia da compreensdo dos direitos como emancipatérios de uma
ideologia que prime pelas expectativas de beneficio imediato do capital em
detrimento das necessidades humanas (FLORES, 2009, p. 17). Assim, no caso
dos nao nacionais, verificam-se que as lutas relacionadas ao reconhecimento
de direitos relacionam-se a aspectos relativos a diferenga cultural, de idioma,
financeira, dentre outros que devem ser avaliados quando da andlise da
efetivacdo dos direitos, dentre os quais o da presuncao de inocéncia.

Assim, para a analise da efetividade do direito fundamental a
presungdo a inocéncia do nao nacional, mister é a verificacdao de aspectos
relacionados, por exemplo, a juizos de valor tomados com base na

nacionalidade. Tais aspectos, assim como presentes nas lutas que motivaram
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o direito sinalizam elementos que sao levados em conta na desconstrucao dos
direitos.

Nesse interim, é importante o estudo zetético da ideologia expressa no
discurso do Estado, com a constante analise e reflexdo proprias do processo
de investigagdo que busca a compreensao da realidade e, nesse sentido, dos
mecanismos necessarios para, além do resgate de direitos usurpados, o
avancgo crescente em diregcao a dignidade (FLORES, 2009, p. 26).

Nesse sentido, importante destacar a relacdo entre sujeito e ideologia e
o discurso que a propaga a luz do método da analise do discurso, empregado
nesta pesquisa com o fim de investigar o problema da verificagado da existéncia
de um legado de criminalizagdo do imigrante na politica migratéria brasileira, o
que sera abarcado no capitulo 3 deste trabalho.

Nesse sentido, destaca-se que os direitos ndo podem reduzir-se a
normas. Flores (2009, p. 18) destaca que “o direito, nacional ou internacional,
nao é mais que uma técnica procedimental que estabelece formas para o
acesso a bens”. Tais normas n&o sdo neutras e tém condigbes impostas pelo
sistema de valores dominantes “sacralizando ou deslegitimando as posi¢des
que uns e outros ocupam nos sistemas sociais” (FLORES, 2009, p. 28).

Nesse contexto, o direito assume uma fungao emancipatoria na medida
em que setores sociais, ao apresentarem 0s anseios inerentes aos respectivos
contextos e realidades, impulsionam as normas para o rompimento do
tratamento desigual (FLORES, 2009, p. 18).

Para Flores (2009), entdo, as causas da luta dos vulneraveis séo de
fundamental importancia para analisar o atendimento concreto a determinado
direito, o qual n&o resta acabado, mas, antes, estda em permanente processo
de construgao.

Assim, os direitos humanos ndo podem ser compreendidos em uma
perspectiva formal, concebidos como aqueles direitos concebidos no plano
internacional, posto que se assim fosse, como explicar a situagao anterior a
regulamentacao no plano internacional desses direitos? O que fez com que os
individuos tivessem reconhecidos direitos no plano internacional? A positivacao
desses direitos, por si sO, que legitimam a sua validade?

De acordo com Flores, os direitos sao processos institucionais e sociais

que possibilitam a abertura e a consolidagdo de espagos de luta pela
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dignidade. Humana. Assim, ndo € o reconhecimento juridico desses direitos
que os torna universais, muito menos na adaptagdo de uma ideologia que os
considere sem a analise do contexto social. Para o autor, a universalidade dos

direitos humanos somente pode ser definida pelo:

(...) fortalecimento de individuos, grupos e organizagdes na hora de
construir um marco de agdo que permita a todos e a todas criar as
condi¢cdes que garantam de um modo igualitario o acesso aos bens
imateriais que fazem com que a vida seja digna de ser vivida
(FLORES, 2009, p. 19).

Flores (2009), assim como Ferrajoli em relacdo aos direitos
fundamentais, trata da  universalidade dos direitos  humanos
independentemente das diferengas, dentre as quais a nacionalidade. O autor,
ainda, alerta para a “armadilha” de ao falar sobre “direitos humanos” conceder
enfoque aos “direitos”, desprezando as lutas e conflitos que os motivaram e
incorrendo no risco de se considerar o reconhecimento juridico como apto para
resolver as situagdes de injustica ou de desigualdade que as normas devem
regular (FLORES, 2009, p. 21). A postura que vise a desconstrugao dos
sistemas de valores que provocam tais desigualdades para Flores (2009, p. 21)
deve ser, antes, fundamentada na “assuncdo de compromissos e deveres que
surfem da luta pela dignidade”.

Para explicar a teoria tradicional dos direitos humanos, a qual se
contrapde, Flores cita os artigos® 1° e 2° da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, opinando que, diante dessas defini¢des, “os direitos humanos se
satisfazem tendo direitos, sendo, assim, uma plataforma para a obtencédo de
direitos” (FLORES, 2009, p. 27). Dessa forma, a Teoria Tradicional privilegia o
“direito a ter direitos”, logica simplista que ignora a complexidade inerente ao
tema, tais como os aspectos relacionados aos bens que esses direitos visam
garantir, as lutas sociais que expressam a falta de acesso a tais bens e as
condigbes existentes para a implementacao desses direitos (FLORES, 2009, p.
27).

6 Artigo 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com o0s outros em espirito de
fraternidade. Artigo 2° Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaragcado, sem distingdo alguma, nomeadamente de raga, de cor,
de sexo, de lingua, de religiao, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de
fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagdo. Além disso, ndo sera feita nenhuma
distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da
naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob tutela, auténomo ou
sujeito a alguma limitagéo de soberania.
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Para o autor, tal I6gica induz ao pensamento de que os direitos existem
mesmo antes das capacidades e condi¢des adequadas para que estes sejam
viabilizados. (FLORES, 2006, p. 26)

A Teoria de Flores, assim, enfatiza que os direitos humanos nao sao
entidades abstratas impostas por uma ordem superior, mas, sim, existem a
partir das lutas sociais. Tais lutas, por sua vez, sdo plurais e diversas. Assim,
tdo importante como ter direitos € a compreensdo do motivo do seu
“surgimento” na ordem juridica (FLORES, 2009, p. 27)

Tal compreenséo é essencial para esta pesquisa, tendo em vista que, a
luz dela, o direito a presuncdo de inocéncia e a liberdade de migrar sao
reconhecidos pela ordem juridica internacional e nacional por algum motivo.
Houve lutas sociais que os antecederam e um contexto histérico de
compreensdao dos mesmos. Neste processo, considerando a imigracéo
consistir no movimento de pessoas de um pais para o outro com animo
temporario ou permanente, o que envolve diferentes causas, fatores, culturas,
as lutas pelo ingresso contém, portanto, aspectos muito mais complexos do
que o entendimento do direito enquanto positivagao.

Sendo assim, resumidamente, a luz da Teoria Critica desenvolvida por
Herrera Flores (2009), o Estado deve, para além da positivacdo de direitos,
garantir os meios necessarios para a efetiva implementagcdo em prol da
dignidade, eliminando as desigualdades existentes, e conferindo, assim,
justica. Para tanto, deve-se considerar as lutas que motivaram o0 acesso a
esses bens, ndo desconstruindo direitos, mas, antes, garantindo e realizando
direitos. A ordem juridica, por sua vez, representa a positivagdo do acesso a
bens necessarios para uma vida digna, que deve ser garantida a todos
universalmente, ndo sob uma perspectiva de pré-existéncia, mas, sim, como
resultado provisorio de lutas em busca do acesso a bens.

Assim, as lutas por acesso a bens, tais como a liberdade de
locomogéo, e a inocéncia até que a culpa seja provada por elementos
concretos e suficientes que comprovem, cabalmente, a autoria de
determinados tipos penais, as garantias que visem ao acesso aos bens
juridicos que tais direitos visam alcangcar devem ser implementadas por meio

de politicas publicas do Estado.
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Tal Teoria tem fundamental importancia para o estudo do problema da
existéncia de um legado de criminalizagdo do imigrante, pois se visa
compreender se a politica migratéria brasileira, no que se refere ao
impedimento de ingresso, tem atuado na desconstru¢do ou construgéo e
avango de direitos conquistados por lutas que objetivaram o acesso a bens.
Nesse contexto, a teoria contribui para a identificacdo do impedimento de
ingresso a partir do prisma da garantia de acesso a bens apdés lutas historicas e
a demonstracdo, se constatada a criminalizagdo, da nao neutralidade no
campo politico das normas a que Flores (2009) faz referéncia traduzida da
ideologia de retirada de garantias e da verificagdo da primazia pela l6gica dos
interesses econdémicos em detrimento da consideracdo do ndao nacional como
sujeito de direitos e garantias, dentre as quais o de ndo ser presumido como
culpado e de ndo ser um objeto que sirva aos interesses econdmicos do
Estado.

Discorridas sobre as definicbes tedricas de Estado e de Direito
assumidas, impende-se o estudo dos desdobramentos especificos destes
conceitos no que se relaciona ao objeto em comento: a saber as concepgdes
de soberania no plano internacional, cidadania, e o principio da legalidade

como limitador do Estado Democratico de Direito.

1.2. A soberania e o Direito Internacional da Mobilidade Humana

O Direito Internacional da Mobilidade Humana consiste no conjunto de
normas internacionais que regula os direitos dos individuos em situagdo de
deslocamento transfronteirico ou em permanéncia em Estado no qual nao
tenha o vinculo de origem (RAMOS, 2020, p. 68).

Tal tematica se justifica como importante para o estudo do problema
proposto tendo em vista o ingresso ser decorrente de deslocamentos de
pessoas entre Estados soberanos. Uma vez preenchidos os requisitos para a
sua formacdo, a saber governo independente, populagdo e territorio
(MAZZUOLI, 2014, p. 483), o reconhecimento implica na soberania do Estado
em sentido lato, como o poder de mando de ultima instancia e, em sentido

estrito, na concepgado moderna, caracteriza o Poder estatal, sujeito unico e
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exclusivo da politica (BOBBIO, 1994, apud CRUZ, 2007, p. 70). Segundo a
teoria da Soberania da Nagao, o Estado é independente ante a qualquer poder
externo (SIEYES,1986, p. 113, apud CRUZ, 2007, p. 70).

Assim, considerando a independéncia, caracteristica dos Estados
soberanos, estes poderiam impor restricdes relacionadas ao deslocamento de
nao nacionais em face da soberania e que ofendessem a direitos positivados
nos respectivos marcos constitucionais? Considerando o nao nacional que
pretende o ingresso no territério brasileiro estar em zona de fronteira, o direito
fundamental a presungdo de inocéncia seria a ele assegurado no plano
dogmatico?

Para a resposta as perguntas apresentadas, ressaltam-se alguns
aspectos de necessaria observagao, a saber: a relativizagdo da soberania no
plano internacional pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos como
regente das relagdes internacionais, bem como o reconhecimento dos direitos
humanos decorrente da dignidade da pessoa humana independentemente da
situagdo migratéria e o principio da legalidade no Estado Democratico de
Direito, como limitador da liberalidade estatal.

Digno de nota que a soberania é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, que se constitui em Estado Democratico de Direito; assim
como a dignidade da pessoa humana e a cidadania, além do que “todo o poder
emana do povo (...)" (1988, art. 1°, 1, llI, II).

O conceito de soberania, concebido por Jean Bodin, foi elaborado em
um momento em que se produzia a afirmagdo da monarquia absoluta como
regime de governo capaz de assegurar a paz social, tanto em face das
guerras religiosas como diante de potenciais invasores ou poderes externos
(CRUZ, 2007, p. 75). Tal carater supremo teve acolhida com a indicacéo de
que tal atributo pertence a nagao (CRUZ, 2007, p. 75), significando, como
poder de autodeterminacdo, o poder de uma nacgao, por meio do Estado, de
dizer aos demais Estados que teria o controle do destino, “ndo admitindo
qualquer interferéncia exterior nos assuntos de seu exclusivo interesse”
(CRUZ, 2007, p. 76).

Ndo obstante, no cenario pos-guerra, verificou-se o esforco da

comunidade internacional em reconstruir os direitos humanos sob a dtica da
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protecdo universal, garantida, subsidiariamente e na falha do Estado pelo
proprio Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Como sujeitos de direito internacional, os Estados, ao se relacionarem
entre si no plano internacional, contraindo direitos e obriga¢des, passaram a
reconhecer e a proteger determinados bens indispensaveis a uma vida digna,
sob a forma de direitos humanos, contra violagdes e arbitrariedades que um
Estado possa cometer as pessoas sujeitas a jurisdigdo, e que, se violados,
sujeitam-se a responsabilidade internacional (MAZZUOLI, 2020, p. 24). Nesse
interim, “quando se trata da protecdo dos direitos humanos, ndo importa a
nacionalidade da vitima, bastando ter sido ela violada em seus direitos de
indole internacional por um ato de Estado sob cuja jurisdigdo se encontre”
(MAZZUOLLI, 2020, p. 24).

Nesse interim, a soberania dos Estados foi, aos poucos, reconfigurada,
aceitando-se que a protegao dos direitos humanos era um tema universal e
nao meramente de jurisdicdo local (RAMOS, 2020, p. 68-69). Trata-se do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, o qual, consoante André de
Carvalho Ramos, consiste no conjunto de normas internacionais que regula os
direitos dos individuos em situacdo de deslocamento entre fronteiras ou em
permanéncia, temporaria ou definitiva, em Estado diferente daquele onde se
deu o nascimento (RAMOS, 2020). Tal regramento contempla os “processos
internacionais que interpretam o conteudo desses direitos e zelam para que os
Estados cumpram suas obrigagcées” (RAMOS, 2020).

Assim, os Estados passam a, em vez de discutir internamente os seus
problemas, a alterar o estabelecimento do foro de discussdes para o plano
internacional por meio de organizagbes e organismos a gestar e abstrair estas
normas desses foros (ROSSI, 2001, p. 3).

Nesse interim, verifica-se que a transferéncia do poder a organismos
internacionais esvazia o sentido da soberania, que n&o é, portanto, uma
qualidade inalteravel, permanente e indissoluvel (CRUZ, 2007, p. 78). As
fronteiras sdo permeaveis e perdem seu significado quando atores nao-estatais
podem interagir (JAUREGUI, 2000).

A concepcado de soberania, assim, evolui para admitir os influxos
advém do exterior, tanto normativos quanto jurisprudenciais, em decorréncia

das transformagdes constitucionais contemporaneas promotoras dessa
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abertura e do impacto que promove o direito internacional dos direitos humanos
nas ordens internas dos Estados (KOTZUR, 2003).

A internacionalizacdo de direitos reinaugura um “sistema de leis para
um conjunto de povos” (HABERMAS, 1995, p. 28), existindo um processo de
internacionalizagdo que estabelece novos paradigmas para o pensamento do
préprio Direito Interno, com uma influéncia que nédo pode ser ignorada pelos
Estados e individuos, sob pena de subtrair direitos (MENEZES, 2007, p. 143).

Ao se tornarem o nucleo-chave do direito pés-moderno, as normas de
um Estado devem ser interpretadas “conforme” as normas de direitos humanos
ratificadas e em vigor, a fim de conferirem a melhor solugdo para o direito de
uma pessoa (MAZZUOLI,2019).

Nessa perspectiva, impende-se que as tratativas internacionais
ratificadas sejam observadas pelo Estado Brasileiro, ja que, se tratadas pela
comunidade internacional, influenciam o ordenamento doméstico.

Acerca da tematica, importante destacar que a Constituicao Federal
preleciona que o rol de principios e garantias nele insculpidos “n&o exclui
aqueles decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(1988, art. 5°, § 2°). Nao obstante, considerando que a Carta Magna também
prevé que “os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdao equivalentes as
emendas constitucionais. (1988, art. 5°, §3°), houve varias controvérsias acerca
da natureza infraconstitucional dos tratados de direitos humanos, considerando
que antes da EC 45/2004, os tratados de direitos humanos eram aprovados por
maioria simples (MAZZUOLI, 2019).

A tese de equiparagao dos tratados a legislacao infraconstitucional a
qual adere o STF representa, para Cangado Trindade, um “apego sem reflexdo
a uma postura anacroénica” (1997, p. 623) e demonstra a compreensao de que
a Carta Magna como expressao maxima da soberania nacional esta acima de
qualquer tratado ou convengao (MAZZUOLI, 2000).

No entanto, a assun¢cdo de compromissos internacionais pelos Estados
restringe-lhes a soberania, o que representa uma tendéncia do

constitucionalismo contemporaneo (MAZZUOLI, 2000) de modo que a
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soberania passa a encontrar seus limites nos direitos individuais, na existéncia
de outros Estados soberanos, na ordem internacional, ndo sendo, assim,
ilimitada (GRAGA, apud MAZZUOLI, 2000). Desse modo, uma concepg¢ao que
ignore essa restricdo, sobrepondo as normas internas aquelas fixadas e
aderidas no plano internacional, manifesta uma concepg¢ao soberanista e que
ignora os direitos individuais como processos de lutas contra a absolutizagao
dos Estados.

Com o advento do Sistema Interamericano de Protegcao dos Direitos
Humanos, os juizes nacionais dos Estados sujeitos a jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos tornam-se guardides da Constituicdo e
dos compromissos assumidos nos Tratados internacionais. Ao negar que 0s
direitos reconhecidos nos tratados integram o bloco de constitucionalidade, o
STF avoca um poder que desconhece limites externos.

Independentemente do status formal dos tratados internacionais de
direitos humanos, a saber se aprovados por maioria qualificada (1988, art. 5°,
par. 3°), para Mazzuoli, tecnicamente, todos os tratados de direitos humanos
possuem indole e o nivel constitucional por forga do § 2° do mesmo dispositivo
(MAZZUOLLI, 2019, p. 184) e, mormente, considerando o conteudo dos direitos
como necessariamente matéria constitucional (CANOTILHO, 1993).

Destaca-se como marco internacional do reconhecimento internacional
dos direitos humanos, dentre os quais a protecdo aos individuos em situacao
de mobilidade, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que prevé que
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.” (art. 1°); “Todo ser humano tem direito a vida, a
liberdade e a segurancga pessoal’ (art. 3°); “Todo ser humano tem o direito de
ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei.” (art. 6°) e
“Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio e a
esse regressar.” (art. 13).

Em geral, o Direito Internacional da Mobilidade Humana assegura o
direito de sair, o direito de buscar asilo e, sob certas circunstancias, de
permanecer no territorio do Estado de acolhida (RAMOS, 2020, p. 69).

No tocante aos tratados de direitos humanos, tais como a Convengao

Americana sobre Direitos Humanos e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
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Politicos, ratificados pelo Brasil, verificam-se que estes, apesar de nao
obrigarem o ingresso, afirmam o direito do ser humano em face da sua
dignidade (1969, art. 11; 1992) e, principalmente, garantem o principio da
presungao da inocéncia (1969, art. 8°, 2; 1992, art. 14, 2) a toda pessoa,
independentemente de sua nacionalidade.

Com a adesdo do Estado Brasileiro ao Sistema Regional
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos em 1992, o Brasil
comprometeu-se internacionalmente a promover e a proteger os direitos
humanos na Convencédo Americana sobre Direitos Humanos, além de outros
instrumentos em que, expressamente, se submeteu.

No ambito dessas regras de direito internacional, verificam-se que as
fontes, ou os meios pelos quais se formam ou se estabelecem as normas
juridicas (STOLZE e PAMPLONA, 2012, p. 63 apud SILVA, 2016) foram
elencadas pelo Corte Internacional de Justica, no bojo do artigo 38 do

respectivo, consoante o qual:

“1. A Corte, cuja fungéo seja decidir conforme o direito internacional
as controvérsias que sejam submetidas, deverdo aplicar: 2. As
convengdes internacionais, sejam gerais ou particulares, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes; 3. O costume internacional como prova de uma pratica
geralmente aceita como direito; 4. Os principios gerais do direito
reconhecidos pelas nagdes civilizadas; 5. As decisdes judiciais e as
doutrinas dos publicitarios de maior competéncia das diversas
nagbes, como meio auxiliar (...) 6. A presente disposicdo nao
restringe a faculdade da Corte para decidir um litigio ex aequo et
bono, se convier as partes”.

Conforme se depreende do documento assinalado, os principios
gerais do direito sdo considerados fonte do direito internacional, podendo ser
definidos como proposi¢gdes centrais de um sistema que permitem a
compreensao do modo de organizagao deste (SUNDFELD, 1995, p. 18).

Um desses principios que regem o Direito Internacional € o da
prevaléncia dos direitos humanos, por sua vez reconhecido pela Constituicao
Federal (1988, art. 4°, Il), a qual prevé expressamente, a incidéncia deste como
orientador nas relagdes internacionais do pais.

Tal postulado vincula o intérprete constitucional ao seu mandato
normativo-interpretativo que determina a prevaléncia das normas provenientes

dos tratados de Direitos Humanos na interpretagcdo das normas constitucionais
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(CARLESSO, 2019, p. 342): o denominado controle de convencionalidade.
Assim, as leis domésticas de um Estado sofrem um influxo com base no fixado
no direito internacional (CARLESSO, 2019), havendo um dialogo entre as
instancias nacional e internacional, sendo veja-se o que dispbe:a Convencao

Americana sobre Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil:

Art. 29 — Normas de interpretacdo. Nenhuma disposicao da
presente _Convencdo pode ser_interpretada no sentido de: a)
permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir
0 gozo e o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na
Convencao ou limita-los em maior medida do que a nela prevista;
b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos
Estados-partes, ou em virtude de Convengdes em que seja parte um
dos referidos Estados; c) excluir outros direitos e garantias que séo
inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica
representativa de governo; d) excluir ou limitar o efeito que possam
produzir a Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem
e outros atos internacionais da mesma natureza. (Grifo Nosso)

Dessa forma, verifica-se que a interpretagao dos direitos fundamentais
sofre impacto, destacando-se o principio da prevaléncia dos direitos humanos
como um principio que orienta a agdo exegética dos intérpretes constitucionais,
servindo como instrumento para definir o sentido e alcance dos direitos no
espaco que compartilham ambos os sistemas em interagao e interdependéncia
(CARLESSO, 2019, p. 346).

O principio da prevaléncia dos direitos humanos conecta, assim, as
ordens juridicas nacional e internacional, orientando a atualizagdo da
Constituicao mediante o reenvio interpretativo aos instrumentos internacionais
de direitos humanos, constituindo “um elemento de garantia dos direitos
fundamentais dos individuos porque l|hes assegura a observancia da
normatividade minima internacional (CARLESSO, 2019, p. 346).

Resta evidente que, em decorréncia do principio da prevaléncia dos
direitos humanos, o direito de sair de um territério, conjugado com o direito a
liberdade e de ser tratado como ser humano independentemente do lugar em
que se encontra, implica em que mesmo na zona de fronteira, as normas nao
podem se dar no sentido de subtrair direitos dos n&o nacionais, sob pena de
ofensa ao texto constitucional (art. 4°, I1).

Portanto, em relacdo as pessoas em transito que estejam sendo

acusadas do cometimento de crimes, o transito em julgado de sentenga penal



36

condenatéria deve ser reconhecido por ser mais favoravel a pessoa,
independentemente de constar literalmente no caput do artigo 5° para os
estrangeiros nao residentes, o que implica na impossibilidade de cominagao de
restricoes ao direito fundamental a presuncdo da inocéncia em nome da
soberania, ja que esta também se submete ao plano internacional e aos
tratados assumidos pelo pais.

A orientacdo pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos
decorre de uma postura garantista em face da realidade constitucional,
compelindo o intérprete a também observar os parametros estabelecidos pelos
organismos internacionais de protegdo (CARLESSO, 2019, p. 347).

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais devem ser lidos de forma
conjugada e coordenada com os direitos humanos dispostos nos tratados
internacionais, o que supera o conceito rigido de soberania, sen&o veja-se em
Carlesso (2019, p. 345):

“As transformagdes pelas quais passaram as Constituicbes
contemporaneas com a introdugdo de clausulas ou principios de
abertura ao exterior, a superagdo do conceito rigido de soberania
com a formacgao de ordenamentos e instituicbes baseadas em valores
e principios comuns — entre 0s quais a necessidade de protecéo e
salvaguarda dos direitos da pessoa humana — e a instituicdo em seu
seio de o6rgdaos com competéncia para interpretar e aplicar as
disposigdes dos tratado com seu trabalho hermenéutico evolutivo, os
cambios produzidos a partir da consideragdo de que a protecdo dos
direitos humanos subsiste como principio geral de direito
internacional ou a tomada em consideragdo de que o direito
internacional dos direitos humanos reflete uma ordem minima e
subsidiaria aos sistemas nacionais, cujo acesso € garantido a pessoa
a partir do resgate de sua capacidade juridica internacional, entre
outros fatores, vém influindo de forma importante nas jurisdicbes
constitucionais quando se trata de definir o sentido e alcance dos
direitos fundamentais”

1. Destaca-se, nesse proceder, o principio da interpretacdo dos
direitos fundamentais em conformidade com os tratados
internacionais de direitos humanos, que permite remeter o intérprete
nacional e internalizar os standards normativos e jurisprudenciais que
refletem o direito minimo internacional interpretado”.

Tal postulado é argumento utilizado por Sarlet nessa discusséo: acerca
da incidéncia ou ndo das garantias fundamentais aos estrangeiros n&o
residentes no pais, considerando-se a omissao literal do texto constitucional a
referéncia expressa dos estrangeiros néo residentes, no caput do artigo 5°.

Para o autor, tais direitos sdo estendidos aos estrangeiros nao residentes
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diante da negativa desses direitos implicar na ofensa ao art. 4° |1l da
Constituicao, consoante o qual o Brasil, no plano das relagdes internacionais,
rege-se pela prevaléncia dos direitos humanos; por forga do principio da
universalidade combinado com o principio da dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, argumenta que a Constituicdo Federal faz varias referéncias a
dispositivos que permitem um alargamento do conteudo normativo que
contemple tal categoria, tal como o inciso Ill do artigo 5° que preconiza que
ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante; em fungao da
previsao do par. 2° do artigo 5°, que faz referéncia aos direitos previstos nos
tratados dos quais o Brasil fagca parte (SARLET, MARINONI, MITIDIERO,
2012).

Dessa forma, o principio da prevaléncia dos direitos humanos no ambito
das relagdes internacionais (1988, art. 4°, Il) e a ades&o do pais a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos, consoante a qual “Toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa (art. 8°), implicam na interpretacdo que mais
favoreca o direito daquele que se encontra em transito entre os paises, a
saber, a que exige o transito em julgado para a configuragéo da culpa.

Abordada a soberania no plano internacional, impende-se o estudo do

desdobramento relativo a cidadania, o que se passa a expor.

1.3 Da cidadania e o ingresso

Conforme Garcia Delgado e Nosseto, cidadania significa pertencga,
identidade e direitos em relagdo a uma determinada comunidade politica
(GARCIA DELGADO; NOSETTO, 2004).

Tal atributo pode ter efeitos juridicos diferentes a depender da
compreensao do Estado e de sua fungdo. A definicdo classica do Estado
qualifica-o como o ente juridico, sujeito de direitos e deveres no ambito
internacional, formado por uma comunidade de individuos, estabelecidos de
maneira permanente em um territério determinado, sob a autoridade de um
governo independente e com a finalidade precipua de zelar pelo bem daqueles
que o habitam (MAZZUOLLI, 2020, p. 483).
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Vé-se que tal definicdo vincula a concepcao do estabelecimento
permanente dos individuos em um dado territério como condicdo para a
existéncia do Estado. Assim, tal conceito aponta para uma inclinagédo da
concepgao da modernidade, que compreende a cidadania como atrelada a
nacionalidade’ (REIS, 2004, p. 155).

Em relagdo ao ingresso, a depender da extensdo da cidadania,
verificam-se efeitos relacionados a manifestacéo da for¢ca do Estado, a partir do
controle das fronteiras, ja que a restricdo a mobilidade das pessoas entre os
paises do globo evidencia o monopdlio do uso da for¢a pelos Estados (REIS,

2004, p. 150), conforme apontado por Torpey:

(...) os Estados modernos e o sistema internacional de Estados do
qual eles sao parte expropriaram do individuo e das entidades
privadas, particularmente, mas de maneira nenhuma exclusivamente,
0os meios legitimos de movimentos através das fronteiras
internacionais (Torpey,2000, p. 4 apud REIS, 2004, p. 150).

Tal restricdo tem relacdo direta com a conceituacdo de cidadania na
medida em que reconhecer a comunidade politica como apenas aquela adstrita
em um territério definido, implicam-se em mecanismos que visem ao controle
entre as fronteiras.

N&o obstante, as limitagdes ao ingresso sdo uma forma de controle do
Estado sobre a prépria identidade do individuo. E o que conclui Rossana Reis
(2004, p. 154), para quem “...) além de deterem o monopdlio sobre a
mobilidade, os Estados também detém o controle sobre a prépria identidade do
individuo, sua nacionalidade”

Trata-se do paradigma do Estado-nagdo, caracterizado pelo
nacionalismo, que, nas palavras de Habermas:

ela projeta a nagdo como uma entidade imaginaria ja desenvolvida e

que, em contraste com uma ordem artificial criada por uma legislagao

produzida, se apresenta como um fato natural, prescindindo de

qualquer outra justificativa além de sua propria existéncia’
(HABERMAS, 1995, p. 98)

7 Embora reconhega que os direitos humanos sao universais, prelecionando que “sao titulares
dos direitos humanos todas as pessoas, bastando a condigdo de ser pessoa para se poder
invocar a protegcdo desses direitos” (MAZZUOLI, 2020. p. 30) e, ainda, mencione que “os
direitos fundamentais podem ser vindicados, indistintamente por todos os cidadaos do planeta
e em quaisquer condi¢des, bastando ocorrer a violagdo de um direito seu reconhecido em
norma internacional pelo Estado em cuja jurisdigdo se encontre” (MAZZUOLI, 2020, p. 28);
verifica-se, na opinido desta que subscreve, uma forte caracteristica da concepgdo moderna de
cidadania do Estado-Nacao como forma de organizar o mundo.
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Para Rossana Rocha Reis (2004, p. 155), a generalizagdo do Estado-
nacdo como a forma de organizar politicamente o mundo, prépria da
modernidade, implica em que a cidadania passa a ser atribuida em funcdo da
nacionalidade e, dentre outras consequéncias desse entendimento, esta que o
acesso aos direitos de cidadania esta condicionado a posse da nacionalidade.

A cidadania é definida como a qualidade dos individuos que, enquanto
membros de um Estado-Nacgado, sdo titulares e destinatarios de direitos e
deveres universais e, nesse sentido, detentores de um nivel especifico de
igualdade (NABAIS, 2007, p. 143). Assim, verificam-se trés elementos
constitutivos de tal situagao juridica: a titularidade de um determinado numero
de direitos e deveres em uma sociedade especifica; a pertenca a uma
determinada comunidade politica em geral vinculada a nacionalidade, e a
possibilidade de contribuir para a vida publica dessa comunidade por meio da
participagao (NABAIS, 2007, p. 143).

Para Habermas (1995), tal pensamento € capaz de encobrir as
contingéncias da formacéo das fronteiras do Estado, ja que ha um senso de
“legitimidade herdada” préprio do nacionalismo.

No entanto, conforme visto no item anterior, se o conceito de soberania
foi ampliado com o reconhecimento da submissdo a ordem internacional,
reflexamente a cidadania também incorre em ampliagdo. Para Nabais, o
conceito de cidadania comporta desdobramentos diversos, dentre os quais o
da cidadania internacional ou universal “se e na medida em que a Comunidade
Internacional reconheg¢a um estatuto de cidadao, em sede de direitos e deveres
fundamentais, a todos os homens” (NABAIS, 2007, p. 146). Nesse sentido, as
pessoas, para além de cidaddos de um determinado pais, sdo, de algum modo,
até cidadaos do mundo (NABAIS, 2007, p. 146).

Nesse sentido, a Declaracdao Universal dos Direitos Humanos, como
maior prova histérica até hoje dada do consensumomnium gentium sobre um
determinado sistema de valores (BOBBIO, 1992, p. 27), além de outros
documentos no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
demonstram como o vinculo de pertencimento tem ultrapassado fronteiras.

Diante do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do contexto

globalizatdrio, caracterizado pela crescente interacdo dos paises do globo,
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impende uma integragdo entre as fronteiras que considerem as diferencas
existentes entre os paises e, nesse sentido, que dé sentido a um exercicio de
cidadania que, para além dos limites fisicos, convoca a uma reflexao critica
sobre o alcance dos direitos humanos, sendo, para isso, fundamental que se
repense o0 papel do Estado a partir das suas fronteiras (BORGES, BRASIL,
2019, p. 161)

Considerando a intensificacdo dos fluxos migratérios, faz-se necessario
que o conceito de cidadania seja revisitado, de modo que os sujeitos e nao os
territorios devam ser os cetros de analise e protegdo (PEDRA, 2017) também
nos marcos constitucionais dos Estados, em consonancia com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Nabais destaca as dimensdes que a cidadania comporta: a pessoal,
traduzida nos direitos e liberdades pessoais; a politica, traduzida no direito de
participagdo politica e a social, consubstanciada nos direitos e deveres
econdmicos sociais e culturais (NABAIS, 2007, p. 148). Para o autor, a
cidadania pessoal se pauta, via de regra, pelo principio da “equiparagcéo aos
nacionais dos estrangeiros e apatridas, enquanto as demais regem-se pelo
principio da exclusividade” (NABAIS, 2007, p. 148).

Assim, atrelar o pertencimento a qualidade intrinseca e universal
inerente ao ser humano nao significa dispensar as demais caracteristicas que
integram tal conceito, mas, sim, proceder a uma interpretacdo que promova os
direitos humanos. Do contrario, excluir o vinculo com da cidadania pela néo
nacionalidade importa em uma visdo soberanista que desconsidera os limites
dos direitos enquanto resultado de lutas.

Nesse sentido, posiciona-se José Casalta Nabais (2017) que a
concepgao da cidadania como a aplicagao da igualdade aos titulares de direitos
e deveres enquanto membros de um Estado-Nacgé&o é utopica. Diz-se isso, pois,
ha de se considerar as inumeras dimensdes que a cidadania comporta.
Verifica-se que identificar a nacionalidade como pressuposto para a cidadania
afronta a universalidade dos direitos humanos, que sao atribuidos ao homem
pelo fato de ser pessoa, indistintamente e independentemente de elementos
extrinsecos como a nacionalidade (FERRAJOLI, 2011). Ainda, fere-se também

o principio da dignidade da pessoa humana, posto que condicionar a fruigdo
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dos direitos a nacionalidade € o mesmo que reputar como menos dignos os
estrangeiros.

Para Nabais, os estados acolhedores dos estrangeiros conferem uma
extensao parcial de cidadania que se revela uma posicido expansiva e amiga
dos direitos e liberdades fundamentais. Segundo o autor, a cidadania comporta
uma dimensao solidaria, na qual ha um empenho estadual e social de
permanente inclusdo de todos os membros na comunidade. Nesse contexto,
dado o fendmeno da globalizacdo proporcionar a livre circulagdo de
mercadorias, impende-se conferir mais ainda, direitos as pessoas, mormente o
da liberdade de locomocgéo a esses sujeitos de direitos considerados como tais
em virtude de serem pessoas.

Para coibir violagdes que nao reconhecam o elemento pessoal da
cidadania e, principalmente, promover e garantir os direitos de cidadania,
fundamentais e humanos, mister a atuagao do Estado, por meio de politicas
publicas que garantam, a participagdo democratica dos paises na construcao
das interacbes econbmicas. Estas, no ambito da Teoria do Direito, podem ser
definidas como “(...) um conjunto organizado de normas e atos tendentes a
realizacdo de um objetivo determinado (...) unificada pela sua finalidade”
(COMPARATO, 1997, p. 45), tendo em vista que a politica migratéria pode ser
definida como “o conjunto de medidas adotadas por determinado Estado para
controlar o fluxo de pessoas por meio de suas fronteiras, bem como a
permanéncia dos estrangeiros em seu territério” (MORAES, 2016, p. 34).

Tal compreensao é de fundamental importancia para o estudo da
problematica proposta, ja que a depender do objetivo da politica pelo Estado, o
que muito decorre do conceito de cidadania adotado, este pode manifestar o
seu discurso com base em uma ideologia discriminatéria com base em critérios
sobre 0s quais as pessoas ndao manifestaram escolha: o local do seu
nascimento.

André Siciliano salienta que as diretrizes que orientam o recebimento
de nao nacionais em um pais, dada a soberania dos Estados, estédo
diretamente relacionadas ao interesse estatal do momento (SICILIANO, 2012,
p. 5 apud MORAES, 2016, p. 34), ressaltando que, para além do aspecto
negativo de autoridade coatora das pessoas sobre um espaco, o Estado detém

outro viés de extrema importancia, que € o da protecdo e amparo ao individuo.
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Impende-se que a soberania dos Estados se dé em consonancia com a
funcdo do Estado de garantir o acesso a direitos rumo a dignidade e a justica,
de modo universal e, portanto, independentemente da nacionalidade (FLORES,
2009; FERRAJOLI, 2012).

Marshall (1976) define a cidadania global nd&o como um status subjetivo
incorporado a personalidade, mas como pressuposto de todos os direitos
fundamentais, inclusive aqueles da pessoa, que em todos os ordenamentos
evoluidos nao dizem respeito aos sujeitos enquanto cidadaos, mas unicamente
enquanto pessoas (FERRAJOLI, 2011, posicdo 321). Assim, a cidadania
substitui a igualdade como categoria basilar da teoria da justica e da
democracia, ao ser a qualidade de pessoa e a titularidade universal dos direitos
solenemente reconhecida, inclusive pela comunidade internacional, a partir da
Declaracdo Universal de 1948, a todas as pessoas do planeta. Nesse sentido,
também aponta Soysal (1998 p. 194, apud REIS, 2004, p. 28):

"Os direitos e demandas dos individuos s&o legitimados por
ideologias baseadas na comunidade transnacional, através de
coédigos e convengdes internacionais, e leis de direitos humanos,
independentes das suas cidadanias em um Estado-nagido. Logo o
individuo transcende o cidaddo. Essa € a forma mais elementar
segundo a qual o modelo pés-nacional difere do modelo nacional”
(Soysal, 1998, p. 194, apud Reis, 2004, p. 28).

Ferrajoli (2011) aponta que a internacionalizagdo dos direitos, a partir
da celebracao de convencgdes e cartas internacionais sobre direitos humanos,
os direitos positivados no marco constitucional dos Estados ndo sao apenas
“fundamentais” somente no interior dos Estados, mas sao, direitos
supraestatais, aos quais o Estado esta subordinado e vinculado também no
nivel de direito internacional.

Nesse sentido, tais direitos ndo sdo direitos de cidadania, mas “direitos
das pessoas independentemente das suas cidadanias” (FERRAJOLI, 2011,
posicdo 558). Ferrajoli (2011, posicado 567) ja apontava, na época de sua
escrita, para o crescente movimento dos paises mais ricos em deformar o
conceito de cidadania, quando ameagados pelo fenébmeno das imigragdes em
massa, negando a universalidade dos direitos independentemente do fato de

que todos os direitos, exceto os politicos e alguns sociais, séo atribuidos pelos
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direitos positivo, nacional e internacional, ndo somente aos cidadaos, mas a
todas as pessoas.

Para Ferrajoli (2011, posicao 589), a crise do Estado nacional e da
soberania estatal, aos quais a cidadania é conexa, torna menos legitimo
declinar dos direitos fundamentais em termos estatalisticos, sendo a soberania
dos paises mais fortes, deslocada, juntamente aos limites a esta impostos
pelos regramentos de direitos em sede supranacional (FERRAJOLI, 2011,
posi¢ao 590).

O autor adentra no tema especifico das migragdes e cidadania quando
aponta a aproximagao de “uma integragcdo mundial que dependera do direito,
se este se desenvolver vinculado a opressao e a violéncia ou, ao contrario, a
democracia e a igualdade” (FERRAJOLI, 2011, posigao 593). Nesse caso, para
o autor, a democracia corre o risco de fundar uma ideia regressiva e ilusoria da
democracia em apenas um pais em vez da democracia como expansao de
direitos (FERRAJOLI, 2011, posicao 595).

Em consonancia com Herrera Flores (2009), Ferrajoli (2011) aponta
que os direitos foram universais somente em palavra, o que se deve ao modelo
adotado de democracia, alertando que a diferenciagdo terminolégica entre
cidadao e pessoa nao existia na época da Declaragao Universal e, ainda, nos
tempos de Marshall, época em que os paises ainda ndo eram ameacgados pela
pressdo migratéria (FERRAJOLI, 2011, posicao 602). Aponta ainda que a
antinomia entre igualdade e cidadania, universalismo dos direitos e seus limites
estatais, em um tempo caracterizado pelos processos de integracao,
interdependéncia e pressdes migratérias, s6 pode ser resolvida com a
‘superacdo da cidadania e definitiva desnacionalizagdo dos direitos
fundamentais e a correlativa desestatizagdo das nacionalidades” (FERRAJOLI,
2011, posicao 607).

Para tanto, Ferrajoli (2011, posicdo 610) aponta a importancia da
filosofia politica promover a conscientizagdo da “crise irreversivel das velhas
categorias da cidadania e da soberania” e ainda qualifica o direito de asilo
como um “fragil remédio de qualidade discriminatéria”. Para Ferrajoli (2011,
posicado 612), esse direito possui um vicio de origem, ja que representa a outra
face da soberania e da cidadania: do limite estatal imposto aos direitos

fundamentais. Ao prever a possibilidade de asilo apenas aos direitos politicos e
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aos de liberdade negativa, excluindo imigragdes por razdes econdmicas, as
constituicdes provocavam uma diferenciacéo entre as pessoas (FERRAJOLI,
2011).

Tais pressupostos foram alterados quando as constituicdes e cartas
internacionais de direitos passaram a incorporar aos direitos de liberdade
negativa varios direitos humanos positivos relacionados ndo somente a
liberdade e a vida, mas a subsisténcia e sobrevivéncia, “desancorando-os da
cidadania e fazendo também do seu uso a base da moderna igualdade em droit
e da dignidade da pessoa humana” (FERRAJOLI, 2011, posi¢ao 622).

No entanto, ainda prevalece a tese restritiva e a formagdo de uma
identidade regressiva cimentada pela aversao ao diferente e por aquilo que
Habermas (1992, p. 136) chamou de sciovinismo Del benessere.

Para Ferrajoli (2011), existe um nexo entre igualdade e democracia e,
inversamente, entre desigualdade e racismo: assim como a igualdade dos
direitos gera o sentido da igualdade baseada no respeito ao outro como igual, a
desigualdade nos direitos gera a imagem do outro como desigual, ou seja,
inferior antropologicamente porque inferior juridicamente (FERRAJOLI, 2011,
posicdo 628). Isso significa que ao estrangeiro que é negado determinado
direito conferido ao nacional € o mesmo que considera-lo inferior ao nacional.

Dessa forma, é possivel concluir que o paradigma da cidadania no
Estado-Nagédo é incompativel com a dignidade da pessoa humana e, nesse
sentido, com a prevaléncia dos direitos humanos induzindo a consideragéao do
desigual como inferior.

Nesse interim, urge adiantar em linhas gerais o paradigma da
democracia substancial de Ferrajoli, com o fim de proceder a correlagdo Estado
democratico de Direito e cidadania, que o presente subitem visa tratar. Para o
autor, a democracia ndo se trata apenas das regras que incidem um
determinado sistema politico e que asseguram a onipoténcia da maioria:
‘nenhuma maioria politica pode dispor da liberdade e dos outros direitos
fundamentais: decidir que uma pessoa seja condenada sem prova, ou privada
da liberdade pessoal (...)” (FERRAJOLI, 2011, posicao 474).

Disso, advém que a democracia é substancial, posto que relativa ndo a
forma (a quem e como), mas a substancia ou conteudo (ao que coisa) das

decisdes (ou seja, ao que nao é licito decidir ou nao decidir) (FERRAJOLI,
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2011, posicao 478),do fato de que os direitos fundamentais representam “néo
uma autolimitagdo sempre revogavel pelo poder soberano, mas, ao contrario,
um sistema de limites e de vinculos a este supraordenado; nao “direitos do
Estado” ou “para o Estado” ou no “interesse do Estado” (...) mas direitos em
direcdo a , e se necessario, contra o Estado, ou seja, contra os poderes
publicos, sejam eles democraticos ou de maioria. (...) (FERRAJOLI, 2011,
posicdo 510); o fato de que séo titulares da parte substancial da constituicao
todos os sujeitos cujos direitos fundamentais sao com elas atribuidos, do que
decorre a ndo modificabilidade dessas normas, nem pela maioria (FERRAJOLI,
2011, posicao 514).

Nesse sentido, interpreta-se que ao se limitar o numero de
destinatarios das normas fundamentais ao marco constitucional de um Estado,
além de proceder a uma restricdo que € incompativel com a prevaléncia dos
direitos humanos e com a dignidade da pessoa humana como atributo
universal, incorre-se em uma absolutizacdo do poder em termos de uma
democracia formal, e ndo substancial. Quanto mais restrita a incidéncia dos
direitos fundamentais decorrente da concepcdo menos favoravel aos direitos
humanos, menor € a limitagdo do Estado, maior € a concentragdo do poder, o
que remete ao absolutismo na forma pds-moderna. Por outro lado, a nogao de
cidadania global, compatibilizada com os direitos fundamentais como
fragmentos universais da soberania (FERRAJOLI, 2011), remete a
democratizacao dos direitos humanos.

Nesse interim, passadas as nocgbdes sobre soberania e cidadania,
impende-se a analise do principio da legalidade como limitador do Estado

Democratico de Direito.

1.4 O ingresso e o principio da legalidade no Estado Democratico

de Direito

Discorridos os desdobramentos relativos a cidadania e a soberania,
mister a analise do principio da legalidade no Estado Democratico de Direito,
que, conforme ressalta o eminente Prof. José Afonso da Silva impbe a
“subordinagao do Estado ao império da lei, mas da lei que realize o principio da
igualdade e da justica n&do pela sua generalidade, mas pela busca da

igualizacao das condigdes dos socialmente desiguais” (SILVA, 2005, p. 23).
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Assim, n&o se trata de uma limitagdo ao conceito legal, mas de estar
em condi¢des de realizar, mediante a lei, intervengdes concretas na sociedade,
exercendo o direito uma fungao transformadora da sociedade (SILVA, 2005, p.
23). Nessa perspectiva, “no Estado Democratico de Direito, as leis sdo criadas
pelo povo e para o povo, respeitando-se a dignidade da pessoa humana”
(LEITE, apud MUNDO EDUCACAO [s.d.]), um dos fundamentos da Republica
(1988, art. 1°, lll). Verifica-se que, assim, a compreensdo do Estado
Democratico de Direito envolve as seguintes dimensdes: limites a acao estatal,
legitimidade do povo e a agdes positivas que visem a transformacédo da
sociedade.

Dai a necessidade da correlagdo com as nogdes ja apresentadas sobre
soberania e cidadania, sendo a legalidade a materializagcdo dos limites que
estes desdobramentos devem obedecer e, mais especificamente neste item, no
que se refere ao ato administrativo do impedimento de ingresso.

Considerando a concepg¢ao do direito como resultado de lutas, que
provoca a alteragdo das ideologias estatais, o Estado Democratico de Direito
traduz-se como a garantia do individuo contra subjetivismos que, em vez de
proporcionarem a satisfacdo dos interesses das pessoas, provoquem a ofensa
da dignidade da pessoa humana.

Interpreta-se que o estudo dos elementos essenciais do Estado
Democratico, considerando os processos histéricos de construgao ou
desconstrucao de direitos, sdo importantes indicadores para a verificagdo de
uma ideologia passada, o que integra o problema investigado por esta
pesquisa. Ha uma razao histoérica necessaria para a limitagdo ao subjetivismo
da autoridade migratéria que nédo pode ser ignorada, sob pena de provocar
uma desconstrucao de direitos. (FLORES, 2009)

Assim, importante delimitar a relagao identificada entre o impedimento
de ingresso e o0 estudo dos elementos do Estado Democratico, qual seja a
investigacado da discricionariedade da autoridade migratéria como subjetivismo
que se mostra incompativel com a democratizagcdo do Estado, antes,
remetendo as caracteristicas passadas deste.

Acerca da discricionariedade, esta pode ser definida como o instituto
juridico afeto a técnica legislativa resultante da inconveniéncia e inviabilidade

de apenas um diploma prever todas as situagdes concretas. Inviabilidade tendo
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em vista quando os fatores que se contextualizam com a realidade séao
conhecidos de forma eficaz apenas pelos efetivos operadores das normas
juridicas. Inconveniéncia, pois, a definicdo detalhada dos aspectos
procedimentais na lei em sentido formal poderia ocasionar o engessamento e
ao descompasso com a realidade que o direito visa tratar (VIEIRA, 2001, p.
104).

Nesse interim, a discricionariedade esta relacionada as varias opgdes
existentes na norma juridica a autoridade administrativa, que se valera da
conveniéncia e oportunidade, que integram o mérito administrativo, aquele
afeto a analise do interesse publico no caso concreto, aferido no ambito da
funcdo executiva; a partir da interpretacdo, por meio da qual se extrai o
comando de uma norma. Assim, em havendo uma margem de alternativas para
a autoridade administrativa, o ato é considerado discricionario; enquanto se
houver uma determinagao imperativa sem qualquer opgao, o ato é considerado
vinculado (FRANCISCO,2009, p. 235). No entanto, mesmo a conveniéncia e
oportunidade encontra limites, o que sera tratado logo mais adiante.

Primeiro, cabe a andlise da correlagdo entre a origem da
discricionariedade e o conceito de Estado Policia, que por sua vez, pode ser
definido como o modelo de organizagao em que o “governante, embora nao
governando em nome proprio, mas em nome do Estado, exerce o poder em
conformidade com aquilo que ele considera de interesse do Estado e dos
suditos” (SILVA JUNIOR, 2008).

Tal prerrogativa tem origem no direito administrativo alemao, no
periodo da monarquia absolutista, na qual havia um espectro de livre atuagao
estatal em que nao poderia haver qualquer interferéncia na atividade estatal
(MASTRODI e COSTA, 2015, p. 168).

Com o advento dos ideais liberais, dentre os quais a limitagdo do
poderio a lei, no fim do século XVIII, passou a existir uma diferenciacdo entre

as atividades da Administracao, vinculadas a tais normas, e de governo, sendo

(i) aquelas nao proibidas pelas normas; (ii) aquelas em que o préprio
legislador atribuia ao governante a escolha envolvendo opcoes
determinadas; ou (iii) aquelas normas que empregavam os conceitos
juridicos indeterminados, ou seja, palavras, expressdes e vocabulos
que nao tém sentido preciso ou significado exato, que sao delimitados
caso a caso (MASTRODI e COSTA, 2015, p. 168).
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Havia um consenso na doutrina aleméa sobre a inexisténcia de limites a
atividade discricionaria 0 que possibilitava o controle externo pelo Judiciario
(MASTRODI e COSTA, 2015, 169). Com o advento do Estado Social, no fim do
século X1V, o paradigma da limitagao a lei passou a ser integrado também da
necessidade de efetivagdo dos direitos sociais dos cidadaos (DI PIETRO, 2001,
p. 102-103), tendo sido crescente a elaboragéo de leis no sentido de vincular a
atuacao estatal (MASTRODI e COSTA, 2015, p. 169). Nao obstante, diante da
impossibilidade das normas preverem a totalidade das condutas para o
atendimento aos interesses sociais, 0os conceitos juridicos indeterminados
destacaram-se como referéncia a uma significagdo importando na possibilidade
do administrador decidir e delimitar a extensdo quando da aplicagdo da norma
ao caso concreto e, ainda, na mutabilidade, podendo variar no tempo e no
espaco, de acordo com os valores de cada grupo social (DI PIETRO, 2001, p.
102-103). Gradativamente a nogao do conceito juridico indeterminado foi sendo
reconhecida, a partir de critérios que deveriam respeitar a legalidade (DI
PIETRO, 2001, p. 108).

No Brasil, também se verificou a redu¢ao da discricionariedade com o
Estado de Direito (BARCELOS, ARAUJO, 2013, p. 2). Para além deste, a
Republica Federativa é constituida em Estado Democratico de Direito, o qual,
também para a além da legalidade subordina-se a legitimidade, “entendida
como a consonancia do comportamento administrativo as lidimas aspiracoes
sociais” (BARCELOS, ARAUJO, 2013, p. 2).

Disso decorre que a discricionariedade deve se dar em consonancia
com os parametros e vetores do Estado Democratico de Direito, sendo a
legitimidade alcangada apenas com a sua democratizagdo (BARCELOS,
ARAUJO, 2013, p. 2).

Tal tema é importante para o estudo proposto, no sentido de investigar
se o conceito de “principios e objetivos” utilizado na Lei de Migragdes, e
‘razbes sérias que indiqguem o envolvimento”, na Portaria que Vvisa
regulamenta-lo, comportaria juizo valorativo pela autoridade migratéria que
justificaria a edicdo de um ato como fim de conceituar materialmente as

definigbes abstratas previstas em lei e no sentido de investigar se tal
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caracteristica se compatibiliza com o Estado Democratico de Direito ou, do
contrario, representa um legado do Estado Policia.

A discricionariedade prevista na lei pode ser configurada com a
previsdo expressa das alternativas existentes; ou de modo implicito, quando se
referir a temas de alta tecnicidade e situagdes dindmicas; ou, ainda, por meio
do emprego dos conceitos juridicos indeterminados, os quais definem os
Standarts para os atos a serem praticados (RIVERO e WALINE, 2000 apud
Francisco, 2009, p. 326).

Acerca dos conceitos juridicos indeterminados estes nem sempre
permitirdo alternativas, n&o sendo confundidos como sindnimo de
discricionariedade. (FRANCISCO,2009, p. 329). Isso porque podem transmitir
conceitos de valor, técnicos ou de experiéncia. No entanto, “ndo representam
um cheque em branco entregue ao titular da fungéo publica, seja pela limitagdo
que o sentido do conceito tem, seja por todo o ordenamento que limita a acéo
publica” (FRANCISCO, 2009, p. 330). José Francisco destaca, ainda, que os
conceitos juridicos indeterminados compreendem nogdes formadas pelo
processo historico e que nos trazem sentidos claros, embora exijam analise em
cada caso concreto(...)” (FRANCISCO, 2009, p. 330). Tal entendimento se
alinha com o problema desta pesquisa no tocante a investigagao de um legado
de criminalizacdo, considerando a analise da restricido de direitos pelos
discursos manifestos no bojo da politica migratoria brasileira.

Sobre as diferentes ideias que os conceitos juridicos indeterminados
podem transmitir, estdo os conceitos que transmitem ideias de valor
(FRANCISCO, 2009, p. 331) e que demandam a analise da Administracéo
Publica de acordo com critérios hierarquicamente superiores.

Nesse sentido, a discricionariedade é sempre limitada a lei e a
Constituicao, ndo sendo irrestrita ou arbitraria, motivo pelo qual o Judiciario
exerce o controle desses atos (FRANSCISO, 2009, 326) e em relagdo ao ato
administrativo € encontrada no conteudo ou no motivo “a legalidade constitui o
limite unico a discricionariedade administrativa” (DI PIETRO, 1991, p. 94).

Em se tratando de regulamentos, estes devem ser fiéis, primeiramente,
a ordem constitucional, devendo se orientar por todos o0s principios,
fundamentos e objetivos do Estado Democratico de Direito
(FRANSCISCO,2009, p. 344).
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Os padrdes a serem utilizados pelo titular da fungado regulamentar no
que se refere a lei omissa em algum aspecto sdo aqueles positivados no
ordenamento juridico brasileiro (FRANCISCO, 2009, p. 346), sendo vedado o
regulamento nas hipoteses sujeitas a reserva absoluta da lei, caso em que se
inserem os direitos e garantias individuais (MEIRELLES, 1990, p. 124):

os vazios da lei e a imprevisibilidade de certos fatos e circunstancias
que surgem, a reclamar providéncias imediatas da Administragao,
impde que se reconheca ao Chefe do Poder Executivo o poder de
‘regulamentar”, através de decreto, as normas legislativas
incompletas, ou prover situagdes ndo previstas pelo legislador, mas
ocorrentes na pratica administrativa. O essencial é que o Executivo,
ao _expedir requlamento — auténomo ou de execucédo da lei, ndo
invada as chamadas “reservas da lei”’, ou seja, aquelas matérias
s6 disciplinaveis por lei, e tais sdo, em principio, as que afetam
as garantias e os direitos assequrados pela Constituicdo (art.
5°).(Grifo Nosso)

Dessa forma, verifica-se que os atos regulamentares estdo limitados
aos direitos e garantias assegurados na Constituicdo, demonstrando o controle
de conteudo enfatizado por Ferrajoli (2001). Assim, eventuais juizos de valor
efetuados pela autoridade publica acerca de temas para os quais a Lei
reservou opgdes devem respeitar os direitos e garantias fundamentais.

Para Ferrajoli (2011), a democracia nao se trata apenas das regras que
incidem um determinado sistema politico e que asseguram a onipoténcia da
maioria, mas também ¢é caracterizada pelos limites impostos a agcao estatal
‘nenhuma maioria politica pode dispor da liberdade e dos outros direitos
fundamentais: decidir que uma pessoa seja condenada sem prova, ou privada
da liberdade pessoal (...)” (FERRAJOLI, 2011, posicao 474).

Disso, advém que a democracia é substancial, posto que relativa ndo a
forma (a quem e como), mas a substancia ou conteudo (a0 que coisa) das
decisdes (ou seja, ao que nao é licito decidir ou nao decidir) (FERRAJOLI,
2011, posicao 478) do fato de que os direitos fundamentais representam “nao
uma autolimitagdo sempre revogavel pelo poder soberano, mas, ao contrario,
um sistema de limites e de vinculos a este supraordenado; nao “direitos do
Estado” ou “para o Estado” ou no “interesse do Estado” (...) mas direitos em
direcdo a , e se necessario, contra o Estado, ou seja, contra os poderes
publicos, sejam eles democraticos ou de maioria. (...) (FERRAJOLI, 2011,

posicao 511); o fato de que séo titulares da parte substancial da constituicao
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todos os sujeitos cujos direitos fundamentais sdao com elas atribuidos, do que
decorre a nao modificabilidade dessas normas, nem pela maioria”
(FERRAJOLI, 2011, p. 513).

Além da necessidade de observancia aos direitos e garantias
individuais, os regulamentos devem, conforme alhures demonstrado, respeitar
as demais matérias reservadas a lei. Em decorréncia de que o povo é o
legitimo titular do poder nas sociedades democraticas, a lei € conferida a
primazia formal para o tratamento dos temas pertinentes as agbes estatais e a
vida social, com a afirmag¢do dos valores do Estado Democratico de Direito
(FRANCISCO, 2009, p. 311). Tal entendimento esta positivado na Constituicao
que dispde que “Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao” (1988,
art. 1°, Paragrafo unico); “ll - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei;” (1988, art. 5°, Il); e, ainda, estabelece a

competéncia do Congresso para os assuntos de competéncia da Uniao:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sang¢do do Presidente
da Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e
52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Uniao,
especialmente sobre:”

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
XlII - nacionalidade, cidadania e naturalizagao;

XV - emigragdo e imigracdo, entrada, extradicdo e expulsdo de
estrangeiros;

“A reserva legal absoluta aparece como modo de garantir os direitos e
liberdades dos cidadaos, inclusive das minorias, impondo o tratamento por
seus representantes no legislativo” (FRANSCISCO,2009, p. 316), consistindo a
legalidade:

“(...) na submissao e respeito diretamente a lei, ou atuagdo dentro da
esfera estabelecida pelo legislador, enquanto a reserva legal absoluta
exige que o direito e a obrigagéo estejam expressos e explicitados na
prépria lei em sentido formal, restando a reserva regulamentar os
casos nos quais o Constituinte, por excecao, conferiu privativamente
a titularidade da normatizagdo do assunto ao Executivo”
(FRANCISCO,20009, p. 317).
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Dessa forma, verifica-se a diferenciagao entre a reserva absoluta de lei,
quando o assunto deva ser objeto de Lei em sentido formal, como garantia dos
direitos e liberdades dos cidadaos (FRANCISCO,2009, p. 316) e a reserva
regulamentar, que “decorre do reconhecimento de assuntos privativos ao
Executivo, seja pelo seu conhecimento da realidade concreta, seja pela
necessaria autonomia funcional e organizacional decorrente do equilibrio entre
os poderes” (FRANCISCO, 2009, p. 316).

O professor diferencia, quanto as obrigacgdes impostas ao Legislativo, a
reserva legal absoluta (exclusiva da lei), relativa (compativel com legalidade e
atos editados em virtude de lei) e qualificada (quando apenas a espécie
especifica de ato legislativo podera tratar do tema) (FRANCISCO, 2009, p.
321). Tal diferenciagao é importante no sentido de compreender a liberdade ou
discricionariedade ao titular da funcdo regulamentar para produzir normas
sempre de acordo com os comandos legislativos. (FRANCISCO, 2009, p. 322).
Isso porque nas areas sujeitas a reserva legal, os standarts nao podem deixar
discricionariedade politico-administrativa ao titular da fung&o regulamentar, mas
apenas em casos em que o proprio Constituinte autorizar

Conforme supracitado, verifica-se que as normas relativas a entrada de
nao nacionais sdao matéria de reserva absoluta da Lei, de modo que atos
regulamentares ndo poderiam dispor de novos requisitos, sob pena de ofensa
ao carater democratico do Estado de Direito.

Ainda, considerando que o nucleo da discricionariedade administrativa
€ O subjetivismo, posto que quando a Lei ndo detalha o conteudo, o
atendimento do interesse publico se da subjetivamente pelo legislador, a quem
a lei permite que aprecie a conveniéncia e oportunidade do ato aos interesses
publicos (GORDILLO, 1977, p. 170), impende-se que haja procedimentos
capazes de captar os anseios sociais, refletindo-se nas tomadas de decisdes
em que os destinatarios das determinagbes (HABERMAS, 2001, p. 83 apud
BARCELOS, ARAUJO, 2013, p. 20). Isso implica em que a democratizacdo
nao se revela apenas na forma do acesso aos cargos publicos, mas,
principalmente, pelo controle e participagdo popular nas decisées emanadas
(COSTA, 2003).

Assim, mister a participacdo do titular do poder nas decisdes,

mormente, a partir do direito como resultado provisorio de lutas por acesso a
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bens (FLORES, 2009). Nesse sentido, ndo ha que se falar em uma
participagdo ja acabada por meio das elei¢bes, mas na necessidade de
fomento do controle do poder pelos proprios titulares no ambito das decisdes
exaradas pela Administragao.

Uma das formas desse controle encontra-se na padronizagao das
normas técnicas para a edicao de atos normativos, que compde o Processo
Legislativo (1988, art. 59, paragrafo unico) e que contribuem para o respeito
das competéncias dos atos. No que se referem aos atos de competéncia da
Administragdo Publica Federal, tais normas s&o disciplinadas no bojo da Lei
Complementar Federal n°® 095, de 26 de fevereiro de 1998, e suas alteracoes.
De acordo com tal diploma, os atos normativos devem ser redigidos em
observancia aos conceitos técnicos proprios da area que se visa regular, o que
caracteriza a clareza e a precisao (1995, art. 11, 1, ll, a)

Interpreta-se que a técnica legislativa se revela como um importante
instrumento para a democratizagdo do Estado, na medida em que estabelece
padrbées objetivos que visam a maior otimizagdo ou correspondéncia da
sujeicdo dos atos inferiores aos superiores, bem como aqueles em que se
predomina a discricionariedade técnica. A partir do manejo das regras
procedimentais estabelecidas, visa-se a maior integragdo e comunicagao entre
os atos normativos, o que proporciona, se bem articulados, uma melhor
operacao dos conceitos pelos seus destinatarios.

Conforme a lei federal supracitada dispbée, mesmo naquelas normas
consideradas “técnicas” deve-se empregar a nomenclatura prépria da area em
que se esteja legislando, a exemplo de principios e garantias, em que se
destaca a garantia fundamental da presung¢ao a inocéncia.

Das licdes alhures, conclui-se que os atos regulamentares, expedidos
pela Administragdo Publica reportando-se diretamente a Constituicdo ou a lei
(FRANCISCO, 2009, p. 296) séo limitados a reserva absoluta da lei i) nos
assuntos que afetem as garantias e direitos fundamentais, o que demonstra a
relacdo direta entre o Estado Democratico de Direito e o fundamento da
Dignidade da Pessoa Humana; e, ainda, ii) na tematica da entrada de nao

nacionais no territorio.
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2. DO ESTADO POLICIA AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:
UM TRAGADO DO INGRESSO NA POLITICA MIGRATORIA NO BRASIL:

Neste capitulo, sera abordado o histérico da Politica Migratoria Brasileira
no que se refere ao tratamento conferido ao ingresso do n&o nacional. A partir
da compreensdo do direito enquanto resultado provisério de lutas para o
acesso aos bens necessarios a uma vida digna (FLORES, 2009, p. 28), o
resgate histérico é imprescindivel para a verificagdo da desconstrugdo de
direitos.

Ainda, a partir da universalidade dos direitos e a ampliacdo da
soberania, que passa estar limitada aos direitos individuais e também a ordem
internacional, a identificacdo dos dispositivos em varios contextos histéricos é
de fundamental importancia para a verificagdo da supremacia dos interesses
regentes das relagbes internacionais, o que permite a constatacdo da
existéncia de um legado que privilegie a ordem interna.

Nesse interim, também sera demonstrada a correlagao entre a doutrina
da seguranca nacional desenvolvida no periodo ditatorial, a securitizagao, a
discricionariedade e o Estado Policia, com o fim de, ao final, compreender se
existem elementos atuais que indiquem a concepg¢ao do ndo nacional como um

perigo a ser evitado.

2.1 O Ingresso na Politica Migratéria Brasileira

O Poder de regular o ingresso de nao nacionais no territério do Estado
brasileiro € exercido, atualmente, por duas categorias: o impedimento de
ingresso e a retirada compulséria (RAMOS, 2020, p. 74).

O impedimento de ingresso, objeto do presente estudo, € configurado
pela afericdo de situacbes que, por serem consideradas graves, obstam a
entrada do ndo nacional no territério, sendo isso qualificado por André de
Carvalho Ramos como uma heranga da visdo soberanista, segundo a qual o
“Estado pode eleger livremente os critérios pelos quais admite — ou ndo — um
estrangeiro no seu territério” (RAMOS, 2020, p. 74).

Considerando a vontade Estatal manifestar-se pela edicdo de atos

normativos, importante é, para o estudo do tema proposto, a analise da
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motivagcdo dos atos administrativos com o fim de identificar a ideologia
presente. Tal motivagao é encontrada explicitamente em vetos presidenciais.

Da leitura das razdes de veto expostas no bojo do entdo projeto de Lei
que originou a Lei de Migracgdes, verifica-se a supressao do artigo 44 do texto
original, que assegurava o ingresso de pessoa beneficiada pela dispensa de
visto ou do titular, ressalvadas as hipoteses de impedimento de ingresso
previstas na secao. A referida redagao foi vetada sob o argumento de que o
texto “fragiliza o exercicio constitucional do Poder de Policia brasileiro pelas
instituicobes de natureza migratoria, ao esvaziar indevidamente a
discricionariedade para exercicio da soberania nacional” (RAMOS, 2020, p.
75).

Para André de Carvalho Ramos (2020, p. 75), a partir do veto
presidencial, fica clara a intencdo de conferir ampla “discricionariedade” as
autoridades administrativas, o que reproduz a situagao existente no revogado
Estatuto do Estrangeiro, consoante o qual o visto era mera “expectativa de
direito”, podendo a entrada, o registro ou estada do estrangeiro ser obstados
caso verificada qualquer das hipoteses do artigo 7° ou na configuragao de certa
‘inconveniéncia de sua presencga no territério nacional”, a critério do Ministério
da Justica. Ainda, a Lei revogada previa o impedimento de ingresso por
situagdes extremamente abertas como em relagdo ao estrangeiro “considerado
nocivo a ordem publica ou aos interesses nacionais” (art. 7°, Il).

Dessa forma, verifica-se que as razbes de veto demonstraram
expressamente a prioridade dos interesses estatais para a soberania,
avocando o conceito de discricionariedade para o ingresso mesmo nas
hipéteses em que o visto havia sido dispensado, alegando-se um esvaziamento
da discricionariedade e uma fragilizagao do Poder de Policia. Acerca deste,
Hely Lopes Meirelles define como a “faculdade de que dispée a Administragcao
Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos
individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio Estado” (GALINDO,
2021).

Tal definicdo considera os parametros do Cddigo Tributario Nacional

assim define para os fins da caracterizagao da taxa:
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Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragédo
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou abstencao de fato, em razéo de interesse
publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da produgcdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessdao ou autorizagdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos”.

Assim, verifica-se que o poder de policia esta relacionado a restricao
de direitos em prol do interesse publico, que, conforme se depreende da
redacdo do dispositivo supracitado, estdo tutelados pela Constituicdo Federa
(SOUZA, 2010).

No entanto, tal prerrogativa, a da supremacia do interesse publico,
considerando o Estado Democratico de Direito, encontra limites nos direitos e
garantias individuais, conforme depreendido no capitulo anterior e ressaltado

por Canotilho:

“‘uma ideia de primacial importancia a reter em toda esta matéria é a
seguinte: s6 deve falar-se de uma restricdo de direitos quando ha
uma efetiva limitagdo do ambito de protegdo desses direitos [...].
Para se afirmar existéncia de uma auténtica restricido é necessario
desenvolver um procedimento metddico destinado a iluminar as
seguintes interrogacgdes:(1) Trata-se de efetiva restricdo do ambito de
protecdo de norma consagradora de um direito, liberdade e
garantia?(2) Existe uma autorizacdo constitucional para essa
restricdo?(3) Corresponde a restricdo a necessidade de salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos?(4) A lei
restritiva observou os requisitos expressamente estabelecidos pela
constituicdo (necessidade, proporcionalidade, generalidade e
abstracdo, nao retroatividade, garantia do nucleo essencial)?
(CANOTILHO, 1993, p. 601-602).

Ao considerar que o ingresso em comento fragiliza o Poder de Policia
brasileiro pelas instituicbes de natureza migratoria; correlacionando com o
motivo do esvaziamento indevido da discricionariedade da soberania nacional,
verifica-se que o referido ato desconsidera os limites impostos pela supremacia
do interesse publico como a reserva legal absoluta da lei acerca da legislacao
sobre entrada de pessoas no territorio brasileiro (BRASIL, 1988, art. 48, art. 22,
XIII e XV) e os direitos e garantias fundamentais.

Ao atrelar soberania a autoridade migratéria, com o apontamento do
esvaziamento indevido da discricionariedade para exercicio da soberania
nacional, reproduz-se a situagdo existente no revogado Estatuto do
Estrangeiro, consoante o qual o visto era mera “expectativa de direito”,

podendo a entrada, o registro ou estada do estrangeiro ser obstado caso
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verificada qualquer das hipoteses do artigo 7° ou na configuragao de certa
‘inconveniéncia de sua presencga no territorio nacional”, a critério do Ministério
da Justica. Ainda, a Lei revogada previa o impedimento de ingresso por
situacdes extremamente abertas como em relagdo ao estrangeiro “considerado
nocivo a ordem publica ou aos interesses nacionais” (art. 7°, Il).

Além disso, ressalta-se o conceito abstrato e que reputa o diferente
como inimigo constante das Portarias que regulamentam a Lei de Migragdes, a
666, ja revogada e a 770. O fato de atribuirem a autoridade migratéria as
fungcdes de investigacdo, instauragdo e decisdo, ja apontam para a
concentracdo do poder que remete ao nao respeito ao devido processo legal
(DODGE, 2019).

Verifica-se que, na atual previsdo da Lei de Migracgdes, o impedimento
de ingresso é regulado pelo artigo 45, que prevé as seguintes situagdes

especificas para tanto:

Art. 45. Podera ser impedida de ingressar no Pais, apds entrevista
individual e mediante ato fundamentado, a pessoa:

| - anteriormente expulsa do Pais, enquanto os efeitos da expulsao
vigorarem;

Il - condenada ou respondendo a processo por ato de terrorismo
ou por crime 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, promulgado pelo
Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002;

lll - condenada ou respondendo a processo em outro pais por
crime doloso passivel de extradigdo segundo a lei brasileira;

IV - que tenha o nome incluido em lista de restricdes por ordem
judicial ou por compromisso assumido pelo Brasil perante organismo
internacional;

V - que apresente documento de viagem que:

a) ndo seja valido para o Brasil;

b) esteja com o prazo de validade vencido; ou

c) esteja com rasura ou indicio de falsificagéo;

VI - que ndo apresente documento de viagem ou documento de
identidade, quando admitido;

VIl - cuja razdo da viagem nao seja condizente com o visto ou com o
motivo alegado para a isengao de visto;

VIII - que tenha, comprovadamente, fraudado documentagdo ou
prestado informacgao falsa por ocasido da solicitagao de visto; ou

IX -. que tenha praticado ato contrario aos principios e objetivos
dispostos na Constitui¢cao Federal. (Grifo Nosso)

Assim, vé-se que a Lei de Migragdes, no exercicio da reserva absoluta
para dispor sobre requisitos para entrada de nao nacionais no territorio
(BRASIL, art. 22, XV e art. 48), caracteriza o impedimento de ingresso das

pessoas relativamente a determinados tipos penais sem exigir o transito em
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julgado de sentenca penal condenatéria para a) atos de terrorismo ou b) por
crime de genocidio, c) crime contra a humanidade, d) crime de guerra ou
e) crime de agressdo, nos termos definidos pelo Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, de 1998, promulgado pelo Decreto n° 4.388, de
25 de setembro de 2002 (2017, art. 45, Il) e, ainda, f) por crime doloso
passivel de extradigdo segundo a lei brasileira.

Além destas hipoteses especificas, verifica-se a previsdo de situagao
genérica para a caracterizacdo do impedimento de ingresso, a saber, em
relacdo a pessoa que “IX - que tenha praticado ato contrario aos principios e
objetivos dispostos na Constituicdo Federal” (art. 45, 1X), que € o objeto de
analise da presente pesquisa.

Nesse interim, a Portaria n° 666, de 25 de julho de 2019 e,
posteriormente, a Portaria n° 770, de 11 de outubro de 2019, do Ministério da
Justica e Seguranga Publica, conferiram o conceito de direito material para a
hipétese em referéncia, sustentando como tal, respectivamente, a mera
suspeita e razdes sérias que indiqguem o envolvimento dessas pessoas nos
seguintes tipos penais: sendo veja-se a atual previsdo da Portaria vigente,
também utilizada para a caracterizagdo de pessoa perigosa, para os fins do §
2° da Lei Federal n° 9474, de 22 de julho de 1997 e suas alteracoes:

“Art. 2° Para os efeitos desta Portaria, é considerada pessoa
perigosa ou que tenha praticado ato contrario aos principios e
objetivos dispostos na Constituicdo Federal aquela sobre a qual
recaem razdes sérias que indiguem envolvimento em:

| - terrorismo, nos termos da Lei n® 13.260, de 16 de marco de 2016;

Il - grupo criminoso organizado ou associagao criminosa armada ou
que tenha armas a disposi¢ao, nos termos da Lei n°® 12.850, de 2 de
agosto de 2013;

Il - trafico de drogas, pessoas ou armas de fogo; ou

IV - pornografia ou exploragdo sexual infanto-juvenil.

§ 1° As hipoteses mencionadas nos incisos do caput deste artigo
poderao ser conhecidas e avaliadas pela autoridade migratéria por
meio de:

| - difusdo ou informagao oficial em acgdo de cooperagao internacional;
Il - lista de restricbes estabelecida em ordem judicial ou em
compromisso assumido pela Republica Federativa do Brasil perante
organismo internacional ou Estado estrangeiro;

Il - informacéo de inteligéncia proveniente de autoridade brasileira ou
estrangeira;

IV - investigagao criminal em curso; ou

V - sentenca penal condenatoria.

§ 2° As informacgdes de que tratam os incisos I, II, lll e IV do § 1°, para
fundamentar os atos previstos nesta Portaria, deverdo constar nos
sistemas de controle migratorio da Policia Federal.
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§ 3° A inclusdo nos sistemas de controle migratério mencionada no §
2° devera ser precedida de analise e avaliacao por unidade central da
Policia Federal especializada para a investigacao da informacao.

§ 4° A unidade central da Policia Federal, na execugéo das atividades
mencionadas no § 3°, podera buscar, sempre que necessario, apoio
de outros 6rgaos ou instituigcoes.

§ 5° A pessoa incursa neste artigo ndo podera ingressar no Pais e
fica sujeita a repatriagcdo e a deportagdo” (Grifo Nosso)

Nesse sentido, a qualificacdo do estrangeiro como pessoa perigosa,
enquanto suspeita de envolvimento nos atos listados na Portaria, depende de
conhecimento e avaliacdo da autoridade do Poder Executivo, sem necessidade
de producgao probatdria e demonstracao razoavel da presenga de materialidade
e indicios suficientes de autoria, possuindo a mesma pessoa as fungdes de
acusador e julgador, revelando um verdadeiro sistema inquisitivo imperativo ao
nao nacional (DODGE, 2019, p. 15).

Nesse espeque, o procedimento de efetivacdo do impedimento de
ingresso é disciplinado em ato do dirigente maximo da Policia Federal,
conforme aduz o§ 1° do artigo 171 do Decreto n® 9199, de 20 de novembro de
2017, que regulamenta a Lei de Migragdes, estando o impedido de ingressar
sujeito a repatriacdo, que consiste na medida administrativa da “devolucéo” ao
pais de procedéncia (2017, art. 185). Tal diploma, ainda, utiliza o termo
“clandestino” para o ndo nacional que nao preencher os requisitos de admissao
(2017, art. 172), conferindo a Policia Federal a atribuicdo de “organizar, manter
e gerir os processos de identificagao civil do imigrante” e “administrar a base de
dados relativa ao Registro Nacional Migratério” (2017, art. 58, | e lll)

Da redacdo dos dispositivos legais supracitados, verifica-se que o
legislador reservou dispositivo especifico para o tratamento do ingresso no que
se refere a tipos penais (I, Ill) e, ainda, para a hipétese genérica de atos
atentatérios contra principios e objetivos da republica federativa do Brasil.
Nesse interim, por meio de portaria, procedeu a definicdo do conteudo desta
ultima hipétese, inovando em crimes caracterizadores do impedimento sobre os
quais a Lei nao fez referéncia nos dispositivos especificos relativos a fatos
penais.

Ainda, constata-se que o ato do Ministro da Seguranga Publica vale-se
da cominacéao de critérios de valor ao fazer referéncia direta de razdes sérias a

serem avaliadas pela autoridade migratéria e que indiquem o envolvimento em
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determinados tipos penais para a caracterizagdo do conceito de principios e
objetivos estabelecidos pela Constituicdo Federal, excluindo o direito
fundamental a presuncgao de inocéncia (1988, art. 5°, LVII).

Isso porque a prépria qualificagdo de atos atentatérios a principios e
objetivos € efetuada pela Portaria ao remeter a determinados tipos penais e a
ignorar o conceito de principios como a dignidade da pessoa humana e a
presuncdo de inocéncia; e, ainda, devido ao fato desses tipos penais serem
caracterizados a partir de avaliagado das razdes sérias a serem avaliadas pela
autoridade migratéria (2019, art. 2 (2019, art. 2°).

Nesse interim, verifica-se que a Portaria ndo obedeceu ao requisito da
precisdo que deve orientar os textos normativos, nos termos da Lei
Complementar Federal n° 095, de 26 de fevereiro de 1998 e suas alteragoes,
que “Dispde sobre a elaboragao, a redacao, a alteracédo e a consolidacdo das
leis, conforme determina o paragrafo unico do art. 59 da Constituicado Federal,
e estabelece normas para a consolidagdo dos atos normativos que menciona”,
que prevé a necessidade de observancia ao conceito técnico das normas
(1998, art. 11, 1l, a).

Ao se referir a Lei “a principios e objetivos de que trata a Constituicao
Federal”, ndo se verifica, dentre varias opgdes decorrentes do conceito de
“principios e objetivos”, elencados na Constituicdo, uma opgédo a autoridade
migratoria, mas, sim, a aplicagdo dos principios e objetivos definidos pela
Constituicao, dentre os quais a presuncgao de inocéncia.

Ainda, verifica-se, na legislacdo migratéria patria vigente, a positivagcao
de principios como a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos
direitos humanos (BRASIL, 2017, art. 3°, 1), a ndo criminalizagdo da migragéo
(BRASIL, 2017, art. 3° lll) e igualdade de tratamento do migrante (BRASIL,
2017, art. 3°, 1X).

A referida Lei de Migragdes preconiza que “os direitos e as garantias
previstos (...) serdo exercidos em observancia ao disposto na Constituicao
Federal, independentemente da situagdo migratéria, observado o disposto no §
4° deste artigo, e ndo excluem outros decorrentes de tratado de que o Brasil
seja parte.”.

Verifica-se, pois, que o proprio ordenamento interno, reconhece

expressamente a abertura do ordenamento interno ao Direito Internacional dos
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Direitos Humanos e ao controle substancial das normas da Constituicao
Federal e, ainda, das internacionais.

Todavia, para além da positivagao de direitos, mister que os meios
necessarios para a realizacdo desses direitos sejam oferecidos. Conforme
exposto no capitulo I, os seres humanos ostentam direitos em funcdo da
dignidade da pessoa humana, atributo que independe da nacionalidade.

Nesse sentido, a mobilidade humana e o direito de se presumir
inocente devem ser garantidos a todos independentemente da nacionalidade. A
isso esta sujeito o Estado Democratico de Direito.

Assim, com o fim de compreender o tratamento conferido ao nao
nacional a luz desses conceitos, faz-se mister o estudo dos discursos do
Estado Brasileiro, por meio das normas positivadas, nos diferentes contextos
histéricos para, entédo, analisar a posi¢ao ideoldgica atual e a existéncia ou nado
de um tratamento que seja contrario a dignidade da pessoa humana do n&o
nacional, o que sera efetuado no préximo capitulo.

André Siciliano salienta que as diretrizes que orientam o recebimento
de nao nacionais em um pais, dada a soberania dos Estados, estéo
diretamente relacionadas ao interesse estatal do momento (SICILIANO, 2012,
p. 5 apud MORAES, 2016, p. 34), ressaltando que, para além do aspecto
negativo de autoridade coatora das pessoas sobre um espaco, o Estado detém
outro viés de extrema importancia, que é o da protecdo e amparo ao individuo.

Nesse sentido, mister o resgate dos interesses nacionais que
predominaram nos momentos nos quais a atividade legiferante relacionada a

politica migratéria se manifestou, o que adiante passa a expor.

2.2. Do histérico do Ingresso na Politica Migratéria Brasileira

A migracdo rumo ao Brasil se verifica desde o periodo colonizador,
com a chegada dos portugueses, por meio do trafego de escravos?® africanos
durante 1500 a 1850 (SILVA e PALUMA, 2019, p. 169).

8 Entre 1550 e 1850, estima-se que 4 milhdes de escravos negros foram trazidos a forga para o
Brasil. Nesse mesmo periodo, os imigrantes livres eram portugueses (EDUCABRAS, [s.d.]).
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Até 1808, apenas portugueses tinham o direito de entrar livre no Brasil.
Nao obstante, em 25 de novembro de 1808, D. Jodo VI assinou um decreto
que permitia que estrangeiros possuissem terras no Brasil. O fluxo migratério
ainda era baixo, considerando a facilidade de obtencdo de mé&o de obra
escrava (EDUCABRAS, [s.d.]). A escraviddo, inclusive, € uma extrema
violéncia contra a mobilidade humana, e, por meio do Estado, impede o éxodo
da forga de trabalho, que almeja a liberdade e a busca por melhores condigdes
de vida” (MORAES, 2016, p. 156).

Nesse periodo havia a hierarquizacdo das nacionalidades por aptidao
ao trabalho agricola: grupos que em outros paises ndo se demonstravam aptos
ao servigo agricola, a despeito dos critérios para essa avaliagdo serem
subjetivos, sofriam restricdbes, o que revela a correlagdo com as medidas
migratorias e os interesses do governo (SEYFERTH 2001, p. 139 apud
MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 83).

Em 1850, a Lei Eusébio de Queiroz proibiu o trafico negreiro,
dificultando a obtengdo de mao de obra escrava e, em 1888, a Lei Aurea aboliu
a escraviddo. Nesse contexto, a cultura cafeeira do Oeste Paulista atraiu
imigrantes pelo que, dada a auséncia de mao de obra nacional para suprir a
expansao da producdo do café, bem como o inicio da industrializacdo na
Europa, intensificou-se o fluxo migratério com politicas que o favoreciam
(CHIARELLO, 2011, p. 160 apud SILVA e PALUMA, 2019, p. 169).

Ainda, ndo apenas por razdes econOmicas a imigragao europeia era
estimulada, mas com vistas ao “branqueamento da raca”, com base em
argumento racista que supunha a superioridade dos brancos e a inferioridade
de outras, principalmente a negra (MORAES, 2016).

Para Nina Rodrigues, o principal doutrinador do racismo cientifico no
pais, “Quaisquer que sejam as condi¢gées sociais em que se coloque 0 negro,
ele esta condenado pela sua propria morfologia e fisiologia e jamais pode
alcangar o branco” (MORAES, 2016, p. 59).

Um dos motivos para o incentivo da migragao também foi a rejei¢cao do
escravo liberto, considerado ndo s6 um inimigo doméstico, mas também
publico, impossibilitado de participar da soberania nacional e do poder estatal
(MORAES, 2016, p. 63).
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Os recém libertos que, antes, eram considerados coisa e bem juridico
tutelado criminalmente, apds a libertacdo ndo podiam sequer desempenhar
cargos publicos, ndo usufruindo de cidadania plena (MORAES, 2016, p. 64).

Ainda, a ideia de pessoa perigosa esteve presente no periodo do
Império e vinculada a ideia de puni¢cdo dos africanos escravizados e libertos
acusados do envolvimento em rebelides, como a Revolta dos Malés, ocorrida
nas ruas de Salvador em 1835 e que desencadeou medidas repressivas de
cunho politico, social e juridico com o objetivo de promover a expulsdo em
massa de centenas de escravos e libertos africanos (QUINTANILHA, 2019).

As expulsbes avocavam como justificativa os escravos e libertos
africanos “ndo gozarem de direito de cidadao, nem de privilégio de estrangeiro”
(REIS, 2003, apud QUINTANILHA, 2019).

Um grupo de fazendeiros, com o objetivo de defender a retirada
compulséria dos africanos contra quem nao havia sido encontradas provas
incriminadoras, qual protocolaram no Parlamento uma peticdo denominando os
africanos de “barbaros que néo representam o mundo politico e civilizado”
(QUINTANILHA, 2019). Ainda, protocolaram um oficio ao Ministro da Justica

com o0s seguintes termos:

mandar deportar para fora do Império aqueles pretos africanos
libertos, que achando- se presos por indicios de suspeitos de
cumplices na insurrei¢cdo, nao forem afinal sentenciados pelo Juri:
assim como todos aqueles que para o futuro se julgarem perigosos. e
penal cabiveis, as seguintes penalidades (QUINTANILHA, 2019).

Tal pedido foi aprovado e fortalecido pela Lei n° 9, de 13 de maio de
1835, ensejando uma politica de expulsdes para além do caso dos Malés
(QUINTANILHA, 2019).

Por outro lado, a elite imperial empenhava-se em manter sua
identidade enquanto classe senhorial, por meio da ordem e da difusdo de uma
civilizagao, espelhada nas nagdes do ocidente industrializado (MORAES, 2016,
p. 64).

Nesse sentido, houve campanhas de aliciamento humano na Espanha,
Portugal e Itdlia, paises preferidos pelo Estado brasileiro em razdo do
“branqueamento, bem como dos ideais capitalistas (MORAES, 2016, p. 65),

havendo, entre 1888 e 1920, um grande fluxo de imigrantes para o Brasil.
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Com o fim do Império, em 15 de novembro de 1889, houve a
institucionalizagdo de um governo provisorio, com duragdo limitada até a
promulgagdo de uma nova constituicido (BALEEIRO, 1891, apud MARTH,
PEREZ e BORGES, 2019, p. 85). Esta, a Constituicdo de 1891, era baseada
nas constituicdes estadunidense, argentina e suica, e nos ideais da filosofia
republicana positivista e do classico liberalismo individualista (FIGUEIREDO,
2011, p. 23-24), razao pela qual se havia maior esperanca de uma legislagéao
que valorizasse mais os migrantes (MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 85).

A nova constituicao flexibilizou a lei de naturalizagdo dos estrangeiros
sendo fundamento de validade para a edi¢cao da Lei de 23 de outubro de 1832,
que previa a naturalizagao quando preenchidos requisitos como idade superior
a 21 anos, prova de “vida honesta”, sendo concedidos ao estrangeiro
naturalizado os mesmos direitos de um cidad&o brasileiro (MARTH, PEREZ e
BORGES, 2019, p. 85).

Nao obstante, no inicio da Primeira Republica, em 1890, surge pela
primeira vez o termo deportagdo ou expulsdo de estrangeiros vadios (1890,
artigos 399 e 400, paragrafo unico), com o objetivo de retirar os estrangeiros
indesejaveis do territério (MORAES, 2016). Diferentemente, o banimento era
destinado aos nacionais, com a perda dos direitos politicos destes, e aos
estrangeiros, que sequer os tinha (MORAES, 2016)

Para Moraes, a expulsdo dos estrangeiros “vadios” correspondia “a
colaboracdo da politica criminal com a politica migratéria e, com isso, a
instrumentalizacdo do Direito penal a servigo da ultima” (MORAES, 2016, p.
105). Tal adjetivo era atribuido aqueles que n&o tinham meios de subsisténcia,
profissdo, habitacdo, ou, ainda, que sobreviviam de ocupacao proibida por lei
ou contraria aos bons costumes. Eram, assim, considerados perigos sociais.
Era previsto que as autoridades consulares deveriam auxiliar no “destino dos
menores desprotegidos e desamparados” cabendo a autoridade local
suplementarmente “suprir a incapacidade e curar da sorte do menor, como se
fosse nacional” (MORAES, 2016, p. 105).

Assim, verifica-se a diferenciagdo expressa que se fazia acerca do
tratamento entre um estrangeiro e um nacional e a utilizagdo do Direito Penal
como instrumento para tal diferenciagcado e eliminagdo do “perigo”. Tratava-se

da politica de limpeza da sociedade em relagdo aos inimigos, dentre os quais
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os estrangeiros, compreendidos ndo mais como Uuteis para a colonizagao
(MORAES, 2016, p. 107).

Nesse contexto, o Decreto n® 163, de 1890, instituiu um “novo regime
de colonizagido a ser implantado pelo trabalhador nacional, considerado mais
apto para povoar o norte do pais” (BRASIL, 1890). Para Seyferth (2001), as
areas de fronteira, por serem de cobica internacional, ndo poderiam receber
imigrantes (SEYFERTH, 2001, apud MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 86).

Ainda, permaneceu o vinculo da politica migratéria com o conceito de
superioridade europeia: o Decreto 528 conferia importancia e necessidade as
“forgas produtoras da Republica” bem como a garantia do estabelecimento de
imigrantes laboriosos, o que configurou preconceitos que permanecem até hoje
(MENEZES, 2001, p. 217 apud MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 86).

Em 1911, o governo instituiu um programa, por meio da absorgao do
Servigo de Povoamento pelo Ministério da Agricultura, Industria e Comércio, no
intuito de subsidiar imigrantes europeus em situagcdo de pobreza, com
passagens de segunda ou terceira classe, com boa saude, com prioridade ao
individuo que fizesse parte de uma unidade familiar (MENEZES, 2001, p. 217,
apud MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 86).

Em 1907, o Decreto n® 1641, que vigorou durante a primeira republica,
previa a expulsdo do estrangeiro que, por qualquer motivo, comprometesse a
seguranga nacional ou a tranquilidade publica (BRASIL, 1907), o que
demonstra o carater defensivo da legislagdo migratéria, que visava,
supostamente, defender a ordem publica, combater as condutas imorais e
defender a economia nacional (MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 86).

Para Menezes (2001, p. 127 apud MARTH, PEREZ e BORGES, 2019,
p. 86, 87), a expulsao foi utilizada como “ferramenta de limpeza”, no ambito da
caracteristica de vigilancia e controle, conforme apontado alhures em periodo
anterior.

O Decreto n° 4.247, de 6 de janeiro de 1921, passou a criminalizar o
reingresso do estrangeiro expulso do territério nacional, o que para Moraes,
representa a “estigmatizagao penal do estrangeiro ao longo do periodo”, sendo
que para os cidadaos nacionais, o banimento foi sendo abolido, enquanto
ficava cada vez mais evidente a relagdo entre a condenacgao criminal e a

cidadania, ja que nem sequer podiam voltar mais para o pais, sendo a
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expulsao “mais do que a auséncia de participagao politica, mas a configuragéo
de efeitos penais como, para além de estigmatizantes, perpétuos”.

No periodo entre-guerras, houve medidas restritivas do fluxo migratério
pelo governo brasileiro, com uma crescente popularidade das ideias
nacionalistas no pos Primeira-Guerra mundial (MENEZES, 2001, p. 130 apud
MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 87). Além disso, havia também uma
influéncia de teorias raciais na politica migratéria, conforme destaca Emerson

Andema:

Nota-se que as politicas restritivas postas em pratica eram
caracterizadas por uma dupla face: a legislagdo impunha barreiras a
imigracdo de estrangeiros que pudessem ser considerados
indesejaveis - seja por razdes de ordem moral, politica, racial ou
econOmica - e institucionalizaram a pratica de expulsdo por meio de
atos normativos, por vezes em dissondncia com o texto
constitucional. Durante a vigéncia do Decreto n° 9.801, as teorias
raciais ganharam popularidade no pais e foram utilizadas para edificar
uma interpretagdo nacional fundada no ideal de branqueamento da
populacdo (ANDENA, 2013, p. 66 apud MARTH, PEREZ e BORGES,
2019, p. 87).

Percebia-se que o governo provisério, assim, caracterizou-se pelo foco
na colonizagao apontando, por meio dos decretos, a pretericdo de imigrantes
asiaticos e africanos por questdes étnico-raciais, “alimentando a ideia de
superioridade europeia a tal maneira que a prépria populagdo comecga a aderir
essa ideologia justificada na protegdo dos interesses nacionais” (MARTH,
PEREZ e BORGES, 2019, p. 87).

Em consequéncia da crise de 1929, que afetou a producgéao cafeeira no
Brasil, foram publicadas as primeiras medidas restritivas para entrada de
imigrantes internacionais no Brasil, em 1930 (CHIARELLO, 2011, p. 169 apud
SILVA e PALUMA, 2019, P. 169). A economia brasileira era, até entao,
baseada na exportacdo de produtos primarios, sendo o café o principal
produto, o qual teve seu preco reduzido em quase 70%, provocando a
necessidade de planejamento como um dos principais meios de intervengao na

economia.®

® "Depois de esforgos feitos em varias frentes, a economia comegou a dar mostras de
recuperacdo em 1933. O governo provisorio procurou sustentar o setor cafeeiro e adaptar-se a
nova situagdo do mercado mundial. Aliviada a situagdo, esbogou-se um projeto de
desenvolvimento econOmico em bases novas, que procurou priorizar 0 avango do setor
industrial com a participagao do estado." (CAPELATO,2003).
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Com o fim da politica do café com leite, Getulio Vargas, em seu
primeiro governo, dissolveu os Congressos e as Assembleias, nhomeando
interventores indicados pelo Governo. Com a instituicdo do voto universal e de
direitos trabalhistas, foram convocadas eleicdbes para estabelecer uma
assembleia constituinte para uma nova Constituicdo Federal, com itens que
geraram debates, principalmente no que se referem aos estrangeiros no pais.
(MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 88). Verificou-se aprec¢o pela populagao
local com discursos protecionistas que ajudaram a despertar o sentimento
nacionalista, com decretos que demonstravam o carater de “repudio” ao
estrangeiro (ANDENA, 2013, p. 78 apud MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p.
88).

O Decreto n°® 19.487, de 12 de dezembro de 1930, previa que:

(...) uma das causas do desemprego se encontra na entrada
desordenada de estrangeiros, que nem sempre trazem o concurso Util
de quaisquer capacidades, mas frequentemente contribuem para o
aumento da desordem econOmica e da inseguranga social (BRASIL,
1930).

Na Assembleia Constituinte supracitada, houve entraves a entrada de
imigrantes propostos por parlamentares, a exemplo da proposta n° 1053 para
que se apenas aceitasse “elementos de raga branca, ficando proibida a
concentracido em massa, em qualquer ponto do pais”, além da n° 841 para que
fosse vetada a entrada de migrantes analfabetos (MARTH, PEREZ e BORGES,
2019, p. 88).

Tais medidas e propostas tiveram inspiracao nas ideias fascistas e
nazistas e, mormente, na politica migratoria estadunidense, demonstrando o
carater discriminatério das agdes governamentais (GERALDO, 2009, p. 180
apud MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 88)

No periodo Vargas, a pratica de expulsées se consolidou por meio de
decisdes monocraticas do Poder Executivo, a revelia do Poder Judiciario,
sendo tal processo iniciado com um inquérito policial, no qual o delegado
determinava a “nocividade” do individuo e encaminhava para o Ministério da
Justica sob apreciagao do presidente (QUINTANILHA, 2019).

Nesse periodo, 671 estrangeiros foram expulsos do pais, sendo que os

decretos expulsérios informavam como motivo a nocividade ou indesejabilidade
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do estrangeiro (CARDOSO, apud SADA; VALENTE, 2017), numero que €
estimado como maior de acordo com a pesquisa, considerando caracteristicas
como o carater ultrassecreto dessas informagdes pelo Itamaraty. (CARDOSO,
apud SADA; VALENTE, 2017).

A Lei de Cota, criada no regime ditatorial de Getulio Vargas em 1934,
restringia a entrada de imigrantes, com excegao de portugueses. A Lei dos %50
(Brasil, 1930) preconizava uma quantidade minima de brasileiros contratados
pelo mercado de trabalho e, hoje, é incorporada na Consolidacéo das Leis do
Trabalho, que entrou em vigor em 1943, sob o nome de "nacionalizagdo do
trabalho”.

Tais normas visavam ao fortalecimento de uma identidade nacional
como meio de planejamento para maior atengdo ao mercado interno brasileiro,
tendo sido o controle do fluxo migratério compreendida como medida de
combate ao desemprego.

Com o inicio do Estado-Novo, houve propostas de inser¢cdao dos
estrangeiros conforme projetos do governo que incluiam uma politica
imigratéria claramente seletiva e restricionista” (KOIFMAN, 2012, p. 30 apud
MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 89), com aceitacdo de estrangeiros
apenas com “culturas parecidas” com a nossa, a saber, Portugueses e
membros dos estados americanos e estrangeiros que provassem possuir
meios de subsisténcia (BRASIL, 1941), supostamente por entender que a falta
de qualificagcao profissional provocava o deslocamento de migrantes fazendo-

os concorrer com os trabalhadores brasileiros. Para Andena (2013, p. 80 apud

%0 decreto federal n°® 20.291, de 12 de agosto de 1931, regulamenta a Lei dos %, destacando-
se s seguintes dispositivos: Art. 1° Todos os individuos, empresas, associagdes, sindicatos,
companhias e firmas comerciais e industriais, que explorem qualquer ramo de comércio ou
industria, inclusive concessdes dos Governos Federal, Estadual, Municipal, do Distrito Federal
e Territorio do Acre, sdo obrigados a manter no quadro do seu pessoal, quando composto de
mais de cinco empregados, uma proporgao de brasileiros natos nunca inferior a dois tergos,
que devera ser conservada durante o ano civil.

Art. 2° Para os efeitos do disposto no artigo anterior, sdo equiparados aos brasileiros natos os
estrangeiros cujos conjuges forem brasileiros, e que, tendo filhos brasileiros, residam no Brasil
ha mais de 10 anos, ficando igualmente equiparados, durante cinco anos, a contar da data do
decreto n. 20.261, de 29 de julho de 1931, os demais estrangeiros com o mesmo tempo de
residéncia daqueles no pais. (...)

Art. 7° Quando, por falta de trabalho, qualquer estabelecimento ou empresa houver de reduzir o
numero de seus empregados, operarios ou trabalhadores, a dispensa dos estrangeiros devera
preceder sempre a dos brasileiros natos da mesma categoria, observado o disposto no art. 2°.
BRASIL, 1931.
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MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 89), a verdadeira intengdo do governo

brasileiro era:

De fato, no que toca a classificagado do perfil de imigrante como sendo
ou nao, desejavel, a politica migratéria brasileira estabeleceu diversas
regras e critérios a serem seguidos. A partir de teorias eugenistas,
que propunham a interferéncia estatal a fim de melhorar as geragbes
futuras, foram instituidos valores acerca dos atributos dos diferentes
grupos humanos a fim de se chegar a mais “adequada” selegéo de
elementos reprodutivos (ANDENA, p. 80, apud MARTH, PEREZ e
BORGES, 2019, p. 89).

Ainda, o Decreto-Lei n® 7967, de 18 de setembro de 1945, em meados
do fim do Estado Novo qual a condicionava o ingresso a demonstragao do
“fator de progresso para o pais”. O referido ato ainda dispunha que o imigrante
deveria estar enquadrado nos critérios de raga, com a necessidade de
preservacao e desenvolvimento, na composi¢cao étnica da populacido, das
caracteristicas mais convenientes de sua ascendéncia europeia.

Nesse contexto, o governo brasileiro, por meio de propaganda
especifica, enfatizava a categoria dos brasileiros nacionais como elevada no
cenario operario nacional, podendo-se destacar um dos pensamentos

existentes na época:

Xavier de Oliveira, deputado pelo Ceara, discursou afirmando que o
processo migratério possuia fases: a econdmica, a politica (surgida
com a Primeira Guerra) e, finalmente, a fase atual: nacionalista,
antropolégica e "eugenética" da migragdo. Para o deputado, no
entanto, o Brasil ndo estava acompanhando essas mudancas,
permanecendo ainda na tal fase econdmica, ao passo que outras
nagoes, cujas nacionalidades também estariam "em formacgao", como
os Estados Unidos, a Argentina, o Canada, o Chile, a Australia, a
Nova Zelandia, ja@ haviam passado da fase politica para a
"eugenética". Varias nagdes, portanto, eram apresentadas como
referéncia no sentido de restringir o fluxo imigratério (ENDRICA,
2009).

Em 1945, findou-se a Era Vargas e, apds, o Golpe de Estado de 1° de
abril de 1964, deu inicio a um governo autoritario fundado na instauragao de
um estado de excecgao inspirado na doutrina da seguranga nacional, a qual
traduz a ideia de garantia de uma seguranga absoluta no enfrentamento de
uma guerra permanente e generalizada, sendo que no caso brasileiro, esse
combate era contra um inimigo interno: o dissidente politico (MARTIN-
CHENUT, 2009, p. 224-249, apud MORAES, 2016, p. 139).
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Tal doutrina baseia-se na guerra total e na estratégia como unica
resposta, valendo-se, dentre os ideais, da efetivagdo dos objetivos nacionais e
a preservagao do carater nacional e da soberania ante a ameaca do
comunismo (MORAES, 2016, p. 140).

Nesse periodo, marcado pelas constantes violacbes aos direitos
humanos em prol dos objetivos nacionais, apés a edigdo do Ato Institucional n°
5, o Decreto-Lei n® 941, de 13 de outubro de 1969 previa a ndo concessao de
visto ao estrangeiro que fosse “nocivo a ordem publica” (art. 5° Il). Ainda,
dispunha:

Art. 73. E passivel de expulsdo o estrangeiro que, por qualquer forma,
atentar contra a seguranga nacional, a ordem politica ou social, a
tranquilidade ou a moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo ou perigoso a conveniéncia e aos
interesses nacionais.

Art. 81. Em se tratando de procedimento contra a seguranga nacional,
a ordem politica ou social e a economia popular, assim como no caso
de desrespeito a proibicdo especialmente prevista em lei para
estrangeiro, a expulsdo podera ser feita mediante investigacao
sumaria, que nao podera exceder o prazo de 5 (cinco) dias dentro do
qual fica assegurado ao expulsando o direito de defesa.

Tal Decreto foi revogado pela Lei Federal n° 6815, de 19 de agosto de
1980, o chamado “Estatuto do estrangeiro”, que vigorou até a vigéncia da Lei
Federal n® 13.445, de 24 de maio de 2017, a denominada Lei de Migracgao.

Em 1980, o Brasil passou por uma nova modalidade de migracéo,
inaugurando uma nova fase de deslocamento da sua populagdo, passando de
receptor para emissor de emigrantes (CHIARELLO, 2011, apud SILVA e
PALUMA, 2019, p. 169). Desde esse periodo até 2017, a politica migratoria
brasileira era definida segundo os termos da Lei 6.815, de 19 de agosto de
1980 e suas alteragdes, o denominado estatuto do estrangeiro, o qual, criado
na vigéncia do regime ditatorial, apontavam para o interesse governamental
pautado na manutengdo da ordem publica e na protecdo da seguranca
nacional (REIS, 2011, p. 59).

Destacam-se alguns dispositivos do referido instrumento que

demonstram a importancia da seguranga nacional no referido instrumento:

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

Art. 2° Na aplicacdo desta Lei atender-se-a precipuamente a
seguran¢a nacional, a organizagdo institucional, aos interesses



71

politicos, sécio-econdmicos e culturais do Brasil, bem assim a defesa
do trabalhador nacional.

Art. 3° A concessao do visto, a sua prorrogagéo ou transformacao
ficarao sempre condicionadas aos interesses nacionais.

Art. 7° Nao se concedera visto ao estrangeiro:

Il - considerado nocivo a ordem publica ou aos interesses
nacionais;

Art. 16. ...

Paragrafo unico. A imigragcao objetivara, primordialmente,
propiciar mao-de-obra especializada aos varios setores da
economia nacional, visando ao aumento da produtividade, a
assimilagdo de tecnologia e a captagdo de recursos para setores
especificos.

Art. 26. O visto concedido pela autoridade consular configura mera
expectativa de direito, podendo a entrada, a estada ou o registro
do estrangeiro ser obstado ocorrendo qualquer dos casos do
artigo 7°, ou a inconveniéncia de sua presenga no territorio
nacional, a critério do Ministério da Justica.

Art. 61. O estrangeiro, enquanto nao se efetivar a deportacgao,
podera ser recolhido a prisdao por ordem do Ministro da Justiga,
pelo prazo de sessenta dias.

Art. 65. E passivel de expulsdo o estrangeiro que, de qualquer forma,
atentar contra a segurancga nacional, a ordem politica ou social, a
tranqiiilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou
cujo procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos
interesses nacionais.

Art. 67. Desde que conveniente ao interesse nacional, a expulsao
do estrangeiro podera efetivar-se, ainda que haja processo ou
tenha ocorrido condenagéao. (Grifo Nosso)

A partir dos dispositivos em destaque, verifica-se, nitidamente, a
prevaléncia do paradigma da cidadania no Estado-nacgao presente no Estatuto
do Estrangeiro. A utilizacdo de adjetivos ao estrangeiro como inconveniente,
nocivo a ordem publica ou aos interesses nacionais, bem como a alta
discricionariedade em relagdo a entrada no territorio, a possibilidade de priséo
daquele que estivesse em situagao irregular até o procedimento da deportagéo,
apontam para a identificagdo de um tratamento desigual com o nacional,
mesmo apos O ingresso no territério. Ainda, apontam para a extrema
preocupagao com a seguranga nacional concebendo o ndo nacional como uma
ameagca.

Dentre as principais criticas realizadas ao Estatuto do Estrangeiro,
encontra-se o descompasso principiologico entre a legislagdo migratoria e a

Constituicao Brasileira de 1988, tendo em vista o seu carater obsoleto e
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discriminatério (KENICKE, 2016, p. 31). O fim era coibir a imigragéo
clandestina, bem como preservar a integridade institucional, o respeito aos
interesses nacionais de conteudo politico, socioecondbmico e cultural, assim
como a defesa do trabalhador nacional frente a competigdo originada pela
imigracdo indiscriminada (CAHALI, 1983, p. 74).

Para Marcello Cerqueira, o Estatuto do Estrangeiro era uma lei que
“falava do estrangeiro, mas a garantia era do nacional” (CERQUEIRA, 1981, p.
44) tendo como fim coibir a imigragdo clandestina, bem como preservar a
integridade institucional, o respeito aos interesses nacionais e a protecdo do
trabalhador nacional ante o na nacional (CAHALI, 1983, p. 74).

Foi, entdo que, em 24 de maio de 2017, o Estatuto do Estrangeiro foi
revogado pela Lei Federal n°® 13.445, que Institui a Lei de Migragdes, a qual
contém no bojo do artigo 3°, o reconhecimento de principios e diretrizes para a
politica migratéria, dentre os quais “a universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos” (2017, art. 3°, |); repudio e prevengao
a quaisquer outras formas de discriminagao (2017, art. 3°, Il); acesso igualitario
e livre do migrante a bens publicos (2017, art. 3°, Xl); participagédo cidada do
migrante (XIIl); “cooperagao internacional com Estados de origem, de transito e
de destino de movimentos migratérios, a fim de garantir efetiva protecdo aos
direitos humanos do migrante;” (XV); observancia ao disposto em tratado
(XVIII).. Ainda, a Lei de migrac¢des ainda destaca que os direitos e as garantias
previstos (...) serdo exercidos em observancia ao disposto na Constituicdo
Federal, independentemente da situagao migratdria, (...), € ndo excluem outros
decorrentes de tratado de que o Brasil seja parte.” (2017, art. 4°, § 1°).

A referida Lei é regulamentada pelo Decreto n° 9199, de 20 de
novembro de 2017, o qual utiliza o adjetivo clandestino para se referir aos
migrantes impedidos de adentrar no pais. (2017, art. 172). Ao estabelecer
determinadas hipéteses para o impedimento de ingresso de nao nacionais,
inclusive cominando determinados tipos penais (2017, art. 4°, I, Ill), a Lei,
nesse mesmo rol, estabelece uma clausula abstrata para a configuragao do
impedimento de ingresso de um nao nacional (2017, art. 45, IX), a saber o
cometimento “de ato contrario aos principios e objetivos dispostos na

Constituicao Federal”.
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Fundamentando-se na referida Lei, foi editada a Portaria n° 666, de 25
de julho de 2019, expedida pelo do Ministério da Justica e Seguranga Publica,
a qual estabelecia os critérios materiais para a caracterizagdo de atos
contrarios aos principios e objetivos dispostos na Constituicdo, além do
conceito de pessoa perigosa, para os fins do § 2° do artigo 7° e seguintes da
Lei Federal n°® 9474, de 22 de julho de 1997, que “Define mecanismos para a
implementacdo do Estatuto dos Refugiados de 1951”, que preconiza que o
pedido de refugio ndo podera ser invocado por pessoa considerada perigosa
para a segurang¢a no Brasil. A Portaria n® 666, de 2019 assim preleciona no

bojo do artigo 2°:

Art. 2° Para os efeitos desta Portaria, sdo consideradas pessoas
perigosas ou que tenham praticado ato contrario aos principios e
objetivos dispostos na Constituicdo Federal aqueles suspeitos de
envolvimento em:

| - terrorismo, nos termos da Lei n° 13.260, de 16 de margo de 2016;

Il - grupo criminoso organizado ou associagao criminosa armada ou
que tenha armas a disposi¢ao, nos termos da Lei n°® 12.850, de 2 de
agosto de 2013;

Il - trafico de drogas, pessoas ou armas de fogo;

IV - pornografia ou exploragao sexual infantojuvenil; e

V - torcida com histérico de violéncia em estadios.

§ 1° As hipdteses mencionadas nos incisos deste artigo poderao ser
conhecidas e avaliadas pela autoridade migratéria por meio de:

| - difusdo ou informacao oficial em acdo de cooperagao internacional;
Il - lista de restrigdes exaradas por ordem judicial ou por compromisso
assumido pela Republica Federativa do Brasil perante organismo
internacional ou Estado estrangeiro;

[l - informagao de inteligéncia proveniente de autoridade brasileira ou
estrangeira;

IV - investigacao criminal em curso; e

V - sentenga penal condenatoria.

Apds inumeras oposi¢oes, inclusive por meio de Acado Direta de
Inconstitucionalidade em que se questionou aspectos como a concentragao, na
mesma autoridade, das fun¢des de acusador e julgador, sem a necessidade de
demonstracdo por provas requeridas pelo investigado e a demonstragao
razoavel da presenca de materialidade e indicios suficientes de autoria,
apontando-se para um verdadeiro sistema inquisitivo imperativo ao
imigrante(DODGE, 2019); a Portaria foi revogada pela Portaria n® 770, de 11

de outubro de 2019, ainda vigente, e que assim prevé:

Art. 2° Para os efeitos desta Portaria, é considerada pessoa perigosa
ou que tenha praticado ato contrario aos principios e objetivos
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dispostos na Constituicdo Federal aquela sobre a qual recaem razdes
sérias que indiquem envolvimento em:

| - terrorismo, nos termos da Lei n® 13.260, de 16 de margo de 2016;

Il - grupo criminoso organizado ou associagao criminosa armada ou
que tenha armas a disposi¢ao, nos termos da Lei n°® 12.850, de 2 de
agosto de 2013;

Il - trafico de drogas, pessoas ou armas de fogo; ou

IV - pornografia ou exploragao sexual infantojuvenil.

§ 1° As hipoteses mencionadas nos incisos do caput deste artigo
poderao ser conhecidas e avaliadas pela autoridade migratéria por
meio de:

| - difusdo ou informagao oficial em acédo de cooperagao internacional;
Il - lista de restricbes estabelecida em ordem judicial ou em
compromisso assumido pela Republica Federativa do Brasil perante
organismo internacional ou Estado estrangeiro;

Il - informacéo de inteligéncia proveniente de autoridade brasileira ou
estrangeira;

IV - investigagao criminal em curso; ou

V - sentencga penal condenatéria;

...” (Grifo nosso)

Considerando, em relagcédo ao impedimento de ingresso, portaria (2019)
caracterizar as hipdteses de atos atentatoérios a principios e objetivos da
Constituicao e, ainda, prever o conceito de “razdes sérias que indiquem o
envolvimento” no que se refere a avaliagdo pela autoridade migratéria, o que
indica o alto grau de abstracdo da referida norma, pretende-se abordar a
relacdo desta estrutura com a doutrina da seguranga nacional e o legado do

Estado Policia, o que se fara no proximo subitem.

2.3 Do impedimento de ingresso como primazia da segurancga

nacional em detrimento do individuo como sujeito de direitos

No periodo da ditadura, a Escola Superior de Guerra foi responsavel
pela disseminagdo de termos muito importantes ao contexto, tais como
“seguranca nacional”, “desenvolvimento” e “democracia” (COSTA, 2013, p.
545). Nesse interim, a Doutrina da Seguranca Nacional surge como teoria
consoante a qual “a forca do Estado era capaz de derrotar todas as forgas
inimigas e fazer soberanos os interesses nacionais" (CASTELO BRANCO,
1967, p. 54). Consoante Castelo Branco, a Doutrina da Seguranga Nacional
contempla, para além de questdes militares e de defesa, a estabilidade politica
interna (MARTH, PEREZ e BORGES, 2019, p. 83).

Embora o termo seguranga nacional esteja ultrapassado no bojo da

legislacao, tendo, inclusive, a Lei Federal n® 14.197, de 1° de setembro de 2021
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revogado a Lei n° 7.170, de 14 de dezembro de 1983 (Lei de Seguranca
Nacional), este trabalho opta por utilizar o termo em relagéo a verificagdo ou
nao da existéncia material do conceito sob a forma de legado.

Conforme aduz Herrera Flores (2009), para além da positivagédo de
direitos, mister que haja o efetivo acesso aos bens materiais que estes visam
tutelar, razao pela qual se entende que a mera revogagao do diploma que
institui a Seguranca Nacional, ou, ainda, das mengdes explicitas deste termo
na politica migratoria ndo s&o capazes de demonstrar o atendimento dos bens
necessarios para uma vida digna, além da formacao ideolégica presente de
forma implicita nos discursos, o que sera demonstrado no préximo capitulo.

Conforme demonstrado alhures, desde o Estado Novo, verificou-se
uma protegao e valoragao do nacional em detrimento do estrangeiro (MARTH,
PEREZ e BORGES, 2019, p. 91), de modo que, para que a ideia fosse
colocada em pratica, era necessaria a figura de um inimigo interno, como fim
de provar a eficiéncia da doutrina. Nesse interim, o inimigo escolhido foi o
comunismo, de modo que cada novo ator que surgia e ndo fazia parte dos
interesses militares era tido como tal e deveria ser combatido: com os
migrantes nao poderia ser diferente (COMBLIN, 1978, p. 54 apud MARTH,
PEREZ e BORGES, 2019, p. 91).

Para Giralda Seyferth (2008) “As situagdes conflituosas, o aparente
desafio as leis e autoridades (...) a mobilidade espacial (...) deixaram a mostra
um colono indesejado, politizado estrangeiro, problematico, desqualificado
como comunista” (SEYFERTH, 2008, p. 8).

MARTH, PEREZ e BORGES (2019, p. 94) apontam que a ESG se
valeu da teoria da securitizagdo, na qual os temas sao tratados como afetos a
seguranga com o fim de legitimar praticas de repressao, havendo, mesmo
muitos anos depois, resquicios dessa ideologia. Consoante tal teoria, cunhada
na Escola de Copenhaguen, para quem um determinado “objeto é designado
como um como um problema de segurancga internacional na medida em que
um agente securitizador argumenta sobre a necessidade de se tratar
determinado tema como uma ameagca existencial (SILVA e PEREIRA, 2018).

Com o fim de explicar a securitizacdo, os autores estabeleceram trés

conceitos operacionais, a saber:
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O agente securitizador é o ator politico capaz de demonstrar que
determinado tema precisa ser reconhecido pelo publico como uma
ameacga existencial. O objeto referente pode ser o Estado, mas,
também, organizagdes, individuos, grupos transnacionais e grupos
sociais. Por fim, os atores funcionais ndo sido agentes
securitizadores, mas sdo importantes na teoria, pois afetam direta ou
indiretamente a dindmica de seguranca de um determinado setor
(VILLA e SANTOS, 2011).

Nesse sentido, ha assuntos que s&o politizados, quando presente na
agenda de politicas publicas efetivas; ndo politizados, quando ndo é objeto de
debate e securitizados, quando “é apresentado, perante uma audiéncia publica,
como ameacga existencial que requer medidas emergenciais situadas fora dos
limites dos procedimentos normais da tomada de decisdo politica (BUZAN,
WAEVER e WILDE 1998, p. 23apud SILVA e PEREIRA, 2018, p.4).

O sucesso da securitizagdo dependera do uso da linguagem
apropriada no interim de um determinado contexto, o que é verificado no
discurso, no qual o agente securitizador sustenta a necessidade dessas
medidas “que envolve a quebra de regras estabelecidas no ambito politico”
(BUZAN, WAEVER e WILDE 1998, p. 25apud SILVA e PEREIRA, 2018, p.4).

Ainda, as medidas extraordinarias adotadas com vistas a eliminacao de
“ameagas cuja origem possa estar localizada fora das fronteiras estatais”
(SILVA e PEREIRA, 2018) remontam a teoria de Carl Schmitt (apud SILVA e
PEREIRA, 2018), para quem aqueles que representa uma ameacga, tido como
inimigo, a sobrevivéncia dos cidadaos de um Estado deve ser separado dos
“amigos” vinculando a seguranga ao conceito de sobrevivéncia. “Pode ser um
terrorista ou um conjunto de imigrantes cujo deslocamento gera consequéncias
a vida dos individuos que residem em um determinado pais (CARMALI, 2008,
p.114 apud SILVA e PEREIRA, 2018, p.5).

A Escola de Copenhague adotou um conceito amplo de seguranga, a

partir do qual existem ameacas, inclusive ndo militar, sendo veja-se:

1) o militar (que envolveria o uso da forga e da coergdo por agentes
militares); (2) o politico (que envolve as ameagas a estabilidade
organizacional do Estado); (3) o social (que corresponde as relagbes
entre identidades coletivas em uma sociedade determinada); (4) o
econdmico (que envolve as ameacgas relacionadas a dindmica
econOmica internacional e seus reflexos sobre a realidade
domeéstica); (5) o ambiental (no qual estdo as relagbes entre as
atividades humanas e a biosfera planetaria). Apos definir esses
setores, reconhece-se as dificuldades empiricas para separar o
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militar, o politico e o social. O estudo questiona, por exemplo, os
limites do setor politico, na medida em que o ato de securitizagédo
poderia ser interpretado, também, como um ato politico. Para eles, o
setor politico seria amplo, pois “toda seguranga é politica. Todas as
ameacgas e defesas sao constituidas e definidas politicamente.
Politizag&o é politico por definicdo e por extensio, securitizar também
€ um ato politico” (BUZAN, WAEVER e WILDE, 1998, p. 141, apud
SILVA e PEREIRA, 2018, p. 19).

Bracante e Reis (2009, p. 82), ao tratarem da revisdo bibliografica
acerca do conceito de seguranga societal, que abrange os casos empiricos
relacionados as migragdes internacionais, demonstram as implicagdes

problematicas da associagcao entre migragdes e segurancga:

Ao sugerir que as ameacgas existenciais a seguranga societal sejam
tratadas de maneira excepcional, Buzan e seus colegas negligenciam
a complexidade real dos assuntos envolvidos. A diversidade cultural
de um pais ndo pode ser ‘solucionada’ com politicas publicas
orientadas para a resolugao de crise”

A seguranca societal ou identitaria, referente a manutencdo das
caracteristicas essenciais da comunidade, tais como “sustentabilidade, dentro
de condicbes aceitaveis de evolugado, de padrdes tradicionais de lingua, cultura
e identidade e costumes religiosos e nacionais" (BUZAN, WAEVER e WILDE,
1998, p. 8 apud BRACANTE e REIS, 2009, p. 81), ao ser “protegida” como em
carater excepcional, implica na desconsideragao da complexidade das relacdes
culturalmente diferentes.

Assim, a garantia da segurancga societal implica na reacdo defensiva
em relagdo ao objeto: se um numero significativo de membros da comunidade
compreender a entrada de ndo nacionais como uma ameaga existencial, diz-se
que houve securitizagdo. (BRANCANTE e REIS, 2009, p. 9)

Nesse interim, destaca-se trecho de critica a esta concepcao:

A racionalidade de diagrama mostra que a securitizagdo nao afeta a
sobrevivéncia, e sim a intolerancia com relagdo as diferengas; que
mudancas sociais e histéricas sdo percebidas como ameaga ou, em
outras palavras, que um fendmeno estrutural é transformado em um
adversario. Por meio dessa operagédo 'magica’, tudo é transformado
em objeto de inseguranga — a maneira como alguém o olha, seus
diferentes habitos culinarios, suas cangdes — e esta rejei¢do de toda
diferenga transforma essas praticas num sintoma da corrosdo de uma
identidade societal homogénea como fantasiada pelos grupos que
declaram sua existéncia" (BIGO, 2001, p. 100, apud Bracante e Reis,
2009, p. 85)
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Para Silva e Pereira (2018), a diversidade cultural de um pais merece
ser objeto de iniciativas de longo prazo que ndo usem a légica maniqueista da
segurancga (aliado vs. inimigo), mas procurem resolver conflitos entre grupos
diferentes sem entendé-los como ameacga identitaria ao resto da sociedade.
Assumir a protecdo de uma identidade societal qualquer considerando a
realidade multicultural da maioria dos Estados provavelmente vai alimentar
uma espiral de percepg¢des negativas entre comunidades. Ao se conceber a
seguranca como um ato do discurso, vai-se aumentando a pauta na agenda
politica, ganhando conotagcdo emergencial e aumentando as solugdes
extraordinarias que negligenciam o ordenamento juridico (SILVA e PEREIRA,
2018).

Nesse sentido, também se posiciona Habermas:

“As discussbes relativas a identidade coletiva sdo, certamente, um
componente importante da politica; € por meio dela que os
participantes também buscam tomar consciéncia da maneira pela
qual eles se compreendem como membros de uma determinada
nacido, de um bairro ou de um Estado, como habitantes de uma
regido etc., maneira esta que determinara as tradigbes que desejam
desenvolver, o modo de relacionamento com o qual querem conviver
com 0s grupos marginais, e o tipo de sociedade na qual pretendem
viver. No entanto, nas condi¢gdes do pluralismo cultural e social, os
desenhos politicamente significativos escondem, com frequéncia,
interesses e orientagdes axioldgicas que n&o sao constitutivas da
identidade da comunidade em seu conjunto, e tampouco da totalidade
de uma forma de vida intersubjetivamente compartilhada” (tradugéo
livre de Habermas, 1996, p. 265-266).

A securitizagdo da imigragdo também é criticada pela identificacdo das
clivagens identitarias as clivagens politicas, como o nazismo, que foi moldado
préximo aos arquétipos proximos aos defendidos pela Escola de Copenhague.
Tal movimento defendia que os arianos que eram os verdadeiros portadores
dos valores germanicos, devendo o governo nacional extrair a “ameaca
existencial”’, como judeus, ciganos, da identidade coletiva como uma solugéo
final (BRACANTE e REIS, 2009, p. 96-97).

Assim, para os criticos da securitizagcdo, a resolugcdo imediata do
inimigo como unica resposta para questdées como a necessidade de evitar o
terrorismo, dentre outras, retira o foco do tratamento humano aos demais
problemas que integram a complexidade das relagdes entre fronteiras, além de

incorrerem na possibilidade de reagcado desproporcional que pode constituir um
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perigo para o Estado se reagir “de maneiras que desnecessariamente
reduzissem os muitos beneficios da migragdo internacional, inclusive
beneficios que aumentam os niveis gerais de segurangca do estado e de
estabilidade internacional” (ADAMSOM, 2006, p. 198 apud BRACANTE e
REIS, 2009, p. 86)

Nesse contexto, em vez de ser destinado ao combate de fatos tipicos,
antijuridicos e puniveis, o direito penal passa a ser apontado como ferramenta
de a de controle do “risco”, a punicdo passa a ndo ser mais destinada para
recuperar, mas sim “afastar o mal” (PASTANA, 2016). O afa de afastar o risco
e a aptidao pela punigao do perigoso para a paz social, a punigdo passa a néao
ser mais destinada para recuperar, mas sim “afastar o mal” (PASTANA, 2016,
p. 121). Isso porque a restricdo de mobilidade decorrente da avaliagdo da
reprovabilidade de uma conduta consiste em um efeito de punicédo ultima de
um Estado. Para Anitua (2015, p. 830), a retirada de garantias, inclusive, no
que se refere a forma tipica de condutas “perigosas”, traduz uma ampliagao do

poder punitivo estatal:

A ampliagdo do poder punitivo é produzida mediante a tipificagdo de
novas condutas e pela retratacdo das garantias e dos limites no que
concerne a repressao daquelas condutas “classicas”, advindas da
protecdo da propriedade como nucleo dos direitos, e inclusive da
vagabundagem e demais formas tipicas de “classes perigosas”.

Tal ampliagdo do poder punitivo “produz uma desmedida ampliagcédo
deste, acabando por aproximar democracias a Estados totalitarios” (KARAM,
2006, p. 96).

Tais aspectos apontam para a existéncia de uma criminalizacdo em
razao da periculosidade e ndo da culpabilidade, caracterizando o fim da justica
penal n&do para reabilitar, reeducar ou reinserir na sociedade sujeitos
desviantes, mas sim promover a gestao de “grupos populacionais classificados
e identificados previamente como perigosos e de risco...” (ANITUA, 2015, p.
815).

Interpreta-se que a securitizagcdo € incompativel com o Estado
Democratico de Direito, considerando apontar para a auséncia dos direitos
individuais daqueles tido como inimigos; bem como a omissdo da fungao

transformadora do Estado, que deve superar fronteiras, considerando a
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prevaléncia dos direitos humanos; antes, priorizando o enfoque no inimigo, em
vez dos bens juridicos necessarios para a realizagao do direito, e, ainda, face a
auséncia da participagcdo popular na tomada de decisbes. Assim, tais
caracteristicas apontam para uma prevaléncia da segurancga nacional tomada a
partir da securitizagdo e ndo das politicas publicas como acdo afirmativa do
Estado para o efetivo acesso a bens juridicos.

Tal concepgao revela uma das caracteristicas da racionalidade penal
moderna (PIRES, 2004, p. 39), em que se verificam relagdes paradoxais entre
o direito penal e os direitos humanos, a partir da compreensao da politica de
austeridade como compativel com os temas da justica e do humanismo
(PIRES, 2004, p. 46); o que reduz a justica ao sentido dado por uma das
teorias da pena, a retribuicdo do mal com o mal, sendo o humanismo dirigido
aos cidadaos “de bem”, a vitima e a humanidade abstratamente considerada
(PIRES, 2004, p. 47).

Nao se pode também ignorar que o tratamento impedir o ingresso de
nao nacional que responda a processo em outro pais pode se relacionar a
aspectos que merecem observagao tais como uma possivel cooperagao entre
os estados nacionais com o fim de evitar a revelia processual, no ambito da
extradi¢cdo, que é uma possibilidade juridica prevista em tratados e no bojo do
artigo 81 da Lei Federal n° 13.445, de 2017 e suas alteragcdes (BRASIL, 2017).

Nao obstante, alerta-se que, diante do conceito de Direito Internacional
dos Direitos Humanos, tais cooperagdes devem atuar no sentido de proteger
todos os individuos, qualquer que seja a sua nacionalidade e
independentemente do lugar em que se encontrem (MAZZUOLI, 2020, p. 59).

Tal entendimento se alinha a Teoria de Herrera Flores, no ambito da
necessidade de integracdo dos paises, mormente de origem oriental, na
agenda internacional dos direitos humanos, com igualdade de participagdo dos
paises do globo. Para tanto, a criagdo de mecanismos que visam contemplar
as especificidades culturais dos paises € medida que se impde, no interim de
uma hermenéutica diatépica. Consoante tal concepgéao, os direitos humanos,
devem ser construidos para além da hegemonia dos direitos humanos estatais
e do que os organismos internacionais desejam, mas considerando o individuo
ante os estados. (FLORES, 2009)
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Este argumento, alinha-se, ainda, a concepgao da universalidade dos
direitos humanos de Ferrajoli (2011), posto que considera a reivindicagao de
direitos independente da nacionalidade ou cultura.

Assim, ha uma correlagao entre a primazia da seguranca nacional como
legado do Estado Policia e a auséncia de respeito aos limites a
discricionariedade no Estado Democratico de Direito. Isso porque conceitos
abstratos podem veicular conceitos securitistas em nome da discricionariedade,
a qual, por sua vez, em um Estado Policia ndo encontra limites, sendo, antes,
arbitrariedade.

Tal correlagdo ¢é inclusive feita no bojo das razbes de veto
mencionadas, que expressou claramente a intengdo em atrelar a segurancga a
discricionariedade.

A palavra discricionariedade originou-se no Estado europeu dos
séculos XVI a XVIII, quando o monarca absoluto (voluntasregis suprema lex)
expressava a soberania decisoéria. Era a época do chamado Estado de policia,
em que o governo e a Administragdo Publica confundiam-se totalmente, sendo
a discricionariedade equivalente a arbitrariedade. Ao se considerar a vontade
do soberano como lei suprema, ndo fazia sentido cogitar de qualquer limite
externo a ela” (BINENBOJM, 2008, p. 195). Portanto, verifica-se que é
caracteristica do Estado Policia o ndo reconhecimento de limites ao exercicio
do poder, reservando-se ao soberano a prerrogativa de, ilimitadamente, decidir
sobre a conducgao dos interesses nacionais.

No entanto, conforme demonstrado no capitulo 1, no Estado
Democratico de Direito, a discricionariedade € uma possibilidade que decorre
da incapacidade de previsdo de todas as hipdteses possiveis, sendo manifesta
por meio de “opgcbes expressas na lei ou abstratamente concebidas por
conceitos juridicos indeterminados”. No entanto, destes pode ser extraida
apenas uma solucao valida, considerando o critério cientifico, empirico ou de
experiéncia; ou, ainda, podem-se comportar expressdes valorativas para a
apreciacao do competente (FRANCISCO, 2009, p. 329).

Conforme analisado no capitulo 1, os conceitos de valor como
moralidade, interesse publico etc., permitem a apreciacdo mais subjetiva e
fluida de seu sentido, inserindo-se na analise de conveniéncia e oportunidade

pelo titular do ato a ser praticado, pois asseguram a indicagao valorativa
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daquilo que, no entendimento do titular, € a melhor alternativa para a satisfacao
do interesse publico e de cumprimento da justiga social exigida pelo Estado
Democratico de Direito (FRANCISCO, 2009, p. 331).

Nao obstante, tal subjetividade deve estar submetida a legalidade,
considerando o Estado Democratico de Direito impor a sujeigdo de limites; bem
como a legitimidade, por meio de mecanismos de controle da vontade pelo
povo. Nesse sentido, os direitos fundamentais destacam-se nao apenas como
tais, mas, também, como meios necessarios para que o Estado atue
positivamente.

Dessa forma, tanto em sendo o ato discricionario expresso, com varias
opgdes ao aplicador da norma, como sendo um conceito juridico
indeterminado, submete-se a limitagdo das “reservas da lei”, ou seja, aquelas
matérias soO disciplinaveis por lei, e tais sdo, em principio, as que afetam as
garantias e os direitos assegurados pela Constituicdo (art. 5°)(MEIRELLES,
2002, p. 124).

Assim, considerar a discricionariedade sem estar limitada a reserva
absoluta da lei e, ainda, aos direitos e garantias individuais, € o mesmo que
representar a maximizagao dos poderes do soberano e, com isso, atentar
contra o Estado Democratico de Direito.

Isso porque avocar a possibilidade de realizagdo de juizos de valor
sem considerar os limites a que o Estado esta sujeito, dentre os quais os
direitos e garantias fundamentais, € 0 mesmo que absolutizar os poderes da
autoridade publica.

Assim, a averiguagdo do respeito ou ndo aos limites impostos a
autoridade soberana e, ainda, pela forma de disposi¢ao dos bens juridicos pelo
Estado, se garantida por instrumentos de controle, € um importante balizador
da verificacdo do Estado Democratico de Direito ou do Estado Policia.

Interpreta-se que, em havendo o respeito aos direitos e garantias
fundamentais, e obedecidos os requisitos para a supremacia do interesse
publico, trata-se de uma possibilidade admitida no Estado Democratico de
Direito. Por outro lado, em nao respeitando tais prerrogativas e, considerando o
fato de que as proposi¢cdes enunciativas de um discurso sdo manifestacdes da
ideologia de um Estado (MUSSALIM, 2003), pode-se concluir da caracteristica

de uma acdo estatal que desconhecga limites e que, portanto, remonta ao
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subjetivismo ilimitado, concentrado por uma autoridade e, portanto, ao Estado
Policia.
Passadas tais consideragdes, segue-se com a investigagcao do direito

fundamental proposto: o direito fundamental a presung¢ao de inocéncia.



84

3. O DIREITO FUNDAMENTAL A PRESUNGAO DE INOCENCIA E A
ANALISE DO LEGADO DA CRIMINALIZAGAO NA POLITICA MIGRATORIA
BRASILEIRA

Este capitulo objetiva abordar o direito fundamental a presuncdo de
inocéncia, e a luz dos conceitos operacionais abarcados no capitulo 1, e do
atual regramento do impedimento de ingresso, bem como o correspondente
historico, abordados no capitulo 2, proceder a analise do discurso e, entao,
responder ao problema proposto: a hipétese de impedimento de ingresso a que
se refere o inciso IX do artigo 45 da Lei de Migragdes representa uma ofensa
ao referido postulado e, se, afirmativa a resposta, € uma manifestacdo de um
legado de criminalizagao do n&o nacional?

Pode o Estado e, em nome da soberania e da necessidade de se evitar
um perigo, interferir no direito de mobilidade das pessoas sem a necessidade
da declaracido de culpa comprovada, apdés todos os meios admitidos em
direito?

Razbes sérias que indiguem o envolvimento de nao nacionais em
determinados fatos tipicos seriam suficientes para impedir a entrada de nao
nacionais no territorio brasileiro ante o direito fundamental a presuncao de
inocéncia? Tais sdo os questionamentos que o capitulo objetiva responder.

Para tanto, passa-se a analise do conteudo do direito fundamental a
presungdo de inocéncia, com a analise da origem e interpretacdo para,
finalmente, a partir da aplicagdo metodologica da analise do discurso, oferecer

resposta a problematica apresentada.

3.1 Do conteudo do direito fundamental a presuncao de inocéncia

O direito fundamental a presuncdo de inocéncia € previsto na

Constituicao Federal, que no bojo do artigo 5°, LII, assim dispde:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria;
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Dessa forma, verifica-se que a culpabilidade de um individuo esta
condicionada a irrecorribilidade de sentencga transitada em julgado. Acerca de
tal garantia, ha uma divergéncia doutrinaria sobre a nomenclatura:uns
consideram o termo presuncgao de inocéncia impréprio e inadequado, alegando
que inviabilizaria qualquer atitude contra o réu na fase investigatéria e
processual (SOUZA NETTO, 2004, p. 159-160 apud CABETTE, 2015).

Assim, como o texto constitucional decretou a impossibilidade de
acusacao antes do transito em julgado de sentengca penal condenatéria,
também ndo seria possivel a decretacédo da inocéncia (RANGEL, 2010, p. 24).

Nessa perspectiva, ha quem defenda que do termo presungcao de
inocéncia derive a impossibilidade de antecipagcdo em desfavor do acusado de
qualquer efeito de sentenca penal condenatdria ainda recorrivel, razdo pela
qual a execugdo provisoria da pena, seja privativa de liberdade ou nao, se
mostraria inconstitucional, uma vez que nao se poderia antecipar o
cumprimento da reprimenda de um acusado tido pela Constituigdo como
inocente (DA COSTA, 2009, p. 8 apud GODOI, 2019).

Nesse sentido, alguns preferem utilizar o termo presungédo de néo
culpabilidade, considerando que a impossibilidade de declaracédo da culpa
antes do transito em julgado da sentenga penal condenatéria ndo significa que
0 réu ou investigado € inocente, sendo, assim, “admissivel a imposigao de
certos efeitos decorrentes de uma condenacio recorrivel, desde que nao
perpassassem pelo reconhecimento expresso e antecipado da culpa” (DA
COSTA, 2009, p. 8 apud GODOI, 2019).

De acordo com tal corrente, € juridicamente possivel a execugéo
provisoria, seja da pena privativa de liberdade, seja da restritiva de direitos,
haja vista que a garantia de nao-culpabilidade proibiria apenas a antecipac¢ao
de um dos efeitos da sentenga condenatéria recorrivel, qual seja, o
reconhecimento expresso de culpa. Este entendimento foi sumulado pelo STF
nos Enunciados 716 e 717 (DA COSTA, 2009, p. 8 apud GODOI, 2019).

Para Leopércio, a jurisprudéncia conferiu a delimitacdo do momento
exato da declaragao da culpa, nédo se tratando de afirmar, a priori, a inocéncia
do réu, pois, se assim fosse, ndo haveria a possibilidade da prisdo cautelar, a
qual sequer depende da existéncia de acéo criminal” (LEOPERCIO, 2007, p. 10
apud GODOI, 2019).
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Nao obstante, para Bento, o termo presunc¢do de culpabilidade esta
associado a uma das caracteristicas do periodo da inquisicdo, em que vigorava
a presuncgao da culpa do acusado e n&o havia o transito em julgado, sendo
possivel, a qualquer momento, a retomada dos autos para o questionamento
de mesma acusagao (BENTO, 2007, p. 32-35 apud JAHNEL, 2020, p. 71).

Para o autor, o termo presungao de inocéncia surge da humanizagao
dos procedimentos a partir da aplicagéo de conceitos de Beccaria, como forma
de assegurar ao acusado as garantias de defesa em substituicdo aos meios de
obtencdo de prova que implicavam na violagdo dos direitos dos acusados
(BENTO, 2007, p. 32-35 apud JAHNEL, 2020, p. 71).

Nao obstante, varios autores defendem o termo estado de inocéncia,
sob o0 argumento de que a inocéncia é pressuposta inerente do individuo, um
estado natural que impde ao Estado a obrigacdo de observar direitos e
garantias fundamentais (PEREIRA, 2011, p. 102 apud GODOI, 2019).

Nessa esteira, para André Luiz Chaves Gaspar de Morais Faria a
previsdo traduz uma verdadeira situagado juridica, ndo se tratando de uma
presungao (FARIA, p. 105 apud SILVA, 2016, p. 179).

Para Lopes Junior, a presungdo de inocéncia impde um verdadeiro
dever de tratamento, considerando exigir que o réu seja tratado como inocente,
atuando em duas dimensdes: interna ao processo e exterior a ele” (LOPES
JUNIOR, 2015, p. 93 apud GODOI, 2019).

Para Nereu Giacomoli, por sua vez, o conteudo das férmulas
presuncado de inocéncia e de nao-culpabilidade seria idéntico e independente
de possiveis distingdes de purificagdo conceitual, de modo que a distincéo
implicaria na redugdo do alcance da regra humanitaria do status libertatis, e
desvirtuamento do regramento probatorio, protecdo da liberdade e do
tratamento do sujeito como ser humano. Para o autor, o estado de inocéncia
implica na exigéncia constitucional irrenunciavel do grau de valoragéo do ser
humano e da cidadania, bem como da passagem do plano da retdrica politica a
concretizacao constitucional (GIACOMOLLI, 2015, p. 102 apud SILVA, 2016).

Nessa linha, posiciona-se também Badard, entendendo que as
expressdes ndo-culpavel e inocéncia sao variaveis semanticas de um mesmo

significado, sendo o esfor¢o da diferenciagdo de ambas antagbnica ao Estado
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Democratico de Direito, posto que prioriza a defesa social a individual
(BADARO, 2015, p. 57 apud JAHNEL,2020, p. 72).

Tal é a definicdo terminolégica adotada nesta pesquisa: entende-se
que o principio da prevaléncia dos direitos humanos, bem como da dignidade
da pessoa humana e a luz da concepcdo do direito enquanto resultado
provisorio de lutas (FLORES, 2009), deve ser conferida a interpretagdo que
mais favoreca o direito do nao nacional, tema desta pesquisa.

Antes de discorrer sobre o conteudo deste postulado, bem como a
definigdo pelo Direito Internacional, mister a compreensao da origem, o que se
compatibiliza com a compreensao do direito enquanto resultado provisério de
lutas de Herrera Flores (2009). Em se compreendendo o motivo histérico da
positivacdo deste postulado no marco nacional e internacional, otimiza-se o
alcance do postulado em relagdo ao bem juridico que visa proteger.

O principio da presungao de inocéncia tem origem no Direito Romano.

No entanto, foi no século XVIII, que tal principio ganhou maior destaque no
contexto do lluminismo (OLIVEIRA, 2019, p. 17 apud ARAUJO e PIMENTA,
2020).

Na Antiguidade (1750 a.C.), o regramento penal que vigorava era o
chamado Codigode Hamurabi, com fundamento na Lei de Talido, uma
compilagao de leis que previa que ajustica era obtida com o sofrimento do
ofensor com o0 mesmo mal que causou. Para aquela época, o Cdodigo de
Hamurabi foi um avango, uma vez que estabelecia a punicdo somente aquele
que praticava o crime, além de desenvolver uma relagcdo entre o delito e
apena (SANTOS, ALCHIERI e FILHO, 2009 apud ARAUJO E PIMENTA,
2020).

Nesse periodo, as penas praticadas na Antiguidade, eram diversas de
acordo com os delitos e com os acusados, diferenciados entre homens livres
e escravos, tais como a pena de compensagao, chamas, forca, afogamento,
empalacgéo, mutilagdo, a perda da paz ou expulsao, do cla, e o estigma, que
era a marcagao corporal. Nesse periodo, a privacdo de liberdade naoera
usada como pena propriamente, mas servia como custédia, até o julgamento
ou até o devedor sanar a divida. Para tais prisdes, eram usados os
calaboucgos, ruinas, insalubres decastelos, torres, conventos abandonados
(SANTOS, ALCHIERI e FILHO, 2009 apud ARAUJO E PIMENTA, 2020).
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A intencdo das referidas penas praticadas na Grécia Antiga era
propiciar a retribuicdo ao dano que fora praticado contra a comunidade. A
dindmica da sociedade era regida com base na troca, a uma agao positiva
outra positiva, da mesma forma a uma agao negativa outra negativa
(SANTOS, ALCHIERI e FILHO, 2009 apud ARAUJO E PIMENTA, 2020).

Nesse interim,na Idade Média, com a prevaléncia do Direito Canénico,
as penas eram aplicadas com finalidadede expiacdo e tinham o carater
sagrado. A justica divina era tida como o modelo, sendo que o sofrimento era
um meio de libertagéo, purgacéo, e, por isso, as formas cruéis e degradantes
de executar as penas nao tinham limites (SANTOS, ALCHIERI e FILHO,
2009 apud ARAUJO E PIMENTA,2020).

Nesse periodo, verificava-se uma estrutura de processo penal
inquisitorio, no qual o ponto de partida era a culpabilidade do acusado, sendo
que, para o juizo condenatdrio, bastava um simples indicio, enquanto a
inocéncia precisava ser comprovada (GIACOMOLLI, 2013, p. 440-441 apud
JAHNEL, 2020, p. 74).Vigorava o principio da presuncédo de culpabilidade,
inexistindo as garantias do contraditério, da ampla defesa e da presuncgao de
inocéncia. (BENTO, 2007, p. 31 apud JAHNEL, 2020, p. 74).

Para Bento (2007, p. 19 apud JAHNEL, 2020, p. 72), a evolugao do
principio da presung¢ao de inocéncia € constatada a partir do momento em
que se verifica a vulnerabilidade do cidaddao em face do exercicio da
pretensao punitiva estatal.

O modelo inquisitorial, que vigorou entre o século Xll e o final do
século XVIII, caracterizava-se pela acumulagdo das fungdes de acusagao,
instrucdo e julgamento no mesmo o6rgdo, qual seja, o juiz, ndo havendo
garantias ao réu, ja que se buscava impor a autoridade do Estado sobre a
liberdade individual do cidadao (JAHNEL, 2020, p. 74).

Como reacéao a tal modelo destaca-se Cesare Bonesana, o Marqués de
Beccaria, que, no bojo dolivro “Do Delito e das Penas”, expds ideias
humanitarias direcionadas ao Estado e aqueles que eram considerados
acusados de algum crime.

Na época de Beccaria, no ambito do direito penal, vigorava a
vinganga coletiva, a pratica de torturas, penas de morte, prisbes desumanas,

cruéis, banimentos. Vale o registro de um trecho do livro ora em comento:
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O tratado Dos Delitos e das Penas ¢ a filosofia francesa aplicada a
legislagcéo
penal:contraatradigaojuridica,invocaarazaoeosentimento;faz-seporta-
vozdosprotestosdaconsciénciapublicacontraosjulgamentossecretos,oj
uramentoimposto aos acusados, a tortura, a confiscagdo, as penas
infamantes, a desigualdade ante o castigo, a atrocidade dos suplicios;
estabelece limites entre a justica divina e ajustica humana, entre os
pecados e os delitos; condena o direito de vinganga e
tomaporbasedodireitodepunirautilidadesocial;declaraapenademortein
utile reclama a proporcionalidade das penas aos delitos, assim como
a separagao do poder judiciario e do poder legislativo. Nenhum livro
fora tao oportuno e o seu sucesso foi verdadeiramente extraordinario,
sobretudo entre os filésofos franceses. (...)(BECCARIA, 1764, p. 4).

Conforme o trecho acima exposto, Beccaria buscava combater o
sistema penal vigente em sua época por meio da razao e do sentimento. O
autor estava nitidamente envolvido com o movimento do Illuminismo, o
chamado “século das luzes”, em que se preconizava uma sociedade racional
e humana sobre a autoridade e os preconceitos, com o fim de acabar com a
tirania, com o despotismo, o excesso de poder clerical e a supersticao
(FILHO, 2010). Beccaria contribuiu para o inicio do paradigma da presungao
de inocéncia, quando assim escreveu (BECCARIA, 1764 apud JAHNEL,
2020, p. 75 e 76):

Um homem nao pode ser considerado culpado antes da sentenca
do juiz; e a sociedade s6 Ihe pode retirar a protegao publica depois
que seja decidido ter ele violado as condigbes com as quais tal
protecao lhe foi concedida. Sé o direito da forga pode, pois, autorizar
um juiz a infligir uma pena a um cidaddo quando ainda se duvida se
ele é inocente ou culpado. Eis uma proposi¢gao bem simples: ou o
delito é certo, ou é incerto. Seé certo, s6 deve ser punido com a
pena fixada pela lei, e a tortura éinutil, pois ja ndo se tem
necessidade das confissées do acusado. Se o delito é certo, ndo é
hediondo atormentar um inocente? Com efeito, perante as leis, é
inocente aquele cujo delito ndo se provou

A transicdo da ldade Média para a Modernidade, especialmente na
Europa, foi marcada por grandes transformagdes no campo econémico que
refletiram na sociedade, no modo de conceber o mundo, e gerou uma
infinidade de consequéncia sem varias esferas (ARAUJO e PIMENTA,
2020).

Nessa época, a sociedade ndo reconhecia mais o suplicio do corpo
com o meio eficaz de puni¢ao, que era necessaria, mas realizada de outra

forma. Nesse contexto, € que a prisao foi tida como uma pena efetivamente
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legitima e considerada humana, até mesmo porque a liberdade era o
principal direito a ser garantido nesse momento pelo tamanho valor que
ganhara. Dessa forma, privar uma pessoa de sua liberdade quando praticado
um crime fazia mais sentido (SANTOS, ALCHIERI e FILHO, 2009 apud
ARAUJO e PIMENTA, 2020).

Nesse periodo, os reformadores do direito penal buscaram combater a
arbitrariedade judicial, as desigualdades de classes que eram base para as
punicdes, e, ainda, os meios cruéis e desumanos de aplicacdo da pena. A
ideia do livre arbitrio era associada ao delito: o individuo era livre para
escolher, mas responsabilizado pelas suas escolhas, sendo que afuncao da
pena era associada a natureza do delito e ndo a pessoa (SANTOS,
ALCHIERI e FILHO, 2009 apud ARAUJO e PIMENTA, 2020).

No final do século XVIII, o periodo do Liberalismo destacou-se pelo
reforco da limitacdo a atuacdo do Estado, o qual devia atuar com respeito a
esfera individual das pessoas e, portanto, em uma conduta de nao fazer, de
prestacdo negativa, abstendo-se da interferéncia na vida privada dos
individuos e da regulacdo de normas que |Ihes impactem diretamente, tais
como o mercado de trabalho (OLIVEIRA, 2019, p. 17).

Tratava-se da época do Estado Minimo, do laissez-faire, o fim do
Absolutismo pelas Revolugbes Francesa e Americana, as quais ressaltavam
osdireitos individuais, da propriedade, do mercado financeiro, da igualdade
formal entre as pessoas. De fato, esse foi um periodo de extrema
importancia para a humanidade, embora insuficiente para atingir a harmonia
social (OLIVEIRA, 2019, p. 17).

N&o obstante, com o passar do tempo, a desigualdade social
manifesta por condicbes precarias de trabalho, moradia, higiene,
alimentagao, vestuario, exploragdo do homem pelo homem, culminaram em
outra revolugdo: a da classe proletaria, o rquestrada por socialistas, sendo
reconhecida a incapacidade da igualdade formal, reconhecida tdo somente
no plano ideal, para a satisfagdo dos interesses sociais (OLIVEIRA, 2019, p.
17).

Dessa forma, passou-se a ventilar intensamente a fungdo do Estado
emgarantir o minimo para todos usufruirem de uma vida digna, a

proporcionar uma igualdade material, e ndo formal apenas: concepgao
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denominada Estado do bem-estar social, Welfare State, ou, ainda, Estado
Providéncia (OLIVEIRA, 2019, p. 17).

Desse modo, verifica-se que a luta pela inocéncia perpassa por
contextos de abusos contra a dignidade do homem por parte de um Estado
que objetivava impor sua forga.

Passadas as nog¢des histéricas do direito fundamental a presuncao de
inocéncia, impende-se o0 estudo do conteudo, interpretacéo jurisprudencial e
consideragao pelo Direito internacional. Para Mauricio Zanoide de Moraes
(2008), tal direito compreende um significado de ‘norma de tratamento’,
relacionado mais diretamente com a figura do imputado, e outros dois
significados (‘norma de juizo’ e ‘norma probatéria’), mais ligados a matéria
probatdria”. Em linhas gerais, a compreensao da garantia € ampla: condiciona
a necessidade de transito em julgado para a decretagdo de medidas punitivas;
prevé que o 6nus de provar, licitamente, os elementos do crime e possibilidade
de aplicacéo da pena no caso concreto recai sobre a acusacgao; e, ainda, que o
material probatorio produzido deve ser suficiente para afastar a presuncio de
inocéncia e, portanto, condenar o acusado (MORAES, 2008, p. 462 apud
SILVA, 2016).

Para Nucci (NUCCI, 2016, p. 34, apud CUNHA, 2020), tal principio tem
por objetivo garantir que o 6nus da prova cabe a acusagado e nao a defesa,
considerando que para quebrar a regra da inocéncia enquanto estado natural
das pessoas, o Estado-acusacédo deve evidenciar, com provas suficientes, ao
Estado-juiz, a culpa do réu. Nesse interim, destaca a excepcionalidade e a
necessidade das medidas cautelares de prisdo, quando imprescindivel a
instrucdo e a ordem publica.

Para Giacomolli (2013, p. 442, apud MUNIZ e TOLEDO, 2018, p. 222-
223), o principio da presuncado de inocéncia representa o afastamento das

bases inquisitoriais, em que vigorava o principio da presunc¢ao de culpabilidade:

A presuncgao de inocéncia € um principio de elevado potencial politico
e juridico, indicativo de um modelo basilar e ideolégico de processo
penal. Este, quando estruturado, interpretado e aplicado, ha de seguir
o signo da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana,
afastando-se das bases inquisitoriais, as quais partiam do
pressuposto contrario, ou seja, da presungdo da culpabilidade da
pessoa.



92

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos preleciona que até que a
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em
que todas as garantias necessarias de defesa |lhe sejam asseguradas, toda
pessoa acusada se presume inocente (art. 11, 1.).

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, em seu art.
XXVI estabelece que, em um processo regular, “parte-se do principio de que
todo acusado é inocente, até provar-se lhe a culpabilidade”.

O Pacto de San José da Costa Rica — Convencao Interamericana de
Direitos Humanos preconiza no artigo 8° que ‘“foda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa’.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), que,
juntamente com a DUDH, integra o sistema universal de protegdo dos direitos
humanos, assegura a presuncao juntamente com as demais garantias pessoais

do acusado:

Artigo 8° -Garantias judiciais1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: a) direito do acusado
de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se nao
compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou ftribunal; b)
comunicagao prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao
formulada; c¢) concessdo ao acusado do tempo e dos meios
adequados para a preparagao de sua defesa; d) direito do acusado
de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em
particular, com seu defensor; e€) direito irrenunciavel de ser
assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou nao, segundo a legislagao interna, se o acusado
nao se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas
presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar
luz sobre os fatos; g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si
mesma, nem a declarar-se culpada; eh) direito de recorrer da
sentenga a juiz ou tribunal superior.
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Dessa forma, fica o Estado proibido de antecipar a pena, € o que

conclui Gomes e Mazzuoli a partir de uma decisdo da Corte Americana
(GOMES e MAZZUOLLI, 2010, p. 106):

Caso Cantoral Benavidez, sentengca em 18.08.2000, paragrafo 119:
“Como regra de tratamento a presungdo de inocéncia impede
qualquer antecipagao de juizo condenatdrio ou de reconhecimento da
culpabilidade do imputado, seja por situagbes, praticas, palavras,
gestos etc., podendo-se exemplificar: a impropriedade de se manter o
acusado em exposi¢gdo humilhante no banco dos réus, o uso de
algemas quando desnecessario, a divulgacdo abusiva de fatos e
nomes de pessoas pelos meios de comunicagao, a decretagdo ou
manutengdo de prisdo cautelar desnecessaria, a exigéncia de se
recolher a prisdo para apelar em razao da existéncia de condenagao
em primeira instancia. E contraria a presuncdo de inocéncia a
exibicdo de uma pessoa nos meios de comunicacao vestida com traje
infamante.

O Conjunto de Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas

Sujeitas a Qualquer forma de Detengcédo ou Prisdo, em seu principio n° 36,

estabelece que:

A pessoa detida, suspeita ou acusada da pratica de infragao penal
presume-se inocente, devendo ser tratada como tal até que a sua
culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida no decurso de um
processo publico em que tenha gozado de todas as garantias
necessarias a sua defesa (CIDH, 2008).

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional em seu artigo 6°

prevé que:

Toda a pessoa se presume inocente até prova da sua culpa perante o
Tribunal, de acordo com o direito aplicavel; 2. Incumbe ao Procurador
o O6nus da prova da culpa do acusado; 3. Para proferir sentenga
condenatdria, o Tribunal deve estar convencido de que o acusado é
culpado, além de qualquer duvida razoavel.

No Relatorio n°® 16/01, no bojo do Caso 11.992, a Comisséo

Interamericana, apontou a universalidade dos principios gerais de direito,

firmou entendimento de que é garantido ao individuo o direito de ser

considerado inocente até que se comprove a culpa mediante uma decisao

transitada em julgado, sendo tal postulado a origem das garantias judiciais.
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A CIDH determinou que as caracteristicas pessoais do acusado ou a
gravidade dos delitos a ele imputados n&o sao justificativas aptas a autorizar o

decreto da prisao preventiva:

Este Tribunal ha precisado también que para restringir elderecho a
lalibertadpersonal a través de medidas como laprision preventiva
deben existir indicios suficientes que
permitansuponerrazonablemente que la persona sometida al
procesoha participado enel ilicito que se investiga. Sin embargo, adn
verificado este extremo, laprivacion de libertaddelprocesado no puede
residir en fines preventivo-generales o] preventivo-
especialesatribuibles a la pena, sino que sélo se puede fundamentar
enunfin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no impedira
eldesarrollodelprocedimientoni  eludird  laaccion de lajusticia.
Concordantemente, las caracteristicas personalesdelsupuesto autor y
lagravedaddel delito que se le imputa no son, por simismos,
justificaciéon suficiente de laprisién preventiva. El peligroprocesal no
se presume, sino que deberealizarselaverificaciéndelmismoen cada
caso, fundado encircunstancias objetivas y ciertasdel caso concreto
(CIDH, 2013, p. 52).

Dessa forma, verifica-se que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos reconhece que as pessoas sdo presumidas inocentes até que seja
declarada a culpabilidade e apds o exercicio de todas as garantias de defesa
asseguradas.

Para Ferrajoli, a presuncédo de inocéncia € uma garantia de liberdade,
verdade e de segurancga expressa pela confianga dos cidad&os na justica e na

defesa contra o arbitrio e autoritarismo, sen&o veja-se:

Disso decorre - se é verdade que os direitos dos cidadados sao
ameacgados nao so6 pelos delitos, mas também pelas penas arbitrarias
- que a presungao de inocéncia nao é apenas uma garantia de
liberdade e de verdade, mas também uma garantia de segurancga ou,
se quisermos, de defesa social: da especifica “seguranga” fornecida
pelo Estado de direito e expressa pela confianga dos cidaddos na
justica, e daquela especifica “defesa” destes contra o arbitrio punitivo.
Por isso, o sinal inconfundivel da perda de legitimidade politica da
jurisdicdo, como também de sua involug&o irracional e autoritaria, € o
temor que a justiga incute nos cidaddos. Toda vez que o imputado
inocente tem razdo de temer um juiz, quer dizer que isto esta fora da
I6gica do Estado de direito (...) (FERRAJOLI, 2015, p. 506).

Da licao de Ferrajoli, depreende-se que a violagdo a presungao de
inocéncia traduz-se em autoritarismo e na seguranga tomada a partir do Estado
e nao do individuo, o que remonta a securitizagcao a que se referiu o capitulo

anterior.



95

Nesse sentido, Celso Lafer (LAFER, 1998, p. 126) aponta que se trata
de um direito de primeira dimensdo, o que se opde a uma concepcao

soberanista de Estado:

(...) na interagdo entre governantes e governados que antecede a
Revolugdo Americana e a Revolugao Francesa, os direitos do homem
surgem e se afirmam como direitos do individuo face ao poder do
soberano no Estado absolutista (...). Os direitos humanos da
Declaragao de Virginia e da Declaragado Francesa de 1789 sao, neste
sentido, direitos humanos de primeira geragao, que se baseiam numa
clara demarcacdo entre Estado e ndo-Estado, fundamentada no
contratualismo de inspiragao individualista. Sdo vistos como direitos
inerentes ao individuo e tidos como direitos naturais, uma vez que
precedem o contrato social. Por isso, sdo direitos individuais: (I)
quanto ao modo de exercicio - € individualmente que se afirma, por
exemplo, a liberdade de opinido; (Il) quanto ao sujeito passivo do
direito - pois o titular do direito individual pode afirma-lo em relagdo a
todos os demais individuos, ja que estes direitos ttm como limite o
reconhecimento do direito do outro (...)

Para Ferrajoli, na l6gica garantista, a lei penal deve ser uma resposta
somente aos problemas sociais duradouros e gerais, ndo devendo direcionar-
se a situacdes atipicas e excepcionais. Deve-se preservar as caracteristicas de
generalidade e abstracao da lei penal, ressaltando a ameacga as garantias
juridicas inerentes ao Estado de direito que constitui a legislacdo penal de
emergéncia (BARATTA, 1987).

Nesse sentido, o processo penal se destaca como limitador do poder
de punir do Estado, atuando como “de um lado, tornar viavel a aplicagao da
pena, e de outro, servir como efetivo instrumento de garantia dos direitos e
liberdades individuais, assegurando os individuos contra os atos abusivos do
Estado” (LOPES JUNIOR, 2005, p. 37).

Jesus-Maria Silva Sanchez (2013), ao abordar sobre os pressupostos
sociopoliticos da atribuicdo de responsabilidade penal, afirma que o Estado sé
pode qualificar como sujeito de responsabilidade e atribuir um juizo de
reprovagcdo por uma conduta a quem possa, simultaneamente, qualificar-se
como sujeitos de protecao e, ainda, a quem preenche os requisitos psicologico-
normativos que permitam a imputacéo pessoal no caso concreto.

Acerca do conceito de sujeito de protegdo, verificam-se diferentes
resultados no que se relaciona a culpabilidade e ingresso a depender da
concepgao de cidadania adotada e, consequentemente, diferentes relagdes

juridicas entre nao nacionais para com um determinado Estado.
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De acordo com as definicdes apresentadas e a luz dos demais conceitos
operacionais tratados no capitulo 1, verifica-se que o conteudo do direito
fundamental a presuncao de inocéncia esta relacionado com a conquista pelo
acusado de nao ter contra si a presuncao de culpabilidade decorrente do
Estado totalitario.

Nao obstante, alerta-se para a recente interpretacdo do STF, que
admitiu, no julgamento do HC 126292/SP, a possibilidade de prisdo automatica
decorrente de condenacao de segunda instancia, aduzindo o voto vencedor do

ministro relator que:

Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a presunc¢ao de
inocéncia por um juizo de culpa — pressuposto inafastavel para
condenagdo —, embora nao definitivo, ja que sujeito, se houver
recurso, a revisao por Tribunal de hierarquia imediatamente superior.
E nesse juizo de apelacdo que, de ordinario, fica definitivamente
exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com a fixagao,
se for 0 caso, da responsabilidade penal do acusado [...].

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, &, portanto, no ambito
das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de
fatos e provas e, sob esse aspecto, a propria fixagdo da
responsabilidade criminal do acusado. E dizer: os recursos de
natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo
grau de jurisdicdo, porquanto n&o s&o recursos de ampla
devolutividade, j& que ndo se prestam ao debate da matéria fatica
probatdria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo
Tribunal de apelagdo, ocorre espécie de preclusdao da matéria
envolvendo os fatos da causa.”

(...)

Realmente, a execugdo da pena na pendéncia de recursos de
natureza extraordinaria nao compromete o nucleo essencial do
pressuposto da nao culpabilidade, na medida em que o acusado foi
tratado como inocente no curso de todo o processo ordinario criminal,
observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como
respeitadas as regras probatdrias € o modelo acusatoério atual. Nao é
incompativel com a garantia constitucional autorizar, a partir dai,
ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos
extraordinarios, a producao dos efeitos préprios da responsabilizagao
criminal reconhecida pelas instancias ordinarias.

Observa-se que o STF, que se referiu ao principio da nao-
culpabilidade, admitiu a antecipacédo do efeito condenatério como legitimo em
funcdo do esgotamento do exame de fato e de provas, o que perdurou até 7 de
novembro de 2019, com a alteragdo do entendimento para a vedagao a
execugao provisoria da pena (CUNHA, 2020).

Passadas as consideracbes relacionadas a origem, conteudo e
interpretacdo do principio da presuncdo de inocéncia, passa-se a discorrer

sobre a analise do discurso da legislagdo migratoria no que se refere ao
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ingresso, considerado o resgate historico, com, finalmente, o oferecimento da

resposta a problematica apresentada.

3.2 Do impedimento de ingresso previsto no inciso IX da Lei de

Migragoes: um legado de criminalizagao na Politica Migratéria?

De acordo com a metodologia utilizada nessa pesquisa, os discursos,
considerando as condi¢des sociais e histéricas que permitiram que eles fossem
produzidos e gerassem determinados efeitos de sentido e nao outros
(MUSSALIM, 2003, p. 112), manifestam as posi¢gdes ideologicas dos sujeitos
envolvidos, produzindo um “assujeitamento ideolégico”, ou a assungao de
determinada posi¢cao ventilada a partir da ideologia presente (MUSSALIM,
2003, p. 133).

O discurso, entdo, é um conjunto de enunciados pertencentes a uma
mesma formacdo discursiva (BRANDAO, 2004, p. 33), que, depende das
condi¢cbes de producao da formacao ideoldgica e do assujeitamento ideoldgico,
0 qual consiste em fazer com que cada individuo, inconscientemente, seja
‘levado a ocupar o lugar” determinado pela ideologia (MUSSALIM, 2003, p.
135).

De acordo com tal método, o sujeito ndo é totalmente livre; pois sofre
as coer¢oes da formacgéo discursiva regulada por uma formagao ideoldgica
prépria do seu contexto. Assim, o lugar que ocupa é ditado pela formagao
ideoldgica que preestabelece as possibilidades de sentido de seu discurso
(MUSSALIM, 2003, p. 133). Consoante tal concepc¢ao, o individuo se ilude
duplamente: por esquecer-se que € assujeitado pela ideologia que lhe outorga
determinado lugar de acordo com as concepg¢des dela; em ainda, por julgar,
erroneamente, que pode controlar os sentidos do seu discurso (MUSSALIM,
2003, p. 133).

Esse conceito é muito importante para esta pesquisa, ja que se objetiva
a analise do cumprimento do Estado enquanto garantidor dos bens a que os
nao nacionais devem ter acesso, considerando o direito como resultado
provisério de lutas (FLORES, 2009) e considerada a caracteristica da

universalidade dos direitos, que independe da nacionalidade e implica na
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submissao da soberania aos limites existentes em um Estado Democratico de
Direito e a ordem internacional.

Ora, reiterando que o Estado expressa sua vontade por meio de atos
normativos, o discurso a ser analisado, nesta pesquisa, € a Lei Federal n°
13.445, de 2017 e suas alteragdes, bem como os atos normativos acessorios e,
por consequéncia, da interpretacdo do STF acerca do principio em comento.

A ideologia que se visa o estudo € a criminalizagdo do imigrante e,
portanto, da restricido de direitos e desconsideracao das lutas que antecederam
a positivagao dos direitos humanos.

Dai a importancia de se pensar criticamente os direitos e, mormente, as
normas, importantes meios do quais o Estado se vale para expressar a
vontade, ideologia, e o lugar que destina para os individuos e, nesse estudo,
para 0s nao nacionais.

A luz dos conceitos operacionais do universalismo (FERRAJOLI), da
dignidade da pessoa humana, da prevaléncia dos direitos humanos, do Estado
Democratico de Direito, da cidadania global, e do direito como resultado
provisorio de lutas (FLORES, 2006), opina-se que a hipotese de impedimento
de ingresso prevista no inciso |1X do artigo 45 da Lei de Migragdes, da maneira
como se encontra regulamentada pela Portaria n° 770, de 2019, representa
uma ofensa ao direito fundamental a presuncédo de inocéncia, considerando a
ofensa a universalidade de direitos que sao atribuidos a todos
(FERRAJOLI,2001), independentemente da nacionalidade, considerando a
prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais, o fundamento na
dignidade da pessoa humana; e, ainda, traduz-se em um legado de
criminalizagdo do ndo nacional, 0 que a seguir passa-se a expor, considerando
o contexto histérico das legislacbes anteriores, as quais fazem parte da
formacao discursiva relativa ao ingresso, fornecendo as bases ideoldgicas que
antecederam o regramento atual, considerado o Direito como resultado
provisorio de lutas (FLORES, 2006). Assim, com o fim de demonstrar o
raciocinio que antecederam tais resultados, mister a avocagao dos enunciados
ja revogados, com o fim de compreender a formagao ideoldgica que sucedeu o
discurso atual. Nesse interim, o ingresso & tomado em sentido lato,
interpretando-se que as proposicdes relativas a expulsao sdo importantes para

a compreensao da base ideoldgica e das lutas que antecederam os direitos.
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No tocante ao Decreto Federal n° 847, de 11 de outubro de 1890 —
Cddigo Criminal, a utilizagdo do termo deportagao ou expulsédo de estrangeiros
vadios (1890, artigos 399 e 400, paragrafo unico), enquanto o banimento era
destinado aos nacionais, com a perda dos direitos politicos destes, e aos
estrangeiros (1890, art. 46), que sequer os tinha, demonstra diferenciagéo
expressa que se fazia acerca do tratamento entre um estrangeiro e um
nacional e a utilizagdo do Direito Penal como instrumento para tal diferenciagéo
e eliminagao do “perigo”. Ainda, verifica-se a utilizagdo de conceito abstrato e
dependente de juizo valorativo pela autoridade migratéria.

No Decreto n° 1641, de 1907, que vigorou durante a primeira republica,
era prevista a expulsdo do estrangeiro que, por qualquer motivo,
comprometesse a seguranga nacional ou a tranquilidade publica (BRASIL,
1907, art. 1°).

Ainda, eram causas da expulsdo “a condenagdo ou processo pelos
tribunais estrangeiros por crimes ou delitos de natureza comum”, “duas
condenacgdes, pelo menos, pelos tribunais brasileiros, por crimes ou delitos de
natureza comum” e “a vagabundagem, a mendicidade e o lenocinio
competentemente verificados.” (1907, art. 2°, 1°, 2° e 3°).

Ao estrangeiro expulso que retornasse ao pais era prevista a pena de
um a trés anos de prisdo com posterior expulsdo (1907, art. 9°).

Dessa forma, verifica-se a utilizacdo de conceito abstrato e dependente
de valoragao, a consideragdo do nao nacional como um risco para a seguranga
nacional e, ainda, a nao observancia do requisito do transito em julgado para
os crimes caracterizadores da expulséo.

No Decreto n° 4.247, de 1921,que também criminalizava o reingresso
do estrangeiro expulso do territério nacional (art. 6°), prevendo a expulsao de
pessoa que a policia de outro pais o tem como elemento pernicioso a ordem
publica (art. 2°), que, “pela sua conduta, se considera nocivo a ordem publica
ou a seguranga nacional;” (art. 4°) e que “se evadiu de outro pais por ter sido
condenado por crime de homicidio, furto, roubo, bancarrota, falsidade,
contrabando, estelionato, moeda falsa ou lenocinio;” (art. 5°), verifica-se a
utilizagdo de conceito abstrato e dependente de valoragdo, a consideracdo do

nao nacional como um risco para a seguranga nacional e, ainda, a nao
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observancia do requisito do transito em julgado para os crimes
caracterizadores da expulsao.

No Decreto n°® 19.482, de 12 de dezembro de 1930, que previa, que:

(...) uma das causas do desemprego se encontra na entrada
desordenada de estrangeiros, que nem sempre trazem o concurso Util
de quaisquer capacidades, mas frequentemente contribuem para o
aumento da desordem econdmica e da inseguranga social (BRASIL,
1930).

(...)

Art. 2° Salvo o disposto no artigo anterior, a nenhum estrangeiro que
pretenda, vindo para o Brasil, nele permanecer por mais de 30 dias,
sera permitida a entrada sem provar que possuem, no minimo,
quantia correspondente, em moeda nacional, a dois e trés contos de
réis, tratando-se, respectivamente, de individuos até doze anos e
maiores de doze anos de idade.

§ 1° A condigéo de posses pecuniarias podera ser satisfeita por fianca
idonea.

§ 2° A chegada do navio, deverdo os estrangeiros declarar desde
logo, as autoridades policiais, o tempo de sua permanéncia e os fins
que os trouxeram a este pais.

Art. 3° Todos os individuos, empresas, associagbes, companhias e
firmas comerciais, que explorem, ou ndo, concessdes do Governo
federal ou dos Governos estaduais e municipais, ou que, com esses
Governos contratem quaisquer fornecimentos, servicos ou obras,
ficam obrigadas a demonstrar perante o Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio, dentro do prazo de noventa dias, contados da
data da publicacdo do presente decreto, que ocupam, entre 0s seus
empregados, de todas as categorias, dois tergos, pelo menos, de
brasileiros natos.

Paragrafo unico. Somente na falta, de brasileiros natos, e para
servigos rigorosamente técnicos, a juizo do Ministério do Trabalho,
Indistria e Comércio, podera ser alterada aquela proporgéao,
admitindo-se, neste caso, brasileiros naturalizados, em primeiro lugar,
e, depois, os estrangeiros.

vé-se a consideragédo expressa do ndo nacional como um risco e prejuizo aos
interesses nacionais, com a negligéncia da funcdo ativa do Estado na
conducao de politicas publicas e entrada condicionada a contraprestacao
pecuniaria, demonstrando um tratamento desumano e objetificado do néo
nacional.

Na Lei de Cota -Decreto Federal n° 20.291, de 12 de agosto de 1931,
destacando-se o0s seguintes dispositivos, depreende-se a discriminagao
expressa entre nacionais € nao nacionais, sendo estes considerados inferiores
em relagdo aqueles pela possibilidade de prioridade na demissdo (BRASIL,
1931, art. 7°).
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No Decreto n°® 7967, de 18 de setembro de 1945, que condicionava o
ingresso a demonstragao do “fator de progresso para o pais” (1945, preambulo)
e, ainda previa:

Art.2° Atender-se-a, na admissao dos imigrantes, a necessidade de
preservar e desenvolver, na composicdo étnica da populagao, as
caracteristicas mais convenientes da sua ascendéncia europeia,
assim como a defesa do trabalhador nacional.

verifica-se a discriminacdo expressa em relagdo a origem dos néao
nacionais, sendo considerada a superioridade europeia, principio orientador
para o ingresso e, ainda, ao tratamento do trabalhador ndo nacional em relagao
ao nacional.

No Decreto-Lei n°® 941, de 13 de outubro de 1969,que previa a nao
concessao de visto ao estrangeiro que fosse “nocivo a ordem publica” (art. 5°,
Il) e a expulsdo de estrangeiro que atentasse contra a seguranga nacional,
ordem politica, tranquilidade ou “cujo procedimento o torne nocivo ou perigoso
a conveniéncia e aos interesses nacionais” (1969, art. 73), mais uma vez, se
verifica a utilizagdo de conceitos abstratos avaliados pela autoridade migratéria,
sendo o0 nao nacional considerado um risco e um perigo a ser evitado.

No Estatuto do Estrangeiro — Lei Federal n° 6.815, de 1980 e suas
alteragdes e o respectivo regulamento, Decreto Federal n°® 86.715, de 1981 e
suas alteragdes, sao citadas 13 (treze) vezes o termo estrangeiro, havendo um
capitulo especifico para tratar dos Crimes e das Penas (capitulo Il), prevendo o
artigo 8° pena de reclusao de 3 a 10 anos a quem “aliciar individuos de outra
nagcdo para que invadam o territorio brasileiro, seja qual for o motivo ou
pretexto”.

Ainda, verificam-se extensas referéncias aos interesses nacionais (arts.
1°, 2°, 3° 65, 67) e aos nacionais (art. 2° em detrimento dos interesses dos
nao-nacionais (art. 7°, Il).

Também, se constata o alto grau de abstragdo de adjetivos utilizados
como ensejadores da negativa de visto e da expulséo, tais como “nocivo a
ordem publica ou aos interesses nacionais” presente no artigo 7°, Il, do
Estatuto (1980); e ato atentatorio a seguranga nacional, ordem politica ou a
social, ou cujo procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses

nacionais (art. 65).
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Alerta-se para o amplo poder decisério da Policia Federal (BRASIL,
1980, art. 3° § 4° art. 134), que poderia escolher, por qualquer motivo, a
concessao ou nao de visto ao n&o nacional.

A partir dos enunciados relacionados ao ingresso em sentido lato que
integram histérico da politica migratéria brasileira alhures apresentados, €&
possivel identificar que em todos ha uma supremacia dos interesses internos
do Estado, tomados a partir de uma ideologia que considerava o nacional como
mais importante em matéria de direitos em detrimento do n&o nacional,
concebido como instrumento para a realizacdo dos interesses econémicos
estatais e, principalmente, como um perigo a ser evitado.

Nesse interim, verificou-se a consideragdo do imigrante como uma
ameaca existencial, compreendendo-se o tratamento do nao nacional como
uma quebra das regras gerais estabelecidas aos nacionais, adotando-se
medidas que demonstravam o cunho extraordinario e excepcional do problema
da imigracao.

Interpreta-se que os ndo nacionais, nos discursos supracitados, foram
concebidos como inimigos, e ndo como sujeitos de direitos e de protecao pelo
Estado, sendo possivel verificar varias caracteristicas ressaltadas pela Escola
de Copenhague (BUZAN, WAEVER e WILDE, 1998, p. 141, apud SILVA e
PEREIRA, 2018, p. 19), no tocante ao imigrante como ameacga a estabilidade
organizacional, econbmica e social e, mormente, a sobrevivéncia do Estado
Nacional.

A securitizagdo, assim, € evidente, tendo sido utilizada uma linguagem
expressa no sentido de sustentar a necessidade de medidas restritivas ao
ingresso, com base no perigo € na ameaga que 0S nao nacionais
representavam.

Assim, interpreta-se que a formagado ideoldgica dos discursos
apresentados foi baseada na valorizacdo da soberania, dos interesses
nacionais, em detrimento da consideragcdo dos ndo nacionais como pessoas. O
mecanismo de recepc¢ao pela Policia Federal, a exigéncia de fianca para o
ingresso, proporcionou o assujeitamento (MUSSALIM, 2003, p. 135) do nao
nacional como um perigo e do nacional como superior em direitos e da

autoridade migratéria como apta para a consideragéo do juizo de valor aferido
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sobre 0 ndo nacional acerca de conteudos que ofendiam a presung¢ao de
inocéncia do ndo nacional.

Opina-se que a alta carga de discricionariedade sem limites a acao
estatal, remete ao Estado Policia, no qual os poderes do soberano nao
encontravam limites externos, podendo decidir, ilimitadamente, sobre a
conducao dos interesses nacionais (BINENBOJM, 2008, p. 195).

O estado do nao nacional era o da culpabilidade, ndo tendo garantias de
provar o contrario, a menos quando, em determinado contexto, demonstrava
poder aquisitivo econdmico, quando pagasse fianga; o que remete ao periodo
inquisitorial (BENTO, 2007, p. 32-35 apud JAHNEL, 2020, p. 71).

Portanto, verifica-se que os discursos passados pautavam-se pela
prevaléncia dos interesses internos, pela nacionalidade como pressuposto para
o exercicio dos direitos, pela consideragdo do nacional como um perigo e, ndo
em face da sua dignidade, e, ainda, sem limites a interpretacdo de conceitos
abstratos, caracterizando, portanto, uma concepgdo soberanista e de
desconstrucado de direitos. Passadas as interpretacdes acerca dos elementos
da formacado dos discursos revogados atinentes ao ingresso do ndo nacional,
segue-se com a analise do discurso atual, a saber, da Lei Federal n° 13.445,
de 2017 e suas alteragdes e os respectivos regulamentos — Decreto n°® 9.199,
de 20 de dezembro de 2017; Portarias n°s 666 e 770, ambas de 2019.

No atual regramento do impedimento de ingresso, a policia federal é
o6rgao competente para os procedimentos relativos ao ingresso (2017, art. 58),
sendo impedida de ingressar no pais, além daquela que tenha praticado
determinados crimes previstos na lei, pessoa que tenha atentado contra
principios e objetivos dispostos na Constitui¢cao (art. 45, IX).

Nesse interim, a Portaria n° 666, de 25 de julho de 2019 e,
posteriormente, a Portaria n°® 770, de 11 de outubro de 2019, do Ministério da
Justica e Seguranga Publica, conferiram o conceito de direito material para a
hipétese em referéncia, sustentando como tal, respectivamente, a mera
suspeita e razdes sérias que indiqguem o envolvimento dessas pessoas nos
seguintes tipos penais, que podem ser conhecidos por sentenga condenatoria
ou investigagdo criminal em curso apds conhecimento e avaliacédo pela
autoridade migratéria (2019, § 1°, IV e V).
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Art. 2° Para os efeitos desta Portaria, é considerada pessoa
perigosa ou que tenha praticado ato contrario aos principios e
objetivos dispostos na Constituicdo Federal aquela sobre a qual
recaem razdes sérias que indiquem envolvimento em:

| - terrorismo, nos termos da Lei n® 13.260, de 16 de margo de 2016;

Il - grupo criminoso organizado ou associagao criminosa armada ou
que tenha armas a disposi¢ao, nos termos da Lei n°® 12.850, de 2 de
agosto de 2013;

Il - trafico de drogas, pessoas ou armas de fogo; ou

IV - pornografia ou exploragdo sexual infanto-juvenil.

Verificam-se adjetivos pejorativos e com conteudo abstrato como
‘pessoa perigosa” e “nocivo a ordem publica®, que apontam para a
consideragao do ndo-nacional como um risco a ser evitado a partir de conceitos
abstratos a serem avaliados pela autoridade migratdria, sem mengéo aos
limites para tanto.

Ainda, vé-se a policia federal como 6rgao competente para os
procedimentos relativos ao ingresso e, ainda, a concentracdo das fungdes de
investigacao, instauragao e decisdo em uma unica autoridade.

Nesse aspecto, opina-se que a concentracdo de amplos poderes
valorativos acerca de matérias que sdo reservadas a lei nas maos de uma
unica autoridade e a revelia dos direitos e garantias fundamentais remete ao
Estado Policia.

Outrossim, embora a Lei tenha reserva absoluta para tratar sobre os
requisitos para a entrada, verifica-se que a Portaria inovou no conceito de tipos
penais a serem considerados como impeditivos desta, contrariando o requisito
do transito em julgado para a configuragdo dos mesmos.

A partir das nog¢des apontadas, relacionando a analise da existéncia da
supremacia da seguranga nacional pelo impedimento de ingresso, verifica-se
que se trata do mesmo que investigar a securitizagdo no bojo do discurso do
Estado brasileiro, ou melhor, dos discursos, ja que se pretende a analise da
existéncia de um legado de priorizagdo da seguranca em detrimento da
consideragdo do n&do nacional como um igual e ndo como um perigo a ser
evitado.

Interpreta-se que, no discurso atual do regulamento da Lei de
Migracdes, o ndo nacional ainda é considerado uma ameaca. Verifica-se a
mesma utilizagdo presente nos discursos anteriores de conceitos abstratos

relacionados a juizos de valor avaliados, conhecidos e decididos pela
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autoridade migratéria a ndo nacionais como “pessoa perigosa” (2019, art. 2°)
0S quais serao avaliados pela autoridade migratéria (2019, art. 2°) sem a
limitagao do direito fundamental a presungao de inocéncia.

Ao fazer referéncia a atos atentatérios a principios e objetivos da
Constituicdo Federal, no Estado Democratico de Direito, a técnica legislativa &
utilizada como um instrumento para o atendimento do principio da legalidade.
Assim, se fosse pela légica de um Estado garantista, que se submete ao
controle de conteudo e de forma, haveria a automatica submissao ao principio
da presuncéao de inocéncia, a prevaléncia dos direitos humanos, a dignidade da
pessoa humana, que se destacam como os principios e objetivos da
Constituicao Federal a que se refere a hipétese do inciso IX do artigo 45.

Nao obstante, uma portaria, qualificou o conceito de principios e
objetivos, ndo fazendo referéncia aos postulados da Constituicdo Federal,
antes, ofendendo, diretamente o requisito do transito em julgado previsto
expressamente na Constituicdo Federal para a configuragdo da culpa (1988,
art. 5°, LVII).

Ainda, os conceitos abstratos utilizados para o impedimento de nao
nacionais sao avaliados, conhecidos e decididos por uma mesma autoridade, o
que remete ao Estado Policia (SILVA JUNIOR, 2008).

Ao ignorar a aplicagéo do direito fundamental a presungao de inocéncia
ao nao nacional esta-se, como nos discursos passados, por considera-lo
inferior com base na nacionalidade compreendida como requisito necessario
para o exercicio de direitos.

Das licées de Ferrajoli (2001), depreende-se que sobre as pessoas de
carne 0ssO nao nacionais deve ser conferida a primazia dos direitos
fundamentais, sendo irrelevante a posi¢cao geografica ou territorial, ou, ainda,
0s requisitos para a entrada pela entidade soberana, ja que os direitos
fundamentais, dentre os quais o da presuncdo de inocéncia, representam
fragmentos dessa soberania sendo limitadores da ac&o do poder publico.

Relacionando-se tal fundamento com o impedimento de ingresso por
atos contrarios aos objetivos e garantias da Constituicdo, impende-se a
tolerancia das diferencas de identidade, sendo os direitos fundamentais

inerentes ao individuo e ndo a cultura, em si.
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Mesmo a definicdo de cidadania atrelada a nacionalidade, a garantia
dos direitos fundamentais como direitos iguais, implica no fim das reciprocas
exclusdes étnicas, nacionais, dentre outras.

Dessa forma, a cominagao de critérios por meio de regulamento e,
ainda, que contenham juizos valorativos, antes, demonstra a alta subjetividade
que é oposta a democratizagao do Estado.

Ainda, no que se refere a presuncédo de inocéncia, verifica-se que o
atual discurso considera a presuncao da ameaca e, portanto, da culpabilidade
do ndo nacional. Ao restringir o ingresso sem a consideragao do transito em
julgado, considerada a previsdo de “pessoa perigosa” (2019, art. 2°), esta-se
por considerar a paz social interna como superior a interpretagcdo que mais
favoreca a pessoa no ambito das relagdes internacionais, 0 que demonstra
uma conotacdo soberanista, que ofende a prevaléncia dos direitos humanos
nas relagdes internacionais, a dignidade da pessoa humana e, principalmente,
representa uma desconstrucio do direito da presungao de inocéncia.

Nesse sentido, opina-se que a regulamentac&o do inciso IX do artigo
45 da Lei de Migragbes efetuada pela Portaria n® 770, de 2019, representa uma
ofensa ao principio da presuncéo de inocéncia, representando um legado de
criminalizagao do nao nacional.

Assim, surge a questdo: nesse caso, a hipotese do inciso IX do artigo
45 da Lei de Migragdes nao ofenderia a presungéo de inocéncia, ja que remete
aos principios e objetivos da Constituicdo Federal? Opina-se que a
interpretacdo recente do STF pela possibilidade de execucdo proviséria da
pena, apesar de alterada, colabora para a verificagdo do assujeitamento
ideoldgico presente nos discursos relativos ao ingresso.

Nao se trata assim, de uma violagado pontual de um dispositivo legal,
mas de um sistema caracterizado por um pensamento que ainda considera as
decisbes tomadas no plano interno como superiores. A préopria Lei de
Migragdes ignora a presungao de inocéncia em outros dispositivos que, apesar
de nado serem o objeto dessa pesquisa, foram mencionados no capitulo 2
(BRASIL, 2019, art. 45, II, III).

Portanto, opina-se que a previsédo do inciso IX do artigo 45 da Lei de
Migragdes integra a formagao discursiva de ofensa a presungao de inocéncia,

representando, assim, um legado de criminalizagéo do nao nacional.
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CONCLUSAO

No bojo do capitulo 1, foram apontados os argumentos que visam
responder a questdo sobre quais direitos que, por visarem a dignidade da
pessoa humana, devem contar com 0s meios necessarios para a
implementagdo pelo Estado. As respostas fornecidas sdo base para a
compreensao do cerne do problema proposto: para saber se a previsdo de
impedimento de ingresso estudada representa um legado de criminalizagao do
nao nacional, mister a compreensao se o direito fundamental a presung¢ao de
inocéncia também se aplica aos n&o nacionais, diante de caracteristicas como
a soberania e a suposta legitimidade que tal atributo proporciona no que se
refere a cominagao de critérios de entrada pelo Estado.

A interpretagado que se da, diante das licdes da Teoria Garantista, é a de
que o direito de ndo ser considerado presumidamente culpado decorre de lutas
contra a presungao de culpa do acusado que vigorava em épocas como O
regime inquisitorial. Ao ser uma caracteristica de limitagcdo a forgca do Estado,
interpreta-se que n&o considerar o direito fundamental a presungdo de
inocéncia aqueles que nasceram em outro pais, mas que s&o0 iguais em
dignidade, bem como considerada a necessidade de protegcdo das diferengas,
sem a exclusdo de quaisquer pessoas, inclusive daqueles que nasceram em
outro pais, representa um privilégio da ordem interna e, portanto, em uma
concepgao soberanista.

Ademais, de acordo com tal Teoria, o Estado esta sujeito a um controle
de conteudo, de modo que as normas hierarquicamente inferiores, tais como
aquelas que esta pesquisa trata, devem se submeter ao que dispbe a
Constituicao Federal.

Nessa esteira, destaca-se que a Constituicdo Federal prevé a
necessidade de observancia do principio da prevaléncia dos direitos humanos
nas relagdes internacionais, bem como a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, e, ainda, o principio da
legalidade como regente da atuagado da Administragdo Publica.

A despeito da Carta Magna expressamente declarar a garantia aos

estrangeiros residentes, omitindo-se quanto aos estrangeiros em transito,
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caracteristica daqueles que pretendem o ingresso, entende-se que, a luz da
concepgao garantista, o transito em julgado de sentenga penal condenatoria
deve ser reconhecido por ser mais favoravel a pessoa, independentemente de
constar literalmente no referido dispositivo para os estrangeiros nao residentes,
0 que implica na impossibilidade de cominacdo de restricdes ao direito
fundamental a presungao da inocéncia em nome da soberania, sob pena de se
privilegiar uma concepgado soberanista, em que os interesses da maquina
publica sdo superiores aos direitos dos cidadaos.

Nesse sentido, destaca-se o direito fundamental a presuncdo de
inocéncia como uma das garantias previstas em decorréncia de, originalmente,
vigorar a presuncgao da culpa do acusado, em um Estado que desconhece
limites em sua atuacgao.

Assim, negar a incidéncia do direito fundamental a presungdo de
inocéncia ao cidadao em fungdo da sua nacionalidade, sob o argumento de
que este é considerado uma pessoa perigosa, mediante critérios abstratos
avaliados, conhecidos e decididos pela mesma autoridade, implica na
supremacia da ordem interna e no tratamento ndo universal de direitos, e no
nao reconhecimento da dignidade da pessoa humana.

Além disso, tal entendimento representa uma desconstrugdo da
presungdo de inocéncia enquanto resultado de lutas que se originaram das
praticas de tortura e absolutizagdo de um Estado Policia que ainda insiste em
permanecer nos discursos ideolégicos de uma legislagdo migratéria que ainda
faz uso de conceitos abstratos referidos a pessoas, concentra poderes de
instauragao, investigagédo e decisdo em uma unica autoridade, e desrespeita a
igualdade juridica de um modo mais sutil.

Tal discrepancia tem explicagao também no que se refere ao ramo do
direito administrativo: considerando o impedimento de ingresso ser um ato
emanado pela Administracdo Publica, verifica-se um ato normativo acessorio,
com natureza juridica de expedir comandos a luz das normas de conteudo de
direito material definidas pela Lei, que deve primar pelos principios elencados
pela ordem constitucional, esta inovando, ao definir materialmente as situagdes
que ensejam o impedimento de ingresso, situagcdo que ainda faz em prejuizo
do interessado em adentrar no territério brasileiro. Nesse sentido, sob o

aspecto formal, ressalta-se o principio da legalidade e da hierarquia dos atos, o
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que ja aponta uma inobservancia ao império da Lei ao qual o Estado
Democratico de Direito esta submetido.

Ainda, ha o aspecto do tratamento interno conferido ao nao nacional, no
qual se verifica a positivacdo de principios como a universalidade dos direitos
humanos, igualdade de tratamento ao migrante e observéncia ao disposto em
tratado. Também é garantido ao migrante, no territério nacional, em condigéo
de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a liberdade e a
igualdade e a previsdo da garantia de direitos independentemente da situagao
migratoria.

No entanto, para além da positivagdo de direitos, mister que haja o
efetivo acesso aos bens juridicos por este tutelados, sob pena do texto conferir
direitos apenas no plano literal. Quando o ndo nacional impedido de ingressar é
denominado clandestino e pessoa perigosa, com base em razdes sérias
tomadas pela autoridade migratdria que indiquem o envolvimento em crimes
que podem ser conhecidos por investigagao criminal em curso, verifica-se um
descompasso da politica migratéria com o controle de conteudo a que um
Estado Democratico de Direito esta submetido.

Nesse sentido, a alta concentragdo de poder em uma unica autoridade
aponta para a existéncia de um legado que, em vez de proporcionar o direito
enquanto acesso a bens, acaba por desconstruir direitos conseguidos apds um
processo de lutas e que ndo atribuem a igualdade de direitos em fungédo da
dignidade, antes, privilegia aspectos relacionados a subjetividade em
detrimento dos limites a que a agao estatal esta sujeita.

Como resposta ao problema apresentado, tem-se que: aos nao
nacionais em transito também é garantido o direito fundamental a presuncao de
inocéncia, com base no principio da prevaléncia dos direitos humanos que rege
as relagdes internacionais, bem como no fundamento da dignidade da pessoa
humana e na concepgéo de cidadania global, sendo a previsdo do impedimento
de ingresso de nao nacionais por razdes atreladas ao cometimento de crimes
para 0S quais nao se exige o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria atentatéria ao direito fundamental a presungéo de inocéncia, e
fruto de uma concepgao soberanista que privilegia a ordem interna em
detrimento do controle de conteudo presente em um Estado Constitucional de

Direito. A partir dos amplos poderes conferidos a autoridade migratoria no
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ingresso, que negligenciam os limites impostos a discricionariedade em um
Estado Democratico de Direito, e, ainda, da concepgao dos direitos enquanto
resultado provisério de lutas e, especificamente, do direito fundamental a
presuncao de inocéncia como luta do ndo nacional em ser considerado digno
independentemente da sua origem, € possivel identificar um legado de
criminalizagado no ambito da legislagéo brasileira.

Por tais razdes, € que se compreende que a hipotese do inciso IX do
artigo 45 da Lei de Migracdes e seu regulamento ofende o direito fundamental
a presuncéao de inocéncia e representa um legado que, em vez de promover 0s
nao nacionais, continua os criminalizando, traduzindo, em vez de uma

presuncao de inocéncia, em uma presungao de culpabilidade.
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