RE B E LA REBELA, v.10, n.1. jan./abr. 2020

rRevisTa BrAasILEIRADE ESTUD.S

LATINO-AMERICANOS

O estrangeiro como inimigo no novo codigo penal: uma analise antropologica do Projeto
de Lei do Senado N° 236, de 2012

Isaque Tolentino Teixeira'
Charles Alexandre Souza Armada’
Bruna Rogge Conte’

Resumo

O presente artigo tem como propdsito o estudo e analise do Projeto de Lei do Senado n° 236,
de 2012, especificamente em seu Titulo IX, intitulado de ‘Crimes Relativos a Estrangeiros’. O
atual codigo penal, vigente ha aproximadamente oito décadas, trata de maneira esparsa o tema
do estudo, e, por conta disto, uma reforma mostra-se condizente com a necessidade, em face
do grande fluxo imigratorio que o Brasil vem percebendo, principalmente na ultima década.
Através da analise dos diplomas legais que a legislagdo brasileira dispde acerca do assunto,
nota-se a desarmonia presente no referido capitulo, que desconsidera principios constitucio-
nais e internacionais voltados ao seu conteido. Ademais, ndo compreende a realidade do di-
reito internacional e seu fluxo, muito menos a atuacao nacional perante os estrangeiros, que
ha muito é considerada avancada no sentido humanistico e internacional. Em que pese a com-
plexidade do tema, ndo apenas no cenario interno, a aprovacdo do anteprojeto marcaria um
retrocesso brasileiro diante dos direitos humanos. A metodologia qualitativa fora a adotada
para a elaboracao do presente artigo.

Palavras chave: Novo Codigo Penal; Direitos Humanos; Estrangeiro; Direito Penal do Ini-
migo.

El extranjero como enemigo en el nuevo codigo penal: un analisis antropologico del pro-
yecto de ley del Senado N °© 236 de 2012

Resumen

El propésito de este articulo es estudiar y analizar el proyecto de ley del Senado No. 236 de
2012, especificamente en el Titulo IX, titulado 'Delitos relacionados con el extranjero’. El
codigo penal actual, en vigor durante aproximadamente ocho décadas, aborda escasamente el
tema del estudio, y debido a esto, una reforma es consistente con la necesidad, dado el gran
flujo de inmigracion que Brasil ha estado percibiendo, especialmente en La ultima década. A
través del analisis de los diplomas legales que la legislacion brasilefia dispone sobre el tema,
se observa la falta de armonia presente en el capitulo referido, que ignora los principios cons-
titucionales e internacionales orientados a su contenido. Ademads, no comprende la realidad
del derecho internacional y su flujo, y mucho menos la accion nacional hacia los extranjeros,
que durante mucho tiempo se ha considerado avanzado en el sentido humanista e internacio-
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nal. A pesar de la complejidad del tema, no solo en el escenario interno, la aprobacién del
borrador marcaria un revés brasilefio para los derechos humanos. La metodologia cualitativa
fue la adoptada para la elaboracion de este articulo.

Palabras clave: Nuevo Cddigo Penal; Derechos humanos; Exterior; El derecho penal del

enemigo.

The foreigner as an enemy in the new penal code: an anthropological analysis of Senate
Bill No. 236, 2012

Summary

The purpose of this article is to study and analyze Senate Bill No. 236 of 2012, specifically in
Title IX, entitled 'Foreign-Related Crimes'. The current penal code, in force for about eight
decades, sparsely addresses the subject of the study, and because of this, a reform is consistent
with the need, given the large immigration flow that Brazil has been perceiving, especially in
last decade. Through the analysis of the legal dispositions that the Brazilian legislation dis-
poses on the subject, it is noticed the disharmony present in the referred chapter, that disre-
gards constitutional and international principles oriented to its content. Moreover, it does not
understand the reality of international law and its flow, much less national action towards for-
eigners, which has long been considered advanced in the humanistic and international sense.
In spite of the complexity of the theme, not only in the internal scenario, the approval of the
draft would mark a Brazilian setback to human rights. The qualitative methodology was the
one adopted for the elaboration of this article.

Key words: New Penal Code; Human rights; Foreign; Enemy's Criminal Law.

Introducio

Tramita no Senado o Projeto de Lei do Senado n°® 236, de 2012, que visa reformar o
codigo penal vigente. Dentre as mudangas propostas, confere a de um titulo que concerne
apenas aos estrangeiros, o Titulo IX, intitulado de ‘Crimes Relativos a Estrangeiros’. Em um
primeiro momento, em comparagdo com a legislagdo penal atual, em que o tema ¢ tratado de
maneira esparsa, vislumbra-se na sociedade a preméncia em tratar com profundidade questdes
direcionadas aos estrangeiros, isto porque, o fendmeno migratério mostra-se como uma ten-
déncia mundial. Tal inclinacdo gera problematicas culturais e humanitarias em todo o globo,
respaldando no territorio nacional, que pode ser considerado um bergo para refugio diante do
fenomeno.

O objetivo da presente pesquisa ¢ o de analisar a atuagdo brasileira diante do alto flu-
xo0 estrangeiro em éxodo, principalmente no que toca a sua recep¢do, como também levantar
os dispositivos juridicos pertinentes ao tema e suas consideragdes perante ao método a se ado-

tar e a forma de se considerar os imigrantes que chegam as fronteiras nacionais em busca de
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refugio, apresentando, esclarecidamente, a inviabilidade de aprovacdo do projeto de Lei de-
tentor do enfoque do texto.

Para atingir o objetivo proposto, o artigo esta dividido em trés secdes, planejadas
com a intengdo de construir e apresentar o tema desde sua base principioldgica, antropolédgica
e historica, até as legislacdes que atualmente o regem, o Projeto de Lei do Senado em discus-
sdo e, suas possiveis problematicas diante do cenario internacional. Na primeira se¢ao o obje-
to estudado ¢ o Fenomeno Migratorio em si, analisado principalmente em um viés antropold-
gico. Far-se-a neste, conjuntamente, a analise da teoria do Direito Penal do Inimigo e sua in-
sercao na sociedade atual. A segunda se¢@o consiste em um levantamento e analise dos dispo-
sitivos juridicos brasileiros — ou abragados pela Nacdo — que regem o tema das migragdes de
modo geral. Sdo apresentados, neste topico, mindcias interessantes para a constru¢ao de uma
consciéncia juridica e humanitaria voltada ao tema. Ademais, no terceiro, o Projeto de Lei em
questdo 236/2012 ¢ apresentado, assim como seus pontos desarmoénicos, centralizados no Ca-
pitulo IX, que s3o examinados utilizando como base de argumentacdo as duas primeiras se-
¢oes da pesquisa. Por fim, a metodologia adotada para a composi¢ao deste estudo consiste na

qualitativa, dada a natureza do caso em analise e o objetivo do texto.

Fenomeno Migratério e o Estrangeiro como Inimigo Penal

Desde o exordio da sociedade humana a problematica tangente as questdes migrato-
rias fez-se presente. Em todos os periodos em que tal ato fora necessario, as causas deste de-
notaram semelhancgas em suas naturezas, sejam por necessidades tocantes a questdes climati-
cas, politicas, econdmicas, de povoamento ou até mesmo por conta de catastrofes naturais. Na
medida em que uma parcela humana sempre necessitou do éxodo para garantir sua sobrevi-
véncia, uma outra teve de mostrar-se disposta a recepcionar os despossuidos em seus territd-
rios. No perpassar da histdria, em suas diversas chaves, muitas foram as tratativas adotadas —
por conta da possibilidade — na recep¢do de ndo nacionais; inicialmente, eram tidos como
ameaca direta, um inimigo desconhecido a ser contido; posteriormente, como uma possibili-
dade de mao de obra, por ndo serem dignos do reconhecimento como cidaddos nacionais, as-
sim tornando-se escravos; até o advento do pensamento humanista e antropolédgico, que tor-
nou o homem centro do sentido universal da existéncia, e, assim, politicas, correntes de pen-
samento e principios morais nacionais € internacionais foram desenvolvidos para assegurar
que todos, dentro de suas diversidades culturais, obtivessem direitos minimos, ditos primordi-

ais, a vida. Com este avango, se desenvolvem os Direitos Internacionais Humanos, que sdo as
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garantias minimas a sobrevivéncia humana. Decerto que “esses direitos essenciais sdo aqueles
dos quais o ser humano ¢ titular em fung¢@o de uma construgdo histdrica que buscou assegurar
protecao a dignidade humana, caracteristica inerente aos seres humanos, € que todos possuem
simplesmente por serem humanos. E o niicleo de direitos essenciais a0 homem para que esse
possa sobreviver e manter a sua dignidade.”

Atualmente, os numeros e estatisticas expdem uma tendéncia migratoéria em todo o
globo, um fendmeno em desenvolvimento e que j& atinge grande parte dos paises europeus e
americanos. Alusivo ao tema, Harari aclara a questdo, afirmando que, mesmo com a diminui-
¢do das fronteiras e diferengas culturais no planeta, por conta da globalizacdo, esta facilitou
em muito o choque de diversidades e repudio entre individuos e nacdes, pois “a medida que
cada vez mais humanos cruzam cada vez mais fronteiras em busca de empregos, seguranga e
um futuro melhor, a necessidade de confrontar, assimilar ou expulsar estrangeiros cria tensao
entre sistemas politicos e identidades coletivas formadas em tempos menos fluidos.”

O que antes fora um individuo estranho, mas distante, presente apenas no plano teo-
rico, hoje se faz em molde semelhante, contudo, sob uma distancia deveras reduzida, o que
resulta na sensac¢ao de uma relagdo estabelecida, mesmo que indireta, entre as partes. O conta-
to diverso ao eu pensante, de modo que adentre em seu cotidiano individual, o confunde, pois
traz a tona o conflito da ideia com o real. Decerto uma clara questdo de hostilidade para com a
alteridade humana.

Devido a tendéncia, diversos paises adotaram medidas retrativas, fechando suas fron-
teiras e dificultando, dentro do possivel, a0 maximo a entrada de estrangeiros, independente-
mente da motivagdo que os levem a buscar asilo, refigio ou moradia. Em outras palavras,
“Com o intuito de combaterem a imigragao ilegal, muitos Estados tém adicionado aos recur-
sos administrativos ordinarios de controle migratério medidas e recursos criminais™®. O es-
trangeiro tornou-se, com isto, um inimigo do Estado. Um caso nao distante e util para melhor
assimila¢do do cenario fora o antincio da pretensdo de apartamento Britanico da Unido Euro-
peia, discutida desde meados de 1973 e que tem, como uma de suas maiores justificativas, a
necessidade de uma maior rigidez fronteiriga perante a crise migratdria ocorrida no continente

Europeu na ultima década, preservando com isto sua economia e heterogeneidade patria.
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Por conta da ascensdo do pensamento individualista nacional, ressurgiu fortemente
em ambito global a ideia de um Direito Penal do Inimigo, teorizado em 1985 por Giinther
Jakobs’. Nesta categoria da criminologia, um individuo que ¢ considerado inimigo de deter-
minado estado ndo deve possuir os mesmos direitos ¢ garantias de um cidadao local e licito.
Pode-se dizer que o que ocorre ¢ uma despersonificacdo do individuo, o tornando assim me-
nos que um cidadado, passando a ser, entdo, um inimigo. Valido ¢ salientar que para inimizar
outrem ndo ¢ necessaria a conduta ilicita deste, mas apenas a possiblidade que ocorra, dentro
do entendimento do jurista. André Fontes ressalta que “A esséncia do Direito Penal do inimi-
go nas sociedades ocidentais € o estrangeiro, especialmente aquele que, por fatores sociocul-
turais ou étnico-religiosos, venham a ser considerados, grosseira e caricaturalmente, estranhos

ao grupo”™®. Ainda, acentua:

A diregdo que se da ao Direito Penal do inimigo é sempre variada, mas se
consideramos a seletividade que lhe ¢ propria, e que pretensamente visa a
resguardar o status de cada povo, eliminam-se os indesejados ¢ ampliam-se
os campos de seguranga preventiva, por meio do Direito Penal. A infinita
manifestagdo do Direito Penal do inimigo encontra, no nosso tempo € no es-
paco dito ocidental, a figura do estrangeiro; o estrangeiro como principal
destinatério.’

A adogdo desta teoria, além de gerar uma maior desarmonia econdmica ¢ humana
mundial, mostra ser um regresso diante de todos os avangos alcangados pelos Direitos Huma-
nos ¢ Internacionais, através de acordos, tratados, convengdes e organizagdes atuantes. E um
meio para a exposi¢ao enrustida de uma cultura xenofobica desenvolvida na sociedade.

Mostrando estar em um sentido contrario a tendéncia internacional, dispds o Brasil
de diversas medidas que abracam a causa do fluxo migratério mundial. Acerca da recepgao
brasileira para com estrangeiros versa Rosana Baeninger, afirmando que “a receptividade dos
brasileiros — como uma caracteristica nacional — compde o discurso normativo, usado para
negar os preconceitos e a discriminacao frente as diferentes composig¢des étnicas/raciais de

imigrantes presentes no Brasil.”!’

7 JAKOBS, G; MELIA, M. C. Direito Penal do Inimigo: Nogoes e Criticas. 6* edi¢ao. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015.
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? FONTES, A. R. O estrangeiro, o inimigo e o direito penal. p. 36.

" BAENINGER, R. Migracdes Transnacionais de Refiigio no Brasil. In: LUSSI, Carmen. Migrag¢des Interna-
cionais: Abordagens de Direitos Humanos. Brasilia: CSEM - Centro Scalabriniano de Estudos Migratorios,
2017.p. 13 - 30. p. 25.




REBELA, v.10, n.1. jan./abr. 2020

A nagio brasileira ¢ signataria em diversos tratados internacionais'' referentes a se-
guridade de migrantes, refugiados e dos direitos humanos. Possui ainda um vasto histdrico de
recepcao para com estrangeiros carentes, provenientes do Haiti, China, Paquistdo, Coréia do
Sul, Bolivia, Peru, Paraguai, Colombia, Venezuela, dentre outros, o que a faz poder ser consi-
derada um bergo para refugio no cendrio global, uma prova clara de que “o estudo das migra-
¢des transnacionais para e do Brasil demonstra a complexidade e heterogeneidade da imigra-

’,1

¢do internacional neste século”'?. Esta complexidade se d4 ao fato das tantas modalidades
migratérias que chegam a fronteira nacional, por motivagdes distintas, porém, conectadas pela
necessidade de asilo.

Em ato desenvolvido individualmente, adotou a medida intitulada de Visto Humani-
tario (Resolugdo n. 97/2012), decorrente da repentina catastrofe ocorrida no ano de 2010: o
terremoto de magnitude 7 MW ocorrido no Haiti, que resultou em um contingente imersivo
de nacionais haitianos desamparados, em causa ndo reconhecida pelos mecanismos legislati-
vos que até entdo dispdem acerca do tema. Apds o desastre a debilidade econdmica do pais se
agravou, tornando inviavel a conservagao de vida humana no local. Vélido ¢ ressaltar que,
antes do desastre “cerca de 80% da populagio vivia abaixo da linha da extrema pobreza”"’.

A problematica respaldou em territorio brasileiro ao ponto de, segundo levantamento
nacional, nos anos de 2010, 2011 e 2012 um grande contingente de haitianos adentrarem no
pais de maneira ilegal, por necessidade, sem documentacao alguma em maos ou meios para
serem reconhecidos em registro oficial. Com os Vistos Humanitarios'*, os deslocados haitia-
nos obtiveram a oportunidade de ingressar ou permanecer em territorio nacional por até 2
anos com direitos regulares de residentes. Posteriormente, com o forcado fluxo imigratorio
venezuelano devido a crise politica e econdmica ocorrida em 2017, a medida fora reformada e

definida de modo mais abrangente, sem prazo de validade, como também sem exclusividade

de nacionalidade. Trata-se da resolu¢ao normativa 126/2017.

" Refere-se 4 Convengiio Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, Estatuto dos Refugiados, de 1951, Con-
vengdo de Cartagena, de 1984, e Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948.

"2 BAENINGER, R. Migragdes Transnacionais de Refiigio no Brasil. p. 17.

13 GRANDO, P. J; ARMADA, C. A. Haiti: Um caso de desestruturacio politica e de vulnerabilidade ambi-
ental. In: CHRISTOFFOLI, A. R, et al. Imigrante Haitiano na Regido do AMFRI: Aspectos Socioecondmicos,
indicadores de Vulnerabilidade Social e Politicas Publicas. Itajai, UNIVALI, 2017. p. 81.

' Art. 1° Ao nacional do Haiti podera ser concedido o visto permanente previsto no art. 16 da Lei n® 6.815, de 19
de agosto de 1980, por razdes humanitarias, condicionado ao prazo de 5 (cinco) anos, nos termos do art. 18 da
mesma Lei, circunstincia que constara da Cédula de Identidade do Estrangeiro (BRASIL. CNIG — Conselho
Nacional de Imigracdo. Resolu¢do Normativa n° 97, de 13 de janeiro de 2012. Brasilia, DF, jan 2012).
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Arcabouco Juridico Brasileiro ao Tema

Preliminarmente, ¢ imprescindivel trazer a tona a figura do estrangeiro no Brasil,
como assegura sua Constituigdo Federal, suscetivel de prerrogativas humanitarias. Nesta,
mais precisamente em seu art. 5°, ¢ garantido a nacionais e estrangeiros direitos fundamentais,
de maneira igualitaria e ndo discriminadora: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]"."

Mesmo diante de uma admissao no que tange as diferencas entre direitos e garantias
fundamentais nos individuos e suas diversidades (principalmente quanto aos direitos politicos,
garantidos exclusivamente a nacionais), entende-se que o referido artigo ndo apresenta restri-
¢oes desta natureza.

Compreendendo que o artigo garante direitos fundamentais a estrangeiros residentes,
tendo como base seu proprio texto, levanta-se a questdo acerca da exclusdao dos que nao resi-
dem em solo nacional. A resposta deve ser negativa, tendo por certo que “a declaracdo de
direitos fundamentais da Constitui¢do abrange diversos direitos que radicam diretamente no
principio da dignidade do homem — principio que o art. 1°, III, da Constituicao Federal toma
como estruturante do Estado democratico brasileiro. O respeito devido a dignidade de todos
os homens nio se excepciona pelo fator meramente circunstancial da nacionalidade.”'

No Brasil, tem-se que juridicamente, ao tomar qualquer decisdao de cunho alterativo
em sua legislacdo, a base constitucional deve ser primordial para a consonancia entre os dis-
positivos ja existentes.

Diante dos fundamentos juridicos que resguardam os direitos dos estrangeiros em so-
lo nacional, tem-se por referéncia a Lei 13.445, de 24 de maio de 2017, instrumento que rege
os direitos e deveres do imigrante no Brasil, define e regulamenta sua forma de entrada, bem
como resguarda brasileiros em solo estrangeiro. Este dispositivo tem como base os seguintes
principios: universalidade dos direitos humanos, ndo criminalizagdo da migragdo, acolhida

e . . e ~ : 1 :
humanitaria, inclusdo social, repudio as praticas de expulsio coletivas, dentre outros'’. Salien-

ta-se que, em caso de estrangeiro irregular no territorio nacional (quando ndo se encontrar em

'S BRASIL. Presidéncia da Republica. Constitui¢iio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF,
out 1988, art. 5°.

16 MENDES, G. F; BRANCO, P. G. Curso de Direito Constitucional. 10* edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2015. p. 178.

" BRASIL. Presidéncia da Repiiblica. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Art. 3°.
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nenhum dos requisitos para sua permanéncia), este serd deportado por meio de medida admi-
nistrativa, de acordo com o art. 50 da lei'®.

Decorrente do Estatuto dos Refugiados, de 1951, e sua emenda, ocorrida em 1967
(conhecida como ‘Protocolo de 1967 Referente ao Estatuto dos Refugiados’), marco para o
Direito Internacional, ocorrera sua implementacdo no ordenamento juridico brasileiro através
da Lei 9.474, de 22 de julho de 1997. Segundo a propria letra da lei, deve-se interpreta-la de
maneira harmoniosa com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, de 1948'°. Isto faz
com que o mecanismo mostre ser avangado no que tange ao acolhimento humanitario decor-
rente dos fendmenos internacionais voltados ao tema. Destaque se da ao artigo 5° da mesma,
que “estabelece de maneira incontroversa que o refugiado ¢, em primeiro lugar e conforme
visto acima, sujeito de direitos sob a jurisdi¢do brasileira.”*. Também, no artigo 8° do mesmo
dispositivo, a seguridade quanto a ndo criminalizacdo do estrangeiro em necessidade se mos-
tra evidente®', quando a afirmativa de que mesmo diante do ingresso irregular no territorio
brasileiro o refigio podera ser solicitado, se faz presente. Com relagdo aos casos de expulsdo,
excepcionais e existentes apenas em casos de extrema necessidade nacional — muito devido a
natureza humanitéria da Lei —, orientados pelos artigos 36 ¢ 37, mediante processo adminis-

trativo, enfatiza Ferraz:

Resta claro que a prote¢ao dada aos refugiados ¢ especial por levar em con-
sideracdo a situacdo de extrema vulnerabilidade desse grupo social. As ra-
z0es para sua retirada compulsoria do pais sdo reduzidas, vez que a Lei n°
9.474 ndo fala em deportagdo de refugiado. Ademias, dentre as proprias cau-
sas que autorizam a expulsdo de um estrangeiro, a legislacdo especializada
tamtz)zém reduziu o nimero de possibilidades para os refugiados reconheci-
dos.

Outro importante diploma legal também abracgado pela Lei 9.474/97 fora o da Decla-

racdo de Cartagena, de 1984, decorrente de Coldquio ocorrido no México, que visou instruir €

'8 Art. 50. A deportacio ¢ medida decorrente de procedimento administrativo que consiste na retirada compulso-
ria de pessoa que se encontre em situagdo migratoria irregular em territorio nacional (BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Brasilia, DF, mai 2017).

' Art. 48. Os preceitos desta Lei deverdo ser interpretados em harmonia com a Declaragdo Universal dos Direi-
tos do Homem de 1948, com a Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1967 e com todo dispositivo pertinente de instrumento internacional de protecdo de
direitos humanos com o qual o Governo brasileiro estiver comprometido (BRASIL. Presidéncia da Republica.
Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997).

2 FILHO, J. F. Os Refugiados Sob a Jurisdicido Brasileira: Breves Observacdes sobre seus direitos. In: JUBI-
LUT, L. L; GODOY, G. G. Reftgio no Brasil: Comentarios a Lei 9.474/97. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017. p.
173-189. p. 188.

1 Art. 8° O ingresso irregular no territorio nacional ndo constitui impedimento para o estrangeiro solicitar refu-
gio as autoridades competentes. (BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 9.474, de 22 de julho de 1997).

“ FERRAZ, G. C. A Expulsio Segundo Os Artigos 36 e 37 da Lei N* 9.474/97. In: JUBILUT, L. L; GODOY,
G. G. Refugio no Brasil: Comentarios a Lei 9.474/97. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 173-189. p. 330-331.
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reforcar a implementacdo dos mecanismos internacionais até entdo disponiveis para assegurar
os refugiados, em um viés humanitario e apolitico do tema. Apresentado fora, na declaracao,
as missoes de fortalecer programas de politicas publicas internas que apoiassem os refugiados
em suas necessidades basicas, de alcangar um maior auxilio internacional no tocante aos refu-
giados americanos, como também de facilitar a concessdo de asilo, de maneira pacifica e
compreensiva com a situagdo dos contingentes. Dentre as conclusdes expressas, esta de nume-
ro nove, nos dizeres: “Expressar a sua preocupagao pela situagao das pessoas deslocados den-
tro do seu proprio pais. A este respeito, o Coloquio chama a atencao das autoridades nacionais
e dos organismos internacionais competentes para que oferecam protegao e assisténcia a estas
pessoas e contribuam para aliviar a angustiosa situagio em que muitas delas se encontram.”

Maior realce a Declaragdo se da no inciso III, do artigo 1°, da referida Lei24, que se-
gue suas diretrizes ao considerar como refugiados também aqueles que se viram obrigados a
fugir de seus paises devido a “grave e generalizada violagdo de direitos humanos™”.

No intuito de implementar a Convengdo Americana dos Direitos Humanos (ou Pacto
de San Jose da Costa Rica, como também ¢ conhecida), ocorrida em Sao José da Costa Rica,
em 22 de novembro de 1969, ao ordenamento brasileiro, fora decretada a Lei 678, de 6 de
novembro de 1992. Na Lei, o enfoque se d4 aos direitos e garantias individuais do homem,
dentre tantos, ¢ assegurado que todas as penas privativas de liberdade tenham “por finalidade

9926

essencial a reforma e a readaptacao social dos condenados™”. No artigo 22 do dispositivo, no

item de numero 7, presente se faz a afirmativa de que “toda pessoa tem o direito de buscar e
receber asilo em territorio estrangeiro, em caso de perseguicdo por delitos politicos ou co-
muns conexos com delitos politicos e de acordo com a legislagdo de cada estado e com os
convénios internacionais”. Diante disto, a adesdo brasileira ao regulamento denota iniciativa
humanitéria e acolhedora para com estrangeiros em estado de aparente necessidade. Ainda, no
preambulo do pacto, que visa tutelar os direitos essenciais humanos, estes sdo descritos da
seguinte forma: “[...] os direitos essenciais do homem néo derivam do fato de ser ele nacional de

determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razio

* ACNUR - Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados. Declaracio de Cartagena, de 1984.
Cartagena das Indias, 22 de novembro de 1984. III, nona.

** Art. 1° Ser4 reconhecido como refugiado todo individuo que: I - devido a fundados temores de perseguigdo por
motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacio-
nalidade e nao possa ou ndo queira acolher-se a protecao de tal pais; II - ndo tendo nacionalidade e estando fora
do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em funcao das circuns-
tancias descritas no inciso anterior; III - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, ¢ obrigado
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refiigio em outro pais (BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°
9.474, de 22 de julho de 1997).

> BRASIL. Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997.

2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto ° 678, de 6 de novembro de 1992. Brasilia, DF, nov 1992.
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por que justificam uma prote¢ado internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complemen-

tar da que oferece o direito interno dos Estados americanos.””’

Por fim, e podendo ser considerado um pilar internacional, referéncia aos Direitos
Humanos, tem-se a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 10 de de-
zembro de 1948. Neste, principios universais — como o titulo sugere —referentes a vida huma-
na sao estabelecidos, de modo que todo estado, em suas politicas internas, adira-nos como

norte em suas legislagcdes. Logo em seu artigo primeiro e segundo ¢ definido que:

Artigo I - Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e di-
reitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.

Artigo I — 1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as li-
berdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie,
seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra nature-
za, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi-
¢ao.

2. Néo sera também feita nenhuma distingdo fundada na condi¢do politica,
juridica ou internacional do pais ou territério a que pertenga uma pessoa,
quer se trate de um territorio independente, sob tutela, sem governo proprio,
quer sujeito a qualquer outra limitagio de soberania.”®

Lendo os artigos, nota-se de antemao o tom universalista adotado pelo legislador,
onde se gera uma ideia de minoragdo das fronteiras e suas diversidades culturais. Vale lem-
brar que os artigos ndo devem ser interpretados de maneira literal, devendo ser portados as
realidades presentes em cada Estado. Acerca da primeira matéria, ressalta Junior que “Tal
artigo deixa bem claro o seu carater universalista, onde o individuo deve ser sempre protegido
independentemente de sua nacionalidade, mas seguindo uma proposta onde os individuos
teriam certos valores comuns™’.

Diante de todos os dispositivos apresentados, e, ainda, o vasto historico de recep¢ao
estrangeira, decerto ¢ que o Brasil caminha em rumo a um viés humanitario, contrario a ten-
déncia recentemente adotada por diversos paises, principalmente da Unido Europeia, como
modo de defesa fronte ao grande contingente refugiado, deslocado e imigrante global. E fun-
damentada todo o caminhar brasileiro para com a assisténcia dada aos diversos individuos que

solicitaram e solicitam refagio, asilo ou visto, anualmente.

> CADH - Conven¢iio Americana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. San José de Costa
Rica, 1969.

B ONU — Organizacdo das Nagdes Unidas. Assembleia Geral. Declaracio Universal dos Direitos Humanos.
Nagoes Unidas, Paris, 1958. art. 1 e art. 2.

¥ JUNIOR, H. C. Imigracdo Frente as Teorias Desecuritizacio e Universalizacdo dos Direitos Humanos:
criticas e reflexdes sobre a atual conjectura de Seguranca promovida pela Escola de Copenhague. In: LUSSI,
Carmen. Migragdes Internacionais: Abordagens de Direitos Humanos. Brasilia: CSEM - Centro Scalabriniano de
Estudos Migratorios, 2017. p. 175-190. p. 184.
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O Projeto de Lei do Senado N° 236, de 2012, e sua Problematica

Em 27 de junho de 2012, decorrente de 7 meses de discussdes levantadas por uma
comissao de juristas coordenada pelo Ministro Gilson Dipp, o Projeto de Lei do Senado n°
236, de 2012, que visa reformar o atual Cédigo Penal, fora apresentado ao Senador José Sar-
ney, quem o levou perante o Senado Federal.

Dentre as inovagdes propostas, faz-se presente a de um capitulo tnico, dedicado uni-
camente a estrangeiros, o Titulo IX, intitulado de “Crimes Relacionados a Estrangeiros”. Nos
artigos do texto, percebe-se a rigidez na tratativa para com estrangeiros, tornando inviavel a
possibilidade de flexibiliza¢do frente a necessidade destes. A postura adotada na elaboragdo
do titulo € contraria a abragada pela nacdo em sua atuagdo internacional.

Conforme o ja exposto acerca do Direito Penal do Inimigo, ¢ evidente que o ideal
desta teoria permeia no entorno dos legisladores, que apresentaram uma perspectiva de maior
distancia por entre seres de diferentes nagdes, sob um viés punitivo. Em seus trés primeiros

artigos € exposto:

Art. 452. Usar o estrangeiro, para entrar ou permanecer no territdrio nacio-
nal, nome, qualificagdo ou declaragdo de origem nao verdadeiros ou qual-
quer documento falso:

Pena — prisdo, de dois a cinco anos.

Paragrafo unico. Nas mesmas penas incorre o estrangeiro que omite infor-
magao, usa documentos falsos ou faz declaragdo falsa com o fim de ter reco-
nhecida a condigdo de refugiado no territdrio nacional.

Art. 453. Atribuir a estrangeiro qualificag@o ou informagao que sabe ndo ser
verdadeira, para promover-lhe a entrada ou permanéncia em territorio nacio-
nal ou para assegurar-lhe a condigao de refugiado:

Pena — prisdo, de dois a cinco anos.

Art. 454. Introduzir estrangeiro clandestinamente ou ocultar clandestino ou
irregular:

Pena — prisdo, de dois a cinco anos.*

Lendo-os, ¢ possivel notar uma desconsidera¢do da natureza em que se trata a situa-
¢do do estrangeiro envolvido no caso, sendo o mesmo, de antemao, definido como uma amea-
¢a a0 bem comum nacional, e, entdo, considerado um inimigo. Bem verdade ¢ que existem
meios legais para, teoricamente, atender as demandas estrangeiras em necessidade, todavia,
estas ndo possuem estrutura para lidar com a concentragdo atual. Caso que comprova o fato &,
como ja mencionado, o das imigragdes haitianas ao territdrio brasileiro no ano de 2010, que

inicialmente foram ilegais, por ndo existirem dispositivos juridicos que abragassem a causa,

3 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado N° 236, de 2012, de 09 de julho de 2012. p. 163
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ao menos inicialmente. O mesmo ocorreu com os venezuelanos em 2017, onde uma demanda
alta de sua populacdo adentrou no Brasil sem documentacio alguma. Decerto que necessario
fora a estes a omissdao de informagdes ou, do ndo reconhecimento legal, pois, dadas as suas
situagdes, esta se deu como a Unica alternativa possivel. Nao ha amparo as suas realidades,
assim, os meios clandestinos tornam-se recurso para que possivel seja a operacao de uma
perspectiva de vida digna frente suas extremas situagdes de fragilidade.

As penas cominadas em seus anseios de criminalizacdo despertam a atengao, pois,
em sua totalidade sao privativas de liberdade e com numeros nao inferiores a 2 anos — chegam
a 5 anos —, independentemente do delito descrito. Reter um imigrante que almeja asilo ou uma
possibilidade de subsisténcia material em solo nacional, por pena significativamente alta, po-
de ser considerado como uma afronta ao seu sentido ressocializador. Ademais, atualmente, a
tratativa dada aos estrangeiros nesta situagdao foge por demais da esfera penal, sendo regida
por medidas administrativas fundadas em dispositivos especificos, como no caso do art. 50 da
Lei 13.445/2017, onde a deportagdo apresenta-se como atitude cabivel. O uso de informagdes
falsas ou controvérsias por parte destes individuos, em muitos dos casos, representam um me-
canismo de defesa perante a hostilizagdo que se apresenta a sua pessoa, gerada pela diferenca.
No caso de sua aprovagdo, o necessitado encontrara dbices penais para que possa ser aceito
em sociedade e ter garantido seus direitos humanos

A conquista de uma exclusividade na tratativa dos estrangeiros, cabivel perante a re-
levancia dos temas migratorios atuais, quando voltada para uma esfera negativa, personifica
um incentivo cultural a xenofobia e homogeneidade. Penalizar outrem por sua luta ensejada
na sobrevivéncia ¢ uma medida arbitraria e hostil, sem justificativa plausivel a ndo ser a de o
definir como inimigo simplesmente por existir € ndo fazer parte de seu conjunto direto, mes-
mo que com a possibilidade de ndo apresentar ameaca alguma. E compreensivel a complexi-
dade da questdo, todavia, a medida adotada deve ser a que melhor compreenda o ser humano
em seu estado de ser, em sua necessidade e semelhanca.

Elencando o problema ao viés constitucional, o Titulo ndo acompanha seus princi-
pios, destaque que se da aos da Igualdade, Universalidade e Interdependéncia, presentes no
artigo 5° da carta magna. Evidente ¢, do mesmo modo, a inobservancia de seu inciso XV, que
¢ claro ao dispor que em tempo de paz, ndo ha restri¢do quanto a locomog¢ao de qualquer pes-

., - . 31 . . « .
soa em territorio nacional’ . Sobre, elucida Gilmar Mender que “o estrangeiro pode estar no

3111 XV - ¢ livre a locomogio no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da
lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens [...] (Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF, out 1988, art. 5°, inciso XV).
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Brasil em carater permanente, com propdsito de fixagdo de residéncia definitiva ou em carater
temporario. Independentemente do seu status ou do proposito de viagem, reconhece-se ao
estrangeiro o direito as garantias basicas da pessoa humana: vida, integridade fisica, direito de
peticdo, direito de protecdo judicial efetiva, dentre outros.”*

E indispensavel a prevaléncia dos principios constitucionais e a consideracio destes
na aprovacao de uma nova legislacdo, para que haja harmonia na pratica e seja possivel sua
adogdo. Além deste, ainda, em outros diplomas juridicos33, como nas Leis 13.445/2017,
9.474/1997 e 678/1992, como também na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a
igualdade fora definida como base; mesmo diante da flexibilidade na ado¢dao dos diplomas,
necessario € o seu respeito quanto a matéria. Frisa-se que a Lei 13.445/2017 apenas asseve-
rou o descrito no caput do artigo 5° da CRFB/88. Verifica-se que existe se ndo uma progres-
sao dos direitos dos migrantes, uma forte afirmagao destes.

Diante das mudancas internacionais, exige-se dos Estados Na¢des medidas flexiveis
diante das receptividades necessarias, a0 menos esperadas em consideracdo aos dispositivos
internacionais predominantes no globo, especialmente a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, pilar basilar nas relagdes diplomaticas e humanas. O projeto em tramite ndo atende

as necessidades atuais presentes no cenario que Filho, com exatiddo, apresenta:

[...] a tematica dos direitos dos refugiados continua sendo um tema atualis-
simo a realidade juridica e social vivida ndo somente no contexto brasileiro,
mas também internacional. A implementagdo e eficacia do Direito Internaci-
onal dos Refugiados radica assim entre os grandes desafios contemporaneos
enfrentados pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, do qual enten-
demos fazer parte integral.**

Evidente ¢ que o projeto em tramite possui maioridade negativa de votos e sua apro-
vacdo ¢ improvavel, de todo modo, a propositura de um dispositivo desta natureza ameaga
todo o avango nacional no tocante ao pensamento humanitario e global. E necessaria uma
maior andlise diante de seu conteudo, de modo que a realidade seja considerada, para, entdo,
se buscar atendé-la. A aprovacao deste dispositivo, caso ocorra, marcara um retrocesso brasi-
leiro no direito penal e humano, tornando muitos merecedores de refiigio criminosos sem cau-

sa justa para este titulo.

32 MENDES, G. F; BRANCO, P. G. Curso de Direito Constitucional. p. 704.
33 Todos os citados foram trabalhados no Capitulo 2 do presente artigo.
* FILHO, J. F. Os Refugiados sob a Jurisdi¢io Brasileira: Breves Observagdes sobre seus Direitos. P.177.
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Consideracoes Finais

O fluxo migratorio atual denota um desafio ao Estado Nagdo, sendo as medidas de
cunho extremista alternativas reativas de relativa simplicidade, todavia, inconsequentes quan-
do analisadas no plano antropoldgico. O problema se estende até o cenario brasileiro, sendo
necessarias assim politicas publicas competentes e dotadas para atender as demandas que sur-
gem, de modo que se compreenda o ser humano em sua necessidade, em uma visao além do
plano interno, capaz de, na totalidade, gerar harmonia em seus ordenamentos. Repelir o estra-
nho, sem antes compreendé-lo, e por este mesmo motivo o fazer, ¢ personificad-lo como ini-
migo, sem motivagdo que se justifique no plano da Justica, devida a todos.

Em sentido que demonstra ser oposto ao da inclinagao internacional, dispos o Brasil
de medidas que os acolhem em sua caréncia, sendo a nagdo signataria em acordos internacio-
nais voltados a solu¢ao do problema, como ¢ também a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, que confere a garantia aos Direitos Humanos com primazia. Por certo que estas
prerrogativas devem ser observadas com aprec¢o no perpassar das mudancas juridicas nacio-
nais, de modo que nao haja retrocesso em relagao aos patamares evolutivos ja alcangados.

No ano da propositura do Projeto de Lei do Senado n°® 236, em 2012, a nagdo recém
havia lidado com o fluxo migratorio proveniente do Haiti, devido ao terremoto sofrido no ano
de 2010. Neste periodo, fora necessario consideravel flexibilidade legislativa, além de se ter
sido provado com maior intensidade o conflito gerado na aculturacao de nagdes. Este confron-
to devido a alteridade pode ter sido causa impulsionadora na postura retrativa do projeto, no
que toca a tratativa para com nao nacionais e sua recep¢ao.

O titulo IX, intitulado de Crimes Relativos a Estrangeiros, demonstra inflexibilidade
ante as necessidades dos mesmos, sendo um 6bice ao éxito da guarida de um estrangeiro que
ndo tenha outra alternativa em sua busca por asilo. O tom adotado por esta possivel reforma
confere desarmonia perante o modelo de atuacdo do Brasil no campo. Sua aprovacao resulta-
ria em um conflito legislativo, pratico e de grande escala no territorio nacional.

No plano de atuagdo do Poder Legislativo, existe a tendéncia deste desenvolver suas
Leis em representacdo do animo social referente a matéria analisada, sob os preceitos requeri-
dos, de modo que assim exer¢a sua fungdo. Cabe salientar que, nesta pratica, a conversagao
por entres seus dispositivos e garantias fundamentais deve se estabelecer com concordancia

mutua. A compreensao do estrangeiro como ameaga ou inimigo ndo representa os preceitos

estabelecidos nas letras legais até entdo vigentes.
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As legislacdes pertinentes ao tema demonstram uma nao receptividade a proposta do
Titulo IX do projeto, dadas suas premissas, que desacompanham a teia principioldgica consti-
tucional. Portanto, diante deste fator, ndo existem meios que possibilitem ao projeto fixar-se
sem, com isto, causar uma implicagdo legislativa.

Mesmo que improvavel seja a sua aceitagdo, ¢ necessdria a atuagdo de entidades vol-
tadas ao tema e com relevancia politica para que se garanta a reprovagdo ou alteracdo do pro-
jeto, que fere o avango brasileiro conquistado nos direitos humanos e internacionais. O direito
deve reger as relagdes humanas, em seus diversos aspectos, no objetivo de torna-las, assim

como a realidade, mais justas.
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