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CONSIDERACOES SOBRE A EXPULSAOD

Joéo Paulo de Campos Dorini *

“De fato, por mais que o vento possa passar livremente, 0 mesmo nao
ocorre com as pessoas”. (Natsume Soseki. Eu sou um gato. Sao Paulo:
Ed. Estacao Liberdade, 2008, p. 296)

1. Introducao

A expulsao é uma das hipéteses de retirada compulséria do estrangeiro do ter-
ritério brasileiro. Difere da extradicdo e da entrega posto que estas ndo sdo sangdes
administrativas, mas institutos que permitem o encaminhamento de estrangeiros que es-
tejam sob a jurisdicao patria a outro Estado (no caso de extradicao) ou ao Tribunal Penal
Internacional (no caso da entrega), permitindo que sejam processados, julgados e sofram
a execugao da pena sob a jurisdicao do requerente.

A expulsao também nao se confunde com a deportagdo. Esta é uma sangéao ad-
ministrativa de retirada compulséria do pais em razao de o estrangeiro nao possuir visto
de permanéncia valido. Quitada a multa decorrente da infragdo e obtido um visto valido,
€ permitido o ingresso do estrangeiro no pais.

Nos termos do art. 65 da Lei 6.815/80, a expulsao é a sangao administrativa impos-
ta ao estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a ordem
politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais.

Nao se olvide que o Estatuto do Estrangeiro € uma lei editada ainda sob o regime
militar de excegao, e que reflete bem o pensamento politico que ainda se sustentava na-
quela época, como as idéias de “seguranga nacional”, “ordem politica e social”, “nocivo
a conveniéncia e aos interesses nacionais”, termos que, por si s, nada significam, e,
por isso mesmo, dao margem a uma ampla interpretagdo, o que, por ébvio, macula o

principio da legalidade.

O principio da legalidade nao exige apenas que uma infragao seja prevista em lei,
mas que a conduta a qual é cominada uma sancao seja minimamente descrita, a ponto
de poder-se identificar o que € proibido. Do modo como prevista a expulsao, o estrangei-
ro nao tem como saber em quais hipéteses pode vir a ser expulso. Nem se alegue que o
principio fundamental da legalidade nédo se aplica a expulsao, posto que essa, como se
vera, ofende um dos direitos fundamentais do homem, a sua liberdade.
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No presente trabalho, abordaremos algumas questdes sobre o processo de ex-
pulsdo, tanto em relagao aos aspectos procedimentais quanto ao direito material.

2. Do procedimento expulsodrio

O inquérito para a expulsao do estrangeiro € instaurado pela Delegacia de Policia
Federal que tenha atribuicao territorial no domicilio do expulsando, por determinacéo do
Ministro da Justica (art. 70 do Estatuto do Estrangeiro c.c. art. 102 do Dec. 86.715/81).
Como o inquérito ja é o proprio procedimento expulsério, e ndo um procedimento prévio
para obtencao de provas, como & o inquérito policial tradicional em relacéo a acéo penal,
nao se discute a observancia do contraditorio a da ampla defesa no inquérito de expul-
sdo. Tanto é que o Dec. 86.715/81, que regulamenta o Estatuto do Estrangeiro, prevé, em
seu art. 103, § 72, a apresentacao de defesa técnica

Apds a instrugdo do inquérito com os documentos pertinentes, sendo imprescin-
diveis copias da decisdo condenatdria e da certidao de transito em julgado quando a ins-
tauracao do inquérito der-se em razao do cometimento de crime, o expulsando deve ser
notificado da instauracéo e do dia e hora fixados para o interrogatério, com antecedéncia
minima de dois dias Uteis (art. 103, § 12, do Dec. 86.715/81).

Caso néo seja encontrado, sera notificado por edital, com o prazo de 10 (dez) dias,
publicado duas vezes, no Diario Oficial da Uniao, valendo a notificagao para todos os atos
do inquérito (art. 103, § 22, do Dec. 86.715/81).

Realizado o interrogatorio, a defesa técnica tem 6 (seis) dias para apresentar a
defesa administrativa (art. 103, § 72, do Dec. 86.715/81), oportunidade em que devem ser
alegadas as nulidades procedimentais, as teses de mérito e o requerimento das provas a
serem produzidas. A defesa ndo deve basear-se diretamente no crime pelo qual o expul-
sando tenha sido condenado, como por exemplo, alegando a inexisténcia do delito ou a
absolvicao do alienigena. Deve, contudo, demonstrar que o estrangeiro nao preenche os
requisitos para ser expulso.

Relatado o inquérito, € remetido ao Ministério da Justica, oportunidade em que o
Ministro da Justica decidira sobre a expulsdo do estrangeiro (art. 66 do Estatuto do Es-
trangeiro c.c. art. 12 do Dec. 3.447/00).

A medida expulséria ou sua revogacéao far-se-a por decreto (art. 66, paragrafo uni-
co, do Estatuto do Estrangeiro). Enquanto vigente o decreto de expulséo, o estrangeiro
nao pode reingressar no pais, sob pena de cometer o crime de reingresso de estrangeiro
expulso, previsto no art. 338 do Cddigo Penal.

Da decisao que determinar a expulsao cabe pedido de reconsideracao, no prazo
de 10 (dez) dias, contados da publicacdo do decreto de expulsédo no Diario Oficial (art. 72
do EE c.c. Art. 107 do Dec. 86.715/81).
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3. Da prisao para expulsao

O art. 69 do Estatuto do Estrangeiro estabelece que o Ministro da Justica podera,
a qualquer tempo, determinar a prisao, por 90 (noventa) dias, do estrangeiro submetido
a processo de expulsao e, para concluir o inquérito ou assegurar a execugao da medida,
prorroga-la por igual prazo.

Em consonancia com o disposto no art. 52, LXI, da Constituicao da Republica, que
veda qualquer prisdo que nao seja determinada pela autoridade judiciaria competente, a
excecgao da prisao em flagrante delito, a interpretagdo que se da ao dispositivo é a pos-
sibilidade da autoridade policial representar ao Juizo Federal competente, requerendo a
prisdo do estrangeiro para fins de expulséo, que ndo pode ultrapassar o prazo de noventa
dias, permitida apenas uma prorrogacao.

A natureza juridica desta prisao se assemelha as prisdes preventiva e temporaria, e
por isso mesmo pode ser considerada uma medida cautelar ao procedimento expulsoério.

Insta esclarecer que a custddia cautelar &€ excepcionalissima em nosso sistema
constitucional-processual.

Justamente por ser excepcional, a prisdo cautelar sé se justifica enquanto respei-
tados os prazos processuais, garantindo-se uma rapida solucao da lide, como assegura
o direito constitucional a celeridade processual, previsto no art. 52, LXXVIII.

Alias, se antes da Emenda Constitucional n® 45/04 a doutrina ja proclamava o
constrangimento ilegal por excesso de prazo na prisdo, e a jurisprudéncia mostrava-se
pacifica nesse mesmo sentido, com muito mais razao deve-se reconhecer a ilegalidade
da prisao cautelar — no que se inclui a prisdo administrativa para expulsao — apds a cons-
titucionalizagado do direito a celeridade processual (art. 52, LXXVIIl, da Constituicao da
Republica), que, consoante o § 12 do mesmo artigo, tem aplicagido imediata.

Esse dispositivo deve ser interpretado ndo s6 como garantia de uma decisao cé-
lere, mas, e principalmente, como garantia de que qualquer custddia cautelar sé deve ser
mantida caso respeitada a razodvel duragao do processo, inclusive o processo administra-
tivo de expulsdo. Especialmente quando a lei determina expressamente os prazos para a
realizagao dos atos processuais, a Unica solugao possivel quando transcorridos tais prazos
sem que o ato seja realizado é a imediata soltura do custodiado cautelarmente. E a Unica
interpretagao plausivel quando analisados sistematicamente os dispositivos que positivam
os direitos fundamentais na Constituicao Federal, em especial o art. 52, LXXVIII, que trata
da garantia da celeridade processual, o art. 52, LXV, que garante o imediato relaxamento
da prisao ilegal e o art. 52, LXI, que assegura a excepcionalidade da prisao cautelar.

A interpretacdo de uma norma constitucional, notadamente daquelas definidoras
de direitos e garantias fundamentais, deve sempre considerar sua maxima efetividade,
em consonancia com outras normas constitucionais que versem sobre o mesmo tema.

“Considerando que toda Constituicao ha de ser compreendida como uma unidade e
como um sistema que privilegia determinados valores sociais”, como ensina Flavia Piovesan,
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“pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade da pessoa humana como
um valor essencial que Ihe da unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade da pessoa
humana informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feigao particular”.’

Nesse talante, e considerando que a pedra angular do sistema constitucional bra-
sileiro é a dignidade da pessoa humana, como preceituado no art. 12, lll, da Carta da
Republica, e que esse principio tem por conseqiiéncia imediata a protecao da triade
vida-liberdade-propriedade (caput do art. 52, CF), a interpretacao do direito a celeridade
processual (art. 52, LXXVIIl) que mais se aproxima do principio da dignidade da pessoa
humana é aquela que garante que esses trés bens essenciais - vida, liberdade e pro-
priedade — ndo sejam violados ou perecam exclusivamente em razdo da morosidade do
Estado, seja pelo Executivo, seja pelo Judiciario.

Como bem se manifestou o Procurador Regional da Republica Marcelo Mosco-
gliato, no recurso em sentido estrito n2 2003.61.81.000009-1, em trecho reproduzido no
acordao que julgou este recurso, pela 22 Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Re-
giao, rel. Nelton dos Santos, j. 21.03.2006, publicado no DOU em 31.03.2006:

()

6. Em casos semelhantes, ha tempo, tenho sustentado que os procedimentos ad-
ministrativos para a expulsdo do estrangeiro que pratica o trafico ilicito de entorpe-
centes devem ser adotados enquanto ele ainda estd cumprindo a sua pena e sob a
custodia do Estado.

7. Com efeito, a expulsdo é certa, pois assim determinam a Lei de Téxicos e o
Estatuto do Estrangeiro. Entretanto, nao se deve constranger a liberdade de
ninguém, especialmente apds o cumprimento de pena restritiva desta mesma
liberdade (brasileiros e estrangeiros encontram tratamento igual no art. 52 da
CF), a titulo de providenciar tempo necessario para que a administragao publica
cumpra a sua obrigagao de expulsar o estrangeiro.

8. Na verdade, ao final da pena, da porta do estabelecimento prisional o estran-
geiro deve ser escoltado para o Aeroporto ou para a fronteira e encaminhado
ao seu pais de origem ou outro que o aceite. Para tomar esta providéncia, neste
caso concreto, a administragdo publica teve quase 3 anos e nada fez. Agora,
pretende a prisao preventiva para, em até 90 dias, expulsar o Recorrido. A situa-
Gao de fato me parece injusta”.

Em resumo, quando o expulsando cumpriu pena privativa de liberdade, a Adminis-
tracdo teve tempo suficiente, desde a prisao do estrangeiro, para finalizar o procedimento
expulsério e, em sendo o caso, providenciar a execucao do decreto de expulsao.

Como bem afirma o Desembargador Nelton dos Santos, no julgamento supracitado:

' Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 59.
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“De fato, ndo é sequer razoavel que, apds cumprir quase trés anos de prisao,
0 agente deva permanecer custodiado ainda por mais tempo. A administracao
publica revelou inércia e incompeténcia, ndo podendo transferir ao recorrido os
onus de tal desidia, maxime a custa da liberdade deste. (...)

Isso demonstra, claramente, que assiste inteira razdo a douta Procuradoria Re-
gional da Republica, no sentido de que nao se deve estender o tempo de prisédo
para além da condenagao”.

Néao se trata de hipétese em que a morosidade foi causada pelo acusado ou por
sua defesa. Nao h4, portanto, justificativa plausivel para a custédia cautelar. A interpreta-
¢ao que traduz o verdadeiro contetdo do art. 52, LXXVIII, da CF, é aquela que considera
ilegal qualquer prisao cautelar quando desrespeitado, sem participacdo da defesa, os
prazos e ritos processuais estabelecidos pela lei, ainda que a lei ndo imponha a ilegali-
dade dessa prisao, ja que sua nulidade origina-se de norma constitucional, de aplicacao
imediata, nos termos do art. 52, § 12, da CF. E o entendimento do STF:

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO DE
PRAZO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. - O principio da razoabilidade impoe
o reconhecimento do excesso de prazo da prisdo preventiva, quando a delonga
no curso processual nédo for atribuivel a defesa. Il. - Habeas corpus concedido”
(STF — HC 87.776/SP — 12 T. — rel. Ricardo Lewandowski — j. 29.06.2006 — DJ
01.09.2006, p. 22).

Nesse sentido, as palavras de Flavia Piovesan:

“Atente-se ainda que, no intuito de reforgar a imperatividade das normas que tra-
duzem direitos e garantias fundamentais, a Constituicao de 1988 institui o princi-
pio da aplicabilidade imediata dessas normas, nos termos do art. 52, paragrafo
12, Este principio realga a forga normativa de todos os preceitos constitucionais
referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um regime
juridico especifico enderegado a estes direitos”.?

Alids, ndo é outro o contelido do art. 52, LXXVIIl, da Constituicdo da Republica
conforme o entendimento que lhe tem sido dado pelo Supremo Tribunal Federal:

“A Turma deferiu habeas corpus, impetrado contra decisbes denegatérias de
pedidos liminares formulados em idénticas medidas perante o STJ, para revo-
gar prisao preventiva decretada contra denunciado pela suposta pratica dos cri-
mes de corrupgao ativa (CP, art. 333) e associagdo para o trafico (Lei 6.368/76,
art. 14). Tendo em conta as peculiaridades do caso, afastou-se a aplicacao do
enunciado da Sumula 691 do STF, por se entender presente manifesto exces-
so de prazo na prisao cautelar do paciente, em ofensa a garantia fundamental

2 Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 63-4.
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da razoavel duragao do processo (CF, art. 52, inc. LXXVIII, introduzido pela EC
45/2004).” (HC 87.164, Rel. Min. Gilmar Mendes, Informativo 422).

“O excesso de prazo, mesmo tratando-se de delito hediondo (ou a este equipa-
rado), ndo pode ser tolerado, impondo-se, ao poder judiciario, em obséquio aos
principios consagrados na Constituicdo da Republica, o imediato relaxamento da
prisdo cautelar do indiciado ou do réu. Nada pode justificar a permanéncia de
uma pessoa na prisdo, sem culpa formada, quando configurado excesso irrazo-
avel no tempo de sua segregagao cautelar (RTJ 137/287 - RTJ 157/633 - RTJ
180/262-264 - RTJ 187/933-934), considerada a excepcionalidade de que se re-
veste, em nosso sistema juridico, a prisdo meramente processual do indiciado ou
do réu, mesmo que se trate de crime hediondo ou de delito a este equiparado. O
excesso de prazo, quando exclusivamente imputével ao aparelho judiciario — nao
derivando, portanto, de qualquer fato procrastinatério causalmente atribuivel ao
réu — traduz situagao andémala que compromete a efetividade do processo, pois,
além de tornar evidente o desprezo estatal pela liberdade do cidadao, frustra um
direito basico que assiste a qualquer pessoa: o direito a resolugao do litigio, sem
dilagoes indevidas (CF, art. 52, LXXVIIl) e com todas as garantias reconhecidas
pelo ordenamento constitucional, inclusive a de nao sofrer o arbitrio da coergao
estatal representado pela privagéo cautelar da liberdade por tempo irrazoével ou
superior aquele estabelecido em lei. A duracao prolongada, abusiva e irrazoavel
da prisao cautelar de alguém ofende, de modo frontal, o postulado da dignidade
da pessoa humana, que representa — considerada a centralidade desse principio
essencial (CF, art. 19, lll) — significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte
que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais
e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre
nés, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito cons-
titucional positivo” (HC 85.988-MC, Rel. Min. Celso De Mello, DJ 10/06/05).

Ou seja, a desidia do Estado brasileiro ndo pode ser imputada ao estrangeiro, que
ja cumpriu sua pena, quando a prépria Administracdo nao providenciou, ao longo do
cumprimento da pena, a imediata execugao de eventual decreto de expulséo.

Frise-se, ainda, que, nos termos do art. 103, § 82, do Dec. 86.715/81, encerrada
a instrucao do inquérito, devera este ser remetido ao Departamento de Estrangeiros do
Ministério da Justiga, no prazo de 12 (doze) dias. Ou seja, desrespeitado esse prazo,
descabe a prisdo para expulséo.

No caso especifico do cometimento de crime de trafico de entorpecentes pelo
estrangeiro, o decreto de expulsdo sera executado no dia seguinte ao Ultimo da condena-
cao, nos termos do art. 12, § 12, do Dec. 98.961/90.

O art. 73 do Estatuto do Estrangeiro prevé que o estrangeiro cuja prisao nao se tor-
ne necessaria, ou que tenha o prazo desta vencido, permanecera em liberdade vigiada.
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4. Do principio da ampla defesa e do contraditério e da analogia em relacdo as
garantias processuais penais

Ainda que nao se trate de sancéo penal, a expulsdo é sancdo que atinge um dos
bens juridicos mais caros ao individuo: a liberdade. Quando em discussdo um direito
fundamental de tal quilate ndo se pode olvidar os principios que regem o ordenamento
juridico patrio, notadamente os direitos fundamentais e suas garantias como consagra-
dos na Constituicao Federal.

Ja que em risco a liberdade do individuo, é necessario que se assegure o contra-
ditério, a ampla defesa e o devido processo legal, sob pena de um eventual decreto de
expulsdo padecer de inconstitucionalidade.

Assim, por analogia, todas as garantias processuais penais devem ser aplicadas e
resguardadas também nos inquéritos policiais de expulsdo, pois, assim como no proces-
so penal, o bem juridico fundamental que pode vir a ser violado é o mesmo.

Podemos afirmar inclusive que no procedimento expulsério, assim como no pro-
cesso penal, segundo Rogério Lauria Tucci, “todos os conflitos de interesses resultantes
da pratica de infracdo a norma material, sem excecao, séo publicos”, ja que em jogo
tanto a pacificacao social quanto a liberdade do expulsando.

Sem um procedimento adequado aos principios fundamentais e consoante a Constitui-
cao Federal, o procedimento expulsorio previsto no Estatuto do Estrangeiro deve reger-se pe-
las mesmas garantias processuais asseguradas ao individuo nos processos judiciais penais.

Qualquer ofensa a uma dessas garantias e direitos fundamentais causa, destarte,
nulidade absoluta, posto que qualquer ofensa a Constituicao Federal traz o prejuizo em si
mesma. Frise-se que uma ofensa a uma garantia fundamental atinge néo s6 o individuo
ou as partes, mas toda a sociedade.

Olvida-se em certos momentos que o Estado nao se presta a vinganga ou a pu-
nigao pura e simples. Todo cerceamento a um direito fundamental, e este é o caso do
cerceamento a liberdade, s6 pode realizar-se coadunado com o Estado Democrético de
Direito, se respeitado o devido processo legal e as demais garantias fundamentais.

5. Das nulidades procedimentais

5.1. Auséncia de certidao de transito em julgado da decisao penal condenatoria

O principio da nao-culpabilidade, insculpido no art. 52, LVII, da Constituicao da
Republica, garante que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenga penal condenatdria.

E de acordo com este dispositivo que deve ser interpretado o art. 68 do Estatuto

3 Teoria do direito processual penal. Sao Paulo: RT, 2002, p. 226.
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do Estrangeiro, que impde ao Ministério Publico a remessa ao Ministro da Justica, até
trinta dias apds o transito em julgado, de cépia da sentenga condenatéria de estrangeiro
autor de crime doloso ou de qualquer crime contra a segurancga nacional, a ordem politica
ou social, a economia popular, a moralidade ou a salde publica, assim como da folha de
antecedentes penais constantes dos autos.

S6 é possivel verificar se o estrangeiro atentou contra a seguranga nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou
cujo procedimento o tornou nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais, como dis-
pbe o art. 65 da L. 6.815/80, com fundamento em suposto cometimento de crime, quando
ja houver transitado em julgado a sentenga penal condenatoria.

Outra nao é a solugado quando interpretados os arts. 65 e 68 do Estatuto do
Estrangeiro a luz da Constituicao Federal, notadamente em relagdo ao art. 52, LVII.
Do contrério, haveria clara ofensa ao principio da presuncao de inocéncia. Ora, se a
conduta do expulsando sequer foi declarada como criminosa pelo Judiciario, em de-
cisao definitiva, com muito menos razédo pode ensejar sua expulsao. Note-se que as
hipdteses para instauragao do inquérito policial de expulsdo nao abrangem todos os
crimes, como, por exemplo, os crimes culposos, o que significa dizer que, ainda que
a expulsao esteja desvinculada da sentenga penal condenatéria, dela nao sendo uma
consequéncia, quando um determinado fato configurar, em tese, crime, s6 se podera
instaurar o procedimento expulsério quando ja houver transitado em julgado a decisao
penal condenatdria.

E, nessa perspectiva, o procedimento expulsério s6 poderia ser instaurado quan-
do, além da decisado condenatéria, houver a certidao de transito em julgado, como de-
termina o art. 68 do Estatuto do Estrangeiro. A falta da certiddo de transito em julgado
gera a nulidade da instauragdo do inquérito policial de expulséo, por ofensa ao principio
constitucional da presungao de inocéncia.

5.2 Da auséncia de defensor

O principio da ampla defesa, também aplicavel aos processos administrativos,
dentre os quais o inquérito expulsorio, e positivado em nosso ordenamento como direito
fundamental pelo art. 52, LV, da Constituicao da Republica, pode ser analisado em duas
vertentes: a defesa técnica e a autodefesa.

A defesa técnica abrange a assisténcia juridica propiciada por profissional habili-
tado para tanto, advogado constituido ou defensor publico. Mas nao se restringe s6 a ela
a ampla defesa, pois, ante a autodefesa, é direito daquele que tem um seu direito funda-
mental colocado em xeque em razdo de um processo, judicial ou administrativo, ser ouvi-
do pela autoridade responsavel pelo julgamento do processo. A garantia da autodefesa é
tao cara a consagragao da ampla defesa em sua plenitude que a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos prevé em seu art. 8, n. 1:
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“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 apuracao de qualquer acusacao penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagoes de

natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

Por ébvio que a interpretacao a ser dada ao dispositivo, como a qualquer dispositi-
vo que garanta direitos fundamentais, € sempre a mais ampla, para que o direito alcance
todo o seu conteddo. Sendo assim, a interpretacao a ser dada a Convencao Americana
nesse particular € considerar como juiz, ainda que analogicamente, todo érgao julgador,
mesmo que em processo administrativo.

Enfim, para garantir a ampla defesa é necessaria a oitiva do expulsando, acompa-
nhado de defensor e de intérprete que o permita conhecer e entender adequadamente as
imputacoes que pesam contra si e as possiveis consequiéncias do procedimento expulsorio.

Por isso, o interrogatorio, além de indispensavel, sé pode ser conduzido na pre-
senca do defensor, nos moldes do interrogatério tomado no processo penal, com a reda-
cao que foi dada pela L. 10.792/03 ao Codigo de Processo Penal.

5.3 Da garantia de prazo minimo para a preparacao da defesa e da auséncia de
intérprete

O principio constitucional da ampla defesa garante a qualquer individuo, seja em
processo criminal, seja em processo administrativo, como é o inquérito policial de expul-
s&0, nao so a defesa técnica, mas também a autodefesa.

Alids, para que a defesa seja exercida adequadamente, é preciso que autodefesa e
defesa técnica coadunem-se. E nesse sentido a alteracdo do Cddigo de Processo Penal,
pela Lei 10.792/03, no que tange ao interrogatorio, assegurando o direito de entrevista re-
servada entre o acusado e seu defensor, antes de ser ouvido pelo juiz, como dispde o art.
185, § 22, CPP. Nesse sentido, como o art. 103 do Decreto 86.715/81, que regulamenta o
Estatuto do Estrangeiro, ndo explicita de que modo deve ser realizado o interrogatério no
inquérito de expulsao, tampouco se sobrepdem as disposigoes legais e constitucionais,
deve-se aplicar analogicamente as disposigdes constantes do Codigo de Processo Penal
e da Convencgao Americana sobre Direitos Humanos.

Assim, para que se tenha o pleno exercicio da autodefesa assegurado, corolario
do principio maior da ampla defesa, é imprescindivel que o expulsando tenha ciéncia do
que lhe é imputado, e que esta ciéncia seja prévia, para que possa preparar adequada-
mente sua defesa, ainda que se trate de processo administrativo.

Determina a Convengcao Americana sobre Direitos Humanos, que integra o orde-
namento péatrio por forga do Decreto 678/92, em seu art. 82, n. 2, que:
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“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao 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 intér-
prete, se ndo compreender ou néo falar o idioma do juizo ou tribunal;

b) comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao for-
mulada;

c) concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a pre-
paracao 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”.

A Convencao Americana de Direitos Humanos integra a ordem constitucional pa-

tria, por forga do art. 52, § 22. Como defendem Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho:

“O art. 59, § 22, da CF afirma expressamente que ‘os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte’.

Assim, todas as garantias processuais penais da Convencao Americana inte-
gram, hoje, o sistema constitucional brasileiro, tendo 0 mesmo nivel hierarquico
das normas inscritas na Lei Maior”.#

Nao restam duvidas, pois, que o art. 82, n. 2, é a explicitacdo constitucional do

principio da ampla defesa.

Por outro lado, tém-se o direito a informagao como constituinte da ampla defesa.

E a licao de Rogério Lauria Tucci:

4

5

“Igualmente, que a concepcao moderna do denominado Rechtliches Gehor (ga-
rantia da ampla defesa) reclama, para a sua verificacao, seja qual for o objeto
do processo, a conjugagao de trés realidades procedimentais, genericamente
consideradas, a saber: a) o direito a informagéo (nemo inauditus damnari po-
test); b) a bilateralidade da audiéncia (contraditoriedade); c) o direito a prova
legitimamente obtida ou produzida (comprovacéo de inculpabilidade).

Sintetizando-as, anota ALEX CAROCCA PEREZ que o direito de ser informado do
teor da acusacgado, como exigéncia da garantia da ampla defesa, constitui ‘requisito
indispensavel’ para que o imputado possa efetuar suas alegagoes e provas, ‘prin-
cipais faculdades originadas do exercicio do direito fundamental sob estudo’.®

As nulidades no processo penal. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2001, p. 78.
Teoria do direito processual penal. Sao Paulo: RT, 2002, p. 212-3.
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Marco Antonio Marques da Silva, ao explicar o direito a informacéo, esclarece que
o acusado deve ser informado em tempo razoavel para que prepare sua defesa. O que,
por evidéncia, também deve ser aplicado aos procedimentos expulsorios.

“Porém, nao é qualquer forma de informagéo que preenchera o conteddo do
principio do contraditério. O acusado deve tomar conhecimento da acusacéo
de modo explicito e efetivo para que o ato ndo tenha cunho meramente formal,
provocando, de fato, uma situacao de impossibilidade de defesa. Assim, a acu-
sacao deverd ser certa, portanto, ndo pode ser implicita ou presumida. Deve,
ainda, ser clara, expressa e completa, ilustrada com todos os fatos histéricos em
que se fundamenta a acusagédo. Devera conter a qualificagéo juridica dos fatos,
ja que esta terminara de limitar o ambito da vinculagao judicial.

A comunicacao da acusacao deve ser realizada em um espaco de tempo que
permita ao acusado promover a sua defesa. Finalmente, o acusado deve ser
informado das provas das quais pretende valer-se a acusagao.

O direito a informagao néo se esgota com o conhecimento do réu do contetido da
acusacao, devendo o mesmo ser comunicado, durante todo o processo, dos atos
que possam afetar direta ou indiretamente o seu direito de defesa. Essa informa-
¢ao posterior devera observar o periodo de tempo tal que o acusado possa alegar,
tomar medidas ou realizar provas que julgue conveniente”.®

Tudo isto posto, percebe-se a flagrante nulidade em nao se dar conhecimento an-
tecipado ao expulsando em tempo habil para preparar sua defesa antes do interrogatério.
O conhecimento da imputacao deve ser efetivo, o que significa dizer prévio e pormeno-
rizado (art. 82, n. 2, b, da Convengdo Americana de Direitos Humanos) e no idioma em
que se expresse o expulsando (art. 82, n. 2, a, da Convencgao), devendo ser-lhe concedido
tempo e meios adequados para que prepare sua defesa (art. 82, n. 2, ¢, da Convencao).

Caso contrério, o interrogatério no inquérito expulsério seria meramente um ato
pro forma, sem seu intrinseco conteldo de garantir o exercicio da autodefesa, sem o
qual o alienigena pode vir a sofrer sangao que atinja um de seus mais basilares direitos
enquanto pessoa: a liberdade, sem que lhe seja assegurado, destarte, o devido processo
legal (art. 5°, LIV, da Constituicao Federal).

Para que se tenha o pleno exercicio da autodefesa assegurado, corolario do prin-
cipio maior da ampla defesa, é imprescindivel que o expulsando tenha ciéncia do que lhe
€ imputado, e que esta ciéncia seja prévia, para que possa preparar adequadamente sua
defesa, ainda que se trate de processo administrativo.

No ambito do procedimento de expulsao, o art. 103, § 12, do Decreto 86.715/81
exige que a notificagao da instauracao do inquérito seja realizada dois dias Uteis antes do
interrogatério, justamente para garantir um tempo minimo de preparagao da defesa. Ob-

6 Acesso a justica penal e estado democratico de direito. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 18-9.
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viamente que a auséncia dessa intimagao ou a intimagdo com menos de dois dias Uteis
de antecedéncia gera nulidade absoluta.

Outrossim, realizar interrogatério sem a presenca de um intérprete habilitado é o
mesmo que nao realizar interrogatério algum. Ou, muito pior, é, antes de permitir a efeti-
vacao da ampla defesa, prejudicar a situagao do expulsando, que pode ver-se induzido a
uma resposta errénea em razao do parco ou nenhum conhecimento de nossa lingua.

Como se trata de nulidade absoluta, ofensiva ao principio constitucional da am-
pla defesa, que, por sua vez, é regulamentado pela Convencado Americana de Direitos
Humanos, nao é necessaria a demonstragao do prejuizo, posto que de toda nulidade
constitucional decorre presungao absoluta do prejuizo.

Com a nova concepcao de que a ampla defesa abrange também a autodefesa e
que esta se liga umbilicalmente com a defesa técnica, como abragado pela Carta Magna,
qualquer desrespeito as normas da Convengao Americana de Direitos Humanos é sufi-
ciente para fulminar o ato de nulo, em evidente prejuizo ao expulsando. Tolher direitos
constitucionalmente assegurados baseando-se apenas em uma lei ultrapassada, que nao
se coaduna, nesse particular, com a Constituicao vigente, é assegurar a ineficacia das
garantias fundamentais do individuo.

Alias, sustentar a inviabilidade material, por falta de recursos técnicos e humanos,
para o interrogatério na presenca de advogado e com participagao de intérprete, é dar
carta branca a inUmeras outras situacées em que se ofendem o principio da dignidade
da pessoa humana e o préprio Estado Democratico de Direito. Olvidam-se os principios
constitucionais do contraditério, da ampla defesa, e do devido processo legal, consagra-
dos no art. 5° LIV e LV, semeando um procedimento inquisitorial, no qual as garantias
constitucionais sao deixadas de lado pelo s6 fato da gravidade do delito que foi imputado
ao expulsando em outro processo penal ou em razao de nao se ter recursos financeiros
ou materiais para assegurar a aplicagao da Constituicao Federal, como se fosse possivel
torna-la inaplicavel por este singelo motivo.

6. Hipéteses que inviahilizam a expulsao

O art. 75 do Estatuto do Estrangeiro estabelece os impeditivos legais para a expulséo.

Em seu inciso |, prescreve que ndo se procedera a expulsao se implicar extradicao
inadmitida pela lei brasileira. As hip6teses de extradicao inadmitida estao previstas no art.
77 da L. 6.815/80:

| - se tratar de brasileiro, salvo se a aquisicdo dessa nacionalidade verificar-se
apos o fato que motivar o pedido;

Il - o fato que motivar o pedido nao for considerado crime no Brasil ou no Estado
requerente;

Il - o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao
extraditando;
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IV - a lei brasileira impuser ao crime a pena de prisdo igual ou inferior a 1
(um) ano;

V - o extraditando estiver a responder a processo ou j& houver sido condenado
ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o pedido;

VI - estiver extinta a punibilidade pela prescrigao segundo a lei brasileira ou a do
Estado requerente;

VIl - o fato constituir crime politico; e

VIII - o extraditando houver de responder, no Estado requerente, perante Tribunal
ou Juizo de excegao.

Ja oinciso Il do art. 75 do EE proibe a expulsdo quando o estrangeiro tiver a) con-
juge brasileiro do qual nao esteja divorciado ou separado, de fato ou de direito, e desde
que o casamento tenha sido celebrado ha mais de 5 (cinco) anos; ou b) filho brasileiro
que, comprovadamente, esteja sob sua guarda e dele dependa economicamente. O § 19
do citado dispositivo determina que nao constituem impedimento a expulsao a adogao ou
o reconhecimento de filho brasileiro supervenientes ao fato que a motivar. Esses dispo-
sitivos, entretanto, nao podem ser interpretados friamente, devendo ser temperados pela
Constituicao da Republica, notadamente no que tange a protegdo da familia e da crianca.

6.1 Da protecao a familia

A Constituicdo da Republica assegura, em seu art. 226, caput, que a familia é a
base da sociedade e tem especial protecao do Estado. Em seu § 3°, reconhece a uniao
estavel como uma das modalidades de familia, devendo, pois receber a especial prote-
¢ao do Estado. No mesmo sentido o art. 1.723 do Cddigo Civil.

A protecao constitucional a familia ndo permite a separagdo de seus integrantes sem
um fundado motivo. O atual direito de familia privilegia nao as relagdes patrimoniais entre os
familiares, mas, principalmente, as relagbes morais e afetivas. Deve-se garantir, pois, a manu-
tengédo da unidade familiar, notadamente quando n&o h& qualquer fundamento que inviabilize a
convivéncia dos familiares. Deve-se, pois garantir ao expulsando o direito de convivéncia com
seu esposo/convivente sem risco de sofrer qualquer restricdo ao seu direito de liberdade.

Assim, a restricao legal que impede a expulsao apenas quando o estrangeiro es-
tiver casado com brasileiro ha mais de cinco anos, prevista no art. 75, Il, “a”, do EE, é
indcua a luz da Constituicao da Republica. Comprovado o vinculo afetivo, seja pela cele-
bracdo do casamento, seja pela declaragdo de unido estavel, deve o estrangeiro perma-
necer no pais, junto de seu cénjuge ou companheiro.

Evidentemente que o direito ndo protege a fraude. Nao se olvide, nesse particular,
que, visando nao ser expulso, o estrangeiro simule um casamento ou uma uniao estavel.
Comprovada a fraude, independentemente das sancdes penais e civis cabiveis, o alienigena
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nao fara jus a proibicao de expulsdo. Contudo, havendo casamento ou uniao estavel, ha uma
presuncao relativa de que o estrangeiro ndo podera ser expulso, cabendo a autoridade poli-
cial apresentar elementos que infirmem tal condi¢ao e/ou que comprovem eventual fraude.

Quanto a uniao estavel, devemos lembrar que o Estatuto do Estrangeiro foi edita-
do quando ainda nao se admitia legalmente tal modalidade de familia. Nao resta duvida,
todavia, que, com, com a equiparacdo da unido estavel ao casamento, como vinculos
constitutivos de uma familia, essa sim protegida pelo Estado, pelo art. 226, § 32, da Cons-
tituicdo da Republica, nenhuma diferenciacao deve ser feita quanto A inviabilidade de
expulsdo. Nesse sentido, a Resolucdo Normativa do Conselho Nacional de Imigragao n?
77/08, em seu art. 12, c.c. Resolugcdo Normativa do Conselho Nacional de Imigragao n2
36/99, art. 29, IV, que reconhece o convivente de cidadao brasileiro como dependente
legal para a concessao de visto permanente.

Frise-se que, diante do art. 226 da Constituicdo da Republica, qualquer ato que
impeca a permanéncia legal de estrangeiro que convive em uniao estavel no Brasil, sem
fundamentacao plausivel — isto &, também constitucional — esta eivado de nulidade, ofen-
dendo o direito fundamental a reuniao familiar.

6.2 Da protecao a crianca

O art. 75, Il, do Estatuto do Estrangeiro ¢ claro ao dispor que:
“nao se procedera a expulsao: (...)
Il - quando o estrangeiro tiver:(...)

b) filho brasileiro que, comprovadamente, esteja sob sua guarda e dele dependa
economicamente”.

Nesse contexto, a interpretacao possivel do art. 75 do Estatuto do Estrangeiro, em
consonancia com a Constituicdo de 1988, s6 pode ser aquela que protege a familia, a
crianca e o adolescente. Assim, as limitagoes aos impedimentos de expulséo constantes
da L. 6.815/80 ndo mais se justificam quando interpretados a luz dos arts. 226 e 227 da
Constituicao da Republica, que, respectivamente, consagra a familia como base da so-
ciedade e garante-lhe protecao especial por parte do Estado, e que assegura a crianca e
ao adolescente a absoluta prioridade e a protecao integral de seus direitos, imponiveis a
familia, a sociedade e ao Estado.

Alias, os principios da prioridade absoluta, da protecao integral e do reconheci-
mento da peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento, assegurados pelos arts. 19,
4° e 62 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, podem ser resumidos no principio do
melhor interesse do infante.

Assim, Estado, familia e sociedade devem sempre assegurar o melhor interesse
da crianga, que nao se limita apenas aos aspectos econémicos, mas que também englo-
ba, com muito mais importancia, os aspectos psicolégicos e afetivos.
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Destarte, havendo descendéncia brasileira, ndo se pode simplesmente expulsar o
estrangeiro, ainda que o filho dele nao dependa economicamente, pois o critério financei-
ro ja ndo é o norteador das relagdes filiais, como era no revogado Cédigo de Menores de
1927. A Unica medida que atende o interesse do infante € a manutencéo de seu pai em
territorio patrio, ainda mais justificavel quando mantém estreitos vinculos afetivos.

Outro nao é o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiga, que firmou posicio-
namento resguardando os interesses da crianga e do adolescente em casos de expulsdo:

“HABEAS CORPUS. EXPULSAO. FILHO NASCIDO E REGISTRADO APOS O
FATO CRIMINOSO. LEI N2 6.815/80, ART. 75, § 12. DEPENDENCIA SOCIO-AFE-
TIVA. FATOR IMPEDITIVO.IMPOSSIBILIDADE DE CONCEDER PROGRESSAO
DE REGIME.

1. A Constituicdo de 1988, de natureza pos-positivista e principioldgica, tutela a familia,
ainfancia e a adolescéncia, tudo sob o pélio da dignidade da pessoa humana, funda-

mento jus-politico da Republica.

2. Deveras, entrevendo a importancia dos lagos sécio-afetivos incorporou a fami-
lia estavel, fruto de unido espontanea.

3. Sob esse enfoque, inegavel que a familia hoje esté assentada na paternidade
socio-afetiva por isso que, absolutamente indiferente para a manutengéo do filho
junto ao pai alienigena, a eventual dependéncia econdmica; posto se sobrepor

a dependéncia moral-afetiva.

4. Sob esse angulo, escorreito o entendimento desta Corte de que: ‘A vedacgao
a que se expulse estrangeiro que tem filho brasileiro atende, ndo apenas o im-
perativo de manter a convivéncia entre pai e filho, mas um outro de maior relevo,
qual seja, do de manter o pai ao alcance da cobranca de alimentos. Retirar o pai
do territorio brasileiro é dificultar extremamente eventual cobranga de alimentos,
pelo filho. “ (HC 22446/RJ, 12 Secao, Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de
31.03.2003).

5. Essa deve ser a leitura principiolégica da Simula n.2 01 do E. STF e da Lei n.2
6.815/80, exsurgente em ambiente ideologicamente diverso daquele que nor-
teou a Carta Magna de 1988.

6. Deveras, na ponderagao dos interesses em tensao, ha sempre de prevalecer
a hodierna doutrina do best interest of the child.

7. A pretensao relativa a progressao do regime escapa a competéncia ratione
materiae desta Secao.

8. Ordem parcialmente concedida para os fins de impedir a expulsédo do estrangeiro.
Agravo Regimental prejudicado” (STJ — HC 32756/DF — 12 Secao - Rel. Luiz Fux - j.
23.04.2004 - DJ 22.05.2006, p. 137).
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“HABEAS CORPUS . EXPULSAO. FILHO NASCIDO E REGISTRADO APOS O
FATO CRIMINOSO. LEI N2 6.815/80, ART. 75, § 12. DEPENDENCIA SOCIO-
AFETIVA. FATOR IMPEDITIVO.

1. O ordenamento constitucional, de natureza pds-positivista e principiolégica,
tutela a familia, a infancia e a adolescéncia, tudo sob o pélio da dignidade da
pessoa humana, fundamento jus-politico da Republica.

2. Deveras, entrevendo a importancia dos lagos sécio-afetivos incorporou a fa-
milia estavel, fruto de unido espontanea.

3. Destarte, inegavel que a familia hoje esta assentada na paternidade sécio-afe-
tiva por isso que, absolutamente indiferente para a manutencao do filho junto ao
pai alienigena, a eventual dependéncia econdmica; posto se sobrepor a depen-
déncia moral-afetiva.

4. Deveras, é assente na Corte que: ‘A vedagado a que se expulse estrangeiro
que tem filho brasileiro atende, ndo apenas o imperativo de manter a convivéncia
entre pai e filho, mas um outro de maior relevo, qual seja, do de manter o pai ao
alcance da cobranga de alimentos. Retirar o pai do territério brasileiro é dificultar
extremamente eventual cobranga de alimentos, pelo filho. “ (HC 22446/RJ, 12
Secao, Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 31.03.2003).

5. Nesse sentido, a leitura principiolégica da Sumula n.2 01 do E. STF e da
Lei n.2 6.815/80, exsurgente em ambiente ideologicamente diverso daquele que
norteou a Carta Magna de 1988.

6. Deveras, a Corte, a partir do HC 38.946/DF, julgado em 11.05.2005, publicado
em 27.06.2005, exteriorizou: “Quando do julgamento do HC n° 31449/DF, o emi-
nente Ministro Teori Albino Zavascki, inaugurou uma interpretagcdo mais amplia-
tiva ao tema em face da legislagao superveniente (Constituicdo Federal e ECA),
concluindo pela proibigdo do afastamento de estrangeiro, ndo apenas quanto a
questdo de ordem material e econémica, mas sobretudo ante a prevaléncia do
interesse da crianga em dispor da assisténcia afetiva e moral, assim dispondo: ‘A
norma transcrita foi introduzida pela Lei 6.964, de 09/12/81 e deve ser interpretada
em consondncia com a legislagao superveniente, especialmente com a CF/88, a
Lei 8.069 (ECA), de 13.07.90, bem como, as convengbes internacionais

recepcionadas por nosso ordenamento juridico. A partir dessas inovagoes legis-
lativas, a infancia e a juventude passaram a contar com protecgdo integral, que as
insere como prioridade absoluta, garantindo, entre outros, o direito a identidade,
a convivéncia familiar e comunitaria, a assisténcia pelos pais”. Ainda que existén-
cia de filho brasileiro havido posteriormente ao ato delituoso e ao decreto expul-
soério, como no caso em exame, em face da nova interpretagao mais avangada
acerca do tema, importa em reconhecer a preservagao da tutela do interesse da
crianga, tudo em consonéncia com o que dispée o ECA e a Constituigao Federal.
Restringir-se a limitagao temporal do § 1° do art. 75 do Estatuto do Estrangeiro é
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fazer tabula rasa do ordenamento juridico vigente em que se pauta pela preserva-
¢do do interesse ndo apenas econémico, mas, sobretudo, afetivo da crianga.”

7. Outrossim, na ponderacédo dos interesses em tensdo, ha sempre de prevalecer
a hodierna doutrina do best interest of the child.

8. In casu, ha provas nos autos de que o impetrante é pai de filha brasileira, fruto
de uniéo estavel com mulher de mesma nacionalidade, por isso que o imputado
ja cumpriu a pena imposta pelo delito motivador do pleito de expulséo.

9. Ordem concedida para determinar a extingdo do processo de expulsao, bem
como para determinar a imediata soltura do paciente” (STJ - HC 43.604/DF — 12
Secéo - rel. Luiz Fux —j. 10.08.2005 — DJ 29.08.2005, p. 139).

Isto é, o direito constitucional privado nao privilegia mais a dependéncia econémi-
ca, mas a dependéncia socio-afetiva.

Nesse sentido, um bom critério para definir se o alienigena que tem filho brasileiro
pode ser expulso é a verificagcdo de abandono do infante, previsto como causa permis-
siva para a expulsdo pelo art. 75, § 22, do EE. Assim, caso o estrangeiro perca o poder
familiar, por decisao judicial transitada em julgado, ndo podera deixar de ser expulso sob
o fundamento da paternidade brasileira, ja que, nesse caso, o melhor interesse do menor
€ o afastamento de seu pai de sua convivéncia.

7. Consideracdes acerca da nocividade

O art. 65 do EE preceitua que é passivel de expulsdo o estrangeiro que atentar
contra a seguranga nacional, a ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade
publica e a economia popular, ou a pratica de conduta cujo procedimento o torne nocivo
a conveniéncia e aos interesses nacionais.

Como asseveramos no inicio, essa definigdo assaz ampla impede o reconheci-
mento efetivo por parte dos jurisdicionados de qual conduta seria passivel de ser apena-
da com a expulsao, ferindo o principio da legalidade.

Especificamente quanto aos atos atentatérios da seguranga nacional e da ordem
politica ou social, a L. 7.170/83 prevé os crimes contra esses bens juridicos, podendo-se
interpretar que sdo essas as condutas que ensejariam a expulsdo do estrangeiro.

Quanto aos atos atentatérios a tranquilidade ou moralidade publica e a economia
popular, esse mesmo critério ja ndo parece adequado, posto que os crimes e contra-
vencdes penais que visam proteger esses bens juridicos sao muito menos graves que
aqueles da L. 7.170/83. Nestas hipoteses, portanto, € indispensavel que se comprove a
nocividade do estrangeiro.

Alids, essa nocividade deve estar sobejamente demonstrada, nao bastando ge-
neralizar a conduta do expulsando, e expulséa-lo, pelo simples fato de responder a um
processo criminal. A gravidade abstrata do delito sequer é fundamento para o aumento
da pena acima do minimo legal, quanto mais para ensejar a expulsdo do estrangeiro.

(38
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E imprescindivel, pois, que se comprove a real nocividade do expulsando. Nesse
sentido, a licdo de Valerio de Oliveira Mazzuoli:

“Mas evidentemente que nao é qualquer procedimento do estrangeiro que pode
ser considerado ‘nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais’. Nocividade
€ um conceito complexo que exige uma interpretagdo atenta, ligada ao que dis-
pde o texto constitucional e as liberdades publicas, de onde se dessume que o
direito de expulsar que o Estado tem nao é absoluto. O Estado s6 pode proceder
na medida se realmente ficar constatado que existem motivos sérios e suficien-
tes que justifiquem a retirada do estrangeiro do territério nacional”.”

Desse modo, inexistindo provas suficientes que demonstrem que o alienigena te-
nha atentado contra a seguranga nacional, a ordem politica ou social, a tranquilidade ou
moralidade publica e a economia popular, ou cujo procedimento o tornou nocivo a con-
veniéncia e aos interesses nacionais, nao se lhe pode decretar a expulsado, por analogia
ao brocardo in dubio pro reo.

A discricionariedade para o ato administrativo de expulsdo nao pode ser entendida
como arbitrariedade. Apenas quando comprovados os fatos ensejadores da expulsao é que
a autoridade competente pode decidir sobre a conveniéncia e oportunidade da medida,
decretando a expulsao ou arquivando o procedimento. Nao havendo comprovagao da no-
cividade do estrangeiro ou havendo duvida razoavel quanto a ofensa aqueles bens juridicos
explicitados no art. 65 do Estatuto do Estrangeiro, sequer cabera a andlise acerca da conve-
niéncia e oportunidade da medida.® Outro ndo é o pensamento de José Francisco Rezek:

“A Lei ndo obriga o governo a deportar e expulsar. Permite-lhe que o faga a luz
das circunstancias, que podem variar segundo o momento politico”.?

Sendo assim, na inexisténcia da comprovacao da nocividade aos interesses na-
cionais e de ofensa concreta a seguranga nacional, a ordem politica ou social, a tranq(ili-
dade ou moralidade publica e a economia popular, é invidvel a expulsdo. Esta sangéo ad-
ministrativa ndo é decorréncia imediata da sentenca penal condenatéria. Nocividade nao
se confunde com cometimento de crime. Na pratica, todavia, o que se vé é a decretacao
da expulsao de qualquer estrangeiro, a nao ser que preenche estritamente os requisitos
do art. 75 da EE. Tenha o individuo cometido um crime pouco grave, sem violéncia, ou
tenha cometido um crime hediondo, o tratamento & sempre o mesmo, expulsa-se sem a
comprovacé&o da nocividade.

7 Curso de direito internacional publico. Sao Paulo: RT, 2006, p. 413-4.

8 Nesse sentido, o escolio de Valerio Oliveira Mazzuoli: “Trata-se de medida administrativa discricionéria e nao de
ato arbitrario do governo, como se poderia pensar a primeira vista. A diferenca é que neste Ultimo nao existem
condicdes nem limites & atuagéo do Executivo, enquanto naquela (na medida discricionaria) o governo esta
condicionado as hipdteses previstas em lei, sendo o seu ato irrestrito tdo-somente no que tange a conveniéncia
e oportunidade da medida. A discricionariedade é permissiva da medida, ndo estando o governo obrigado a
procedé-la, mesmo nos casos em que todos os requisitos necessarios a sua realizagao se fagam presentes”
(Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 412).

®  Curso elementar de direito internacional publico. 6. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2000, p. 200.
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Frise-se, ademais, que cabe a autoridade policial a comprovagao da nocividade.
Assim como no processo penal, a divida, o non liquet, favorece o expulsando. A este
cabe, exclusivamente, o 6nus da prova em relacao aos fatos que alegar, via de regra, a
paternidade de filhos brasileiros e o casamento ou unido estavel.

8. Conclusao

O instituto da expulséo, assim como todo o Estatuto do Estrangeiro, precisa ser
revisto, interpretado a luz da Constituicdo da Republica, dos tratados internacionais sobre
direitos humanos dos quais o Brasil e signatario, e da realidade mundial.

A legislacéao sobre estrangeiros — e isso nao é um privilégio nacional, mas uma pra-
tica mundial — ainda esta muito aguém da realidade de um mundo globalizado. Enquanto
mercadorias, servicos e informagdes tém seus transitos cada vez mais desimpedidos,
as barreiras para as pessoas tém-se recrudescido, fruto do atentado terrorista de 11 de
setembro de 2001 e da conduta xeno6foba européia causada — indevidamente, diga-se —
pelo crescente desemprego. Enquanto bens e produtos sao livremente comercializados,
impede-se o ingresso de tal ou qual individuo, ndo em razao de um seu comportamento
anterior, mas pelo simples fato de ter uma determinada nacionalidade.

No Brasil, nao é diferente. A atual politica para estrangeiros tem origem na ditadu-
ra militar, extremamente rigida e discriminatéria quanto ao ingresso e permanéncia dos
alienigenas no pais. O que espanta &, vinte anos apos a edicao da Constituicao de 1988,
permanecem as mesmas interpretacoes e aplicacbes do Estatuto do Estrangeiro, em
muitas situagdes, como se no regime militar ainda vivéssemos. Especificamente quanto
a expulsdo, permite-se que um individuo seja expulso com base em um texto por demais
abstrato, que prevé varias condutas, mas, na verdade, nao descreve conduta nenhuma.

Parcela de responsabilidade deve-se ao Judiciario e aos operadores do direito.
Enquanto as ilegalidades nao forem levadas ao Judiciario, e enquanto este nao exercer
seu papel, os estrangeiros, e em especial os expulsandos, permanecerao sendo tratados
como inimigos do Estado, como em um regime de excecao.

Um Estado que historicamente acolheu todos os povos que para cé imigraram
e que ajudaram a construir a cultura e a identidade nacionais, que tem por fundamento
a dignidade da pessoa humana (art. 12, lll, CF) e que tem por objetivo a construgao de
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 32, I, da CF), nao pode tratar os estrangeiros de
maneira discriminatéria como o faz.
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