INTRODUCAO

E costume de todo Estado possuir em sua legislagdo migratoria, normas que regulam
0 ingresso, a permanéncia e a retirada forcada de seu territorio de individuos ndo nacionais.
No Brasil, a Lei n.° 6.815, de 19 de agosto de 1980, conhecida como Estatuto do Estrangeiro,
juntamente com o seu regulamento, o Decreto n.° 86.715, de 10 de dezembro de 1981, sdo 0s
responsaveis por disciplinar as questdes migratorias brasileiras.

Nestes documentos legais se encontram 0s mecanismos de retirada forcada do
estrangeiro do Brasil: a deportacdo, a extradicdo e a expulsdo. Todos estes institutos se
baseiam nas questdes relativas a soberania nacional

No entanto,a solidificacdo dos preceitos dos direitos humanos a nivel internacional
com a Declaracdo Universal de 1948 e os tratados internacionais pactuados entre as nacdes, as
diretrizes voltadas a dignidade da pessoa passaram a fazer parte das ordens constitucionais da
maioria dos Estados de Direito, influenciando na caracteristica da soberania absoluta, de
modo a relativiza-la em favor da protecdo do individuo.

Nas questbes migratorias ndo foi diferente, a protecdo dos direitos humanos passou a
ser considerada no momento do Estado decidir sobre a sua situacdo de permanéncia ou
retirada de individuo de seu territdrio.

Este artigo analisa os mecanismos de retirada forcada do estrangeiro do Brasil, em
especial o instituto da expulsdo, apresentando as caracteristicas legais deste instrumento,
focando nas causas impeditivas da discricionariedade do Estado brasileiro em expulsar
individuo de seu territério, relacionadas a protecdo familiar e aos interesses da crianca quando
0 estrangeiro cria vinculos familiares com cidadao nacional.

Para esta andlise, no primeiro item faz-se uma breve exposicao sobre as questdes que
autorizam um Estado a retirar alguém do seu territorio, passando pela exposicao sucinta dos
mecanismos da deportacdo e da extradicdo. No segundo ponto do trabalho discorre-se
especificamente da expulsdo de estrangeiro do Brasil, apresentando suas particularidades sob
a Otica da legislacdo nacional e alguns documentos internacionais.

Por fim, sdo apresentadas as hipoOteses que impedem a expulsdo de estrangeiro que
tenha criado vinculos familiares no pais, ou seja, de individuo casado e/ou em unido estavel,
ou que tenha filho brasileiro. Neste momento do trabalho, o exame destes impedimentos, além
de ser baseado na legislagdo migratdria, leva-se em conta principalmente as decisfes das
Cortes Superiores brasileiras em questfes polémicas e inovadoras, como por exemplo, a unido
homoafetiva e 0 momento de nascimento do filho, antes ou depois do fato que levou a

abertura do processo expulsorio.



A pesquisa é bibliografica e documental, feita sob o método dedutivo, posto que se
utiliza dos ensinamentos de autores que tratam da temdtica migratoria e do Direito
Internacional, além do uso da legislacdo nacional, tratados internacionais e, principalmente,

da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores brasileiros.

1 Os mecanismos legais de retirada forgada do estrangeiro do territorio brasileiro

O fluxo migratério internacional é continuo e a cada ano aumenta por diversos
fatores como ambientais, sociais, bélicos, etc. Os Estados devem estar preparados tanto do
ponto de vista legal e juridico, quanto do ponto de vista dos direitos humanos para receber os
estrangeiros que adentram em seu territorio. Sobre o disciplinamento do movimento
migratorio pelo Direito, no ambito interno e internacional, escreve Cahali (1983, p.71):

O movimento migratorio, proprio de todos 0s tempos com maior ou menor
intensidade, representa um fendmeno irreversivel das civilizagdes, restando
ao direito apenas enquadra-lo e equacionar-lhe as consequiéncias.

O continuo deslocamento de individuos, determinado por fatores sociais,
religiosos, politicos e principalmente econdmicos, reclama dos paises que 0s
acolhem uma disciplina juridica adequada de composi¢do dos limites:
possibilidade de acesso do imigrante e preservagdo dos interesses nacionais.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 13, item Il, prescreve
que “todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio, e a este
regressar”; do mesmo modo, o item II, do artigo 22, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) diz que “toda pessoa tem o direito de sair
livremente de qualquer pais, inclusive do proprio”. Ambos os documentos consagram como
direito humano, a livre circulacdo de pessoas entre 0s paises da comunidade internacional.

Entretanto, o Direito Internacional garante que nenhum Estado soberano é obrigado a
permitir a entrada ou a permanéncia em seu territério de pessoas que ndo possuam vinculos
relacionados a nacionalidade, a qual, em regra, € regulamentada por normas constitucionais.
Assim, por exclusdo, “o estrangeiro ¢ o ndo nacional” (CAHALI, 1983, p.11), ou seja,
“aquele que ndo tem a nacionalidade do Estado em cujo territorio se encontra” (FRAGA,
1985, p.01).

De acordo as “Regras Internacionais sobre Admissdo e Expulsdo dos Estrangeiros”,
estabelecidas na sesséo de Genebra em 1892 do Instituto de Direito Internacional, “para cada
Estado, o direito de admitir ou ndo estrangeiros em seu territorio, ou de admiti-lo apenas
condicionalmente, ou de expulsa-los, é uma consequiéncia ldgica e necessaria da sua soberania
e de sua independéncia” (MAZZUOLLI, 2008, p. 649).



O artigo 1° da Convengéo Interamericana sobre Condicdo dos Estrangeiros enuncia
que “os Estados tem o direito de estabelecer, por meio de leis, as condigdes de entrada e
residéncia dos estrangeiros nos seus territorios”. Esta convencao foi celebrada em Havana no
ano de 1928 e ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n.° 18.956, de 22 de outubro de
1929.

Deste modo, a admissdo de estrangeiros em seu territério é ato discricionario do
Estado, tendo como pressupostos, a legislacdo interna, os tratados interestatais e o interesse
publico nacional, porém, ao negar a permissao de ingresso do estrangeiro em seu territorio, tal
negativa ndo podera ser feita sob justificativas que possam configurar discriminacdo racial,
ideoldgica, religiosa, de origem ou sexual.

No Brasil, compete exclusivamente a Unido legislar sobre emigracdo, imigracéo,
entrada, extradicdo e expulsdo de estrangeiros, conforme previsao do inciso XV, do artigo 22,
da Constituicdo Federal. A condicgdo juridica do estrangeiro é disciplinada pela Lei n.° 6.815,
de 19 de agosto de 1980, conhecida como Estatuto do Estrangeiro, sendo regulamentada pelo
Decreto n.° 86.715, de 10 de dezembro de 1981.

E no Estatuto do Estrangeiro que estdo previstos os mecanismos legais de retirada
forcada do estrangeiro do territdrio nacional, sendo eles: a deportacdo, a expulsdo, e a
extradicdo. Os dois primeiros partem da iniciativa das autoridades estatais de onde o
estrangeiro se encontra,ja a extradicdo € requerida por outro Estado ao pais onde o

extraditando se encontra.

1.1 Deportacéo

A deportacdo consta nos artigos 57 a 64 da Lei n.° 6.815/1980, e nos artigos 98 e 99
do Decreto n.° 86.715/1981, sendo o instituto utilizado pelo Estado para retirar
compulsoriamente o estrangeiro que entrar ou permanecer de forma irregular no pais.Estas
irregularidades dizem respeito a entrada clandestina; problemas nos documentos de identidade
elou passaporte; expiracao de visto; exercicio de atividade remunerada pelos detentores de
visto de turista, transito ou temporario; mudanca de endere¢o ndo comunicada ao Ministério
da Justica, dentre outras enumeradas no § 1°, do artigo 57, da Lei de migragoes.

Nao se deve confundir a deportagdo com o impedimento a entrada, “no qual o
estrangeiro nao chega a efetivamente entrar no territério nacional, ndo passando da barreira
policial da fronteira, porto ou aeroporto, caso em queé¢ mandado de volta” (MAZZUOLI,
2008, p. 654).



O estrangeiro deportado podera ser enviado para o pais de sua nacionalidade, pais de
procedéncia ou outro pais no qual os requisitos de entrada permitam o seu ingresso. A
deportacdo € ato individual, sendo vedada a deportacdo coletiva, bem como se implicar em
extradicdo inadmitida pela lei brasileira.

A competéncia para realizar as deportagdes no Brasil € do Departamento de Policia
Federal, que notifica o estrangeiro e Ihe concede o prazo de 03 (trés) a 08 (oito) dias para a
saida, dependendo da irregularidade que autoriza a retirada forcada. Caso o individuo ndo saia
espontaneamente no prazo concedido, a deportacdo é feita imediatamente. A fixacdo de
prazos nao é obrigatoria, podendo a deportacdo ser feita independentemente deste requisito,
desde que seja conveniente aos interesses nacionais.

Caso fique comprovado que ndo houve responsabilidade da empresa transportadora
pelas despesas com a retirada do estrangeiro, o Tesouro Nacional efetuara o pagamento das
custas da deportacdo, se 0 estrangeiro ou terceiro ndo puder arca-las.

O estrangeiro podera ser recolhido a prisdo por ordem do Ministro da Justica, pelo
prazo de 60 (sessenta) dias, enquanto a deportacdo ndo for efetivada. Este prazo podera ser
prorrogado por igual periodo, sempre que nao for possivel identificar o deportando ou obter
documento de viagem para promover a sua retirada. Ao fim do prazo da priséo, o individuo é
posto em liberdade vigiada.

A deportacdo podera ser convertida em expulsdo quando ela ndo for exequivel ou
guando houver sérios indicios de periculosidade ou indesejabilidade da permanéncia do
estrangeiro em territorio nacional.

Por se tratar de medida administrativa e ndo punitiva, ndo se relacionando com a
préatica de crime, o estrangeiro podera reingressar no territorio nacional quando sanadas as
irregularidades que levaram a sua retirada, devendoressarcir 0 Tesouro Nacional pelas
despesas com sua deportacdo, além do pagamento de multa que porventura tenha sido
aplicada por conta das irregularidades cometidas. Brasileiros natos ou naturalizados néo
podem ser deportados.

1.2 Extradicao

O mecanismo da extradicdo € normatizado pelos artigos 76 a 94 do Estatuto do
Estrangeiro e regulamentado pelo Decreto n.° 86.715/1981, no artigo 110.Trata-se de ato
bilateral de cooperagdo internacional no &mbito penal, no qual um Estado solicita a outro a
entrega de individuo que violou suas leis penais ou que tenha sido condenado por descumpri-

las, com o objetivo de leva-lo a julgamento ou ao cumprimento da pena imposta.



Caso ndo haja tratado bilateral de extradicdo entre o Brasil e o pais requerente, é
possivel a extradicdo mediante a promessa de reciprocidade, ou seja, a promessa de analise de
eventual pedido de extradicdo futuro. A extradicdo é diferente do instituto da entrega, sendo
este aplicado em casos e situacdes diversas. A entrega é prevista no Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional.

A extradicdo devera ser requerida pela via diplomatica ou, se houver previsdao em
tratado, ao Ministério da Justica, ndo podendo ser baseada em atos ilicitos civis,
administrativos ou fiscais, apenas em pratica de crimes. Portanto, para ser extraditado, o
individuo deve ter cometido ato que seja considerado crime tanto no Estado requerente, como
no Brasil (principio da identidade, também conhecido como “dupla punibilidade” ou “dupla
tipicidade™); este crime ainda ndo pode estar prescrito pela lei brasileira ou do pais requerente;
bem como nédo se admite a extradi¢ao por crimes de menor potencial ofensivo ou atos que “a
lei brasileira impuser ao crime a pena de priséo igual ou inferior a 1 (um) ano” (inciso IV, art.
77 do Estatuto).

Se o0 estrangeiro estiver respondendo ou ja respondeu por crime semelhante ao que se
fundamenta o pedido de extradicdo, esta sera indeferida por conta da proibicao do bis in idem,
n&o se admitindo novo pedido baseado no mesmo fato (art. 88 do Estatuto).

A extradicdo também ndo sera concedia por crimes politicos ou de opinido, por forca

do inciso LI, do artigo 5° da Constituigdo Federal, uma vez que

(...) a vedacdo da extradicdo por crime politico se deve, primeiramente, a
subjetividade que normalmente envolve a criminalidade politica, ou seja, ao
fato de que o crime politico amiude é definido a partir de concepcdes
ideoldgicas que ndo admitem a pluralidade de ideias. Com isso, o crime
politico choca-se diretamente com valores caros a democracia, atualmente
mais valorizada nas relagdes internacionais, como a liberdade de expresséo,
de opinido, de reunido e de associag¢do. Ainda nesse sentido, atos entendidos
como “crimes politicos” em alguns Estados sdo vistos como normais e
salutares em outros sistemas politicos, o que, alias, descaracteriza o aspecto
cooperativo da extradigcdo. Outrossim, a definicdo do crime politico costuma
ser imprecisa, contrariando a necessidade de que 0s tipos penais sejam
definidos com a maior clareza e precisao possiveis. Por fim, € comum que as
sangdes aos acusados de crimes politicos sejam totalmente contrarias a
dignidade humana. (PORTELA, 2014, p. 343-344)

Do mesmo modo, a proibicdo constitucional de aplicacdo no Brasil das penas de
morte e prisdo perpétua (CF, art. 5°, XLVII, “a” e “b”), impede a extradi¢cdo de estrangeiro
que possa sofrer tais punicdes pelo Estado requerente. A possibilidade de o extraditando
responder perante Tribunal de excecdo, também inadmite a sua extradicao.



A extradi¢do nunca atinge os brasileiros natos, apenas os estrangeiros e os brasileiros
naturalizados. Estes ultimos, em duas situagfes: quando o naturalizado cometeu crime comum
antes da naturalizacdo ou quando pratica o crime de trafico internacional de entorpecentes e
drogas afins, nos termos da lei, conforme autoriza o inciso LI, do artigo 5°, da Constituicdo
brasileira.

A sumula n.° 421 do Supremo Tribunal Federal (STF) autoriza a extradicdo de
estrangeiro que ¢ casado com brasileira ou tenha filho brasileiro ao expor que “ndo impede a
extradicdo a circunstancia de ser o extraditando casado com brasileira ou ter filho brasileiro”.

A competéncia para processar e julgar os pedidos de extradicdo solicitados por
Estado estrangeiro ¢ do Supremo Tribunal Federal (alinea “g”, inciso I, do art. 102, da
Constituicdo), senda ratificada no artigo 83 do Estatuto do Estrangeiro. O Supremo apenas
analisa os requisitos legais sobre o pedido de extradicdo, ndo sendo possivel a analise do
mérito do processo que o extraditando responde no exterior.

Entretanto, a palavra final da extradi¢do sera do Presidente de Republica, ou seja, o
STF apenas analisa as formalidades legais do pedido do Estado solicitador e, caso autorize a
extradicdo, caberd ao Presidente concedé-la ou ndo, com base na sua discricionariedade, por
conta do artigo 84, inciso VII, da Lei Maior. Se o STF ndo autorizar a extradi¢do, o Presidente
ndo poderd concedé-la. Este entendimento foi ratificado pelo julgamento da extradigdo n.°
1.085, do italiano Cesare Battisti em 08 de junho de 2011, quando o STF autorizou a
extradicdo e o entdo Presidente Luis Inacio Lula da Silva ndo a concedeu.

(...) 9. No campo da soberania, relativamente a extradi¢do, é assente que o
ato de entrega do extraditando é exclusivo, da competéncia indeclinavel do
Presidente da Republica, conforme consagrado na Constituicdo, nas Leis,
nos Tratados e na prépria decisdo do Egrégio Supremo Tribunal Federal na
Extradicdo n° 1.085. (...)12. O Presidente da Republica, no sistema vigente,
resta vinculado a decisdo do Supremo Tribunal Federal apenas quando
reconhecida alguma irregularidade no processo extradicional, de modo a
impedir a remessa do extraditando ao arrepio do ordenamento juridico,
nunca,contudo, para determinar semelhante remessa, porquanto, o Poder
Judiciario deve ser o Gltimo guardido dos direitos fundamentais de um
individuo, seja ele nacional ou estrangeiro, mas ndo dos interesses politicos
de Estados alienigenas, os quais devem entabular entendimentos com o
Chefe de Estado, vedada a pretensdo de impor sua vontade através dos
Tribunais internos. (...) (STF — Ext. n.°1.085. Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 08/06/2011, Plenario)

Assim como a deportacgdo, a extradi¢cdo ndo possui carater punitivo, pois € meio de
“cooperagdo internacional para a repressao de crimes” (MAZZUOLLI, 2008, p. 660), portanto,
0 estrangeiro extraditado podera retornar ao Brasil apds o cumprimento de sua pena com a

justica do Estado solicitante.



A expulsdo é o mecanismo de retirada forcada do estrangeiro do territério nacional
que for considerado nocivo ou inconveniente aos interesses nacionais, o qual ser4 tratado com
mais detalhes no item seguinte.

Vale ressaltar, por fim, que a partir do momento que o Estado brasileiro autoriza a
permanéncia em carater provisorio ou permanente do estrangeiro em seu territorio, este
individuo tem reconhecido os direitos e garantias fundamentais de qualquer cidad&o,
independentemente do motivo que o trouxe, por forca do principio da igualdade previsto no

artigo 5° da Carta constitucional.

2 O mecanismo da expulsdo no Brasil

A primeira vez que se mencionou legalmente sobre a expulsdo de estrangeiro no
Brasil, foi no Decreto n.° 18.956, de 22 de outubro de 1929, o qual promulgou seis
convencdes de direito internacional publico, aprovadas pela Sexta Conferéncia Internacional
Americana, dentre as quais se encontrava a Convencdo de Havana de 1928 sobre a Condigéo
dos Estrangeiros, que estabelecia em seu artigo 6°: “Os Estados podem, por motivo de ordem
ou de seguranca publica, expulsar o estrangeiro domiciliado, residente ou simplesmente de
passagem pelo seu territorio™.

A expulsdo também estd prevista em alguns documentos internacionais ratificados
pelo Brasil. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, objeto do Decreto
n.° 562, de 06 de julho de 1992, disciplina a expulsdo em seu artigo 13:

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

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (Pacto de Sdo José da
Costa Rica), incorporada ao ordenamento juridico nacional pelo Decreto n.° 678, de 06 de
novembro de 1992, traz no artigo 22 o direito de circulacéo e residéncia, onde se encontram
0S seguintes itens sobre a expuls&o:

6. O estrangeiro que se ache legalmente no territério de um Estado Parte

nesta Convencdo s6 podera dele ser expulso em cumprimento de decisdo
adotada de acordo com a lei.
8. Em nenhum caso o0 estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais,
seja ou ndo de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja
em risco de violacdo por causa da sua raga, nacionalidade, religido, condigéo
social ou de suas opinides politicas.



J& o artigo 3° da Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes de 1984, incorporada no Brasil pelo Decreto n.° 40, de 15 de
fevereiro de 1991, preocupa-se com a possibilidade de tortura do estrangeiro expulso do
territorio nacional:

1. Nenhum Estado Parte procedera a expulsdo, devolugdo ou extradigdo de
uma pessoa para outro Estado quando houver razdes substanciais para crer
gue a mesma corre perigo de ali ser submetida a tortura.

2. A fim de determinar a existéncia de tais razbes, as autoridades
competentes levardo em conta todas as consideracGes pertinentes, inclusive,
guando for o caso, a existéncia, no Estado em questdo, de um quadro de
violagdes sistematicas, graves e macigas de direitos humanos.

Na legislacdo nacional, a expulsdo estaprevista nos artigos 65 a 75 do Estatuto do
Estrangeiro, e nos artigos 100 a 109 do Decreto n.° 86.715/1981. Este mecanismo de retirada
forgada visa expulsar do pais o 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” (art.
65 do Estatuto).

Além disso, é passivel de expulsdo, segundo o paragrafo Unico, do artigo 65, o
estrangeiro que “praticar fraude a fim de obter a sua entrada ou permanéncia no
Brasil;havendo entrado no territério nacional com infracdo a lei, dele ndo se retirar no prazo
que Ihe for determinado para fazé-lo, ndo sendo aconselhavel a deportacdo;entregar-se a
vadiagem ou a mendicancia; ou desrespeitar proibicdo especialmente prevista em lei para

estrangeiro”.

Como se depreende, o instituto da expulsdo é ato discricionario de soberania
nacional. Os motivos que 0 autorizam se revestem de subjetividade, cabendo a autoridade
competente decidir sobre a sua autorizacdo, no entanto, esta discricionariedade ndo é absoluta,

devendo ser pautada nos limites legais e nos principios constitucionais.

No Brasil, o Presidente da Republica é a autoridade competente para resolver sobre a
conveniéncia e a oportunidade da expuls@o ou de sua revogacédo, o fazendo por meio de
Decreto publicado no Diario Oficial da Unido. Entretanto, desde o ano 2000, o Presidente
delegou esta competéncia ao Ministro da Justica (Decreto n.° 3.447, de 05 de maio de 2000),
que devera decidir sobre a expulsdo por publicacdo de Portaria. Da decisdo da expulsdo cabe

pedido de reconsideracdo no prazo de 10 (dez) dias contados da publica¢do no Diario Oficial.

Para haver a expulsdo é necessaria a instauracdo de processo administrativo

(inquérito) junto ao Ministério da Justica, cabendo ao Ministro determiné-la de oficio ou



mediante solicitacdo fundamentada. Ainda segundo o Estatuto do Estrangeiro, o Ministério
Publico remeterd de oficio ao Ministério da Justica, em até trinta dias ap6s o transito em
julgado, “cépia da sentenca condenatdria de estrangeiro autor de crime doloso ou de qualquer
crime contra a seguranca 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” (art. 68).

Recebidos os documentos do Ministério Publico, o paragrafo Unico do artigo 68 nédo
prescreve a discricionariedade, o Ministro da Justica determinara a instauracdo do inqueérito

para a expulsédo do estrangeiro.

E autorizada, ao Ministro da Justica, a decretacéo da prisdo por até 90 (noventa) dias,
do estrangeiro que estiver sendo submetido a processo de expulsdo, podendo prorroga-la por
igual periodo quando necessitar para fins de conclusdo do inquérito ou para assegurar a
execucdo da medida. Se o Judicidrio suspender provisoriamente a efetivacdo do ato
expulsorio, o prazo de prorrogacdo da prisdo ficara interrompido até a decisdo definitiva do

Tribunal.

Quando nédo for necessaria a prisdo ou quando o prazo desta tenha vencido, o
estrangeiro ficarad em liberdade vigiada em lugar designado pelo Ministro da Justica, devendo
obedecer a normas de comportamento a ele estabelecidas. As normas de conduta e o local de
residéncia do estrangeiro podem ser modificadas pelo Ministro de oficio ou a pedido.

Ha a possibilidade de instauracdo de inquérito sumario de expulsdo, o qual nédo
excederda o prazo de 15 (quinze) dias, nos casos em que o estrangeiro cometer infracdes
“contra a seguranca nacional, a ordem politica ou social e a economia popular, assim como
nos casos de comércio, posse ou facilitacdo de uso indevido de substancia entorpecente ou
que determine dependéncia fisica ou psiquica, ou de desrespeito a proibicdo especialmente
prevista em lei para estrangeiro” (art. 71 do Estatuto). Tanto no inquérito sumario, como no
inquérito regular, o direito a ampla defesa e ao contraditorio devem ser garantidos ao

estrangeiro (art. 5, LV, Constituicdo Federal).

Relevante mencionar que ha criticas quanto a possibilidade de decretacdo de priséo
do estrangeiro pelo Ministro da Justica tanto no caso da expulséo, quanto na deportagdo, uma
vez que este ato afrontaria a competéncia constitucional do Poder Judiciario, prevista no
artigo 5°, inciso LXI1 da Magna Carta. Os criticos escrevem que os artigos 61, 73 e 139 da Lei

n.° 6.815/1980, ndo foram recepcionados pela Constituicdo de 1988.



O estrangeiro que for expulso ndo podera retornar ao territorio brasileiro, salvo
quando houver revogacdo do ato de expulsdo (decreto ou portaria) emitido pela mesma
autoridade que o expulsou. Ao ser expulso, o estrangeiro podera ir para qualquer pais que

aceite recebé-lo.

Caso retorne indevidamente ao Brasil, o individuo estard cometendo o crime de
reingresso de estrangeiro expulso, tipificado no artigo 338, do Cédigo Penal, podendo ser
condenado de 01 (um) a 04 (quatro) anos de reclusdo, sem prejuizo de nova expulsdo apés o
cumprimento da pena. Para esta nova expulsdo mencionada na Lei penal, ndo necessita ser
aberto novo inquérito administrativo junto ao Ministério da Justica.

Este mecanismo de retirada forcada de estrangeiro ndo pode ser considerado uma
pena no ambito criminal, mas sim uma medida politico-administrativa inerente ao poder de
policia do Estado. Mazzuoli (2008, p. 656) assim explica:

A expulsdo ndo é pena no sentido criminal, uma vez que o legislador
brasileiro ndo a incluiu no elenco dessas medidas juridico-penais. E, sim,
medida politico-administrativa (que ndo deixa, por isso, de ser repressiva)
inerente ao poder de policia do Estado, sem qualquer intervencdo do Poder
Judicidrio no que tange ao mérito da decisdo. Trata-se de medida
administrativa discricionariae ndo de ato arbitrario do governo, como se
poderia pensar a primeira vista. A diferenca € que, neste Gltimo caso, nao
existem condi¢Bes nem limites a atuacdo do Executivo, enquanto naquela (na
medida discricionaria) o governo esta condicionado as hipoteses 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 o0s
requisitos necessarios a sua realizacdo se facam presentes. (Grifos do
autor)

Apesar de ndo poder adentrar no mérito da questdo, por ser ato privativo do Poder
Executivo, o Judiciario podera intervir quando acionado pelo estrangeiro que se sentir de
alguma forma prejudicado durante o inquérito de expulsdo, ja que continua a lhe ser garantido
o direito de peticdo, com base no principio constitucional da inafastabilidade do controle
jurisdicional, consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Comumente o
estrangeiro submetido ao mecanismo da expulsdo ingressa com habeas corpus no Superior
Tribunal de Justica, quando o ato é portaria ministerial ouno Supremo Tribunal Federal,
guando o ato é decreto presidencial, conforme leciona Yussef Said Cahali (1983, p.252):

(...) o poder discricionario que o art. 66 do Estatuto concede ao mais alto
mandatario do Pais ndo descarta sumariamente do controle jurisdicional o
decreto expulsério; sendo o habeas corpus a via de impugnacdo mais
adequada, com a competéncia privativa do Supremo Tribunal Federal para
sua apreciagéo.



A expulsdo so serd feita contra estrangeiros. Brasileiros natos ou naturalizados néo
podem ser expulsos do pais, uma vez que a Constituicdo veda a pena de banimento (art. 5°,
XLVII, “d”). Do mesmo modo, ¢ proibida a expulsdo de estrangeiros que objetivar pedido de
refigio, por conta do principio do non refoulement, bem como a expulsdo coletiva de
estrangeiros, devido a vedacédo escrita no item 9, do artigo 22, da Convengdo Americana sobre

Direitos Humanos.

O artigo 75 do Estatuto do Estrangeiro elenca trés impedimentos a expulsdo de
estrangeiro do Brasil. In verbis:

Art. 75. N&o se procedera a expulséo:

I - se implicar extradigdo inadmitida pela lei brasileira; ou

Il - quando o estrangeiro tiver:

a) Conjuge brasileiro do qual ndo esteja divorciado ou separado, de fato ou
de direito, e desde que o casamento tenha sido celebrado hd mais de 5
(cinco) anos; ou

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

Como se observa, estas causas impeditivas limitam a discricionariedade do Estado ao
analisar o processo de expulsao de estrangeiro, devendo o individuo suscita-las no decorrer de
seu inquérito. Os dois impedimentos expostos no inciso Il dizem respeito a protecdo familiar,

0s quais serdo analisados mais detalhadamente no proximo topico deste trabalho.

3 A protecdo da familia como obstéaculo a expulséo do estrangeiro

Conforme ja adiantado, as duas hipoteses que impedem a expulsdo do estrangeiro do
territorio brasileiro se relacionam diretamente a protecdo da familia e do Direito de Familia,
em consonancia ao prescrito no item 3, do artigo XVI da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos: “A familia é o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao
da sociedade e do Estado”.

A andlise destas causas impeditivassera feita com base na legislacdo e
jurisprudéncias recentes que orientam como o Estado brasileiro deve proceder quando o

estrangeiro possuir vinculos familiares no Pais.

3.1 A unido de estrangeiro com cidadao brasileiro

Apesar do Estatuto do Estrangeiro mencionar na alinea “a”, do inciso II, do art. 75, 0
impedimento a expulsdo de estrangeiro que nao estiver separado ou divorciado de conjuge
brasileiro, e que o casamento tenha sido celebrado hd mais de 05 (cinco) anos, € necessario

estender a previsdo desta causa impeditiva a unido estavel, devidamente reconhecida como



entidade familiar pela legislagéo civil e constitucional brasileira, devendo ser protegida pelo
Estado (8§ 3°, do art. 226, da Constitui¢do).

Maria Berenice Dias escreve sobre a simetria entre casamento e unido estavel:

Ninguém duvida que h& quase uma simetria entre casamento e unido
estavel. Ambas sdo estruturas de convivio que tém origem em elo afetivo. A
divergéncia diz s6 com o0 modo de constitui¢do. Enquanto o casamento tem
seu inicio marcado pela celebracdo do matrimonio, a unido estavel ndo tem
termo inicial estabelecido. Nasce da consolidacdo do vinculo de
convivéncia, do comprometimento mdatuo, do entrelagamento de vias e do
embaralhar de patriménios. (DIAS, 2011, p.171) (Grifos da autora)

Ha jurisprudéncia dos Tribunais Superiores que demonstram que a unido estavel
também impede a expulsdo de estrangeiro, desde que observado prazo de mais de 05 (cinco)
anos de convivéncia. Veja decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) do ano 2000 que ja
ratificava o posicionamento:

DIREITO INTERNACIONAL, CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. EXPULSAO DE ESTRANGEIRO QUE, NO
BRASIL, CUMPRIU PENA POR CRIME DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES, AQUI PRATICADO. "HABEAS CORPUS".
Alegacdo de constrangimento ilegal, decorrente do ato expulsorio, por
inobservancia do disposto no art. 75, |1, a, da Lei n® 6.815/80, alterada pela
Lei n° 6.964/81, jA& que o expulsando teria mantido unido estavel com
brasileira, no pais (art. 226, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal).
Inocorréncia dessa hip6tese. O fato de o expulsando ter sido visitado pela
amasia, na prisao, durante certo periodo, enquanto esteve cumprindo pena,
nado configura a hip6tese prevista no art. 75, 1l, a, da Lei n° 6.815/80, alterada
pela Lei n° 6.964/81, nem a unido estavel de que trata o paragrafo 3° do art.
226 da C.F., de modo a obstar, no caso, a expulsdo. "H.C." indeferido.(STF -
HC: 80322 SP, Relator: Min. Sydney Sanches, Data de Julgamento:
18/10/2000, Tribunal Pleno)

No entanto, desde 05 de maio de 2011, ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 132, o STF admite o reconhecimento da unido homoafetiva, com base nos preceitos
fundamentais da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, estendendo aos
companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo, 0s mesmos direitos e deveres das

unides estaveis heterossexuais. Assim decidiram os ministros sobre a unido homoafetiva:

4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELAGCOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE
“ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. (...) A Constituicdo ndo interdita
a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragdo do juizo de
que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de



protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, 0 que
ndo se da na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua ndo-equipara¢do juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a
evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na
Constitui¢do, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”,
verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(STF - ADI: 4277-DF, Relator: Min. Ayres Britto, Data de Julgamento:
05/05/2011, Plenério)

A partir desta decisdo paradigmatica, fica evidente o impedimento da expulsdo de
estrangeiro que faca parte de unido homoafetiva devidamente comprovada no prazo minimo
estabelecido no artigo 75 do Estatuto do Estrangeiro. Transcreve-se decisdo do Superior

Tribunal de Justica (STJ)a respeito do tema:

ADMINISTRATIVO. HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES.EXPULSAO DE ESTRANGEIRA DO TERRITORIO
NACIONAL. AUSENCIA DE DEFESATECNICA. NULIDADE. NAO
CONFIGURACAO. SUMULA VINCULANTE 5/STF.CONVIVENCIA
SOCIOAFETIVA, DEPENDENCIA ECONOMICA E EMPREGO
FIXODEMONSTRADOS. PRECEITOS FUNDAMENTAIS. CIDADANIA
E DIGNIDADE DAPESSOA HUMANA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA. (...) 7. Nao se mostra
razoavel a expulsdo de estrangeira que se encontracom sua vida solidificada
em nosso pais, tendo cumprido a pena quelhe foi imposta pelo Estado
brasileiro, e ndo havendo, desde suasoltura em 2004 até a presente data,
nenhum registro de ocorrénciaque desabone sua conduta social. Ao
contrario, parece ter constituido familia (unido homoafetiva) e mantém
relacdo de trabalhocom empresa brasileira.8. Ordem concedida.(STJ - HC:
198169 SP 2011/0036779-1, Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima, Data
de Julgamento: 14/09/2011, S1 - Primeira Secdo, Data de Publicacdo: DJe
16/11/2011) (Grifo nosso)

Assim, aduz Maria Berenice Dias a respeito do reconhecimento da unido

homoafetiva pelo Judiciario:

E no ambito do Judiciario que, batizadas com o nome de unides
homoafetivas, as unides de pessoas do mesmo sexo comegaram a encontrar
reconhecimento. Com isso as barreiras do preconceito vém, aos poucos,
arrefecendo e cedendo lugar a que os vinculos afetivos sejam compreendidos
sem que se interrogue a identidade dos parceiros. Vencer o preconceito é
uma luta ardua, que vem sendo travada diuturnamente, e que, aos poucos, de
batalha em batalha, tem se mostrado exitosa numa guerra desumana. (DIAS,
2011, p. 197)

A afetividade esta presente nas unides estaveis e unides homoafetivas, sendo uma
caracteristica inerente desta entidade familia. A seguir, serd demonstrado que a afetividade
também ¢é levada em conta pelas Cortes ao decidirem sobre a expulsdo de estrangeiros que

possuem filhos brasileiros.



3.2 A existéncia de filho brasileiro

O Estatuto do Estrangeiro é claro quando impede a expulsdo de estrangeiro que
possua filho brasileiro, o qual esteja sob sua guarda e dependéncia econémica, de modo
comprovado. Ressalva-se 0 ndo impedimento da expulsdo, quando houver a ado¢do ou o
reconhecimento de filho brasileiro apds o fato motivador (art. 75, § 1°).

A proibig&o neste caso visa garantir os interesses da crianga, tendo por fundamento o

direito ao convivio familiar. Assim asseverou o STJ:

HABEAS CORPUS. LEI 6.815/80 (ESTATUTO DO ESTRANGEIRO).
EXPULSAO. ESTRANGEIRO COM PROLE NO BRASIL. FATOR
IMPEDITIVO. TUTELA DOINTERESSE DAS CRIANGCAS. ARTS. 227 E
229 DA CF/88. DECRETO 99.710/90- CONVENCAO SOBRE O0S
DIREITOS DA CRIANCA. 1. Aregra do art. 75, 1, b, da Lei 6.815/80 deve
ser interpretadasistematicamente, levando em consideracdo, especialmente,
osprincipios da CF/88, da Lei 8.069/90 (ECA) e das
convengdesinternacionais recepcionadas por nosso ordenamento juridico. 2.
A proibicdo de expulsdo de estrangeiro que tenha filho brasileiroobjetiva
resguardar os interesses da crianca, ndo apenas no que serefere a assisténcia
material, mas a sua protecdo em sentidointegral, inclusive com a garantia dos
direitos a identidade, aconvivéncia familiar, a assisténcia pelos pais. 3.
Ordem concedida. (STJ - HC: 31449 DF 2003/0196013-6, Relator: Ministro
Francisco Falcdo, Data de Julgamento: 12/05/2004, S1 - Primeira Secéo,
Data de Publicagdo: DJ 31/05/2004)

A primeira controvérsia sobre a alinea “b”, do inciso II, do art. 75, da Lei n.°
6.815/1980 é quanto a cumulatividade ou ndo da guarda e da dependéncia econdmica, uma
vez que a lei escreve “esteja sob sua guarda e dele dependa economicamente” (grifo nosso). A

principio, a cumulatividade é necesséria, devido a orientacdo do STF:

1. EXPULSAO. Estrangeiro condenado por trafico de entorpecentes. Filha
brasileira. Reconhecimento ulterior a expedi¢do do Decreto de expulsdo.
Inexisténcia, ademais, dos requisitos simultaneos da guarda e da
dependéncia econémica. Ndo ocorréncia de causa impeditiva. HC denegado.
Interpretagdo do art. 75, caput, inc. Il, letra b, e § 1° da Lei n.° 6.815/90
(sic). A existéncia de filha brasileira s6 constitui causa impeditiva da
expulsdo de estrangeiro, quando sempre a teve sob sua guarda e dependéncia
econbmica, mas desde que a tenha reconhecido antes do fato que haja
motivado a expedicdo do decreto expulsoério. (...) (STJ — HC: 82893-SP,
Relator Min. Cezar Peluso. Julgamento: 17/12/2004. Tribunal Pleno)

Fica a duvida quando a guarda é de um dos pais ou quando ha guarda compartilhada,
recentemente normatizada. Contudo, nos dltimos anos os julgadores estdo se baseando em
requisito mais abrangente que a guarda e dissociavel da dependéncia econémica: o afeto entre
0 estrangeiro e seu filho.

Para Flavio Tartuce (2007, p. 12), “o afeto talvez seja apontado, atualmente, como o

principal fundamento das relacGes familiares. Mesmo nédo constando a palavra afeto no Texto



Maior como um direito fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da valorizagédo
constante da dignidade humana”.

Neste sentido, o proprio Supremo ja reconhece que a existéncia da afetividade e da
“dependéncia socioafetiva” (PORTELA, 2014, p. 333), devidamente comprovada, entre
estrangeiro e seu filho brasileiro, pode ensejar a obstrucéo da discricionariedade do Estado em
expulséa-lo de seu territdriol. Observe:

Habeas corpus. Medida liminar. Expulsdo de estrangeiro. Paternidade sobre
filho menor impubere brasileiro nascido apds a préatica do delito ensejador do
ato de expulsdo. O status quaestionis” na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Condic6es de inexpulsabilidade: dependéncia econémica
ou vinculo socio-afetivo. Consideracfes em torno do afeto como valor
constitucional irradiador de efeitos juridicos. A valorizagdo desse novo
paradigma como nudcleo conformador do conceito de familia. A relacéo
sOcio-afetiva como causa obstativa do poder expulsério do estado. Dever
constitucional do estado de proteger a unidade e de preservar a integridade
das entidades familiares fundadas em relagdes hétero ou homoafetivas.
Necessidade de protecdo integral e efetiva a crianca e/ou ao adolescente
nascidos no brasil. Plausibilidade juridica da pretensdo cautelar.
Configuracdo do "periculum in mora". Medida cautelar deferida.(STF - HC:
114901 CE, Relator: Min. Celso de Mello, Data de Julgamento:
26/11/2012)

Como se interpreta, a aplicacdo do Estatuto do Estrangeiro esta deixando de ser feita
somente pela Otica da literalidade da lei, sendo também considerados o0s preceitos
constitucionais, de direitos humanos e, principalmente, da Convencdo sobre os Direitos da
Crianca, a qual foi incorporada no ordenamento juridico nacional pelo Decreto n.° 99.710, de
21 de novembro de 1990. Consequentemente, o vinculo afetivo ndo deve ser restrito apenas
ao parentesco biol6gico, como também ao parentesco entre pai/mae e filho adotivo.

Importante destacar outra grande controvérsia nesta questdo envolvendo estrangeiro
e filho brasileiro: a cronologia da “existéncia” do filho brasileiro. A jurisprudéncia encontra-
se dividida na autorizacdo da expulsdo de estrangeiroquando o nascimento de seu filho
brasileiro ocorrer ap6s o fato motivador.

A divergéncia possui tamanha importancia que em 2011 o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia de Repercussdo Geral. A controvérsia ainda aguardando julgamento
pelo Plenario da Corte.

ESTRANGEIRO — EXPULSAO — FILHO BRASILEIRO — SOBERANIA
NACIONAL VERSUS FAMILIA - REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA. Possui repercussao geral a controvérsia acerca da

! Vale constar que a afetividade é prevista no§ 3°, do art. 28 doEstatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
8.69/90) e no artigo 1.584, § 5° do Cadigo Civil.



possibilidade de expulsdo de estrangeiro cujo filho brasileiro nasceu
posteriormente ao fato motivador do ato expulsério. (STF — RE 608898 RG-
SP, Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento: 10/03/2011)

Desta feita, 0 STF terd que decidir sobre a ordem cronolégica de nascimento do filho
brasileiro de estrangeiro que enfrenta processo de expulsdo, como fato que impedirad ou néo a
sua expulsdo. Ou seja, como coloca o Ministro Marco Aurélio em seu voto de reconhecimento
da repercussdo geral, se esta “diante de conflito de interesse do Estado brasileiro, no tocante a
protecdo de direitos e garantias fundamentais aparentemente conflitantes, com reflexos interna
e internacionalmente”.

N&o se pode olvidar que se verificado o abandono do filho, o divércio ou a
separacdo, de fato ou de direito, a qualquer tempo podera ser efetivada a expulsdo. E o que

determina o § 2°, do artigo 75, do Estatuto do Estrangeiro.

Por fim, imperativo expor a necessidade de revisdo da redacdo da Sumula n.° 1 do
STF, a qual prescreve que “¢ vedada a expulséo de estrangeiro casado com brasileira, ou que
tenha filho brasileiro, dependente da economia paterna”. Primeiramente, diferente da Lei n.°
6.815/80 que consta “conjuge brasileiro”, a sumula especifica que o casamento tenha sido
contraido com brasileira. Ademais, a dependéncia econdmica “paterna”, deve ser entendida
em sentido amplo, pois havera casos de dependéncia econdmica materna. Ainda, especifica a
questdo do casamento, ndo constando a unido estavel. A igualdade entre homens e mulheres e
a unido estavel devem ser levadas em conta no momento da interpretacdo deste entendimento

sumulado da Suprema Corte.

CONCLUSAO

O carater absoluto da soberania nacional vem sendo relativizado ao longo dos anos.
Os sistemas internacionais e regionais de protecdo dos direitos humanos é um dos motivos
que levaram a esta relativizacdo, uma vez que a dignidade da pessoa humana deve ser
respeitada em qualquer pais da comunidade internacional, com base na universalidade destes
direitos, ja proclamada tanto na Declaracdo Universal de 1948, quanto na Convencdo de
Viena de 1993.

Desta feita, apesar de serem previstos no ordenamento juridico brasileiro, os
mecanismos de retirada forgada de estrangeiro do territorio nacional ndo devem afrontar os
preceitos basicos dos direitos humanos, tampouco o0s principios constitucionais inerentes ao

Estado de Direito. A importancia da protecdo da familia e dos interesses das criancas deve ser



considerada sob o status de igualdade com a soberania nacional, devendo cada caso ser
analisado com zelo por parte das autoridades estatais e judiciais.

A expulsdo € medida extrema, que impede o retorno do estrangeiro ao Brasil, ou seja,
ha o rompimento familiar e afetivo entre o individuo e sua familia composta por cidad&os
nacionais por conta de uma ordem discricionéria estatal. Até que seja feita uma revisdo e
atualizagdo legislativa, cabe ao Poder Judiciério, por meio de suas decisdes, adequar as leis
migratorias a nova realidade de respeito as diferencas, de protecdo e promocao dos direitos
humanos e de observancia dos principios da Constituicdo Federal e dos tratados internacionais
ratificados pelo Estado brasileiro.

A unido estavel, a unido homoafetiva, o direito ao convivio familiar entre
conjuges/companheiros e os filhos, a afetividade, bem como os interesses da crianca, devem
ser levados em conta nos processos de expulsdo de estrangeiro que tenha criado vinculos
familiares no Brasil. Espera-se que o Supremo Tribunal Federal considere a cronologia do
nascimento do filho brasileiro apés o fato motivador da expulsdo, como uma causa ndo

absoluta de autorizacdo da retirada forcada do estrangeiro do territorio brasileiro.
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