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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar, a partir de uma leitura garantista, quais
direitos acabam por serem cerceados durante o curso do processo penal aplicado aos
imigrantes presos no Brasil. Ao fazer uma analise da origem do conceito garantista, da
legislacdo aplicavel aos imigrantes e do contexto fatico no qual estes individuos se encontram
quando submetidos ao ambito penal brasileiro, percebe-se que, apesar de existirem no pais e
no mundo previsfes legais garantistas, ainda sdo observadas diversas inconsisténcias na
aplicacdo destas normas. Por fim, depreende-se dos estudos realizados que a hipdtese
levantada na introducdo, de que o estado brasileiro, que possui dificuldades até na aplicagdo
das punic¢des aos presos nacionais, deixa ainda mais vulneravel o estrangeiro em conflito com
a lei foi parcialmente confirmada, pois observou-se que garantias, como a da traducéo, tem
sido cada vez mais oferecido a essas pessoas. Contudo, ainda existe a necessidade de evoluir
demais procedimentos inerentes a persecucdo penal, dentre eles uma integracdo maior das

politicas de migracdo e dos 6rgaos intervenientes nacionais e internacionais

Palavras chaves: Direito Penal; Imigrantes presos; Garantismo.



ABSTRACT

The present work aims to present, from a guaranteeist reading, which rights end up being
curtailed during the course of the criminal procedure applied to imprisoned immigrants in
Brazil. When analyzing the origin of the guarantee concept, the legislation applicable to
immigrants and the factual context in which these individuals find themselves when subjected
to the Brazilian penal environment, it is clear that, despite the existence of guarantee legal
provisions in the country and in the world, still several inconsistencies in the application of
these standards are observed. Finally, it appears from the studies carried out that the
hypothesis raised in the introduction, that the Brazilian state, which has difficulties even in
applying punishments to national prisoners, makes foreigners in conflict with the law even
more vulnerable, was partially confirmed, as it was observed that guarantees, such as that of
translation, have been increasingly offered to these people. However, there is still a need to
evolve other procedures inherent to criminal prosecution, including a greater integration of
migration policies and national and international intervening bodies.

Keywords: Penal Law; Arrested Immigrants; Garantism
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar quais as deficiéncias do processo
penal brasileiro no cumprimento das garantias estendidas ao réu imigrante, bem como avaliar
as consequéncias de tais descumprimentos, a luz do garantismo penal, para o infrator
estrangeiro e 0 processo migratério como um todo.

De forma objetiva, pretende-se analisar como a privacéo ao direito a tradugdo no
decorrer do processo, acaba por prejudicar o seu andamento estrito, privando o acusado nédo s6
de um entendimento pleno da situacdo, mas também da capacidade paritaria que é essencial
para o exercicio efetivo do contraditorio e da ampla defesa.

A ideia de que a pena tem uma func&o social importantissima para reparar o dano
causado a sociedade e corrigir o individuo delinquente tem sido apresentada desde o nascimento
do direito penal em si. Para os teoricos classicos do direito penal (como Beccaria, Carrara e
Lombroso), a pena tem o papel de tanto corrigir quanto reinserir o individuo na sociedade,
quando esse processo for possivel, ou entdo de reparar na forma da punicdo em si 0 mal que
acometeu a sociedade. Contudo, o desrespeito ao devido processo legal em dados casos pode
ndo ter o efeito desejado na sociedade, fato que Michel Foucault apresenta em seu livro Vigiar
e Punir.

Por fim, pretende-se apresentar como 0s Vvicios presentes nos processos penais dos
imigrantes encarcerados no Brasil tem um efeito negativo que se estende por todo 0 processo
migratorio, tornando o ato de imigrar um crime em Si mesmo.

Ante 0 exposto, tem-se como problema de pesquisa a seguinte questdo: os
imigrantes encarcerados no Brasil tém direito as garantias basicas, previstas na Constituicdo
Nacional e nas Convengdes Internacionais no que tange o processo penal?

O sistema penal brasileiro sofre com diversas deficiéncias e inconsisténcias, seja
relacionado a impossibilidade da aplicacdo da pena de acordo com os valores e principios
previstos na Constituicdo Federal devido ao sucateamento de sua estrutura, seja pela
morosidade (causada pelo grande volume existente de processos e pessoas) do poder judiciario
em acompanhar o crescimento da populacgdo carceraria no Pais.

Diante dessa realidade, é fato conhecido que o cumprimento da pena se torna
desumano, além de deixar para sempre marcadas as pessoas que passam por ele, deixando o

preso (ainda mais) marginalizado aos olhos da sociedade. Tal consequéncia, contudo, se agrava



ainda mais quando tratamos dos presos que chegaram ha pouco no territorio nacional. Né&o
importa se o individuo vem de um processo migratdrio forcado, por plena vontade, ou mesmo
jé inserido no contexto “desviante”, o estigma gerado pela sua propria natureza estrangeira e
pelo seu encarceramento no territorio nacional, se estende aos demais que se encontram em
uma situacdo semelhante de deslocamento, tornando-os assim um modelo quase de criminoso
“natural” que ameaca a soberania do Estado, sua seguranca e a sua ordem social. Dessa forma,
para garantir o devido processo legal e os direitos minimos ao imigrante encarcerado, é
necessario se discutir e modernizar o sistema penal, em especial no que diz respeito a tais
individuos.

O despreparo do sistema penal brasileiro para processar e aplicar de forma
“eficiente” a pena aos imigrantes, deixa esses individuos em uma situa¢do ainda mais precaria
do que a dos presos domeésticos, dando a eles e ao processo migratorio um estigma negativo,
penalizando muito mais a migracdo do que o ato em si cometido.

O objetivo geral deste trabalho sera, portanto, demonstrar como a politica penal
brasileira e 0 processo ao qual o imigrante é submetido causam a estes individuos danos
descabidos sobre a Optica do garantismo penal, desrespeitando assim diversos direitos inerentes
ao devido processo penal. Os objetivos especificos deste trabalho serdo: a) apresentar um
desenvolvimento histérico do sistema punitivo e da teoria do garantismo penal; b) discorrer
sobre os direitos e as garantias que sdo estendidos ao imigrante pela Constituicdo Federal e
pelas convengdes internacionais de direitos humanos, durante o decorrer do processo penal; c)
demonstrar por meio de dados e de entrevistas com autoridades da area, qual é o real impacto
do descumprimento destas garantias para o correto seguimento do processo e para o individuo
processado.

A presente monografia sera dividida em 3 capitulos, sendo o primeiro intitulado de
“Paradigma historico do direito penal e a teoria do garantismo”, no qual sera abordado o
primeiro objetivo especifico, apresentando assim um contexto historico e ideoldgico do
desenvolvimento da penologia, tratando de autores como Beccaria, Carrara e Foucault, bem
como do garantismo penal de Ferrajoli.

O segundo objetivo especifico sera abordado no capitulo subsequente, denominado
de “Garantias processuais do réu migrante no contexto nacional e internacional”, onde serdo
apresentados os institutos juridicos, nacionais e internacionais, que tutelam os direitos dos
presos imigrantes e quais sdo as contribuicbes da teoria garantista para 0s seus

desenvolvimentos.



Por fim, a terceira parte do trabalho se dispde a trabalhar “As inconsisténcias dos
sistemas penais para 0s imigrantes”, utilizando de uma pesquisa empirica realizada a partir dos
materiais colhidos das organizagdes, governamentais ou ndo, que trabalham com esse publico
e da entrevista feita com o especialista na area, Dr. Jodo Chaves, Defensor Publico e
coordenador do grupo de trabalho da Defensoria Publica da Unido para estrangeiros em conflito
com a lei.

O trabalho ird se desenvolver na forma de uma pesquisa descritiva construida a
partir do método dedutivo, fato pelo qual, para estudar quais as consequéncias do desrespeito
as garantias processuais dos imigrantes no Brasil, serdo exploradas pesquisas e materiais
cedidos por entidades governamentais e ndo governamentais, tanto brasileiras quanto
internacionais, com o intuito de ampliar as fontes de conhecimento e se estudar como 0s
sistemas penais formalmente garantistas. Devido ao carater multidisciplinar do estudo, e de sua
premissa de buscar fomentar a discussdo acerca do desenvolvimento de um modelo punitivo
mais efetivo e humano, os materiais acima indicados foram utilizados para garantir uma analise
zetética do contetdo proposto, e contardo com dados estatisticos, emitidos pelas organizacdes
que tratam diretamente deste tema, com o objetivo de auxiliar na visualizacdo do cenario real,
quantificando o nimero de estrangeiros em conflito com a lei no Brasil e no mundo. Por fim,
para acrescer ao trabalho informac6es empiricas que ajudem a melhor delinear essa realidade
fatica e as suas consequéncias, sera feita entrevista com a autoridade na area, o Defensor
Pablico Federal Jodo Chaves, coordenador do grupo de trabalho da Defensoria Publica da

Unido para presos estrangeiros.
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2. PARADIGMA HISTORICO DO DIREITO PENAL E A TEORIA DO
GARANTISMO.

O direito ¢ um fenbmeno antigo e de muita importancia para o desenvolvimento
das sociedades, a existéncia de regras a serem cumpridas para manter o vital funcionamento
das instituicdes do governo e das relagcBes entre as pessoas € um pressuposto que vem
acompanhando o ser humano desde a antiguidade. Contudo, a simples existéncia da regra nao
garante o respeito dos individuos a mesma, sendo as vezes necessario que medidas
sancionadoras sejam tomadas para reprimir atos lesivos a ordem social. Dessa forma, impera
como a ultima ratio de protecdo a estrutura da sociedade o direito penal, uma forma mais
agressiva de reprimir atos e comportamentos que vao contra os modelos e parametros que
balizam a coexisténcia do ser humano.

Data venia a sua importancia para a organizacao social, o uso desse poder-dever do
Estado deve ser levado muito a sério, pois a puni¢do por si s6 ndo garante a manutencdo do
status quo da sociedade. Como bem pontuado pelo professor Dr. Cesar Roberto Bitencourt
“Falar de direito penal ¢, de alguma forma, falar de violéncia” (2012), sendo assim, a discussdo
acerca da sua necessidade, aplicacdo e eficacia é de extrema importancia para garantir a ele o
papel de Gltima linha de protecdo do ordenamento social. Todavia, desde o seu surgimento se
discute quais seriam os melhores procedimentos para atingir tal finalidade, discussao essa que
pode vir a tornar o direito penal um mecanismo garantidor dos direitos estendidos aos
individuos ou inquisitorial e autoritario.

A criagdo de um punitivismo justificado pelos atos desviantes das pessoas e previsto
em um ordenamento juridico (mesmo que primitivo) pode ser datada do préprio Cédigo de
Hamurabi, onde o famoso olho-por-olho, dente-por-dente, instituira 0 modelo e 0 método de
punicdo aplicados. Todavia, a concepcdo de um estudo acerca desses métodos e do sentido que

eles tinham para a sociedade sé veio a ser feita muito posteriormente.

2.1.Escolas penalistas classicas - Cesare Beccaria, Francesco Carrara.

O que nds chamamaos hoje em dia de criminologia surgiu por volta do século XVII
e trouxe consigo uma concepcao diferente da realidade do direito que até entdo se tinha. Dentre

0S muitos aspectos que essa ciéncia estuda estavam o criminoso, a vitima e o0 ato desviante, ou
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simplesmente ‘“crime” contudo, da interagdo entre esses trés sujeitos nascia uma nova
ramificacdo a ser estudada, a penologia. Com o intuito de entender quais seriam as
consequéncias ndo s6 do crime praticado perante a sociedade, o estudo das penas e do direito
penal, também se importava com o efeito que o cumprimento da acdo sancionadora iria causar
para todo o contingente social e para o individuo ao qual ela se destinava.

Um dos primeiros pensadores a tratar desse tema foi Cesare Beccaria, que no século
XVII, munido dos ideais filosoficos e éticos do iluminismo, tratou das préticas desviantes a
partir de um ponto de vista utilitarista e contratualista. Em sua obra, Beccaria define que o
direito penal deve ter por base estipular, dentro dos parametros do contrato social, o que seria
uma postura moral, baseada nos constructos deste contrato e caracteriza o ato desviante como
sendo “naturalmente patoldgico” para a sociedade e que deveria ser considerado como
irracional. Segundo o Professor Dr. Cesar Roberto Bitencourt, tal linha de pensamento era

oriunda diretamente dos conceitos da teoria contratualista classica:

Pode-se considerar que a teoria cléssica do Contrato Social (o utilitarismo)
fundamenta-se em trés pressupostos fundamentais: 1) Postula um consenso entre
homens racionais acerca da moralidade e a imutabilidade da atual distribuigéo de bens.
2) Todo comportamento ilegal produzido em uma sociedade — produto de um
contrato social — é essencialmente patolégico e irracional: comportamento tipico de
pessoas que, por seus defeitos pessoais, ndo podem celebrar contratos. 3) Os teéricos
do contrato social tinham um conhecimento especial dos critérios para determinar a
racionalidade ou irracionalidade de um ato. Tais critérios iriam definir-se através do

conceito de utilidade (BITENCOURT. 2012. p. 35.)

A visdo de Beccaria quanto a pena era por tanto utilitarista, tendo entdo uma
importante funcdo de punir o transgressor, sem que trata-se tal puni¢cdo como sendo apenas um
castigo aplicado ao ator, mas sim como um mecanismo de humanizag&o e racionalizacéo, tanto
do agente delitivo, quanto da sociedade. Para o autor, o respeito ao contrato social deveria ser
papel de todos, inclusive do estado no exercicio de sua fungdo, devendo ele zelar pela aplicagdo
de medidas sancionadoras que sejam proporcionais ao ato cometido e ao impacto por ele
gerado.

De forma complementar a teoria de Beccaria e tendo trabalhado os demais teoricos
do inicio da criminologia Italiana, Francesco Carrara desenvolveu sua tese quanto a
criminologia e o direito penal. Para o autor, ndo bastava apenas considerarmos que o delito seria
um desrespeito ao pacto social instituido nas relagdes humanas pertencentes a um grupo social

especifico, mas sim, tendo o delito sua natureza de “ente juridico”, o mesmo acabaria por
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ofender todo o constructo de humanidade, ameacgando assim o proprio sentido do direito como
um todo.

Sendo assim, segundo conceitua Alessandro Baratta, a pena dentro da teoria
carrariana, teria a funcdo (ja& mencionada anteriormente nesse estudo) de manter o status quo
da sociedade. Assim apresenta 0 autor em seu livro, denominado “Criminologia critica e critica

do direito penal”:

A distingdo entre consideracdo juridica do delito e consideracgdo ética do individuo
torna-se, pois, a base da qual parte Carrara para proceder a uma nova afirmagéo da

tese de que a fungio da pena é, essencialmente, a defesa social. (BARATTA.
2002. p. 37)

Depreende-se entdo que nesse momento inicial do surgimento da criminologia a
base filosofica racionalista e jusnaturalista da Escola classica levou a idealizagdo de um direito
penal no qual, o delito seria considerado como um ente propriamente juridico. Isso significa,
segundo Baratta (2002), abstrair o contexto ontolégico que liga o autor do desvio e sua
historicidade bioldgica e psicologica, mas trazendo para tal discusséo, a herancga social e natural

do desenvolvimento do individuo.

2.2.Vigiar e Punir - Michel Foucault.

Finda esta breve analise do contexto da escola penalista classica italiana, com seu
Vviés positivista, passamos entdo para a analise das teorias mais modernas, tendo como base 0
tedrico francés, Michel Foucault. Para o autor, a necessidade da puni¢cdo como uma forma fisica
de punir o criminoso (o suplicio) deixou de existir devido a urgéncia de se controlar as
sociedades mais complexas da modernidade, que detinham de um nivel antropologico muito
mais intrincado do que as sociedades mecanicas e simples onde surgiram 0s meios mais
horrendos e espalhafatosos de punicéo. E importante pontuar, no entanto que, para o presente
trabalho, a teoria de Foucault tem como objetivo demonstrar o processo evolutivo do
pensamento socioldgico acerca do direito penal e dessa forma, ndo se contrastar as demais
teorias presentes neste estudo.

Diante da intolerancia que se instaura sobre as penas fisicas e voltadas para uma
vinganca pura que Foucault atribui a um impeto furioso do "principe” e do povo, que era
intermediado entre o carrasco e do suplicado (2014. p. 73), o filosofo francés levanta uma nova

forma de se controlar a sociedade e o delinquente, baseada ndo mais na punicdo do corpo, mas
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sim na capacidade de controle sobre o individuo, tornando-o a partir do uso da disciplina no
que o autor chama de “corpo décil" (FOUCAULT. 2014. p. 132), uma teoria construida desde
a era classica, tendo como fundamentag@o teorica o “culto” a forma do corpo, uma disciplina
para a construcao do corpo como sendo objeto maximo e ao mesmo tempo alvo, do poder.

O amadurecimento dessa ideia foi tdo bem quisto por alguns grupos, que tornara-
se entdo um condutor comum para a concepcao politico-filoséfica, e que segundo o autor, veio
depois a caracterizar o conceito de “homem-maquina”. Tal conceito segundo Foucault foi
construido em torno de uma funcionalidade comum a varios campos do conhecimento, a ideia
de disciplina.

Um dos pontos chaves da obra de Michel Foucault, gira em torno da forma de se
manter a disciplina como sendo o objeto de controle dos corpos que fazem parte da sociedade.
Para atingir tal feito, o escritor propde entéo a criacdo de um modelo de observacao que faca
com que o individuo perceba que esta a todo tempo sendo observado, colocando sobre ele 0s
olhos hipotéticos do seu carcereiro (o0 Estado de forma direta e a Sociedade de forma indireta),

e esse sistema o “Panoptismo”, funcionava da seguinte forma:

[...] de um modo geral todas as instancias de controle individual funcional num duplo
modo: o da divisdo binaria e da marcagdo (louco-ndo louco; perigoso-inofensivo;
normal-anormal); e o da determinacdo coercitiva, da reparti¢do diferencial (quem é
ele; onde deve estar; como caracteriza-lo, como reconhecé-lo; como exercer sobre ele,

de maneira individual, uma vigilancia constante, etc). (FOUCAULT. 2014. p.
136)

Ainda segundo o autor francés, a representacdo fisica do pandptico fora dada por
Jeremy Bentham e consistiria na criacdo de uma estrutura periférica circular, construida ao
redor de uma torre repleta de janelas. Dessa torre, o “carcereiro”, que exerce o controle das
pessoas que se encontram na periferia (em unidades que o filésofo inglés chama de celas), por
ter, devido a arquitetura do espaco, a capacidade de enxergar a todas as unidades da parte interna
dessa construcao circular, mas contudo, sem dar ao individuo dentro de cada cela a “liberdade”
de saber se esta ou ndo sendo observado, poderia exercer de forma amplificada o seu dominio,
fazendo que as pessoas mantivessem a disciplina por meio da ideia (e do medo) da constante
vigilancia.

A ideia final por trés da teoria de Michel Foucault seria a de que, o sistema de
vigilancia constante e de doutrinacdo do individuo (fazendo-se cumprir aquele modelo

disciplinar), poderia ser aplicado tanto na pena quanto antes do cometimento do delito,
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poupando assim a sociedade da violéncia do crime e da aplicacdo do direito penal, visto pelo

autor como uma forma de desrespeito a sociedade tdo grave quanto o delito em si.

2.3.0 garantismo - Luigi Ferrajoli.

De forma a complementar a discussdo acerca da justificativa, aplicacdo e eficacia
da pena, aproveitando em determinado grau tudo o que foi dito anteriormente, Luigi Ferrajoli
propde uma teoria que tem como principal balizador a garantia ndo s6 do cumprimento da pena,
mas também da sua extensividade tanto lesiva (a sociedade e ao condenado) quanto repressiva
(ao desvio), a esse teorema socio-juridico o autor deu 0 nome de “Garantismo Penal”.

E importante pontuar inicialmente os pressupostos que diferenciam para Ferrajoli
um ordenamento juridico-penal garantista de um modelo autoritario de direito penal. Em
primeiro lugar, o autor traz o conceito de um “principio da legalidade estrita”, que teria como
objetivo, garantir que sé fossem punidos os crimes que sdo devidamente previstos na lei ndo
abrindo espaco para uma subjetividade sobre o discernimento de quais fatos constituem um
delito e quais ndo, por conseguinte, qualquer estado que impusesse san¢oes a fatos relacionados
ao que o autor chama de “substancialismo”, viria a consubstanciar um estamento juridico-penal
autoritario.

Para complementar essa ideia, 0 teorico italiano traz exemplos do que seriam tais
perspectivas ontologicas de delito, dentre eles estdo as doutrinas moralistas, naturalistas,
pragmaticas e utilitaristas. A partir do desenvolvimento das linhas de pensamento
supramencionadas, Ferrajoli explica o processo de desvalorizacdo da lei como forma de se

definir os atos delitivos que causam danos a sociedade e pontua:

No plano das técnicas juridicas, estas representagdes se refletem em uma
desvalorizacdo do papel da lei como critério exclusivo e exaustivo de defini¢do dos
fatos desviados. A técnica mais difundida é a previsao de figuras de delito elasticas e
indeterminadas, idéneas para conotar, em termos vagos ou valorativos, modelos
globais de desvio - como a obscenidade, o desacato, a propaganda ou a associa¢do
subversiva, a associacao de tipo mafioso, a ofensa a moral familiar e similares - em
vez de indicar univocamente tipos de delito empiricamente determinaveis.

(FERRAJOLI. 2002. p. 35-36)

O autor chama ainda, atencdo para o fato de existirem formas ainda mais graves de
depreciacdo do principio da estrita legalidade e lembra que de forma ainda mais cogente do que

nos paises com uma suposta democracia instaurada, nos governos puramente autoritarios e
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totalitarios (cito o facismo italiano, 0 nazismo aleméo e o comunismo russo), onde institutos
juridicos como “delinquente natural”, “o tipo de autor” e o “inimigo do povo”, imputavam ao
ser humano que detinha de uma determinada caracteristica fisiondmica, uma nacionalidade ou
uma ideologia politica o titulo de criminoso, fazendo recair sobre eles a pretensao punitiva do
Estado sem uma justificativa diversa que a do ndo pertencimento ao grupo dominante.

Em segundo lugar, Ferrajoli apresenta a questdo jurisprudencial estrita, que
podemos entender como sendo o principio do livre convencimento motivado do julgador, que
segundo ele, precisa estar desvinculado das concepcdes paradigmaticas do juiz e focar na
analise do caso concreto, estendendo ao réu e ao fato, ndo sé a possibilidade de ampla defesa e
paridade de armas, garantindo ao acusado a capacidade de produzir provas ao seu favor, como
também de que tais provas sejam levadas em conta para fornecer o retrato mais fiel possivel da
verdade fatica do caso.

O autor italiano afirma em seu texto que se um julgador faz a sua analise a partir de
um carater potestativo, fugindo dos elementos de cognicdo que Ihe sdo ofertados no decorrer
do processo, esse julgador estaria agindo de maneira decisionista. Esse tipo de acdo,
condicionada a interpretacao dos fatos mediante uma 6tica dogmatica, iria fornecer um conceito
de justica estritamente subjetiva e consequentemente, uma penalizacdo descabida para o ato
lesivo praticado.

Quanto a esse critério de descabimento da pena imposta por um juizo decisionista,
0 autor complementa, dizendo que a desvirtuacdo sofrida no momento da sentenca transforma
a puni¢do em um ato, segundo o proprio autor, meramente “administrativo” ou “politico”, in

verbis:

Se, com efeito, "juris-dicdo" designa um procedimento de comprovagdo dos
pressupostos da pena que se expressa em assertivas empiricamente verificaveis e
refutaveis, qualquer atividade punitiva expressamente contraria a este esquema é algo
distinto de jurisdicdo. Trata-se, precisamente, de uma atividade substancialmente
"administrativa" - ou, se quisermos, "politica” ou "governativa" - caracterizada por
formas de discricionariedade que, ao afetar as liberdades individuais, inevitavelmente

desembocam no abuso. (FERRAJOLLI. 2002. p. 37)

Tendo como ponto de partida essa distingdo entre o garantismo penal e um modelo
penal autoritarista, entende-se de forma basilar qual o cerne da questdo garantista, dentro do
direito penal. Ferrajoli em seu livro da 3 significados distintos (embora complementares) do
que seria efetivamente o garantismo. Primeiramente, apresenta o garantismo como sendo um

conjunto fatico de leis (garantias) que tenham por premissa o direito estrito (2002. p. 684), ou
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seja, um arcabouco juridico pautado no cumprimento da estrita legalidade, a fim de se manter
a condicgéo de respeito e minimizar a violéncia que o estado utiliza para punir 0s criminosos,
tendo assim uma efetividade pura, no sentido da norma positivada.

O autor faz uma ressalva a este respeito, lembrando que a efetividade real da norma
pode ndo seguir alinhada com o contexto fatico do estado, no qual, a despeito da previsdo
normativa dos direitos, a falta de respeito com os principios presentes em dado ordenamento
viria a criar um déficit na sua aplicagdo fatica. Em suma, aquela famosa maxima de que
determinada lei “nao pegou” seria a concretizagdo de um modelo antigarantista, que se instaura
no ordenamento social, apesar do esfor¢o do legislador para proteger a integridade do “agente
paciente” da norma penal.

A segunda defini¢do dada pelo autor ao garantismo trata justamente de remediar as
falhas e inconsisténcias da primeira defini¢do, constituindo-se entdo um ordenamento juridico
pautado, nas palavras de Ferrajoli na “ [...] "validade" e da "efetividade" como categorias
distintas ndo so6 entre si, mas, também, pela "existéncia" ou "vigor" das normas. > (pag 684,
2002.). Ou seja, nesta defini¢do, o direito garantista tende a separar o “ser” do “dever-ser” na
avaliacdo de efetividade da norma, tratando entdo justamente da divergéncia existente entre a
norma positivada (que o autor coloca como tendencialmente garantista) e as praticas
operacionais (tendencialmente anti-garantistas).

A partir dessa analise de aplicabilidade fatica das normas, construir-se-ia uma teoria
pautada na dissonancia entre elas e que teria por objetivo, policiar o uso da norma penal,
assegurando assim a utilizacdo comedida da violéncia institucionalizada que o estado detém.

Por fim, o autor traz como ultima definicdo do garantismo, a exposi¢do de uma
teoria jus-politica e filosofica acerca da aplicabilidade e da criacdo do ordenamento juridico.
Para o escritor, exalta-se nessa teoria a diferenciacdo e o distanciamento (segundo as suas
palavras a “pressuposi¢do de uma doutrina laica”) entre o direito e a moral, cisdo essa que viria
do desenvolvimento do direito a partir das perspectivas e do antropocentrismo iluministas do
sec XVII.

Luigi Ferrajoli acrescenta que existe um ponto de vista externo a construcdo do
direito, que se caracteriza como sendo a analise politica do ordenamento juridico, feita com o
sentido de discernir qual seria a real efetividade da norma (ser) e da sua aplicagéo (dever-ser).
Somado a esse fator externo, o tedrico menciona também um fator interno, que seria tracado a
partir da prépria existéncia do ordenamento juridico e teria como objetivo institucionalizar os

resultados e as observagOes feitas pela visdo externa. As consequéncias desta perspectiva
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exterior (do ponto de vista juridico) é estudada pelos pesquisadores Vitor Gongalves Machado
e Pedro Machado Ribeiro Neto em seu artigo denominado “Presos Estrangeiros No Brasil E O
Problema Da Seletividade Penal”, no qual os autores apontam como a seletividade penal no
pais esta diretamente correlata ao processo informacional e de desenvolvimento psicolégico da
sociedade em relagdo aos individuos migrantes (p.13. 2014).

Finalmente, o autor encerra a sua explanacdo do que seria essa Ultima definicdo do
garantismo atentando para o fato de que o afrontamento direto destas duas formas de viséo
poderia gerar (como ja o fez) um terreno propicio para a instauracdo de um governo

antigarantista, ipsi litteris:

Entretanto, o atrofiamento de um autdbnomo ponto de vista externo, ou pior, a sua
explicita confusdo com aquele interno, forma a conotagédo especifica todas as culturas
politicas autoritérias,. de varios modos comuns reunidos nas idéias de autofundacéo e
de autojustificacdo do direito e do Estado como valores em si: ndo meios, mas eles

mesmos o fim. (FERRAJOLI. 2002. p. 37)

Ante a exposicdo feita, depreende-se da obra de Luigi Ferrajoli que a criacdo da
teoria garantista ndo é recente, mas se trata de uma construcdo conjunta e historica, marcada
pela luta entre a sociedade, que ao se desenvolver de forma complexa, precisou encontrar
mecanismos para garantir a manutencdo de seu status quo e a visdo antropocéntrica da
necessidade de se tratar de forma humanizada o criminoso, tratando o ato como principal objeto
do direito penal.

Ao observar toda a argumentacdo do autor quanto a um direito penal garantista,
percebe-se a importancia de se construir um processo ndo so para a aplicacdo do direito penal,
mas também para a sua criagdo. Essa importancia pode ser observada a partir dos 10 axiomas
(apresentados e classificados pelo autor de Al a Al10) que Ferrajoli propde como sendo

indispensaveis para a formacao de um Sistema Garantista (SG), sdo eles:

Al Nulla poena sine crimine

A2 Nullum crimen sine lege

A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate
A4 Nulla necessitas sine injuria

A5 Nulla injuria sine actione

A6 Nulla actio sine culpa

AT Nulla culpa sine judicio

A8 Nullum judicium sine accusatione
A9 Nulla accusatio sine probatione
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A10 Nulla probatio sine defensione* (FERRAJOLLI. 2002. p. 74-75)

Deste modo, podemos perceber que estes 10 principios axioldgicos se tratam da
sumarizacdo dos parametros ideais para a criacdo de um direito penal garantista, que segundo
0 proprio autor, tem suas limitacdes e deve ser tratado como um modelo tendencialmente
aplicavel, mas que necessita de alteracdes para que possa ser aplicado em um ordenamento

juridico real.

2.4.0 garantismo penal no Brasil

Com o intuito de institucionalizar essa teoria garantista, varias constituicdes foram
montadas, tendo ela como principal linha de raciocinio no seu desenvolvimento a exemplo da
constituicdo italiana. Essa corrente também fora adotada no Brasil, onde, segundo Cesar

Roberto Bitencourt:

Adotamos aqui a distin¢do de base sociol6gica referida tanto por Ferrajoli como por
Feijoo Sanchez, segundo a qual o fim ou finalidade da pena esta relacionado com os
efeitos sociais buscados desde a perspectiva juridico-normativa de tipo axioldgico,
enquanto a funcdo da pena esta relacionada com a andlise descritiva dos efeitos sociais
produzidos, inclusive quando estes se distanciam das finalidades previamente

postuladas para a pena (BITENCOURT. 2012. p. 54)

Contudo, a aplicacédo da lei penal em muito se distancia da previsao normativa que
estabelece tal ponto de vista garantista. Do uso desmedido da forca, até graves atos de cunho
meramente politico, que sdo cometidos pelos nossos julgadores, o Pais sofre com uma aguda
sindrome de descumprimento das garantias penais que séo estendidas erga omnes. Tal fato,
aliado com a falta de infraestrutura e investimento no processo de detencdo e ressocializacdo
que esta previsto constitucionalmente faz com que viva-se uma crise carceraria.

Percebe-se entdo que a situacdo no Brasil se encaixa num contexto autoritarista,
pelo menos no que diz respeito ao desenvolvimento das normas penais. Embora o pais detenha
um arcabouco juridico que preveé garantias bastante amplas, a execucdo dos processos penalistas
toma um rumo arbitréario e inquisitorial, perseguindo determinados grupos de uma maneira

desproporcional.

! [Tradugcdo livre do autor] A1 N&o ha pena sem crime; A2 N4o hé crime sem lei; A3 N&o hé lei penal sem
necessidade; A4 Nao ha necessidade sem dano; A5 Nao ha dano sem agdo; A6 N&o ha acdo sem culpa; A7 Néao
ha culpa sem julgamento; A8 Nao ha julgamento sem acusacdo; A9 Nao ha acusacdo sem prova; A10 N&o ha
prova sem defesa.
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Ainda mais grave séo os descumprimentos destes direitos na aplicagdo do processo
penal. E um fato amplamente discutido que o Brasil possui um inchago carcerario e dessa
grande populagdo de “presos” muitos deles ndo tém acesso sequer ao julgamento de forma
célere e devidamente legal, seguindo todos 0s ritos necessarios para que possam cumprir as
suas penas com o minimo de dignidade possivel. Nesse escopo, percebe-se a importancia da
conceituacdo da teoria garantista e como ela deve ser aplicada no caso concreto. Para Aury
Lopes Janior, a importancia das previsdes garantistas no processo penal trazem celeridade para
a obtencdo da jurisdicdo necessaria ao cumprimento da pena e da repara¢do ou mitigacédo do

dano causado pelo delito. O autor afirma em seu livro de direito processual penal que:

O garantismo seria assim um sistema de limite, de constrangimento a evidéncia, na
medida em que a submete ao tempo do processo, com suas etapas de investigacéo,
acusacdo, defesa e decisdo. 1sso serve para evitar os juizos imediatos, realizados ainda
no calor da (irracional) emocdo e contaminados pelo sentimento de vinganca.

(LOPES JUNIOR. 2020. p. 980)

Segundo o que foi visto quanto aos conceitos da teoria garantista, a justica e a
sociedade brasileira (por meio da sua representagdo) vem o “ser” e o “dever-ser” da norma
penal como entes demagogicamente separados, que devem coexistir, mas nem sempre basilar
um ao outro. O conflito dos pontos de vista interno e externo é tamanho que se reconhece no
Brasil (e fora dele, como provado por diversas condenacgdes que o Pais tem em diversas cortes
internacionais) uma aporia. De um lado, existe a estipulagdo normativa que se traduz num
sistema garantista e do outro existe um sistema executor que, devido ao seu préprio
sucateamento, ndo tem a capacidade de funcionar de forma plena, servindo como um paliativo
irrisério para as graves violagdes feitas pelo sistema.

Data vénia o uso do termo garantista por diversos tedricos do direito penal
brasileiro, a sua aplicabilidade esta longe de ser considerada fatica e cai no escopo utopico de
um sistema juridico perfeito, que jamais teria lugar num ordenamento juridico real. A tentativa
de desmistificar o uso do garantismo no Brasil € uma tarefa ardua, que muitas vezes se distancia
da capacidade de preconizagdo dos autores nacionais. A afirmacéo do autor Geraldo Prado nas
notas feitas na segunda edi¢do do seu livro “Sistema Acusatorio A Conformidade
Constitucional das Leis Processuais Penais” reflete o amago do problema doutrinario que ¢ o

desenvolvimento da teoria garantista no Brasil:
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O Garantismo ndo é uma religido e seus defensores ndo sdo profetas ou pregadores
utopicos. Trata-se de um sistema incompleto e nem sempre harmdnico, mas sua
principal virtude consiste em reivindicar uma renovada racionalidade, baseada em
procedimentos que tém em vista 0 objetivo de conter os abusos do poder e criar
condicBes para que este mesmo poder possa integrar as pessoas, eliminando dentro do

possivel todas as formas de discriminagdo. (PRADO. 2005. p. 9)

Para finalizar a primeira parte deste trabalho, ressalta-se que o modelo garantista
teve ampla aceitacdo no ponto de vista tedrico, sendo inserido em varios ordenamentos juridicos
e dentro dos documentos internacionais, como sendo inerente para a protecdo da dignidade

humana, fato que sera melhor explorado a seguir.



21

3. GARANTIAS PROCESSUAIS DO REU MIGRANTE NO CONTEXTO
NACIONAL E INTERNACIONAL.

Para dar continuidade ao assunto proposto, faz-se necessario agora analisar quais
seriam efetivamente as garantias previstas no ordenamento juridico atual, tanto no campo
internacional quanto nacional, que devem ser estendidas aos encarcerados e em especial ao
imigrante. Primeiramente, serdo analisadas a Declaracdo Universal de Direitos Humanos e a
Convencgdo Americana de Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica), que em conjunto
com documentos acessorios (tal como as “Regras Nelson Mandela” para o tratamento dos
presos), formam o arcabouco legal internacional de protecdo ao ser humano encarcerado.
Posteriormente, se dara a analise das normas e garantias previstas no direito brasileiro, tendo
como principais objetos de estudo a Constituicdo Federal de 1988, o Decreto-Lei n® 2.848 de
1940 (Codigo Penal - CP) e o Decreto-Lei n° 3.689 de 1941 (Cddigo de Processo Penal - CPP).

3.1.Das regras e garantias internacionais

Dando inicio ao estudo das regras de direito internacional que incidem sobre a
protecdo dos individuos presos, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos - DUDH, que
prevé em seus artigos 5°, 8°, 92, 10° e 11° as garantias que devem ser estendidas a todos os seres
humanos que venham a passar por um julgamento e por uma eventual penalizacdo, em virtude
de seus atos. Tais previsdes na DUDH tem por objetivo, respectivamente, vedar a tortura e 0s
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes na aplicacdo das sancfes; garantir o direito ao
recurso na jurisdigcdo da qual esta sendo acusado; impedir a penalizacao arbitraria, seja por meio
da prisdo, da detencdo ou do exilio; garantir a publicidade e a disposi¢do das informacdes
quanto as acusac¢des imputadas ao individuo e do seu julgamento, de forma a proporcionar-lhe
um processo imparcial; e por fim garantir a presungdo de inocéncia e o direito a nédo
retroatividade da norma penal.

Ao analisar o conteudo do que estd contido na supramencionada declaracéo,
percebe-se que as suas disposi¢des sdo muito abrangentes, ndo prevendo agdes, condutas ou
processos que fundamentam um SG internacional, mas estabelece os parametros minimos que
devem ser respeitados para a organizacdo de qualquer sistema penalista. De forma

complementar as estipulacdes da DUDH, a UNODC, agéncia das na¢des unidas para assuntos
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ligados a crimes e a drogas, publicou um manual, com regras que devem ser obedecidas por
todos os paises quanto ao tratamento de seus presos.

O manual que recebe como “apelido” o nome de Nelson Mandela Rules, contém
123 regras minimas que devem ser observadas para garantir ao individuo preso o minimo de
seguranca e dignidade inerente a todos os seres humanos. O documento deixa claro que a sua
intencdo ndo é criar um modelo especifico de sistema penal, mas sim, fornecer a comunidade
internacional todos os meios possiveis para aplicar em suas legislacdes especificas, as técnicas

e 0s elementos mais contemporaneos, in verbis:

Observagdo preliminar 1

As regras que a seguir se enunciam ndo pretendem descrever em pormenor um modelo
de sistema prisional. Procuram unicamente, com base no consenso geral do
pensamento atual e nos elementos essenciais dos sistemas contemporaneos mais
adequados, estabelecer o que geralmente se aceita como sendo bons principios e
praticas no tratamento dos reclusos e na gestdo dos estabelecimentos prisionais.

(CNJ. 2016. p. 20)

As Regras de Mandela (como apresenta o0 CNJ) séo divididas em duas partes, | as
“Regras de Aplicagdo Geral” e II as “Regras Aplicaveis a Categorias Especiais”. Dentre
algumas das estipulacGes presentes na primeira parte que estdo contidas no documento,
encontram-se as vestimentas, alimentacdo, direito a comunicabilidade, dentre outros. Por fim,
0 documento traz as divisdes dos presos em 5 itens, sdo eles: A. Reclusos Condenados; B.
Reclusos com transtornos mentais e/ou com problemas de salde; C. Reclusos detidos ou a
aguardar julgamento; D. Presos civis; e E. Pessoas presas ou detidas sem acusacdo. Embora o
documento tenha um perfil garantista, 0 mesmo apresenta dois pontos de atencédo, sao estes 0s
itens D e E da Parte 11, uma vez que eles tratam de uma possibilidade de se estender a aplicagédo
da sancdo penal a esfera civil e a pessoas que ndo tenham acusacgdes formais, ambos fatos
comuns em sistemas penais autoritarios.

Outro instrumento internacional importante e que traz previsdes acerca de garantias
estendidas ao preso é a Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto
San José da Costa Rica. Essa norma regional, incorporada ao direito brasileiro por meio do
Decreto n® 678 de 1992, traz de modo semelhante ao da DUDH pressupostos minimos de
tratamento para todas as pessoas, se estendendo assim aos individuos encarcerados.

As previsdes do pacto referentes as garantias inerentes aos individuos que venham
a sofrer uma persecucéo penal e eventualmente sejam punidos encontra-se em especial na parte

Il do documento, e seguem em grande parte as previsoes feitas pela declaragcdo universal dos
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direitos do homem, prezando pela dignidade e pelo tratamento minimo garantido a estas
pessoas. O artigo 8 da supramencionada convencao apresenta, de forma mais concentrada, as

garantias judiciais previstas no instrumento, como podemos ver a seguir:

ARTIGO 8

Garantias Judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacédo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obriga¢des de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se
ndo compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal;

b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada;

¢) concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacdo 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, liviemente e em particular, com seu
defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se 0 acusado ndo se defender ele
préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presente no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar
luz sobre os fatos.

g) direito de nédo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;
e

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado s6 € vélida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo poderé se submetido
a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar 0s

interesses da justica. (BRASIL. 1992.)

Diante da analise das disposic¢des feitas pela comunidade internacional, percebe-se
que de forma ampla, os Estados reconhecem a necessidade de se estender ao infrator direitos
minimos para que ele tenha condig¢do de cumprir a sua pena de forma digna e “humana”, visdo

que é replicada em varios ordenamentos juridicos, como € o caso do Brasil.

3.2.Das regras e garantias da legislacédo brasileira.

Conforme mencionado acima, o Brasil reflete em suas legislagdes internas muitas

das definicdes e garantias presentes nas normas de direito internacional no que diz respeito aos



24

direitos humanos, em especial dos presos. As estipulacfes acerca destas prerrogativas podem
ser encontradas desde a Constituicdo Federal, que no seu artigo 5° traz principios tais como a
inviolabilidade da correspondéncia e da incomunicabilidade do preso, da legalidade, da
irretroatividade e da ampla defesa, dentre muitos outros que tecem a constru¢do do nosso
sistema penal.

De forma geral, observa-se que a constituicdo cria uma base propicia para a criacéo
de um SG, porém existem ressalvas quando chegamos ao processo de comunicabilidade e de
recepcdo das normas penais infraconstitucionais. A despeito da diferenca temporal entre o CP
(1940) e o CPP (1941) em relacdo ao texto constitucional, é possivel observar que ambos 0s
cddigos possuem uma base vanguardista, que pode ser considerada bastante moderna para o
seu tempo, porém, devido a essa grande diferenca e ao natural processo de evolucdo da
hermenéutica juridica, alguns conflitos sdo inevitaveis.

Muito embora o CP preveja grande parte dos principios garantistas, a exemplo do
seu artigo 1° que trata da anterioridade da lei penal (previsdo que remete diretamente aos
axiomas Al e A2 da teoria garantista de Ferrajoli), o fato de varias reformas terem sido feitas
e ainda assim existirem elementos que acabam por ser analogamente estendidos ou
judicialmente invalidos (como as discussfes acerca da criminalizacdo da homotransfobia e da
legitima defesa da honra, respectivamente) demonstram que a legislacdo infraconstitucional
vigente necessita de um processo de modernizacao.

O mesmo também pode ser dito do Codigo de Processo Penal, que mostra as suas
falhas de forma cada vez mais grave, como ja mencionado no item 2.4 do presente trabalho. O
instrumento supracitado tem uma importancia gritante para a aplicagdo efetiva da teoria
garantista, uma vez que, inseridos nele estdo principios como o da duracdo razoavel do
processo, direito a presuncdo de inocéncia, ampla defesa e paridade de armas, e tantos outros
que de forma correlata, moldam o sistema penalista e a forma como ele é aplicado na sociedade.
Dada essa sua importancia, percebe-se a fragilidade que se tem na adequacao do processo penal
a realidade social cuja qual ele se propde a proteger, fato este que € levantado pelo tedrico Nereu

José Giacomolli, que afirma o seguinte em sua obra:

As préticas criminais brasileiras, salvo raras exceces, estdo enclausuradas na esfera
ordinaria do processo penal, permanecendo impermeaveis as novas metodologias e a
complexidade das exigéncias contemporaneas; permanecem reféns de uma
compreensdo paleopositivista, gerada pela inflacdo legislativa, pela perda da
referéncia constitucional e convencional humanitarias, bem como pela auséncia da
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esperada  capacidade reguladora do direito, encapsulada no tempo.
(GIACOMOLLL. 2016. p. 12)

Na opinido do autor, a analise sobre os procedimentos penais e como eles devem se
construir deve partir de forma inicial de uma anélise constitucional, favorecendo o que ele
chama de um “processo penal constitucional”, pautado na hermenéutica dos valores previstos
na Carta Magna e nas fontes de direito internacional, formando assim um sistema processual
que respeita amplamente os direitos humanos, ao qual Giacomolli d4& o nome de “devido
processo penal”.

Diante das exposicoes feitas, percebe-se que embora presente nas fontes internas e
externas de direito, existam previsdes garantistas para a aplicagdo da norma penal, o
cumprimento efetivo de tais normas ainda se encontra aquém da necessidade, para um grupo
em especifico, os imigrantes.

Ao analisarmos a conjuntura penalista no contexto atual brasileiro, ja é possivel
perceber a gravidade da situagdo de um “marginal” nacional, um criminoso interno, que com
todos o0s seus direitos e a sua sensagédo de pertenca para com a sociedade, ainda sofre repressoes
dos seus direitos constitucionalmente definidos, quando tratarmos de um agente delinquente
vindo de fora e que até pouco tempo atras era visto, pelo ordenamento juridico do pais, como
uma ameaga a estrutura social e ao “trabalhador nacional” (como traz a antiga lei de migragao,
Lei n° 6.815 de 19 de agosto de 1980), nos deparamos com uma realidade ainda mais

assustadora, a de ndo reconhecimento da condic¢do de igualdade desses individuos

3.3.0 réu imigrante no Brasil.

Para melhor entendermos a situacao do réu imigrante no Brasil, tendo como base a
teoria garantista, contida na legislagdo, é necesséario fazer um retorno a teoria de Luigi Ferrajoli.
O autor traz em sua obra uma observacao acerca do que seria a condigdo de vulnerabilidade
juridica dos “marginalizados”, que, como caracteriza O escritor, se tratam de grupos
“naturalmente” fora do padrao da sociedade e que pelo simples fato de existirem, sdo uma

ameaca a ordem social:

Ao final, aquela transcuracdo é um sinal ndo reflexionado, mas inconfundivel, dos
tratamentos de classe da denominada cultura juridica como daquela politica: as
medidas de policia, especialmente aquelas de prevencao e de ordem publica sdo, de
fato, destinadas de formas prevalente aos que ndo se encontram no exercicio do poder
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e aos marginalizados - subtrabalhadores, prostitutas, vagabundos, o0ciosos,
desocupados, subocupados, imigrantes e similares - de forma que o seu estudo resulta
também por sua vez marginalizado dos tradicionais interesses académicos. Por esta
razdo as medidas de policia ndo se apresentam, a diferenca das medidas penais, nas
estatisticas judiciarias e nas informacdes socioldgicas, e ndo menos na reflexao teérica

e na analise doutrinaria. (FERRAJOLI. 2002. p. 617)

Tal afirmacdo de Ferrajoli deixa em xeque os principios de direitos humanos que
foram tragados no contexto iluminista por Immanuel Kant, em especial o que o autor nomeia
de “hospitalidade universal” no seu livro “A paz perpétua” (2016), que diz respeito a
indisponibilidade da obrigacao de se estender ao estrangeiro todos os direitos que sdo também
estendidos aos nacionais.

Deste modo, ao analisarmos a conjuntura atual, percebe-se que devido ao aumento
crescente no nimero de encarceramentos dos individuos nacionais e ndo nacionais, as
dificuldades inerentes a manutencdo das garantias a eles estendidas (especialmente em relacéo
a este segundo grupo) aumentam cada vez mais. Observa-se a partir do nivel de complexidade
em julgar um encarcerado estrangeiro que o sistema processual ndo tem capacidade de lidar
com este tipo de caso, fato que muitas vezes se confirma por um negacionismo da situacao
existente.

A arguicdo de que, a porcentagem de presos estrangeiros no Brasil é baixissima, é
indubitavelmente um dos maiores exemplos desse viés tedrico de negacdo da problematica
acerca do processamento destes individuos na justica brasileira. Como apresentado pelo Dr.
André Carneiro Ledo (2015. p. 247-248), em seu artigo intitulado “Los Nadies”, o percentual
de encarceramento de tais individuos no Brasil no ano de 2004 era de 1.626 presos, que
representava 0,48% da populacdo carceraria nacional?. O artigo ainda menciona que o
crescimento em 9 anos (ano base 2013) desse contingente, teria sido de 0,07%, totalizando
assim 0,55% de todo o contingente prisional brasileiro na data do estudo utilizado. O que o
autor faz questdo de pontuar, no entanto, € o aumento exponencial do nimero de presos nas
instituicOes carcerarias no Brasil, que passou de 336.358 (2009) para 574.027 (2013)
representando um aumento de 58%. No caso dos estrangeiros, esse numero passou de 1.626

(2009) para 3.191 (2013), representando assim um aumento de 50%.

2 Dados retirados do estudo desenvolvido por Artur Gueiros Souza, intitulado “Presos estrangeiros no Brasil:
aspectos juridicos e criminologicos”, ¢ da plataforma Infopen, do Ministério da Justica, conteido que serd
retomado mais & frente.
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Segundo André Carneiro Ledo, o fato mais assustador ndo € somente 0 acréscimo

desses numeros, mas também da argumentagdo que existe com o intuito de “desproblematizar”

a situacdo e a desvalorizar a vida destes individuos, fato que se exprime do préprio titulo do

trabalho e que o autor faz questdo de pontuar na sua introducéo:

Muitos dirdo que esse ¢ um contingente insignificante, isto é, um nada (ou “quase-
nada”). Ha, contudo, entre esses “quase-nadas”, seres humanos com nomes e rostos,
com idiomas e culturas diferentes. Sdo homens e mulheres que, por raz8es diversas,
mas muitas vezes relacionadas com o trafico de drogas, acabam sendo detidos(as) em
nosso pais e, a partir de entdo, passam por um processo de excluséo e isolamento que
os(as) despersonifica. Muitos(as) deles(as) sdo taxados(as) de “mulas do trafico”. Sao
pecas descartaveis e facilmente substituiveis da engrenagem do comércio de drogas,
responsaveis fundamentalmente pelo transporte de malas e outras embalagens
insuspeitas. O conteldo ilicito dessas malas é o que vale, tanto para os contratantes
de seus servigos como para os 6rgos policiais. Uma vez detidas, as “mulas do trafico”
perdem sua relevancia na engrenagem e sio simplesmente esquecidas. (LEAO.

2015. p. 239)

Por fim, levanta-se a questdo do respeito a condicdo humana, imortalizado na obra

de Hannah Arendt, e que d4 nome a um de seus livros. E importante evocar tal termo para trazer

a tona o que seria realmente a proposta ndo s6 do garantismo ou do direito penal, mas do direito

como um todo, o respeito a vida em sociedade e ao ser humano, que, segundo a autora alema,

se junta pela sua natureza intrinseca, por ser um animal social e que se julga pela sua natureza

moral, por ser um animal politico (ARENDT, 2020.).

O panorama atual continua preocupante, apesar da ligeira diminuicdo que existiu

nos dltimos anos. Segundo os dados do INFOPEN, coletados em junho de 2019, existem

atualmente 2.344 presos estrangeiros espalhados por todo o Pais®. O CNJ registra um nimero

ainda menor em seu Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes, segundo o 6rgao, existem

1.774 pessoas privadas de liberdade, de acordo com o grafico apresentado no boletim do ano

de 2018:

8 Dados retirados da tabela fornecida pelo sistema, URL: http://dados.mj.qov.br/dataset/f9ebf1f1-8d27-4937-
b330-f29b820dca87/resource/225de757-416a-46ab-addf-2d6beff4479b/download/copia-de-dadosformularios-

jan-jun2019.xlsx
Acessados em 03/05/2021.
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Tabela 15. Presos estrangeiros na populacao carceraria do Brasil por UF
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Tabela 1 - Nimero de presos estrangeiros no Brasil

Vale salientar que, as informacGes acima apresentadas néo refletem o cumprimento
ou ndo de um devido processo penal. Para analisarmos a efetiva implementacéo das garantias
previstas no ordenamento juridico vigente, é necessario estudar a situacdo a partir da

perspectiva de quem trabalha no acolhimento destas pessoas.
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4. AS INCONSISTENCIAS DOS SISTEMAS PENAIS PARA OS IMIGRANTES.

O sistema penal brasileiro, como ja visto anteriormente, tem por principio a
organizacdo de um SG, com todas as garantias e pressupostos apresentados por Luigi Ferrajoli
e que foram incorporados nas mais diversas fontes do direito. Contudo, ja foi apresentado,
também, que a execucdo desse sistema se distancia dos ideais garantistas, acabando assim por
se tornar efetivamente autoritario.

Este capitulo tem como objetivo apresentar quais sdo as principais falhas (ou gaps)
observadas no processo penal brasileiro para os imigrantes. Os defeitos aqui apresentados
tendem a causar um dano ndo s6 dentro do sistema penal, mas também ao fenédmeno da
migracdo como um todo. Ao negar o imigrante a condicdo de entender tudo o que se passa
durante a persecucéo penal, se impossibilita a capacidade de exercer garantias minimas que sao
indispensaveis para o curso normal do processo, tais como a ampla defesa, o contraditorio, a
presuncao de inocéncia, dentre outros.

Nesse contexto, percebe-se que muitas vezes 0s “criminosos estrangeiros” passam
a ser estigmatizados, gerando um movimento de indisposi¢do quanto aos imigrantes em si,
transformando esse grupo de pessoas em “marginalizados” e o ato de migrar como crime, fato
explorado pela Dra. Ana Luisa Zago de Moraes em seu trabalho intitulado “Crimigracao”, que

sera explorado mais adiante no trabalho.

4.1.Diferentes perspectivas sobre o processo de encarceramento de imigrantes.

De uma forma geral, o grande nimero de encarceramento de imigrantes ao redor
do globo vem sendo notado. Existem diversas organizagdes internacionais ndo governamentais
que tratam especificamente do encarceramento do imigrante, dando mais visibilidade aos casos
e aos individuos que incorporam esse fenémeno.

Segundo o freedom for immigrants (liberdade para os imigrantes), que é uma
organizagdo norte-americana que atua no combate do encarceramento em massa de imigrantes
nos Estados Unidos da América e que traz alguns estudos e dados acerca da situa¢éo neste pais.
Segundo a organizacdo, um dos aspectos mais frageis relacionado a garantia de direitos € a
temporalidade sob a qual estes individuos ficam encarcerados, nas palavras do sitio da ONG

sdo apresentados os seguintes nimeros sobre este assunto ““/...J approximately 48 percent of
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people we work with are held in immigration detention for 2 to 4 years, although about 5
percent of people are held in immigration detention for over 4 years. ”* (2018). Os dados da
organizacdo foram retirados dos relatorios do Governo Federal norte-americano e estéo

representados no grafico abaixo:

Length of Detention

More than 4 years
5%

Less Than 6 Months
7%

Imagem 2 - Porcentagem de presos estrangeiros por tempo de detengdo.

De acordo com os dados retirados do Governo federal americano, ainda mais
assustador do que a porcentagem de pessoas que ficam presas pelo periodo de maior
representatividade ( de 2 a 4 anos), € a baixa quantidade de pessoas que ficam presas por menos
do que 6 meses “Only about 7 percent of people we work with in immigration detention are
held for less than 6 months. ®(2018). Essa realidade, além de enfatizar o grande nimero de
imigrantes, gera duvida quanto ao seguimento do processo e sua legalidade, uma vez que o
aumento desses nimeros acaba por debilitar ainda mais os sistemas punitivos.

Outra entidade que realiza estudos sobre essa tematica € o CATO institute (Instituto

CATO), que desenvolveu em 2018 um estudo para estudar os impactos da politica migratéria

4 [Tradugo livre do autor] “[...] Aproximadamente 48 por cento das pessoas com as quais trabalhamos nos
centros de detencéo para imigrantes, permanecem presas de 2 a 4 anos, muito embora aproximadamente 5 por
cento dessas pessoas fiquem presas nestas unidades por um periodo superior a 4 anos.”

5 [Tradugdo livre do autor] “Apenas cerca de 7 por cento das pessoas com as quais trabalhamos ficam detidas
por menos de 6 meses”
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aplicada pelo entdo presidente dos EUA, Donald J. Trump. Segundo o artigo publicado pelo
instituto, intitulado “lllegal Immigrant Incarceration Rates, 2010-2018. Demographics and
Policy Implications’®, a postura anti migratoria do governo era justificada pela suposicéo de

gue 0s estrangeiros que iam morar no pais representavam uma fonte de criminalizacéo:

The president has prioritized the arrest and deportation of illegal immigrants because
much of the public believes that they are a significant and disproportionate source of

crime in the United States.28 For immigration in general, Gallup asked Americans

whether immigration has worsened the crime problem in the United States.(CATO,

p. 8. 2018.)

Os impactos deste tipo de politica, para 0 processo migratorio e consequentemente
para as condi¢Bes geopoliticas atuais gera anseios por parte dos atores que tentam garantir o
respeito aos direitos humanos e diminuir os impactos negativos do processo migratério tanto
para quem se desloca, quanto para quem recebe esse fluxo de pessoas. Tais preocupacdes ndo
séo exclusivas do continente americano e tém sido cada vez mais discutidas ao redor do mundo.

Na Europa, de modo semelhante aos EUA, a sociedade civil tem se mobilizado para
dirimir os danos causados pelo processo penal inquisitivo que é estendido aos imigrantes.
Organizagdes como "open migration" e o “JRS Europe” sdo exemplos de grupos civis que
atuam de forma incisiva, disponibilizando um grande nimero de dados e dando apoio legal e
de subsisténcia a estas pessoas.

No continente europeu, outro ator importante é a Unido Europeia e sua estrutura
jurisdicional regional, com destaque para o European Court of Human Rights - ECHR (Tribunal
Europeu de Direitos Humanos) que publica anualmente um compilado dos casos envolvendo o
cerceamento de direitos e a detengdo de imigrantes em todos os paises do grupo.

Ao estudarmos os casos apresentados no factsheet da instituicdo, percebemos que
na Europa, o principal descumprimento observado pelo tribunal europeu é em relacao ao artigo
5° da European Convention of Human Rights (Convencédo Europeia de Direitos Humanos). O
supracitado instrumento tem como objetivo salvaguardar o direito a liberdade e seguranca de
todos 0s seres humanos que adentram nos paises pertencentes a UE, deste modo, impedindo

que as pessoas possam sofrer retaliagdes simplesmente por terem entrado no territorio de

® [Tradugo livre do autor] “indice de encarceramento de imigrantes ilegais, 2010-2018. Implicacdes
demograficas e politicas”



32

determinado Estado. O documento emitido pela ECHR faz um compilado de casos nos quais
foram constatadas irregularidades nas detencGes de imigrantes e nele, se percebe a grande
quantidade de casos relacionados as méas condi¢Bes dos estabelecimentos nos quais estas
pessoas ficam detidas.

Chamo atengdo para um dos casos, intitulado pela corte como “Riad and Idiab v.
Belgium”, que data de 2008 e apresenta a situacdo de dois homens palestinos, que ao
adentrarem ilegalmente em territério belga, foram detidos e mantidos em um ambiente dentro
do aeroporto de Bruxelas. Segundo consta do relatério, a ECHR considerou imprépria a
detencdo dos dois homens dentro do aeroporto, bem como o tempo que eles passaram detidos

naquele recinto:

The Court held that the applicants’ detention in the transit zone had not been lawful,
in violation of Article 5 § 1 (right to liberty and security) of the Convention. It also
concluded that the fact of detaining the applicants for more than ten days in the
premises in question had amounted to inhuman and degrading treatment, in violation

of Article 3 (prohibition of inhuman or degrading treatment) of the Convention.
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. 2021. p.3)7

Outro documento publicado anualmente pela ECHR ¢ o “Guide on the case-law of
the European Convention on Human Rights”®, que detém informagcGes sobre casos como o
apresentado acima, as perspectivas legais e as orientacdes para julgadores, defensores e outros
que possam vir a atuar no processo dos imigrantes detidos na UE.

Por fim, chegamos ao Brasil, onde existem 6rgdos e entidades que protegem o
imigrante tanto no seu processo de transi¢do, quanto na defesa de seus direitos civis e penais.
O IMDH - Instituto Migragdes e Direitos Humanos é um exemplo de instituicdo da sociedade
civil que ajuda a garantir os direitos dos imigrantes e a se integrarem a sociedade brasileira.
Segundo o instituto, uma dificuldade em comum enfrentada por esses individuos é a lingua,
para muitos povos o Portugués é um idioma bastante complexo e de dificil dominio, as aulas

em instituicdes de ensino dificilmente contam com professores que sabem as linguas de matriz

" [Tradugio livre do autor] “A corte entendeu que a detencio dos impetrantes na zona de transito era ilegal,
violando o artigo 5 8 1 (direito a liberdade e seguranca) da Convencéo. A corte também concluiu que o fato da
prisdo dos impetrantes ter durado dez dias resultaram no tratamento desumano e degradante , em violagdo ao
artigo 3 (proibicdo de tratamento desumano e degradante) da convencéo

8 [Tradugio livre do autor] “Guia de julgados da Corte Europeia de Direitos Humanos”
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africana e mesmo idiomas mais populares como o francés acabam sofrendo da falta de
profissionais qualificados para ensinar o novo dialeto aos imigrantes.

Outra instituicdo de grande importancia para os estrangeiros em conflito com a lei
é o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania - ITTC, essa organizacdo atua juntamente com 6rgaos
do governo para promover dentro dos estabelecimentos penitenciarios nos quais se encontram
estes imigrantes com amparo legal e psicologico, buscando ajudar estes presos a obter direitos
bésicos, como o contato com as suas familias e respectivas embaixadas. As a¢cdes desses grupos
tentam mitigar os impactos da falta de acolhimento e do tratamento digno que é garantido a
estas pessoas, que muitas vezes se encontravam em uma situacéo de alta vulnerabilidade em
seus paises de origem.

A dificuldade na comunicagdo com os 6rgéos e entidades governamentais no Brasil,
de compreensdo do complexo processo penal por qual vao passar e de manter um contato com
sua familia ou alguém de seu pais de origem sdo alguns dos pontos mais problematicos quando
falamos da persecucéo penal e da luta para garantir os direitos minimos aos réus advindos de
outros paises. Neste sentido a Defensoria Pablica da Unido - DPU é o 6rgdo responsavel por
representar diretamente estas pessoas e promover assim a defesa efetiva. Dentro da instituicao,
0s presos recebem auxilio juridico, na area penal e civil (sendo a eles garantidos o contato com
seus entes ou respectivas embaixadas e consulados), bem como outros tipos de suporte
oferecidos pela DPU em parceria com instituicdes da sociedade civil, tal como o ITTC,

A Defensoria conta também com um Grupo de Trabalho especializado no
atendimento destes casos, este GT, idealizado pelo Defensor Jodo Chaves e coordenado por ele
e a Defensora Nara Rivitti, funciona desde 2011 e tem como ponto maior de atuacéo o estado
de Sdo Paulo, devido a grande demanda que existe, principalmente advinda das prisdes
realizadas no aeroporto de Guarulhos. O grupo atua de diversas formas, desde diretamente
oferecendo apoio e fazendo visitas a essas pessoas (atividade que ficou comprometida em
decorréncia da pandemia do novo coronavirus) até a produzir diversos materiais que ajudem 0s
estrangeiros a melhor entender a sua situacdo e o processo de persecucdo pelo qual eles vao
passar e 0s defensores que atuaram nestes casos.

Muito embora a DPU, pelo seu GT especifico para esse caso, fornega apoio aos
defensores (principalmente os estaduais, que atuam diretamente no processo penal) e aos
estrangeiros, ainda existem dificuldades imensas enfrentadas por eles no curso destes
procedimentos legais. Em entrevista com o Defensor Publico Jodo Chaves, foi possivel levantar

algumas das principais fragilidades no curso da a¢do penal dos estrangeiros presos no Brasil.
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4.2.As principais dificuldades na defesa dos réus imigrantes.

Segundo o Defensor, independente das evolugbes que foram surgindo ao longo dos
10 anos de atividade do GT (que nao foram poucas), o trabalho de organizagéo da agéo penal e
do tratamento dos imigrantes como um todo ainda continua precario e sem a devida ligacdo
com 0s demais processos aos quais estas pessoas sao submetidas. Segundo o Dr. Jodo Chaves
ainda falta no Brasil conex&o entre o processo criminal e o migratorio, ou seja, 0 procedimento
necessario para a deportacdo ou repatriacdo do estrangeiro correm completamente separados,
sendo assim muito dificil usar os materiais e documentos de um processo para a produgdo de
prova em outro.

Mais uma dificuldade observada pelo Coordenador do GT € a questdo da producao
de provas, Jodo Chaves explica que devido a natureza dos casos (sendo a grande maioria
composta por prisdes em flagrante de trafico de drogas) a obtencdo de materiais que
comprovem a condicdo de aliciados nédo é facil, isso quando possivel. Observa-se que, muito
embora essas pessoas sejam reconhecidas como “mulas” do trafico, a reconstituigdo do iter pelo
qual se patrocinou a preparacao do “roteiro de viagem”, a compra das passagens e 0 pagamento
destas pessoas é praticamente impossivel.

E um fato importante de se observar que, tamanha ¢ a quantidade de estrangeiros
detidos por este tipo penal, que a Defensora Plblica Federal, Erica de Oliveira Hartmann, em
conjunto com os magistrados federais Guilherme Roman Borges e Jorge Alberto de Aradjo,
fizeram um estudo acerca dos presos em flagrante por trafico de drogas no aeroporto
internacional de Guarulhos. O trabalho se deu a partir da analise dos dados coletados desde a
criacdo da subsecdo judiciéria do aeroporto, em 1999, até o ano de 2013. A pesquisa apontou
que a grande maioria dos presos eram homens (63%), sendo que dentre eles, 0s estrangeiros se
destacam, representando um total de 73,8%.

Chama-se atencdo neste ponto, para um fato diretamente relacionado com o
garantismo penal, segundo os axiomas A9 e Al0, é indispensavel para um SG que se faca
presente a plena capacidade de producdo de provas. Segundo uma tradugdo literal do décimo
axioma nao pode existir, dentro de um processo penal pautado no modelo garantista, a producao
de provas sem que esteja presente a defesa do acusado, fato que, como observamos, nao
corresponde a realidade da maioria dos casos tratados neste trabalho. O cerceamento da
producdo probatoria advindo naturalmente do processo agressivo e precério de deslocamento
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pelo qual tais individuos passam, acaba por gerar uma irregularidade processual, que ameaca a
capacidade de defesa do réu.

Ainda neste contexto, o Dr. Jodo Chaves aponta para a baixa probabilidade de se
utilizar as informacdes que estes estrangeiros possuem para fomentar medidas de enfrentamento
ao crime organizado, 0 pouco contato destas pessoas com os seus aliciadores e o fato de muitas
vezes 0s agentes ndo integrarem nenhum tipo de célula criminosa acaba por coloca-los
levianamente num contexto delitivo, sem ter completo dominio da situacdo na qual foram
inseridos.

Outra irregularidade na aplicacdo do Sistema Garantista e que gera, segundo o
Defensor entrevistado, prejuizo na aplicacdo do ordenamento juridico patrio, esta relacionado
com um dos institutos mais importantes para o contexto penal moderno no Brasil. A audiéncia
de custodia, por muitos vista como um grande avango para um regime menos gravoso de
punicdo, acaba ndo cumprindo seu papel de garantir a liberdade do individuo e preservar a
integridade fisica e psicolégica do acusado, permitindo que ele responda o processo em
liberdade. Como estas pessoas ndo possuem endereco fixo, resta prejudicada a audiéncia de
custodia, fazendo com que a grande maioria destes estrangeiros permanecam por todo o
processo penal, sofrendo um ‘“adiantamento” de sua condena¢do. De forma bastante
semelhante, outro instituto que resta prejudicado pela falta de um endereco fixo do réu é a
progressdo de pena ou regime de cumprimento diverso do fechado. Muito embora existam
tratativas com as embaixadas dos paises, 0 apoio material que elas d&o aos seus nacionais presos
no Brasil é bastante aquém da necessidade real destas pessoas.

A falta de dialogo e de apoio dos érgdos representativos de outros Estados no
processo de instrucdo criminal dos presos estrangeiros leva a mais uma dificuldade, a de
transferéncia deste preso. Embora seja um direito do preso, caso existam tratados de cooperacao
internacional ou acordos de reciprocidade entre dois estados, que 0 preso cumpra sua pena no
seu pais de origem, a realidade mostra que esse processo de transferéncia é bastante
complicado, apesar do esforco da DPU em intermediar com as embaixadas e consulados sobre
tal cumprimento, segundo o entrevistado, a assisténcia consular deveria ser, como o direito de
cumprir a pena em seu pais de origem, uma garantia subjetiva estendida ao preso e ndo uma
mera formalidade. A tematica de transferéncia também é discutida pela professora Armida
Bergamini Miotto, j& apontava a necessidade de se desenvolver novas normas e parcerias a fim

de incentivar essa pratica comutativa neste tipo de trabalho (MIOTTO, p. 130. 1986).
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Por fim, o Defensor Jodo Chaves apresentou uma dificuldade enfrentada
posteriormente, a aplicacdo da pena, a “reinsercdo” dele na sociedade. O processo de
acolhimento de um imigrante no Brasil ja é de tremenda dificuldade, fato que é observado a
bastante tempo e que foi trabalhado por diversos estudiosos e estudiosas nacionais, a exemplo
da Dra. Julia Bertino Moreira, professora da UFABC, que em sua tese de doutorado tratou da

diferenca entre uma politica de regulacdo migratoria e uma politica de migragao:

Partimos da hipotese de que as decisOes estatais brasileiras sobre refugiados se
pautaram pela instituicdo de regras sobre a entrada no territério nacional a medida que
houve conexdo do tema dos refugiados com outros fatores de interesse interno e
externo, em contextos histéricos especificos. Em contrapartida, ndo tiveram como
foco as condi¢des de vida dos refugiados ap6s o ingresso no territério nacional,
buscando-se propicia-las a partir da articulagdo com atores ndo estatais (instituicdes

da sociedade civil e/ou organizagdo internacional) (MOREIRA, 2012, p. 286).

A forma apresentada pela autora de criacdo de uma politica de migragdo no Brasil
é especialmente cruel quando tratamos dos estrangeiros em conflito com a lei, a estigmatizacao
gue o imigrante sofre por si sO ja é suficiente para impedir que ele se insira na sociedade, mas
a partir do momento que ele também ¢ taxado de “criminoso” fica entdo quase impossivel a sua
aceitacdo no meio social.

Observa-se que muitas vezes, apesar dessa ndo aceitacdo essas pessoas acabam
sendo “jogadas” de volta a sociedade, fazendo com que elas se tornem ainda mais
marginalizadas, tendo que morar nas ruas e erroneamente servindo como justificativa para um
movimento de criminalizagéo do processo migratorio. A Defensora Ana Luiza Zago de Moraes,
em sua tese de doutorado intitulada “Crimigracao: A relagao entre Politica Migratoria e Politica
Criminal no Brasil”, trata justamente deste processo de tornar o imigrante criminoso aos olhos
da sociedade, fato que ja ndo era tdo distante da realidade.

Partindo de um contexto evolutivo da sociedade brasileira, percebe-se que ela
deixou de ser um ponto de ocupacdo, saindo do contexto colonial, e passando a um destino
migratorio, sendo um possivel trampolim social para pessoas marginalizadas da Europa. No

primeiro momento dessa transicao, devido a origem destes imigrantes®, houve pouco conflito,

9 Gilberto Freyre fala desse processo de transi¢io e dos atritos entre estes imigrantes europeus ¢ a “elite” brasileira
do séc XIX em seu livro “Casa Grande e Senzala”, onde se percebe que, a despeito da existéncia de atrito, ainda
ndo era possivel vislumbrar um contexto de preconceito ou mesmo de xenofobia direcionado a estes imigrantes.
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mas a partir do momento em que surgem novos fluxos migratérios, vindo principalmente de
paises pobres, vizinhos do Brasil, formou-se entdo um movimento de resisténcia, que tratava
esses imigrantes como ameaca a ordem, a seguranca e ao trabalhador nacional, como pontuava
a Lei n° 6.815/1980%° em seu artigo 2°.

Essa realidade xenofdbica que tem cada vez mais se espalhado ao redor do mundo
sofre um agravamento devido a forma como o estrangeiro é exposto pela imprensa, fato
explorado pela pesquisadora Priscila Costa Pedroso, em sua dissertagdo de mestrado. Segundo
a autora, as fontes da comunicacdo de massa, em sua grande maioria dominada pela elite
oligarquica (criada pela transformacdo da sociedade brasileira descrita em Casa Grande e

Senzala), ainda fomenta esse tipo de viséo sobre os imigrantes:

O discurso contido e utilizado pela imprensa nacional ¢ uma ferramenta importante
para compreender qual papel social era (é) destinado ao imigrante no imaginario
daqueles que possuiam ferramentas para produzir o discurso dos meios de
comunicagdo. Ou mesmo, qual a papel social esperava-se que este ocupasse (ocupe).
E fato que ndo existe uma narrativa unissona sobre os diferentes temas abordados
pelos veiculos de comunicacdo, mas destacar parte deste discurso, produzido em sua
maioria por uma elite dominante, visto que esta detinha e detém o monopélio dos
grandes meios de comunicacdo, pode auxiliar na compreensdo daquilo que era (é)

considerado noticia, ou seja, passivel da atencdo daqueles que disseminam o discurso.
(PEDROSO, p. 120-121, 2018)

Como ja apresentado anteriormente, 0 processo de migracdo passa por uma
transformac&o e que motiva a transicdo da politica migratéria nacional de um viés de incentivo,
advindo da necessidade de “branqueamento” e de ocupagao do territorio nacional (vivida entre
o final do séc. X1X e inicio do XX) para uma politica de controle, evitando que imigrantes, em
sua maioria refugiados, possam adentrar e se inserir na sociedade brasileira. Essa realidade pode
ser também observada dentro do livro “Canta, América sem fronteiras: Imigrantes latino-
americanos no Brasil”, onde a autora Margherita Bonassi (p. 167-171. 2000.), relata a

dificuldade de se tratar dos presos estrangeiros, devido justamente a essa politica migratéria.

10 Define a situagao juridica do estrangeiro no Brasil, cria o Conselho Nacional de Imigrac4o. (Revogada pela Lei
n° 13.445/2017)
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5. CONCLUSAO.

Diante destas exposicOes, percebemos como a efetivacdo de um Sistema Garantista
- SG para o direito penal é dificil de se obter. O funcionamento pleno das normas penais, mesmo
em paises com alto grau de desenvolvimento econémico e social, é bastante complexo. Embora
amplamente difundidos, os principios gerais do direito penal, que estdo diretamente ligados aos
axiomas garantistas de Ferrajoli, ndo vém sendo aplicados em um contexto geral do Brasil.

Percebe-se da argumentacdo deste trabalho que faltam no pais politicas penais,
voltadas exclusivamente para assegurar direitos e condigdes minimas de tratamento para todos
0s presos. Devido a falta de estrutura carceraria, politicas educacionais e de desencarceramento
no sistema brasileiro, vivemos num contexto de excecdo dentro dos presidios brasileiros. Varios
sdo o0s casos de descumprimento dos direitos humanos que foram levados as cortes
internacionais, e mesmo diante desta realidade, ainda temos dificuldade em salvaguardar aos
n0Ss0S nacionais 0 minimo necessario para o tratamento digno durante o cumprimento de pena.

As dificuldades e o desrespeito s6 piora quando tratamos dos presos imigrantes, o
processo penal brasileiro carece de politicas voltadas ao tratamento digno destas pessoas, que
sao forgosamente inseridas numa “subsociedade”, para cumprir a pena em um pais diferente do
seu, ndo sendo gerado ou obedecido, na maioria dos casos, nenhum tipo de compensacdao social
ao ato praticado, haja vista que todo o processo de aliciacdo, planejamento e patrocinio da
conduta se deu no estado de origem dessas pessoas.

N&o se pode, contudo, excluir completamente a hipétese de que este estrangeiro
tenha praticado um crime ap6s a sua chegada no Brasil, muito embora os dados apresentados
demonstrem que a realidade majoritaria diz respeito a prisdes por trafico de entorpecentes.
Percebe-se, no entanto, que os casos relacionados a pratica de crimes “comuns” ou “locais”
(como furto, roubo, homicidio, dentre outros) sao bastante diminutos se comparados a opiniéo
publica que rodeia os imigrantes como um todo. Devido a sua prévia marginalizacéo, associada
as condicOes precérias nas quais muitas destas pessoas chegam ao Brasil fugindo das mais
variadas situacOes de adversidades que viviam em sua terra natal, os estrangeiros acabam sendo
colocados como inimigos da sociedade, ameacando seus empregos (pois iriam permear no
mercado de trabalho informal, mais barato e vantajoso para o patrdo), sua segurancga e o status
quo da sociedade, enchendo as ruas das cidades e causando uma demanda muito maior pelos

servigos publicos.
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Conclui-se o trabalho chamando a atencao para como o processo penal ao qual essas
pessoas sdo submetidas permanece falho. Muito embora observe-se que existem avangos,
principalmente no que diz respeito a traducdo, que era um grande ponto de atengdo na hipotese
inicial, ainda restam melhorias a serem feitas para que exista um respeito pleno as garantias
presentes no arcabouco juridico atual. E um fato que permeia ainda na cabeca dos julgadores e
promotores algumas constatacdes prévias de valores, que tornam a conducgdo dos atos mais
direcionadas a um processo autoritario do que garantista. Além disso, a concepc¢éo de igualdade
(ou até mesmo de equidade) que é aplicada nestes casos acaba por gerar um prejuizo aos
principios do devido processo legal, ampla defesa e contraditorio, sendo eles cerceados pela
natureza intrinseca da situacao.

E necessario neste contexto, que sejam incentivadas as praticas e politicas
existentes para tornar o processo de conhecimento mais claro e compreensivo para 0S
imigrantes, garantindo a eles uma maior chance de defesa. Ainda, se faz indispensavel que seja
desenvolvida e aprofundada a interacdo entre os 0Orgdos governamentais, nacionais e
internacionais e as instituicdes da sociedade civil, para que 0 apoio a estas pessoas possa ser
dado de forma a garantir a humanizacdo da pena e a dignidade do preso. Nao obstante, se faz
necessario, principalmente com relacdo aos casos de trafico de drogas, criar e aprimorar 0s
mecanismos de dialogo internacional e enfrentamento as organizagGes criminosas que
promovem o aliciamento e patrocinam as praticas cometidas pelos acusados imigrantes. Por
fim, percebe-se a necessidade de se educar toda a populacdo brasileira, desde os profissionais
que trabalham no tratamento, triagem e processamento dos estrangeiros até os cidaddos
comuns, para que o processo corra seu fluxo sem sofrer de vicios advindos do convencimento
prévio ao real estudo de cada caso.

As politicas de migragéo e o processo penal aplicado para os estrangeiros devem
ser tratados em conjunto, para evitar uma duplicidade no tratamento destes individuos e garantir
0 principio da hospitalidade universal previsto ndo s6 na declaracdo universal dos direitos
humanos, mas também na Constituicdo Federal, em seu artigo 3°, inciso IV e no caput do artigo
5e.
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