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RESUMO

O Direito Penal do inimigo é uma teoria da Criminologia elaborada recentemente por Glinther
Jakobs, segundo a qual determinados individuos, devido aos seus atos e possibilidade de
cometer crimes que atentam contra a ordem estatal, devem perder a qualidade de cidad&os e
passarem a ser tratados como inimigos sem direitos. Como os Estados ndo delimitaram
claramente quem poderia ser considerado inimigo, atualmente estdo tratando cidad&os
comuns, que por vezes nem cometeram delito algum, como inimigos e aplicando medidas de
excecao contra eles. Tendo essa expansdo do Direito Penal do inimigo em vista e a crescente
migracao de haitianos para o Brasil, surge a preocupacao de se o governo brasileiro, por meio
de sua reacdo e decisbes de ndo conceder refigio e de limitar a quantidade de vistos de
residéncia permanente, ndo passou a tratar o imigrante haitiano como inimigo. O presente
trabalho analisa as medidas tomadas pelo governo brasileiro e as compara com o sustentado
por Jakobs, analisando se os haitianos foram colocados ou ndo em condicdo de inimigos,
assim como propde politicas pablicas para auxiliar a integracdo e o bem-estar daqueles que

estdo no Brasil.

Palavras chave: Glnther Jakobs. Direito Penal do inimigo. Inimigos. Cidaddos. Haitianos.

Residéncia permanente. Reflgio. Politicas publicas.
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INTRODUCAO

O Brasil nos anos recentes conseguiu alcangar uma situacéo privilegiada quando
comparado a outros paises, principalmente os paises localizados no hemisfério norte.
Enquanto esses passavam por uma séria crise econdmica, o que importou também em graves
insatisfagdes populares, o Brasil alcangou um nivel de estabilidade raro na trajetéria do pais:
estabilidade e crescimento econémico, estabilidade politica e melhora generalizada nos

indicadores sociais.

Tal situacdo privilegiada fez com que o Brasil também assumisse posicdo de
destaque em relacdo a outros paises e até desenvolvesse lideranca em relacdo aos paises que,

assim como o Brasil, estdo passando por um momento de expressivo desenvolvimento.

Com o crescimento obtido e devido a crise econdmica que assola os paises do
Norte, houve uma inversdo dos fluxos migratérios. Se antes o fluxo se dava no sentido sul-
norte, isto €, pessoas de paises do sul indo para paises do norte devido a diversos motivos,
sendo a busca por novas oportunidades o principal deles, atualmente o fluxo se da no sentido

norte-sul, pessoas de paises do norte estdo vindo para paises do sul.

Um acontecimento que impulsionou o fluxo migratério para o Brasil foi o
terremoto que ocorreu no Haiti em 2010. Como o pais foi quase totalmente destruido, no
intuito de buscar novas oportunidades e reconstruir suas vidas, os haitianos comecaram a vir
para o Brasil. Com a crescente migracdo haitiana, o governo brasileiro se viu diante de um
desafio nunca antes ocorrido no Brasil: como tratar essas pessoas que estdo vindo para o pais?
Devem eles ser tratados como se indesejados fossem, devendo ser sumariamente extraditados

e excluidos da sociedade brasileira? E se por aqui permanecer, o que fazer por eles?

A possibilidade analisada é a de os Estados tratarem 0s estrangeiros como se
fossem inimigos. Para concluir sobre a possibilidade de tratar o estrangeiro dessa maneira €
analisada a teoria do Direito Penal do inimigo, teoria da criminologia e do Direito Penal, mas

que vem sendo utilizada em outras situacdes além dos casos criminaisl.

Foi, portanto, diante desses problemas e questionamentos que o presente trabalho
foi desenvolvido. Nao foram apenas analisados os problemas da migracdo, mas também
buscou-se propor sugestdes para a solucdo adotada pelo Brasil, assim como também foram
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analisadas outras possibilidades que poderiam ser adotadas no caso dos haitianos no Brasil.

Utilizando-se como marco tedrico a doutrina e decisdes do governo brasileiro,
citando autores como Giinther Jakobs, JesUs-Maria Silva Sanchez, Eugénio Raul Zaffaroni,
Claudio do Amaral Prado, Luis Gracia Martin, Luis Fernando Kazmierczak, Rosita Milesi,
Franz Von Liszt, Maiquel Angelo Dezordi Wermuth, Pierre Barge, entre varios outros, busca-
se entender a situacdo dos haitianos e se realmente eles devem ser colocados na condigédo de
inimigos.

A metodologia dogmatico-instrumental foi adotada no procedimento de pesquisa,
visando a solucdo de problemas praticos juridicos adotando os seguintes métodos: (i) revisao
bibliogréafica, com analise de doutrina e artigos publicados; (ii) estudo da possibilidade de
aplicar o Direito Penal do inimigo; (iii) analise da situagdo dos haitianos e (iv) analise da
resposta do brasileira frente a vinda dos haitianos ao Brasil e se esses estdo sendo tratados

Como inimigos.

A presente pesquisa tem carater exploratorio-explicativo, tendo em vista que séo
analisadas as correntes doutrindrias acerca do tema, tendo uma doutrina estrangeira como
principal fonte, e verifica-se se elas podem ser aplicadas ao caso concreto objeto do estudo de

Caso.

No primeiro capitulo busca-se conceituar o Direito Penal do inimigo, apresentar
suas principais caracteristicas e ambito de aplicacdo. Primeiramente é analisada a funcdo da
pena e se a finalidade da punicdo no Direito Penal do inimigo € a mesma do Direito Penal
comum. Para tanto sdo abordadas as finalidades que a pena pode ter e como 0s conceitos se

desenvolveram ao longo da historia.

Em um segundo momento, sdo apresentados os conceitos de Direito Penal do
inimigo e do cidaddo e as caracteristicas de cada um deles. Os conceitos e caracteristicas
foram extraidos do pensamento de Jakobs e de outros autores que também escreveram acerca
da teoria e que igualmente trouxeram novos elementos que detalharam melhor e enriqueceram

o defendido por Jakobs.

Ainda no primeiro capitulo, sdo apresentados conceitos historicos de inimigo, que
ja eram defendidos até por autores gregos anteriores a época de Cristo, além de autores
contratualistas como Rousseau, Kant, Hobbes e Fichte, para embasar o conceito moderno de

inimigo. Ndo sdo abordados apenas conceitos, mas também exemplos de quem sdo 0s
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inimigos na atualidade e a possibilidade da cidadania ndo ser inerente a pessoa, mas ser uma

atribuicdo concedida pelo Estado.

Logo em seguida sdo apresentadas criticas que diversos doutrinadores fazem a
teoria do Direito Penal do inimigo, além de algumas opinibes favoraveis a teoria e que
defendem sua aplicacdo desde que observados determinados parametros. Finalizando o
primeiro capitulo, sdo abordadas as aplica¢cdes do Direito Penal do inimigo que estdo sendo
feitas para pessoas que ndo sdo criminosas, mas que sao consideradas inimigas por estarem

fora de algum padr&o social ou por suas caracteristicas intrinsecas.

No segundo capitulo em primeiro momento é feito um breve panorama da histéria
do Haiti. O objetivo ndo foi tratar de minucias, mas apenas apresentar os principais fatos que
fizeram do Haiti o pais mais pobre das Ameéricas, fato que, consequentemente, faz com que
um razoavel nimero de haitianos esteja deixando aquele pais para tentar a vida em outros

locais.

Posteriormente, é analisada a reacdo brasileira frente a crescente chegada de
haitianos e se as medidas adotadas os colocam em posicdo de inimigos. Para tanto foi
estudada a medida que limitou a quantidade de vistos de residente permanente que podem ser
emitidos para os haitianos pela embaixada brasileira em Porto Principe, assim como 0s

motivos da decisdo.

Como segunda reacdo brasileira, é abordada a decisdo do governo que concluiu
por ndo conceder refugio aos haitianos, mas por limitar a vinda destes e a decisdo por efetuar
regularizacdo dagueles que ja haviam adentrado em territorio brasileiro e estavam em situacao
irregular, por meio da concessdo de residéncia permanente, além dos efeitos que diferem o

refugio da residéncia.

Por fim, sdo apresentadas sugestdes de politicas publicas que podem ser
implementadas pelo governo brasileiro para que os haitianos ndo se tornem vitimas de
xenofobia e discriminacdo, além de serem medidas que podem integra-los plenamente a
sociedade brasileira, com os mesmos direitos e oportunidades dos brasileiros. Para tanto,

também é necessaria cooperacdo de toda sociedade.

Destaca-se que 0 objetivo inicial deste trabalho era apresentar quatro capitulos
sobre o tema, sendo o primeiro destinado a contextualizar o tema historicamente, visando

explicar os motivos que levaram a criagcdo do Direito Penal do inimigo e a situagdo mundial
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que leva determinadas pessoas a migrarem de seus paises de origem. O segundo capitulo se
destinaria a explicar a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, teoria essa que inspirou o
Direito Penal do inimigo. Por raz6es de limitacdo de paginas e de tempo, foi percebido que
tdo vasto conteldo e pesquisa ndo seriam vidveis, sendo decidido manter apenas dois

capitulos.

A principal dificuldade para concluir este trabalho certamente foi a escassez de
informacdes ou a sua imprecisdo, principalmente no tocante a real situacdo dos haitianos e até
mesmo quantos estdo em territorio brasileiro. Sobre o Direito Penal do inimigo também foram
escritos poucos livros ainda, mas tal situacdo pode ser contornada por meio do uso de artigos

doutrinarios.

Até mesmo ao fazer um panorama historico sobre o Haiti foram encontradas
dificuldades, uma vez que existem poucos livros que tratam sobre o tema, sendo que a
maioria trata sobre os problemas e as crencas da populacdo haitiana, porém sao poucos que
analisam a historia daquele pais. Deve ser destacado que a quase totalidade de fatos
apresentados quando abordada a historia do Haiti foram obtidos de um livros escrito ha mais

de vinte anos, encontrado solitario em uma loja de livros usados.

Além disso, foi padronizado ao longo do trabalho a nomenclatura de pessoas para
aqueles que s@o considerados cidad&os e estdo vinculados pelos direitos e deveres, ao passo
que se adotam os termos individuo e homem aqueles que ainda estariam no estado de
natureza e nao adentraram na sociedade, os considerados ndo cidaddos e que serdo objeto de

coacdo por parte do Estado.



1. O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Diante de uma sociedade cada vez mais complexa e diversificada, novas formas
de criminalidade foram surgindo, o que demandou novos meios de repressdo e de resposta
institucional a tais fatos. A partir do século XX pode ser verificada uma expansao do Direito
Penal e do Direito Processual Penal. A criminalizagdo de atos preparatorios, de condutas que
até entdo estavam restritas a area civil e de condutas meramente simbdlicas - cuja Unica
finalidade € tranquilizar a sociedade, sem apresentar nenhuma efetividade prética, no
entendimento de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli - sdo alguns exemplos da

tendéncia expansiva do Direito Penal e do carater de luta contra a criminalidade.*

Jesus-Maria Silva Sanchez defende que o enrijecimento penal se da devido ao
baixo custo da criminalizacdo quando comparado aos custos de implementacdo de uma
politica juridico-administrativa visando uma forma de efetivamente afastar as pessoas da
pratica de condutas delitivas. Um segundo motivo seria por ser o Direito Penal mais visivel e
representar que o Estado esta cada vez mais reprimindo delitos e combatendo a

criminalidade.?

Uma das mais polémicas e controversas propostas referentes ao enrijecimento
penal foi elaborada pelo professor de Direito Penal e Filosofia do Direito da Universidade de
Bonn, o alemdo Gunther Jakobs. Este, analisando as novas formas de criminalidade, as
demandas sociais e as respostas estatais, defende ha mais de duas décadas que ndo se utiliza
mais o Direito Penal contra alguns individuos, mas um verdadeiro Direito Penal do inimigo o

qual trava uma luta contra determinadas formas de criminalidade.

Criminalidade organizada, terrorismo, trafico de drogas, trafico de pessoas, crimes
sexuais, crimes politicos: esses sdo apenas alguns exemplos do quéo diversificada e danosa a
criminalidade se tornou. O classico Direito Penal e as medidas repressivas impostas mostram-
se ineficazes. A pena privativa de liberdade ndo é mais o Unico meio de se reprimir delitos,

esta tornou-se ingénua e timida frente ao nivel de especializacdo dos criminosos.

O Direito Penal do inimigo, por mais radical que pareca, se propde a ser uma
tentativa de suprir esse vacuo penal, tendo em vista a necessidade por novas formas de

punicao frente aos delitos modernos e por um novo Direito Penal. Manuel Cancio Melia diz

! JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 15.
2 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. Eficiéncia e direito penal. Barueri: Manole, 2004. p. 53.



que “o atual Direito Penal do inimigo ndo é um simples retorno a uma politica criminal
autoritaria, mas uma fase evolutiva nova”; além disso o autor defende que “a tendéncia atual
do legislador é a de reagir com firmeza dentro de uma gama de setores a serem regulados, no

marco de luta contra a criminalidade, isto &, com um incremento das penas previstas”. 3

A evolucdo da teoria de Jakobs pode ser dividida em dois momentos. No primeiro,
0 autor apenas alertou acerca do endurecimento das medidas legislativas e do carater
autoritario que o Direito Penal estava tomando. No segundo, em razdo do crescente aumento
das medidas de excecdo no ordenamento juridico de diversos Estados e da dificuldade de
elimina-las, passou a defender a necessidade de se legitimar essa préatica para garantir que ndo

fosse aplicada indiscriminadamente e sem limites definidos.

Deve ser ressaltado que o Direito Penal do inimigo ndo é uma proposta
meramente tedrica para combater a crescente criminalidade, mas decorre da analise da
evolucdo histérica das legislacdes e das medidas tomadas por diversos paises na luta contra

determinadas condutas delitivas.

1.1. A finalidade da pena no direito penal do inimigo

A pena necessariamente deve ter uma finalidade, ela ndo pode ser simplesmente
imposta sem motivo ou objetivo. Foi percebido que a pena tem primordialmente a funcéo de
prevenir e retribuir o ato delitivo cometido, a pena representa uma tentativa de restabelecer a

configuracéo social anterior ao delito.

De acordo com Eugénio Raul Zaffaroni, um dos primeiros pensadores a
questionar qual é a finalidade da pena foi o filosofo Protagoras, um dos primeiros sofistas e
considerado o mais importante filosofo do periodo. De acordo com o pensamento do fil6sofo
grego, a pena teria trés finalidades preventivas: uma geral, uma especial e outra especifica.
Esta ultima teria como sujeito passivo os individuos considerados incorrigiveis, que deveriam

ser excluidos da sociedade.”

Protagoras sustentava que a pena ndo deveria ser um espetaculo, mas deveria ter

como finalidade evitar que o autor voltasse a cometer o ato criminoso no futuro, que ele

® JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 110.
* ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 83.



ficasse intimidado; desta caracteristica depreende-se o carater de prevencao especial da pena.
Por outro lado, ainda de acordo com o filésofo grego, a punicdo também deveria servir para
intimidar as pessoas que assistiam a execucdo da pena, para que sabendo das consequéncias
de um ato ndo permitido, ndo o cometessem; esta caracteristica evidencia o carater preventivo

geral da pena.’

Fazendo uso das ideias propostas por Protadgoras no tocante a pena, a doutrina ao
longo da historia foi concordando que poderia dividir as finalidades da pena em dois aspectos
de prevencdo: o geral e o especial. O aspecto geral diz respeito a sociedade, 0 que a aplicagdo
de uma pena representa para a totalidade de individuos. O aspecto especial diz respeito ao
individuo ao qual a pena sera aplicada, qual a finalidade da pena para o condenado.

Porém, neste processo de estudo foi percebido que compreender apenas as
finalidades para a sociedade e para o condenado nédo era suficiente, pois a pena tem diversas
finalidades para ambos sujeitos. Por causa disso, 0s aspectos geral e especial foram

subdivididos em outros dois: 0 positivo e 0 negativo.

Cezar Roberto Bittencourt sustenta que a “prevencdo geral fundamenta-se em
duas ideias basicas: a ideia da intimidacdo ou da utilizacdo do medo, e a ponderacdo da
racionalidade do homem”.® Essas duas caracteristicas norteiam a subdivisdo da prevencéo

geral em positiva e negativa.

Segundo entendimento de Rogério Greco, a prevencdo geral negativa, ou
prevencdo por intimidacdo,’ representa o temor que a pena pode produzir na sociedade, as

pessoas ndo cometeriam delitos ndo porque é errado, mas por medo de sofrer uma sancao.

A prevencdo geral positiva, também chamada de prevencdo integradora por
Greco,® tem por finalidade reafirmar a plena vigéncia do ordenamento juridico por meio da
fidelidade a norma. Mesmo que esta tenha sido violada com a ocorréncia de um fato

delituoso, continua plenamente vigente.

Sobre a prevencdo especial, Bittencourt define que esta ndo “busca a intimidagao

do grupo social nem a retribuicdo do fato praticado, visando apenas aquele individuo que ja

> GUTHRIE, W. K. C. Os sofistas. S&o Paulo: Paulus, 1995. p.68.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial, volume 2. 3 ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 77.

" GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 11 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 490.

& Ibidem, p. 490.



delinquiu para fazer com que no volte a transgredir as normas juridico-penais™.® A prevencéo
especial versa unicamente sobre quais sdo os objetivos da pena quando analisado o sujeito

paciente da medida restritiva de liberdade ou de direitos.

A prevencdo especial negativa tem por objetivo evitar que o condenado pratique
novas infracbes penais, isto €, tenta prevenir a reincidéncia. Segundo leciona Juarez Cirino
dos Santos, “a prevengdo especial negativa de neutralizacdo do condenado mediante privacao
de liberdade — a chamada incapacitacdo seletiva de individuos considerados perigosos — (€)
em principio incontestavel porque impede a pratica de crimes fora da prisio”.'® A pena
restritiva de liberdade, porém, ndo objetiva apenas 0 ndo cometimento de crimes enquanto no
carcere, mas igualmente tenta manter o condenado fora da criminalidade quando retornar ao

convivio social.

A prevencéo especial positiva visa reinserir o condenado na sociedade, propde que
o0 individuo volte ao convivio social de maneira menos brusca apds o cumprimento da pena
privativa de liberdade. O carater da pena, segundo esta corrente, é ressocializador, reeducador

e reintegrador.

Guilherme de Souza Nucci compreende que no Brasil, “a pena ndo deixa de
possuir todas as caracteristicas expostas: € castigo + intimidacdo ou reafirmacdo do Direito
Penal + recolhimento do agente infrator e ressocializacio”.*! Seguindo essa definicio, a pena
no sistema juridico brasileiro tem caracteristicas da prevencdo especial negativa (castigo), da
positiva (ressocializacdo), da prevencdo geral negativa (intimidagéo) e positiva (reafirmacao

do Direito Penal).

A prevencdo defendida por Jakobs em relacdo ao Direito Penal do inimigo € a
prevencdo geral positiva. Segundo o autor, quando um cidaddo comete um delito, o Estado
deve reagir logo apds o fato a fim de reafirmar a validade do ordenamento juridico, que

mesmo havendo um fato contrario a norma, esta continua plenamente vigente.

Ao esclarecer qual é a funcdo da pena no Direito Penal do inimigo, Jakobs

assinala que:

° BITENCOURT, Cezar Roberto.Tratado de direito penal: parte especial, volume 2. 3 ed. rev. e ampl. Séo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 81.

19 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicacdo judicial. Curitiba: ICPC;
Ldamen Jdris, 2005. p. 24-25.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral: parte especial. 6 ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 379.
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“O fato, como ato de uma pessoa racional, significa algo, significa uma
desautorizacdo da norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena também
significa algo; significa que a afirmacdo do autor é irrelevante, e que a
norma segue vigente sem modificagfes, mantendo-se, portanto a
configuragdo da sociedade.”*

A partir do trecho exposto, fica claro que Jakobs defende a pena como uma reacéo
ao fato contrario ao disposto na norma, a pena objetiva garantir perante a sociedade que as
possiveis violagdes da norma ndo sdo capazes de limitar sua vigéncia. Tais caracteristicas,

assim como anteriormente explanado, definem a prevengao geral positiva.

Juarez Cirino dos Santos entende que a prevencdo geral positiva de Jakobs tem
carater autoritario, uma vez que o Direito Penal do inimigo objetiva apenas manter a vigéncia
da norma por meio da imposicdo da pena, sem levar em consideracdo que o motivo da
punicdo é proteger os bens juridicos que foram violados de maneira dolosa ou imprudente.
Outro argumento defendido por Santos é que se a falta de punicéo ira diminuir a confianca no
ordenamento juridico, “entdo a tarefa do Direito Penal seria satisfazer os impulsos punitivos
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da popula¢ao™™ e ndo de proteger bens juridicos, o que representa um direito penal simbdlico

e primitivo.

Zaffaroni, complementando as criticas feitas por Juarez Cirino dos Santos,
ressalva que a pena sé tem fungcdo de manter a vigéncia da norma quando € aplicada para o
cidaddo, isto €, para a pessoa que cometeu um delito que ndo representa uma ameaga para a
manutencdo da configuracao do Estado. Para o inimigo, todavia, a pena “deveria operar como

um puro impedimento fisico”.**

Parece que ao definir qual teoria legitimadora da pena fundamentaria o Direito
Penal do inimigo, Jakobs tratou apenas desta quanto ao cidaddo, deixando de definir qual
seria a finalidade da pena para o inimigo. E pertinente, portanto, que seja feita uma analise
critica sobre qual ¢é a real funcdo da pena no Direito Penal do inimigo, tendo em vista que

Jakobs se furtou de defini-la.

Assim como ¢ defendido por Claudio do Prado Amaral, “o direito penal do

cidaddo mantém a vigéncia da norma, enquanto o direito penal do inimigo visa

12 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nocdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 22.

3 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicacdo judicial. Curitiba: ICPC;
Ldmen Jdris, 2005. p. 30-31.

4 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.156.



preponderantemente combater perigos”.> Somente pela anélise das caracteristicas do Direito
Penal do inimigo ja é possivel perceber que a pena tem finalidades diversas, mas a explicacao
do doutrinador evidencia ainda mais essa situagéo.

Como sera explanado oportunamente, o inimigo ndo € apenas punido pelo fato
que cometeu. Para o inimigo a pena é uma medida de seguranga em virtude da periculosidade
que ele representa para a sociedade, medida essa que visa neutralizar o individuo pelo tempo
necessario para garantir a integridade do Estado e da sociedade, ou até extermina-lo quando

representar uma ameaca permanente.

O Direito Penal do inimigo difere dos tipicos fins do Direito Penal, tais como a
reafirmacdo da norma na prevencdo geral positiva e a ressocializacdo na prevencgéo especial
positiva, tratando-se, de acordo com o entendimento de Gracia Martin, “na verdade, de uma
legislacdo de luta ou de guerra contra o inimigo, cujo Unico fim seria a excluséo e inocuizagao

1
deste.”®

Ora, se 0 Estado esta fazendo uso de maneiras para neutralizar ou exterminar o
individuo considerado perigoso para a sociedade, ndo se esta diante nem da prevencdo geral
nem da especial. Esta-se diante de uma classificacdo proxima a sustentada por Protagoras,

uma finalidade especifica de excluir o individuo demasiadamente perigoso.

Se 0 proprio Estado cria instrumentos capazes de neutralizar o individuo perigoso,
tais quais a prisdo provisoria e o regime disciplinar diferenciado (RDD), resta concluir que a
pena nestes casos nao tem como finalidade afirmar a plena vigéncia da norma, mas objetiva
que o inimigo seja excluido e neutralizado pelo maior tempo possivel para garantir que este

ndo mais perturbe a sociedade e o préprio Estado.

1.2. Adualidade penal

Gunther Jakobs inicia seu livro apresentando ao leitor a ideia de dualidade penal,
que pode ser verificada em diversos ordenamentos juridicos um Direito Penal do cidaddo e

um Direito Penal do inimigo. Apesar de Jakobs defender a existéncia do dualismo penal desde

> AMARAL, Claudio do Prado. Bases teéricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, missdo do direito
penal e politica criminal na sociedade de risco. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007. p. 127.

8 GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Tradugdo de Luiz Regis
Prado e Erika Mendes de Carvalho. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 85.
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1985, Eugenio Raul Zaffaroni defende que desde o final do século XIX e o inicio do século
passado Carl Stooss na Suiga ja teorizava “sobre um direito penal para iguais e outro para

estranhos ou inimigos™.*?

Nesta perspectiva, quando o Estado verifica algum delito pode responder a
violacéo juridica tratando o agente de duas maneiras: como cidaddo ou como inimigo. No
caso de crimes mais leves e que ndo atentam contra a ordem estatal, o individuo é tratado
como cidaddo, sendo que todos os seus direitos e garantias sdo respeitados e terd o devido
processo legal. Como inimigo, no caso de crimes graves e que supostamente representam uma
ameaca ao Estado e a sociedade, este ndo tem garantia de respeito aos seus direitos e garantias

fundamentais, por ser uma fonte de perigo, estara sujeito a uma coaco.*®

Leciona Jakobs que “ndo se trata da contrapor duas esferas isoladas do Direito
Penal, mas descrever dois polos de um s6 mundo ou de mostrar duas tendéncias opostas em
um s6 contexto juridico penal”.?’ O autor entende que o Direito Penal do cidado e do inimigo
estdo no mesmo ordenamento juridico, podendo ser verificadas matizes do Direito Penal do

inimigo em diversas leis as quais todas as pessoas estao sujeitas.

A dualidade penal pode resultar em aplicacéo arbitraria do Direito, individuos que
cometeram delitos leves podem ser tratados como inimigos e inimigos podem ser tratados
como cidadaos. Por esse motivo, Jakobs delimita a aplicacdo de cada polo do Direito Penal e

quais as medidas podem ser tomadas, sendo que

“O Direito Penal do cidadao é o Direito de todos, o Direito Penal do inimigo
é daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é sé coacao
fisica, até chegar a guerra. Esta coacdo pode ficar limitada em um duplo

sentido. Em primeiro lugar, o Estado ndo necessariamente excluira o inimigo

de todos os direitos”.?

Para Zaffaroni, o individuo considerado inimigo ndo deveria ser sumariamente
excluido da sociedade, mesmo sendo considerado um individuo perigoso, tendo em vista que
se isso fosse admitido, ele ndo poderia tentar reparar 0 dano que causou, uma vez que ja

ocorreu a perda completa de direitos.?? A restricdo de direitos, ou a imposicdo da custddia de

' KAZMIERCZAK, Luis Fernando. Direito penal constitucional e exclusdo social. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2010. p. 80.

18 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 96.

9 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nocdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 34.

“pidem, p. 21.

2 |bidem, p. 28.

22 ZAFFARONI, op cit.. p. 24.
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seguranga, portanto seria em um primeiro momento limitada aos direitos que o individuo fez

mau uso.

E certo que “(o) Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito
Penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de seguranca) combate
perigo”.?* Deve-se concordar com Jakobs no sentido de que o Estado deveria fazer uso de
medidas alternativas contra o inimigo para tentar neutralizar a sua periculosidade e
posteriormente até reintegra-lo a sociedade.

24
|

Claudio Prado do Amaral“® entende como sendo as principais caracteristicas do

Direito Penal do inimigo:
a) O inimigo é uma nédo pessoa, ele perde esse status apos cometer o delito;
b) O inimigo n&o ¢é sujeito de direitos, mas objeto de coacéo;
c) Tem por finalidade combater um perigo para o Estado e para a sociedade;
d) O inimigo esta sujeito a medidas de seguranca;
e) E um Direito Penal do autor, que sera punido pela sua periculosidade;

f) Por punir a periculosidade, o Direito Penal do inimigo ndo aguarda o agente

cometer um delito, ele pode ser punido até por atos preparatorios;

g) E preventivo, pois pune o que pode ser realizado por se considerar o inimigo

um perigo futuro. Por esse motivo sdo punidos os atos preparatdrios do delito;
h) Visa a eliminacdo de um perigo, objetivando neutralizar o inimigo pelo maior
tempo possivel; e
i) E antigarantista, o inimigo ndo é sujeito de direitos materiais e processuais,

mas objeto de coacdo.

Paulo Queiroz®, por sua vez, apresenta as caracteristicas do Direito Penal do
cidaddo e do Direito Penal do inimigo. Dentre as principais caracteristicas do Direito Penal do

cidaddo, em contraposi¢cdo ao do inimigo, podem ser destacadas:

#JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 28.

2 AMARAL, Cléaudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, misséo do direito
penal e politica criminal na sociedade de risco. S&o Paulo: IBCCRIM, 2007. p. 127.

“ QUEIROZ, Paulo. Funcdes do direito penal: legitimagéo versus deslegitimacdo do sistema penal. 3. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.46.

12



a) O cidaddo é considerado pessoa ap0s o delito;

b) Tem por finalidade manter a vigéncia da norma, isto é, adotada a teoria da
prevencéo geral positiva;

c) O cidaddo é punido por meio de penas;
d) E um Direito Penal do fato, sendo punidos apenas os fatos ja praticados;

e) E repressivo por punir apenas fatos passados, isto €, o que ja foi consumado.
Aguarda o resultado se concretizar;

f) E contrafatico, pois o Direito Penal ira reagir na medida do dano que o cidadio

causou; e
g) E um direito de garantias materiais e processuais.

Quanto a situacdo do inimigo e do cidaddo, cabe ressaltar, em um primeiro
momento, que os cidaddos sdo considerados pessoas e estdo sujeitos as regras juridicas. Os
inimigos, por sua vez, sdo considerados individuos, homens sem condicdo juridica, uma vez
que ndo sdo sujeitos de direito e por esse motivo sdo considerados ndo-pessoas e nao-
cidaddos.?® Os inimigos est&o sujeitos unicamente & coagdo, ndo & protecdo do ordenamento
juridico.

Os inimigos, como sera posteriormente detalhado, supostamente ndo aceitam a
ordem juridica estabelecida e atentam contra ela por meio de seus atos criminosos. Pode
também ocorrer desses individuos ainda se encontrarem no estado de natureza, o que
igualmente representa um perigo para a manutencdo do Estado, sendo por isso restringidos
seus direitos para manter a sociedade e o proprio Estado. Quando seus direitos sdo
restringidos ou até mesmo eliminados, eles ndo podem mais ser considerados pessoas ou

cidaddos, mas meros individuos, homens que simplesmente existem.

Quanto a legitimidade da dualidade penal e da distincdo entre cidaddos e
inimigos, Jakobs defende que o Direito Penal do inimigo é valido e legitimo devido a
necessidade de seguranca por parte da sociedade e do Estado. Um Estado que ndo admite a
aplicacdo de regras de exce¢do tais quais as do Direito Penal do inimigo certamente estaria

mais proximo de um verdadeiro Estado de Direito, por mais abstrato e tedrico esse conceito

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 40.
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seja. Por outro lado, ao n&o aplicar as medidas de exce¢édo, o Estado ndo garante ao cidaddo o

seu direito & seguranca®’, o que resultara em mais danos para a sociedade.

No que tange a pena, esta teria para os cidaddos a finalidade de punir um fato
cometido que ndo é autorizado pela norma, serve para reafirmar a validade e que esta continua
plenamente vigente mesmo ap6s a violagdo?®. Assim como foi previamente tratado, a pena
tem funcdo de prevengdo geral positiva. Tem cardter contrafdtico, porque representa uma
compensacéo entre o ato delitivo e a pena a ser cumprida.

Em relacdo ao fato causado pelo cidaddo, o Estado sé pode agir depois que o
crime ja estiver consumado, € um Direito Penal de carater retrospectivo, uma vez que atinge
apenas fatos considerados criminosos que ja foram praticados. De acordo com a doutrina de
Claudio d Prado Amaral, é considerado para fins de punicdo o nivel de culpabilidade do

agente, 0 necessario para restabelecer a configuracdo social anterior ao delito.”

A pena serd considerada injusta para o cidaddo se for superior ao resultado
causado pelo delito, desproporcional. Uma caracteristica importante da pena aplicada ao
cidaddo € que este apenas estard respondendo pelo erro que cometeu, ndo ha nenhuma

punicao pela periculosidade, pois ele ndo representa um perigo para o Estado.

Segundo Jakobs, a pena para 0 inimigo, por sua vez, € uma medida de
seguranca®®, pois ndo objetiva punir um fato j& consumado, mas visa eliminar um perigo
futuro, uma ameaca para a manutencao do Estado e para a sociedade como um todo. O Estado
pode agir e punir esse individuo antes mesmo que algum fato seja consumado, sendo a

antecipacdo da punibilidade uma das principais caracteristicas do Direito Penal do inimigo.

No caso do inimigo, o objetivo do Estado ndo é reprimir o fato, mas evitar que
aquele individuo cometa um novo delito e continue ameacando a paz social, sendo que esse
objetivo s6 é alcancado quando o inimigo é excluido da sociedade. Quando a exclusdo

definitiva ndo é possivel, o Estado utiliza todos os meios possiveis para neutralizar o inimigo

" JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 63.
8 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou Inimigos do Direito Penal). Revista Juridica. Sdo Paulo,
2004. Disponivel em: <http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em:
12 abr 2012.
2 AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogmética, misséo do direito
penal e politica criminal na sociedade de risco. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007. p. 127.
% JAKOBS, op cit., p. 22.
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pelo maior tempo possivel.*!

Em decorréncia da antecipacdo da punibilidade e do objetivo de eliminar um
individuo perigoso, as penas no Direito Penal do inimigo acabam sendo desproporcionais e

bastante elevadas. Defende Jakobs que

“ndo se trata, em primeira linha, da compensacdo de um dano a vigéncia da
norma, mas da eliminacdo de um perigo: a punibilidade avanga um grande
trecho para o ambito da preparacdo, e a pena se dirige a seguranca frente a
fatos futuros, ndo a sancdo de fatos cometidos”.*

A punicdo pela periculosidade ¢é evidenciada quando determinado ordenamento
juridico admite a aplicacdo de medidas excepcionais que configuram penas indeterminadas e
desproporcionais ao fato ocorrido, “o direito penal ndo faz nada além de admitir que existem
pessoas as quais sdo aplicados confinamentos de contencdo, de acordo com a magnitude de

sua periculosidade”.33

A punicdo pela periculosidade também se verifica quando sdo punidos os atos

preparatorios de um crime. Nesse sentido afirma Zaffaroni que

“as caracteristicas desse avanco contra o tradicional direito penal liberal ou
de garantias consistiriam na antecipacdo de barreiras da punigdo (até os atos
preparatorios), na despropor¢do das consequéncias juridicas (penas como
medidas de contengdo sem propor¢cdo com a lesdo realmente inferida), na

marcada debilitacdo das garantias processuais e na identificagdo dos

destinatarios mediante um forte movimento para o direito penal de autor”*

E atribuida uma coagfo pelos atos preparatorios por ser entendido que estes
configuram uma ameaca a seguranca publica® - e ndo uma afronta & vigéncia da norma como
ocorre no caso do cidaddo - sendo punidos com severas penas, muitas vezes até superiores a
pena de crimes que sdo considerados gravissimos e que foram consumados, pois existe a
necessidade de punir exemplarmente para que o inimigo nem queira novamente cometer

aquele delito.

N&o obstante, Jakobs defende que o inimigo ndo tem seguranca cognitiva

suficiente para fazer parte da sociedade sem representar uma ameaca, por iSO € necessario

! GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou Inimigos do Direito Penal). Revista Juridica. Sdo Paulo,
2004. Disponivel em: <http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em:
12 abr 2012.
%2)AKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nocdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 34.
¥ ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 100.
* |bidem, p. 14.
¥ JAKOBS, op. cit., p. 36.
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aplicar longas penas privativas de liberdade para que ele possa ser mudado por meio da

coaco, para que possa suprir o seu déficit de seguranca cognitiva.*®

Na guerra contra os inimigos, Jakobs admite que cidaddos inocentes e que nao
tém relacdo alguma com o fato delitivo venham a sofrer consequéncias e restricdes de seus
direitos. O caso mais extremo poderia ser a renuncia ao direito a vida.*’ Tal efeito colateral é
aceito em prol do bem do maior nimero de pessoas, se alguns cidaddos tiverem que sofrer
restricoes em seus direitos e liberdades a fim de garantir a manutencdo dos direitos de um

ndmero maior de individuos, tal situacdo, por mais extrema que seja, sera legitima.

Exemplo dessa situagdo foi a reacdo norte-americana aos ataques de 11 de
setembro de 2001, quando os Estados Unidos entraram em guerra com o lraque - sob a
alegacdo de que este pais possuia armas de destruicdo em massa quando, na verdade,
constituia retaliacdo aos ataques - o que resultou na morte de milhares de civis iraquianos,

tudo isso visando a manutencdo da seguranca dos cidaddos norte-americanos.

No que tange ao processo, o cidaddo serd um sujeito processual, isto significa que
ele ndo estara sujeito a um processo inquisitivo, que tera seus direitos e garantias respeitados
na integralidade. Jakobs menciona como exemplos de garantias asseguradas ao cidaddo o
direito a tutela judicial, o direito a solicitar a producdo de provas, de assistir aos

interrogatérios e depoimentos, ndo ser enganado, coagido e nem submetido a tentacdes.*®

Jakobs sustenta que o inimigo, por sua vez, ndo faz jus as mesmas garantias. Suas
garantias processuais sdo restringidas e o processo torna-se inquisitivo para garantir a
eliminacdo do perigo. Caracteristicas do Direito Penal do inimigo podem ser percebidas ao
longo de todo o processo®®, como na prisdo preventiva por longos periodos, na interceptacéo
telefonica, admissdo de provas extraordinarias, denlncias anénimas, busca domiciliar ou

pessoal e infiltracdo de agentes policiais.

O motivo para ndo respeitar as garantias processuais do individuo considerado
inimigo € que este coloca em risco o direito a seguranca de todos os cidaddos daquele Estado.

Em relacdo ao inimigo ndo hd um procedimento penal organizado, mas um verdadeiro

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 60.

*7 |bidem, p. 65.

% |bidem, p. 37.

% |bidem, p. 38.
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procedimento de guerra.*’

Quando iniciado um processo contra o inimigo, por vezes até o principio da
presuncdo da inocéncia € menoscabado. Por vezes provas ilicitas - isto é, aquelas provas
obtidas sem observancia dos principios constitucionais e processuais — sdo admitidas a fim de

formar o conjunto probatdrio contra o acusado.

O inimigo, na opinido de Zaffaroni, s6 deveria ser privado “do estritamente
necessario para neutralizar seu perigo, porém deixa-se a porta aberta para seu retorno ou
incorporagdo, mantendo todos os seus outros direitos.”*! O problema de tal afirmacéo é o que
pode ser considerado como estritamente necessario, uma vez que quem aplica a medida pode
aplicar além do estritamente necessario e razodvel sob o argumento de ser o mais

recomendado para garantir a seguranca de todos.

Jakobs propde que o Direito Penal do inimigo seja bem delimitado para ndo
contaminar o Direito Penal do cidaddo. Todavia, € questionavel se pela simples instituicdo de
um Direito Penal diferenciado a sociedade ja ndo comecaria a ter também seus direitos
violados. A titulo de exemplo, ao ser feita uma interceptacdo telefénica de um inimigo,
também se estara violando o direito a intimidade daquelas pessoas que com ele conversaram,
mesmo que ndo representem nenhum tipo de perigo para o restante da sociedade ou Estado. O
mesmo pode ser percebido quando da infiltracdo de agentes policiais, estes podem obter uma
série de informacdes relativas a cidaddos comuns, isto é, pessoas que ndo sdo inimigas.*?
Mesmo que utilizado com cautela, qualquer medida de Direito Penal do inimigo importara em

restricdo ou violacdo de direitos dos ndo-inimigos, mesmo que 0s atingidos sejam poucos.

Apesar de qualquer privacdo de direitos importar em 6nus ao individuo que sofre
a restricdo, a privacdo do estritamente necessario ensejaria em uma neutralizacdo daqueles
direitos que o individuo esta usurpando e diminuiria sua periculosidade para a sociedade e
para o Estado. Se, por outro lado, ele mantém todos os outros direitos intocados, pode retornar
ao convivio social e posteriormente até sair da categoria — por mais arbitraria que ela seja — de
inimigo.

Frente a possibilidade de aplicacdo contra o inimigo de regras penais e

“ AMARAL, Cléudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, misséo do direito
penal e politica criminal na sociedade de risco. S&o Paulo: IBCCRIM, 2007. p. 127.p. 126.

*1 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 24.

2 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nocdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 38.
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processuais tdo subjetivas, Jakobs adverte o leitor que uma legislagdo com fragmentos de
regulacdes préprias do Direito Penal do inimigo é mais perigosa do que um Direito Penal do
inimigo claramente delimitado.”* Quando estritamente delimitado o que é valido para o
cidaddo e para o inimigo, a chance desses dois polos se misturarem e de serem aplicados

erroneamente diminui.

Adverte Zaffaroni que “o tratamento a um ser humano como coisa perigosa que
ameaca a seguranca ou a certeza acerca do futuro ndo se limita a despersonalizar apenas
quem ¢ tratado dessa maneira”, que na realidade “a priorizagdo do valor segurangca como
certeza acerca da conduta futura de alguém, e mais ainda sua absolutizagdo, acabaria na

despersonalizacdo de toda sociedade”.**

Ambas as adverténcias sdo logicas e muito pertinentes, pois a sociedade corre
sério risco de tratar todas as pessoas como fonte de perigo que devem ser neutralizadas. Se o
Estado ndo delimitar claramente quais medidas fazem parte do Direito Penal do inimigo,

corre-se o risco deste contaminar todo Direito Penal do cidadao.

1.3. Quem sao os inimigos

Segundo o pensamento de Jakobs, inimigo ¢ “quem ndo presta uma seguranca
cognitiva suficiente de um comportamento pessoal ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda
como pessoa, mas o0 Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o
direito 4 seguranca das demais pessoas”.*> Deve-se ressaltar que Jakobs ndo apresenta
expressamente um conceito de inimigo, esse conceito é retirado de um caso concreto que o

autor trata, o dos terroristas.

Para elaborar seu conceito de inimigo, Jakobs inspirou-se em autores
contratualistas, tais como Immanuel Kant, Jean-Jacques Rousseau, Thomas Hobbes e Johann
Gottlieb Fichte. Os autores contratualistas entendem o delito como uma viola¢do ao contrato
social, sendo que apds a violacdo o individuo deixa de participar da relacdo juridica com o

Estado.*® Jakobs introduz o pensamento de Rousseau e Fichte para embasar sua concepcao de

** JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 47.

“ ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 20.

> JAKOBS, op cit., p. 40.

“® MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A terceira velocidade do direito penal: o “Direito Penal do Inimigo’.

18



inimigo e a extensdo das medidas contra ele, sendo que

“afirma Rousseau que qualquer malfeitor que ataque o direito social deixa de
ser membro do Estado, posto que se encontra em guerra com este, como
demonstra a pena pronunciada contra o malfeitor. A consequéncia diz assim:
se lhe faz morrer mais como inimigo que como cidaddo. De modo similar,
argumenta Fichte: quem abandona o contrato cidaddo em um ponto que no
contrato se contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por

imprevisdo, em sentido estrito perde todos os seus direitos como cidaddo e

A s . 47
como ser humano, e passa a um estado de auséncia completa de direitos”.

Rousseau afirmava que para o Estado ser mantido, os rebeldes e traidores da
patria deveriam ser excluidos em virtude de terem quebrado o contrato social e representarem
verdadeiro perigo para toda a sociedade. Para fazer parte da sociedade, o individuo tem que
aceitar o poder do soberano e renunciar alguns direitos em prol da continuidade do Estado.
Quando comete algum delito, o individuo esta atentando contra a ordem estabelecida e
consequentemente contra todo o Estado, por esse motivo se torna um rebelde ou traidor da
patria, a0 passo que “a conservacdo do Estado é incompativel com a sua, sendo preciso que
um dos dois perega, €, quando se faz que um culpado morra, € menos como cidaddo do que

como inimigo”.48

Em contrapartida, segundo Zaffaroni, Fichte defendia a pena de morte para os
traidores assassinos e incorrigiveis, termo que importa em grande discricionariedade, contra

0s outros criminosos deveriam ser aplicadas medidas administrativas.*®

De acordo com as ideias de Rousseau e Fichte, pode-se concluir que “o status de
cidaddo, ndo necessariamente, ¢ algo que ndo se pode perder.”®® Segundo esses pensadores,
ndo é o status de cidaddo, dessa forma, inerente ao individuo e independente do

reconhecimento estatal. Como consequéncia, a cidadania seria uma atribuicao juridica.

Ao analisar o pensamento dos autores contratualistas, Jakobs conclui que Hobbes
tinha uma linha de pensamento semelhante a de Rousseau e Fichte, sendo que Hobbes ainda
elaborou um contrato de submissdo, no qual “aparece, em igualdade de direito, a submissao

por meio da violéncia — ndo se deve entender tanto como um contrato, mas como uma

2006. Dissertacdo de Mestrado - Direito Penal. Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2006.
p. 159.

" JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 24-25.

*® ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social. Sao Paulo, Nova Cultural, 2000. p. 102.

9 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 122-124.

%0 JAKOBS, op. cit., p. 25.
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metéafora de que os (futuros) cidaddos ndo perturbem o Estado”.>*

Para Hobbes, o individuo que comete delito ndo pode ser imediatamente
considerado inimigo, inimigos sdo apenas os que resistem e desafiam o poder do soberano. Os
individuos que praticam atos de hostilidade contra o Estado ou contra o soberano praticam
“crimes maiores do que 0S mesmos atos praticados contra pessoas privadas, porque o prejuizo
se estende a todos (...) e consistem em propositos ou atos contrarios a uma lei

fundamental”.>?

Jakobs igualmente analisa 0 pensamento de Kant, que tem como inimigo aquele
cidaddo que resiste ao poder do soberano e o individuo que ainda esta no estado de natureza.
Kant é mais radical que Hobbes, pois para ele qualquer individuo que se encontra no estado
de natureza, que € um estado de auséncia de regras e direito, pode ser obrigado a integrar uma

comunidade politica, tendo em vista a seguranca dos demais.>®
Analisando o defendido por Kant, Jakobs conclui que o autor sustenta que

“aquele ser humano ou povo que se encontra em mero estado de natureza,
priva ... [da] seguranca [necessaria], e lesiona, ja por esse estado, aquele que
esta ao seu lado, embora ndo de maneira ativa (ato), mas sim pela auséncia
de legalidade em seu estado (statu injusto), que ameaca constantemente; por
iS50, posso obrigar que, ou entre comigo em um estado comunitério-legal ou
abandone minha vizinhanga. Consequentemente, quem ndo participa na vida
em um estado comunitario-legal deve retirar-se, 0 que significa que é
expelido (ou impelido a custddia de seguranca); em todo caso, ndo ha que
ser tratado como pessoa, mas pode ser tratado, como anota expressamente

Kant, como um inimigo”.>*

Seguindo a ideia apresentada por Kant, aquele que ainda se encontra no estado de
natureza nao pode ser considerado pessoa, mas apenas individuo. Para ser considerado
pessoa, 0 individuo deve sair do estado de natureza e ingressar na sociedade, tornando-se

sujeito de direitos e deveres.

A partir das concepcoes filosoficas explanadas, é possivel concluir que o conceito
de inimigo seria obtido por meio de uma contraposicdo ao conceito de cidaddo, é conceito
dado por exclusdo. Luis Fernando Kazmierczak leciona que enquanto o vinculo entre as

pessoas titulares de direitos e deveres seria o Direito, o vinculo com o inimigo se daria pela

*! JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 26.

*2 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Sio Paulo: Nova
Cultural, 2000. p. 232- 233.

%3 JAKOBS, op cit., p. 27

** Ibidem, p. 27
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coacdo.”

Zaffaroni defende que Platdo e Protagoras, quatrocentos séculos antes de Cristo, ja
falavam sobre a existéncia de inimigos. Platdo foi o primeiro a desenvolver no ocidente “a
ideia de que o infrator é inferior devido a sua incapacidade de ascender ao mundo das ideias
puras e, quando essa capacidade ¢ irreversivel, ele deve ser eliminado”. Ja Protagoras
sustentava “um direito penal diferenciado, segundo o qual os incorrigiveis deviam ser

excluidos da sociedade”.>®

Protégoras, segundo Luis Gracia Martin, entendia que aqueles que nao tivessem
honra e justica deveriam ser eliminados da sociedade, da cidade ou até mesmo mortos.”” E
correto que o filésofo grego igualmente reconhecia as fungdes preventivas geral e especial da
pena, mas deve ser ressaltada essa caracteristica extremada da punicdo com a finalidade de
inocuizar o inimigo. Protagoras foi possivelmente o primeiro pensador a falar em inimigos da

sociedade.

S&o Tomas de Aquino, segundo Hans Welzel, também defendia a posi¢éo de que o
inimigo deveria ser excluido da sociedade. Para ele, quem aceitou a religido mas nao a
obedece e ndo vive segundo seus principios — como o herege e 0 apOstata - seria um individuo
sem dignidade humana. Esse deveria ser forcado a observar os principios religiosos ou, até
mesmo, ser castigado com pena capital pelos tribunais seculares. Além disso, a escravidao
para Sdo Tomas de Aquino era a consequéncia da falta de um Direito positivado de um povo,

0 que representaria o estado de natureza do individuo escravizado.>®

Zaffaroni sustenta que a figura do inimigo sempre esteve presente na historia,
porém a cada momento um novo grupo, arbitrariamente, era o foco do sistema repressivo: no
Direito Romano os inimigos eram os barbaros e os hostis; na Inquisicdo Romana, eram
aqueles que refutavam o que estava na Biblia e o poder da Igreja; na Espanha do século XVI,
eram as bruxas, opositores do monarca, acusados de hereges e dissidentes; durante a

Revolucdo Industrial, eram inimigos aqueles que ndo tinham trabalho e que por esse motivo

** KAZMIERCZAK, Luis Fernando. Direito penal constitucional e exclus&o social. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2010. p. 81.

% 7 AFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 83.

" GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Traducdo de Luiz Regis

Prado e Erika Mendes de Carvalho. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 95.

8 WELZEL, Hans. Introduccion a la filosofia del derecho: derecho natural e justicia material. 2. ed. Madri:

Aguilar, 1971. p. 63-65.
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ndo produziam; na Alemanha nazista® durante a Segunda Guerra Mundial, constitufam o
grupo de inimigos o0s judeus, homossexuais, comunistas ou pessoas que simplesmente nédo
estavam nos padrdes aceitos pelo regime; no periodo posterior aos acontecimentos de 11 de
Setembro de 2001, séo inimigos os possiveis terroristas.®

Segundo o autor “¢é possivel verificar que sempre se reprimiu € controlou de modo
diferente os iguais e os estranhos, 0s amigos e os inimigos.”® Portanto, é possivel deduzir
que a ideia de um grupo de inimigos ndo é nova, a novidade é chaméa-los dessa maneira que

explicita a condicdo deste grupo de individuos.

A grande inovacdo da teoria efetivamente é a nomenclatura dada aos sujeitos
pacientes das medidas penais de excecdo. Os fundamentos utilizados por Jakobs, sustenta

Gracia Martin, entretanto, ndo sdo novos, podendo ser verificados em teorias classicas:

“na doutrina atual do Direito Penal do inimigo quase ndo encontramos ideias
novas nem fundamentacg@es originais, pois quase todos 0s principios e regras
tidos como principios daquele ja se encontram perfeitamente delineados no
passado (...) sobretudo nas doutrinas hobbesianas, nas quais encontramos

inclusive derivacBes ou conclusGes programaticas de como deve ser

configurado um Direito Positivo do inimigo enquanto Direito de guerra”.®

Claudio do Prado Amaral, na tentativa de suprir a falta de um conceito para
definir quem sao os inimigos, entende que “o ‘inimigo’ ¢ alguém cujo modo de vida ndo
permite qualquer seguranca cognitiva sobre seus comportamentos pessoais e manifesta tal
caracteristica por meio de seus atos. O ‘inimigo’ é um individuo que se recusa a ingressar no

estado de cidadania”.®®

Mas objetivamente, quem seria considerado um inimigo? Criminosos sexuais,
econémicos, integrantes de organizacdes criminosas, traficantes de drogas, terroristas, autores
de outros delitos perigosos e reincidentes sdo sujeitos passiveis de serem tratados como

inimigos na atualidade.

A situacdo do reincidente como inimigo, de acordo com a licdo de Zaffaroni, é

*  Edmund Mezfer ¢ Franz Exner foram incumbidos de elaborar “um projeto sobre estranhos & comunidade

(Gemeinschaftsfremde), destinado a elimina-los dos campos de concentragéo, onde foram aniquiladas as mesmas
pessoas que, para 0s positivistas, configuravam a méa vida e incorriam em periculosidade sem delito.”
(ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 104-105)

% |bidem, p. 29-59.

®! |bidem, p. 81.

82 GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007. p. 119-120.

% AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogmética, misséo do direito
penal e politica criminal na sociedade de risco. S&o Paulo: IBCCRIM, 2007. p. 127.p. 126.
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clara nos Estados Unidos, pais no qual “foi elaborada uma legislagcdo penal que impde pena
perpétua a quem tenha cometido trés ou mais delitos (three strikes out), ou seja, restabeleceu-

se 0 desterro definitivo dos indesejaveis ou inimigos, uma medida violadora do principio da

. . 4
proporcionalidade”.®

Luis Fernando Kazmierczak, citando Jests-Maria Silva Sdnchez, entende que

“o0 individuo ndo nasce ‘inimigo’, mas se torna um através do abandono
duradouro do Direito e essa “transicdo da condigdo de ‘cidaddo’ para
‘inimigo’ iria sendo produzida mediante a reincidéncia, a habitualidade, a
delingiiéncia profissional e, finalmente, a integracdo em organizacdes
delitivas estruturadas”.®

Uma das grandes caracteristicas do inimigo, assim como foi previamente
explanado, é ser considerado ndo pessoa, isto &, ele perde seus direitos perante o Estado, que
pode impor contra ele uma série de medidas com fim de neutraliza-lo na sociedade, medidas
essas que seriam ilegitimas se ele estivesse em pleno poder de seus direitos fundamentais e

humanos.

Manuel Cancio Melia rechaca a possibilidade de o inimigo ser tratado como nao

pessoa porque

“a pretendida autoexclusdo da personalidade por parte deste — manifestada
na adesao a sociedade mafiosa em lugar da sociedade civil, ou no rechaco da
legitimidade do Estado em seu conjunto (...) — ndo deve estar a seu alcance,

posto que a qualidade de pessoa ndo é uma atribuicio”.*

Zaffaroni, complementa o entendimento de Cancio Melia, afirmando

“g, por conseguinte, necessitado de pura contencdo, dele é retirado ou
negado o seu carater de pessoa, ainda que certos direitos (por exemplo, fazer
testamento, contrair matriménio, reconhecer filhos etc.) lhe sejam
reconhecidos. N&o é a gquantidade de direitos de que alguém é privado que
Ihe anula a sua condi¢do de pessoa, mas sim a propria razdo em que essa
privacdo de direitos se baseia, isto & quando alguém é privado de algum
direito apenas porque é considerado pura e simplesmente como ente

. » 67
perigoso”.

Por outro lado, o autor sustenta que se fosse admitida a figura do inimigo, seria
menos danoso para a sociedade que este fosse claramente delimitado, pois o que se verifica

atualmente é a utilizacdo de medidas de excecdo contra pessoas que ndo podem ser

6 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 62.

% SANCHEZ, 2002 apud KAZMIERCZAK, Luis Fernando. Direito penal constitucional e exclusdo social.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010. p. 82.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nocdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 105.

7 ZAFFARONI, op cit., p. 18.
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consideradas inimigos. O prego pago por ter inimigos estritamente definidos “ndo ¢ tdo caro
assim, tendo em conta que, na prética, opera numa medida mais extensa, 0 que importaria, em

muitos casos, até numa reducio de seu ambito (do inimigo)”.®®

Segundo o entendimento dos Direitos Humanos, explanado por Celso Lafer, o
individuo é considerado cidaddo e tem todos os direitos inerentes a essa condi¢do desde o
momento do seu nascimento.®® E uma condic4o intrinseca & condicdo humana, que independe
de reconhecimento estatal, por serem os direitos humanos anteriores e superiores & norma
positivada. Ora, em razdo desse entendimento, o Estado ndo deveria ter a possibilidade de
deixar de tratar algum individuo, ou melhor, qualquer individuo, como cidaddo, uma vez que

essa ndao € uma condicdo atribuida, mas € uma condicdo inata do ser humano.

Nas palavras de Celso Lafer, a cidadania que é retirada do individuo por forca da
atuacdo estatal € a cidadania definida por Hannah Arendt como o direito a ter direitos, isto &,
uma pessoa s6 pode ser considerada como cidada de determinado Estado enquanto este
garantir todos os direitos inerentes a sua condi¢cdo humana, “isto significa pertencer, pelo
vinculo da cidadania, a algum tipo de comunidade juridicamente organizada e viver numa

estrutura onde se ¢ julgado por agdes e opinides, por obra do principio da legalidade”.70

Aqui cidadania ndo tem apenas conotacdo de ser natural de determinado pais e
nele poder exercer direitos politicos, mas ter seus direitos plenamente assegurados e
respeitados pelo Estado. Ndo basta o Estado prever formalmente que todos sdo iguais, €

necessario que ele efetivamente garanta a igualdade e trate os individuos isonomicamente.

A cidadania, segundo doutrina de Liszt Vieira, é formada pelos direitos civis e
politicos e pelos direitos sociais. Os direitos civis sdo formados por direitos como a liberdade,
igualdade e a vida, enquanto os politicos sdo os direitos a participacdo politica e eleitoral,
organizacdo politica e liberdade de associacdo. J& os sociais sdo direitos como a salde,

educacéo, trabalho e bem-estar.”*

O que geralmente ocorre no caso dos inimigos é que esses tém principalmente

seus direitos civis restringidos. O primeiro direito que é restringido, na maioria dos casos, é o

%8 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 165.
% Sobre o tema, Celso Lafer ressalta que “no jusnaturalismo, que inspirou o constitucionalismo,os direitos do
homem eram vistos como inatos e tidos como verdade evidente.” (LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos
humanos: um didlogo como pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 123).
70 H

Ibidem, p. 154.
" VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizag&o. 4 ed. Rio de Janeiro: Record, 2000. p. 22.
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direito a liberdade, que consequentemente restringe certos direitos politicos e sociais. Em
casos extremos, o direito a vida também ndo é observado, sendo os inimigos condenados a

morte ou mortos sumariamente.

Carl Schmitt, na obra O Conceito do Politico, defendeu que o conceito de inimigo
sO poderia ser aceito em um estado beligerante. A guerra seria um fato necessario para
garantir a paz interna, garantir que os cidaddos se unam e nédo lutem uns contra os outros. O
inimigo seria aquele que ndo se une com os outros cidaddos e luta contra estes. Nesse
momento, devido a situacdo de urgéncia, caberia ao Executivo definir medidas para enfrentar
o0 inimigo e defender a paz social, o Judicidrio ndo deliberaria sobre as medidas a serem
tomadas por ser um poder muito burocratico. Nos momentos que requerem uma resposta

répida, o poder mais eficiente para decidir seria o Executivo.”

O problema em aplicar o Direito Penal do inimigo é que o Estado estaria em
guerra permanente, ndo se trata de uma guerra declarada contra outro Estado, mas de guerra
contra grupos de individuos que estdo em situacdo de inferioridade em relagdo ao Estado.”
Isso acarreta em inimigos sem guerra formal, o Estado esta suprimindo direitos de pessoas
que ele considera serem perigosas, COmo se em guerra estivesse, muitas vezes sem nem ao
menos ter comprovacao da periculosidade. A discricionariedade dessa situacao, cedo ou tarde,

importard em retornar ao Estado Absolutista.

Nos paises da América Latina é possivel verificar mais um grupo que é tratado
com se inimigo fosse: 0s presos provisorios. Segundo Zaffaroni, atualmente grande parte de
todos 0s presos sdo provisérios,”* isso significa que eles ainda estdo respondendo processo
penal, ndo sdo condenados, mas que estao presos devido a sua periculosidade ou possibilidade

de fuga.

Em decorréncia dessa situacdo, que deveria ser excepcional todavia se tornou

regra diante da desmedida utilizacdo, 0s presos provisdrios passaram a ser tratados como

2 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Petropolis: Vozes, 1992. p. 51-53.

® JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 35.

™ Zaffaroni sustenta que % (trés quartos) dos presos da América Latina sdo presos provisorios e ainda é mais
enfatico ao afirmar que “de fato e de direito, esta ¢ a pratica de toda a América Latina para quase todos os
prisioneiros.” (ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 109)

No Brasil também séo verificadas altas taxas de presos provisérios, porém inferiores as apresentadas por
Zaffaroni. Segundo a estatistica de Dezembro de 2011 do Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias
(InfoPen), dos 514.582 presos, 173.818 eram presos provisorios, isto €, 33,7% dos presos cumpriam penas
cautelares.
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inimigos, tendo que cumprir longas penas privativas de liberdade antes do término do
processo. Quando condenados ao final do processo cumprem apenas a parte restante da pena
aplicada pelo juiz, pois grande parte da pena é cumprida em carater cautelar. Também existem
casos em que o individuo ficou preso provisoriamente por um longo periodo e ao final do

processo é absolvido.

Zafffaroni ressalta que “os indices de encarceramento na América Latina nao
variam muito em funcdo das reformas penais, mas sim da regulamentacdo do confinamento
cautelar, tradicionalmente legislado no cédigo cautelar”,” sintetizando seu entendimento ao

afirmar que

“na América Latina ha um desdobramento do sistema penal oficial em
sistema penal cautelar e sistema penal de condenacgéo, sendo o0 primeiro mais
importante do que o segundo, dado que abarca a imensa maioria da
criminalizacdo, produto de infracbes de média e pequena gravidade. O
direito penal autoritario reconhece a natureza penal e procura amplia-la, ou
melhor, sem reconhecer-lhe esse carater, nega toda vigéncia ao principio da
inocéncia, ao passo que a doutrina liberal lhe nega carater penal, com o

objetivo de reduzir seu ambito, sem perceber que, ao mesmo tempo, o esta

legitimando, sem que isso redunde em resultados praticos redutores”. "®

E questionavel se ha diferenca substancial entre os presos provisorios e 0s
individuos que cumprem medidas de seguranca sem um processo formal, como os
considerados inimigos por Jakobs. Aqueles, ao serem submetidos a longas prisdes cautelares,
apesar de serem submetidos a processo penal, tém seus direitos restringidos da mesma forma

gue estes.

As longas prisGes provisorias sdo consequéncia do demorado processo judicial,
que acaba importando na exclusdo completa do acusado da sociedade. Somente por estarem
presos, 0s individuos ja perdem alguns direitos, ndo importando se sdo presos cautelares ou

condenados de acordo com o devido processo legal.

E decorrente da extensio do conceito de inimigo que Jakobs defende ser
necessario e menos prejudicial ao Estado de Direito delimitar exatamente quais condutas sdo
passfveis de serem tratadas como conduta de inimigos.”” Os inimigos deveriam estar em uma
classe especifica e restrita, se assim ndo for, qualquer pessoa pode ser tratada como inimigo,

tal como esta acontecendo com 0S presos provisorios e outros grupos que na realidade nédo

> ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 111.
’® |bidem, p. 114.
™ Ibidem, p. 165.
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representam ameaca ao Estado ou a sociedade, mas que sdo inoportunos aos olhos dos

governantes.

1.4. Criticas a teoria

Manuel Cancio Melia, coautor do livro “Direito Penal do inimigo: nogdes ¢
criticas”, logo no prologo da obra ja diz que “aquilo que pode denominar-se de Direito Penal
do inimigo ndo pode ser Direito”.”® O doutrinador menciona que “ndo deve haver Direito

Penal do inimigo porque ¢ politicamente errdneo (ou: inconstitucional)”’

porgue a distin¢do
entre um Direito Penal para inimigos e outro para cidaddos viola o principio da isonomia
entre os individuos, previsto ndo apenas na constituicdo de diversos Estados, mas também em
uma série de tratados internacionais. Além disso, as medidas excepcionais do Direito Penal do
inimigo so séo legitimas em tempos também excepcionais, como no estado de defesa, de sitio

ou beligerante.

Se no proprio livro que apresenta a teoria ela ja recebe severas criticas, é possivel
deduzir que também foi bastante criticada pelo restante da doutrina. Desde que Jakobs passou
a defender o Direito Penal do inimigo e principalmente apos a publicacdo do livro que

apresenta a teoria, diversos doutrinadores a vém criticando exaustivamente.

Com efeito, Luiz Flavio Gomes, no artigo “Direito Penal do inimigo (ou inimigos
do Direito Penal)” igualmente defende a inconstitucionalidade do Direito Penal do inimigo,
sob o argumento de que apenas em momentos de excecdo, como no estado de defesa e no
estado de sitio, podem ser aceitas medidas punitivas excepcionais. O jurista ainda alerta que
um Direito Penal diferenciado pode transformar-se em uma espécie de instrumento de
empoderamento do acusado e de gquestionamento da legitimidade das acdes do Estado, tendo

em vista que

“tratar o criminoso comum como ‘criminoso de guerra' é tudo de que ele
necessita  (..) para questionar a legitimidade do  sistema
(desproporcionalidade, flexibilizacdo de garantias, processo antidemocratico
etc); temos que afirmar que seu crime é uma manifestacdo delitiva a mais,
ndo um ato de guerra. A légica da guerra (da intolerancia excessiva, do 'vale
tudo") conduz a excessos. Destréi a razoabilidade e coloca em risco o Estado

Democréatico. N&o é boa companheira da racionalidade”.®

8 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 11.

™ |bidem, p. 98.

8 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou Inimigos do Direito Penal). Revista Juridica. Sdo Paulo,
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Cancio Melia ainda ressalta o carater subsidiario do Direito Penal e a necessidade
desse Direito. Se aceito um Direito Penal do inimigo, ou qualquer espécie de Direito Penal de
excecao, esse seria instrumento primeiro diante da possibilidade de haver um delito, uma
medida desproporcional e desarrazoada tendo em vista que o Estado possui outros recursos a

fim de evitar a criminalidade. Questiona o autor se

“E necessario um direito de exce¢io, chama-se como se chame? Como cabe
deduzir da breve investigacdo pelas linhas basicas da situacdo politico-
criminal atual (...) ndo ha no horizonte do ‘Direito Penal’ do inimigo, em
nenhum dos setores, riscos que realmente merecam o estado de excecdo. Por
outra parte, no plano da prevencao fatica, é sabido que em numerosos casos,
sdo muito mais efetivos e adequados instrumentos politicos e policiais (sem
contar com as possibilidades - legais - de uns servigos de inteligéncia bem
orientados) que a resposta do ordenamento juridico penal”.®

Paulo Queiroz, seguindo a opinido de Cancio Melid, relembra que o Direito Penal
deveria ser sempre a ultima ratio, uma vez que a estabilizacdo da norma, isto é, a manutencédo
plena de sua vigéncia, pode ser alcangada por outros meios, como 0s outros ramos do Direito
que ndo importam em restricoes tao severas de direitos “como o direito civil o direito do
trabalho, direito administrativo ou intervencdes sociais ndo penais. Enfim, o Estado, como
titular do jus puniendi, pode se valer de outros ‘equivalentes funcionais', que ndo a pena,

podendo inclusive renunciar & intervenco juridico-penal”.®?

Da mesma maneira, defendendo a integra continuacdo do Estado Democratico de
Direito, o autor alerta que se o Direito Penal e as punicdes forem amplamente aplicadas como
a primeira opcdo, o Estado Democréatico corre o risco de ser perdido e retornar-se ao
totalitarismo®, no qual o fundamental é o préprio sistema e ndo os individuos. Além disso,
cabe ressaltar que a flexibilizacao de direitos pode ser utilizada pelos governantes como mero

instrumento de eliminacdo de individuos indesejados.

Segundo a doutrina de Zaffaroni “Jakobs deve ser criticado pela introduc¢do de
elementos préprios do Estado absoluto no interior do Estado de direito, sem se dar conta de
que isso o implode”.* Zaffaroni também defende que mesmo que sejam impostos limites para

as restricdes aos inimigos, estes ndo surtirdo efeitos, uma vez que a excecdo sera sempre

2004. Disponivel em: <http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em:
12 abr 2012.

& JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p 117-118.

8 QUEIROZ, Paulo. Fungdes do direito penal: legitimacao versus deslegitimacao do sistema penal. 3. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 47.

& |bidem, p. 49.

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 160.
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invocada quando ndo for possivel conter pelos meios ordinarios os individuos indesejados

pelo poder governante.

Se aceito que o Estado pode definir quem representa perigo para sua continuidade,
sem parametros a serem observados, realmente essa situacdo pode ensejar em retorno ao
Estado absolutista. Assim como argumenta Jakobs, um Direito Penal do inimigo bem

delimitado é melhor do que a falta de delimitacdo ou, o que seria pior, a sua negagéao.

Outro ponto relevante é quanto a possibilidade dos direitos serem restringidos.
Mesmo em um estado beligerante, os cidaddos devem estar atentos as restricdes que sdo
impostas pelos governantes, sob o risco do Estado tornar-se um Estado de policia, no qual
todos sdo0 suspeitos até prova em contrario.®> Em momentos de regularidade, sem guerra, mais
cuidados devem ser tomados para que medidas de excecdo ndo sejam impostas sem limites,

tanto para possiveis inimigos como para cidadaos.

A delimitacdo das medidas aplicaveis ao inimigo, por parte do proprio Estado e
talvez até de organismos internacionais, pode impedir que o Estado abuse de seu juizo
subjetivo. Justamente por depender da subjetividade de quem aplica a medida, a
periculosidade pode ser invocada para fundamentar novas medidas até que o individuo deixe
de ser considerado inimigo, o que pode resultar na transformacdo do Estado de Direito em
Estado Absoluto.®

André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli, responsaveis por traduzir o livro
‘Direito Penal do inimigo: nog¢des e criticas’, repudiam o Direito Penal do inimigo e
defendem que ele ndo so representa uma excessiva e desnecessaria expansdo do punitivismo,

mas também confirma a ineficiéncia Estatal em reprimir delitos afirmando que

“Observamos que o denominado ‘Direito penal do inimigo’ abriga dois
fendmenos criminais: o simbolismo do Direito Penal e o punitivismo
expansionista, capaz de agregar, num mesmo ninho, o conservadorismo e o
liberalismo penal. Os paradigmas preconizados pelo “Direito penal do
inimigo” mostram aos seus ‘inimigos’ toda a incompeténcia estatal, ao reagir

com irracionalidade, ao diferenciar o cidaddo ‘normal’ do ‘outro”.%

Na mesma esteira, Claudio do Prado Amaral rebate a dualidade penal. Segundo o

autor “ndo se justifica um direito penal do inimigo: tudo se resolve dentro de 'um' s6 direito

8 7ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 160.

% |bidem, p. 165.

8 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 15-16.
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penal, bastando que se utilizem instrumentais comunicativos de identificagdo dos riscos

. .. . 88
desaprovados conforme expectativas sociais contidas nas normas”.

O doutrinador, além de criticar a teoria em si, ressalta o fato desta ser
fundamentada na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, mas mesmo assim ser uma teoria

que carece de clareza e apresenta algumas lacunas:

“A genialidade da teoria dos sistemas de Luhmann estad na sua aptiddo a
aplicacdo universal. N&o é necessario criar um direito penal especial, nem
mesmo como subsistema ou sistema parcial do direito penal. Eventualmente,
a categoria de um direito penal ‘do inimigo’ poderia ser concebida como a
normativa respectiva para um direito de emergéncia num estado de
beligerancia entre dois ou mais Estados, de guerra civil ou de milicias

internas (por exemplo, terrorismo), Talvez essa seja a intengdo de Jakobs.

Todavia, resta ao autor explicita-la”.*

No tocante & conceituacdo e instituicdo de um inimigo, Zaffaroni*® afirma que “o
direito penal sempre aceitou o0 conceito de inimigo e este & incompativel com o Estado de
direito” e ainda propde uma renovacdo nas teorias que tratam da pena e da sua aplicacéo,
porque estas estdo habituadas a tratar do Direito no contexto de Estados autoritarios, ndo
levando em consideracdo as mudancas sociais e 0 novo contexto politico: o Estado

constitucional de Direito.

Luis Fernando Kazmierczak ao tratar da condi¢cdo de inimigo também né&o
vislumbra ser possivel essa situagdo, uma vez que a justificativa de que o individuo é um
perigo para a sociedade esta “basead(a) na ideologia da prevencdo para a eliminacdo de um
perigo. Nesse contexto, o Direito Penal do inimigo seria um Direito distanciado dos proprios
fins do Direito Penal, que ¢ punir o fato praticado e nio a condi¢io de pessoa”.** E sabido que
as modernas teorias do Direito Penal, em sua grande maioria, abominam a puni¢do devido a
periculosidade do individuo, sendo necessario haver dano a bem juridico para que aja uma

punicao proporcional ao dano causado.

Segundo leciona Marcelo Xavier de Freitas Crespo, a teoria ndo tem condigdes de

ser efetivamente aplicada por sua natureza ser fundamentalmente tedrica

“Especialmente discordamos do alemdo quanto a elaboracdo da teoria, seja
porgue nos parece puramente tedrica, afastando-se das realidades sociais

8 AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, misséo do direito
penal e politica criminal na sociedade de risco. S&o Paulo: IBCCRIM, 2007. p. 129.

% |bidem, p. 130.

% 7 AFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 25-26.

8 KAZMIERCZAK, Luis Fernando. Direito penal constitucional e exclusao social. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2010. p. 85.
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(metafisicamente falando), seja por permitir muito facilmente que ideologias
obscuras dela se apropriem para uma ‘caca as bruxas’ e, por fim, por se
afastar do ‘Direito Penal da culpa’ tendo viés subjetivista quanto a escolha
dos inimigos, ‘ser’, ndo pelo fazer, o que confronta diametralmente com o
Direito Penal da culpa por nés adotado na Constituicdo Federal e também no
Cédigo Penal”.®

Luis Greco € um dos doutrinadores que mais encontrou omissGes e
inconsisténcias no Direito Penal do inimigo. Para ele, o problema comeca na propria
conceituacdo do inimigo, tendo em vista que Jakobs ndo traz um conceito explicito, mas
apresenta 0 que pode ser considerado um conceito quando trata da condicdo dos terroristas.
Afirma o autor que a teoria é irracional e ndo tem condi¢des de tornar-se legitima ou

aplicavel.”

Apesar de tantas criticas negativas pela doutrina, Zaffaroni concorda que o Direito
Penal do inimigo tem pontos corretos. O autor destaca que a utilizagdo do termo ‘inimigo’
ressalta exatamente o tratamento que os Estados estdo dando aos individuos indesejados, um
tratamento de guerra. Afirma que o ambito do direito de excecdo deve ser restringido, pois
atualmente ele é utilizado indiscriminadamente, até mais do que o proposto por Jakobs, ja

importando em violacdo ao Estado de Direito® e avanco do carater de policia.

Gracia Martin concorda que o Direito Penal do inimigo tem seus pontos corretos e
verdadeiros, além de confirmar que atualmente as legislacbes possuem claros tracos de
Direito Penal e de Direito Processual do inimigo. O autor critica os autores que se opdem a
teoria de Jakobs, pois entende que as criticas por estes feitas sdo fundamentadas apenas em
argumentos emocionais. Para o autor, “o discurso de Jakobs deve ser reconhecido ndo sé

como meticulosamente coerente, mas de uma grande poténcia tedrica e politica”. >

Pelas explicacBes de Jakobs e pela analise de Zaffaroni, € possivel perceber que o
Direito Penal do inimigo ndo representa apenas uma imagem da situacao atual da legislacdo e
dos atos de diversos paises na tentativa de reprimir delitos mais graves. Representa também
um alerta para a sociedade, para que ndo permita ter seus direitos limitados e que o Estado

atue livremente e sem controle, seja em momentos de guerra ou em estado de normalidade.

%2 CRESPO, Marcelo Xavier de Freitas. Direito penal do inimigo: sobre que estamos falando? Boletim
IBCCRIM, S&o Paulo, ano 16, n. 196, p. 3, mar. 2009.

% GRECO. Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista da Faculdade de Direito de Campos,
Campos, Ano VI, n° 7, p. 211 — 248, dez 2005. p. 246.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 165-166.

% GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007. p. 142.
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No tocante aos terroristas, a melhor saida para evitar-se a utilizagdo do Direito
Penal do inimigo seria que fosse aguardado até que estes cometam algum ato.*® Se os Estados
utilizarem o Direito Penal do inimigo para conter futuros fatos que podem ser criminosos e

punir atos preparatorios estara o Direito Penal sendo utilizado para fins que ndo sao legitimos.

Enguanto ainda ndo houver um fato criminoso, outros meios devem ser utilizados
que ndo o Direito Penal. Assim como foi sustentado anteriormente, o Direito Penal deve ser a
ultima ratio, ndo a primeira. Antes do fato delituoso, no tocante ao terrorismo, devem o0s
Estados buscar formas de colaborar entre si para evitar atos de grupos terroristas e sua prépria

formacéo.

1.5. Aplicacéo fora do direito penal

A partir da analise das caracteristicas do Direito Penal do inimigo é possivel
concluir que sua aplicacdo deve ser restringida apenas aos casos em que o individuo
realmente representa uma ameaca ao Estado e a sociedade com um todo, tendo em vista que
tal Direito implica em graves restricdes de direitos e de garantias individuais. A aplicacdo do

Direito Penal do inimigo em outras situagdes seria completamente desproporcional e ilegal.

Franz von Liszt, ao tratar das finalidades da pena privativa de liberdade, sustenta
que existem grupos de pessoas que sdo incorrigiveis e que por esse motivo ndo podem ser
ressocializadas ou terem suas atitudes corrigidas. Em relacédo a essas pessoas a pena sO pode
funcionar como instrumento de segregacéo para defender a integridade do corpo social. Para
0s inimigos a pena se manifestaria como “uma selegdo artificial dos individuos socialmente

inidoneos” (traducio nossa).”’

Assim como foi explanado ao tratar das finalidades da pena, para o inimigo a pena
tem exatamente a funcdo defendida por Liszt, servir como um instrumento que possibilite o
Estado excluir os individuos da sociedade. Apesar de Jakobs sustentar que a pena tem funcao
de prevencdo geral positiva, essa caracteristica sé é valida para o Direito Penal do cidadéo,

para o inimigo a pena tem como finalidade a excluséo social.

O problema que se apresenta é que, apesar de ser uma teoria produzida para ser

% GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007. p. 185.
" LISZT, Franz von. La idea del fin en el derecho penal. Granada: Comares, 1995. p. 81.
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utilizada frente aos individuos perigosos na seara penal, os inimigos, percebe-se que o Direito
Penal do inimigo estd sendo utilizado contra pessoas que ndo sdo perigosas € que nao
representam uma ameaca a continuidade do Estado e da sociedade.

N&o é possivel perceber que os Estados sustentem fazer politicas de Direito Penal
do inimigo. Todavia, analisando suas a¢des e medidas ao tratar alguns grupos da sociedade,
conclui-se que o Estado utiliza de medidas que tém carater de exce¢do, 0 que representa um
abrandamento das situagdes que permitem a utilizacdo do Direito Penal do inimigo, tal como
foi alertado por Jakobs ao formular a teoria.

Liszt defendia que o Estado deveria tomar medidas visando & inocuizagdo
transitéria ou permanente dos delinquentes incorrigiveis. 1sso seria necessario tendo em vista
que “do mesmo modo que um membro doente contagia todo o organismo, a cé¢lula cancerosa
do delinquente habitual, em rapido crescimento, se estende cada vez mais intensamente na

nossa vida social” (traducao nossa).98

Como o delinquente habitual poderia tornar-se um inimigo futuramente, desde o
primeiro delito o Estado ja deveria buscar formas de puni¢do de maneira que o individuo ndo
contamine a sociedade. Representaria a busca pela prevencdo geral negativa, o delinquente
como um exemplo para a sociedade do que ndo pode ser feito, um meio de causar intimidacéo

aos demais individuos.

Seguindo este raciocinio, Liszt afirma que existem grupos que sdo enfermidades
sociais e que formam um exército de inimigos. Neste grupo poderiam ser encontrados
“mendigos e vagabundos; alcoolatras e pessoas de ambos o0s sexos que exercem a
prostituicdo; estelionatarios e pessoas do submundo no mais amplo sentido da palavra;
degenerados espirituais ¢ corporais” (tradugdo nossa).” Apesar de Liszt ndo fazer alusdo ao
Direito Penal do inimigo, até por ser essa teoria posterior ao autor alemao, é possivel concluir

que esse seria 0 Direito aplicado a esses individuos.

O texto de Liszt foi escrito em 1882 e apresentava como inimigos os individuos
ndo desejados pelo Estado por ndo seguirem um padrdo de vida dito normal ou por fazerem
algo que ndo é socialmente bem aceito — como no caso da prostituicdo — ndo tendo

necessariamente que cometer um delito para tornar-se inimigo, tal como foi concluido ao se

% LISZT, Franz von. La idea del fin en el derecho penal. Granada: Comares, 1995. p. 83-84.
% |bidem, p. 84.
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analisar historicamente quem era considerado inimigo.

No cenério brasileiro atual, comp&em o grupo de inimigos sociais 0s moradores
de rua, mendigos, flanelinhas, usuérios de drogas, ciganos, refugiados e imigrantes, para citar
apenas alguns poucos exemplos. Isso ocorre tendo em vista a necessidade de seguranca da
populacdo que tem a falsa sensacdo de seguranca quando a policia passa a excluir esses
individuos indesejados do meio social. Aqui ndo se trata de legislacdo simbolica, mas de uma
verdadeira politica publica simbdlica.

Tal medida que deveria ser excepcional e que apresenta claros tragos de Direito
Penal do inimigo é a forma como o governo de S&o Paulo tratou do problema da cracolandia.
O Estado, sob a alegacdo de que ofereceria tratamento aos dependentes quimicos, fez com que
todos os individuos saissem da cracolandia, um local ja conhecido pela concentracdo de
dependentes de drogas, principalmente de crack, no qual o comércio de drogas era livre e ndo

havia presenca do poder publico.

O resultado foi que naquela regido realmente diminuiu a quantidade de
dependentes, porem em varios outros locais da cidade formaram-se pequenos grupos de
dependentes. O Estado ndo tomou medidas para tratar da dependéncia que aqueles individuos
tinham e reinseri-los — tendo a medida funcao de prevencéo especial positiva - na sociedade,
mas excluiu ainda mais um grupo que ja é marginalizado, fazendo uma verdadeira limpeza na
regido da cracolandia e fazendo com que essas pessoas se dirigissem para outros locais da

cidade.

Por mais que esteja ocorrendo a expansao do Direito Penal do inimigo para areas
que ndo deveriam ser objeto do Direito Penal, Zaffaroni entende que nao devem os
doutrinadores ou os legisladores buscar maneiras para aceitar e legitimar essa situacio.'®® O
Direito Penal do inimigo deve continuar sendo excepcional, ndo podendo ter espaco para ser
legitimado em situa¢fes nas quais ndo seja estritamente necessario a ado¢do de medidas mais

extremas.

O Direito Penal do inimigo de fato deve fazer parte de uma legislacdo excepcional
e utilizada em casos extremos. Ndo € admissivel que pessoas que nem crime cometeram
venham a sofrer sérias restricbes em seus direitos tendo em vista que a sociedade deseja que

seja feita uma limpeza e que, por algum motivo intimo dos cidaddos, os indesejados sejam

100 7 AFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 178.
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sumariamente excluidos e inocuizados.

E de se ressaltar que Jakobs, ao formular a teoria, ja previa a possibilidade da
expansdo do Direito Penal do inimigo para outros &mbitos da sociedade que ndo deveriam ser
regulados pelo Direito Penal, tal como ocorreu com o préprio Direito Penal. Por isso que o
doutrinador defendeu que seria menos prejudicial que se formulasse um Direito Penal do
inimigo bem delimitado, para que este ndo se estendesse para outras areas, contaminando as

mesmas ao final dessa expansao.
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2. ESTUDO DO CASO “HAITIANOS NO BRASIL”

2.1. Justificativa para o estudo de caso

Como ja foi previamente explanado, praticas com caracteristicas de Direito Penal
do inimigo, que visam eliminar sujeitos que ndo séo bem-vindos naquela sociedade, sdo cada
vez mais frequentes nas legislagdes. Quando tais caracteristicas ndo estdo presentes na
legislagdo, ndo raramente é possivel perceber que medidas altamente carregadas das ideias do
Direito Penal do inimigo séo adotadas pelo Estado.

Ate alguns anos atrds, medidas com carater de Direito Penal do inimigo eram
evidentes quanto se tratava de brasileiros indo para outros paises, fosse a turismo ou para
residir. Paises como Espanha e Estados Unidos, principalmente, progressivamente tentavam
limitar a entrada de brasileiros em seu territorio, tendo em vista diminuir a imigracdo irregular

que vinha acontecendo.

O Brasil passou por este processo e seu fluxo mudou. Se antes muitos brasileiros
se dirigiam para outros paises para ter melhores condi¢des de vida, mesmo que isso muitas
vezes importasse em imigracao irregular, atualmente essas pessoas estdo retornando ao Brasil,

pois agora € seu pais de origem que oferece melhores condicdes de vida.

N&o bastasse o retorno dos brasileiros, estrangeiros também desejam vir para o
Brasil para escapar da crise econdmica que assola a Europa e a América do Norte. A maioria
dos estrangeiros que estdo vindo para o Brasil sdao pessoas com boa qualificacdo, ja com
emprego garantido quando chegarem no territorio nacional e com sua situacéo regular perante

as autoridades brasileiras.

Todavia, existe uma parte desses estrangeiros que chega ao pais de forma
totalmente irregular e muitas vezes apenas com a roupa do corpo. Entre esses imigrantes esta
um grande grupo de haitianos, que foge ndo da crise econébmica, mas da miséria e

precariedade constantes desde os primordios da histéria do Haiti.

Frente aos haitianos, o Brasil esquece do seu passado recentissimo, no qual seus
nacionais eram brutalmente repelidos por outros paises, e se mostra também um opressor de
estrangeiros. Aqueles que chegam com situacao regular e emprego sdo muito bem recebidos e
inclusive incentivados a vir ao Brasil. Porém, aqueles mais necessitados e com uma longa

histdria de sofrimento e opressdo sdo repelidos e reprimidos, desamparados pelas autoridades
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e excluidos, como se verdadeiros inimigos de guerra fossem.

Cumpre, em primeiro lugar, esclarecer que as informagdes utilizadas para efetuar
a analise de caso foram fornecidas pelo Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg) e ao Instituto
Migracdes e Direitos Humanos. Em segundo lugar, deve ser chamada a atencdo do leitor
quanto a escassez de informacgdes a respeito da real situacdo e dos numeros referentes a
imigracdo no Brasil, fato que dificultou a pesquisa e que pode importar em dados que ndo sao
bastante precisos.

2.2. Por que eles vém para o Brasil — Breves consideragdes acerca da histéria do Haiti

O Haiti'® é um pais que desde seu descobrimento sofre com instabilidades,
revoltas e golpes de estado. Sua historia teve inicio semelhante a brasileira: acordos entre
paises europeus pelo seu dominio, exploracdo dos nativos que foram tornados escravos até
quase serem dizimados pelos colonizadores, além da posterior vinda de escravos africanos ao

pais, fato que tem muita influéncia sobre a cultura haitiana.

O Haiti foi o primeiro pais latino-americano a se declarar independente e foi o
anico gque conseguiu esse feito a partir de uma revolta de escravos. Influenciado pelos ideais
da Revolucdo Francesa, Jean-Jacques Dessalines, um antigo escravo, auxiliou o pais a
alcancar sua independéncia no ano de 1804. Apesar de ter sido o primeiro a se declarar
independente, a partir de entdo golpes de Estado e governos ditatoriais passaram a ser

constantes em sua histoéria.

O épice da historica crise haitiana certamente foi a papadocracia, que importou
em uma série de violagcdes aos direitos humanos e golpes, além da tentativa de perpetuar a
ditadura através das geracGes da familia Duvalier. Segundo entendimento de Irene Pessda de

Lima Camara:

“Ao0 se rever a histéria do Haiti no periodo de 1804 a 1990, o aspecto que
chama de inicio a atengdo é a absoluta auséncia de um compromisso das
liderancas politicas com a democratizagdo das instituicdes nacionais. Para
alguns estudiosos, a causa principal desse fendmeno estd na propria

191 Todas as informagdes historicas apresentadas foram obtidas por meio dos livros: SCARAMAL, Eliesse dos
Santos Teixeira. Haiti: fenomenologia de uma barbarie. Goiania: Canone Editorial, 2006; CAMARA, Irene
Pessda de Lima. Em nome da democracia: a OEA e a crise haitiana — 1991-1994. Brasilia: Instituto Rio Branco;
Fundacdo Alexandre de Gusméo; Centro de Estudos Estratégicos, 1998; e da cronologia apresentada no site:
PORTAL SAO FRANCISCO. Haiti. Porto Alegre, 2013. Disponivel em:<
http://www.portalsaofrancisco.com.br/alfa/haiti/haiti-3.php>. Acesso em 20 mar 2013.

37


http://www.portalsaofrancisco.com.br/alfa/haiti/haiti-3.php

conformagdo da sociedade haitiana, dividida, até hoje, em dois polos que
nunca chegaram a se associar: a elite econdmica, integrada pela minoria
mulata, oficiais militares e comerciantes e a camada pobre da populagéo,
constituida fundamentalmente pelos negros.” %

O cenério politico do Haiti sempre foi conturbado diante das lutas por poder e das
insurgéncias de grupos contrarios que ndo tinham seus interesses atendidos. Durante a
Primeira Guerra Mundial, o pais passou a abrigar bases norte americanas que ali se
estabeleceram por motivos de seguranca nacional. Com isso 0 governo norte americano
assumiu a politica e as finangas do Haiti, sendo que pouco ou nada foi feito pelas camadas

mais pobres da populagéo.

Apenas em 1945 o pais retomou sua autonomia e soberania e pela primeira vez foi
eleito um representante da maioria negra, Dumarsais Estimé, que sofreria um golpe de Estado
em 1950. Em 1957 ascendeu ao poder o medico Francois Duvalier, o Papa Doc, e permaneceu
no poder por 14 anos.

O governo de Papa Doc foi marcado pela tirania, abuso de poder e violéncia que
reprimia seus opositores, sendo que esses foram excluidos do pais quando ndo eram mortos
pela milicia formada pelo ditador. Sem oposi¢édo, Papa Doc dissolveu a Assembleia Nacional,
outorgou nova constituicdo que lhe garantia presidéncia vitalicia, além de indicar como

sucessor seu proprio filho.

Devido a morte de Duvalier em 1971, Jean-Claude Duvalier, o Baby Doc,
assumiu a presidéncia e deu continuidade ao periodo ditatorial iniciado por seu pai. Apenas na
segunda metade da década de 80, devido as pressdes internacionais por democratizacdo, Baby
Doc aprovou reformas e permitiu a criacdo de partidos politicos, mas se mantinha presidente

vitalicio e capaz de indicar sucessor.

A populacéo, insatisfeita com as reformas e o governo, passou a pressionar pela
saida de Baby Doc, que fugiu do Haiti em 1986. Se por um lado a saida de Baby Doc do pais
trouxe esperanca de um futuro melhor, por outro “nao exorcizou do Haiti os demodnios de seu
arraigado autoritarismo.”'® Um fato emblematico foi 0 massacre de eleitores que ocorreu em

1987 comandado por duvalieristas que queriam impedir a elei¢cdo de novos governantes.

Apos a queda de Baby Doc, o Haiti teve cinco presidentes em quatro anos, até que

102 CAMARA, Irene Pessda de Lima. Em nome da democracia: a OEA e a crise haitiana — 1991-1994. Brasilia:
Instituto Rio Branco; Fundacdo Alexandre de Gusmao; Centro de Estudos Estratégicos, 1998. p. 50.
193 |bidem, p. 54.
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Jean-Bertrand Aristide eleito em 1990. Para que as elei¢cOes pudessem ser realizadas e o Haiti
pudesse comecar sua democracia, foi necessario até auxilio da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) e da Organizagdo das Nag6es Unidas (ONU).

Jean-Bertrand Aristide era um sacerdote que comegou a ganhar apoio popular por
clamar por justica social e chamar todos a se unirem pela democracia e por seus direitos, 0
que fez com que ele mobilizasse as camadas mais pobres da populagéo. Aristide implantou
uma politica de crescimento, uma vez que o Haiti naquele época era um pais completamente

miseravel e sem servicos para a populacdo, tais como educacao, salde ou emprego.

Aristide conseguiu empréstimos com o Fundo Monetério Internacional (FMI), o
Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), o Banco Mundial, as Nac¢Ges Unidas e com
a Agéncia dos Estados Unidos para o Desenvolvimento Internacional (USAID) para
implementar suas propostas. No plano interno, todavia, ndo conseguiu aumento de impostos

para as camadas mais abastadas.

As propostas de desenvolvimento das camadas mais pobres, que importariam em
seu empoderamento, e 0 combate ao trafico de entorpecentes geraram desconforto e desejo de
retorno ao regime duvalierista, pois este era mais benéfico aos mais ricos do Haiti. Estes,
juntamente como exército, apoiaram um golpe contra Aristide, que foi destituido do poder,

preso e exilado.

A destituicdo de Aristide foi entendida pela comunidade internacional como uma
afronta ao regime democratico, e por isso os Estados Unidos e a OEA impuseram sanc¢des ao
Haiti até que o presidente legitimamente eleito fosse restituido no poder. Apos a saida de
Aristide, assumiu o poder um governo militar, sendo que somente em 1994, frente a uma

iminente invasdo norte-americana, 0 governo militar deixou o poder.

A partir de entdo varios grupos se sucederam no poder, até que em 2000 Jean-
Bertrand Aristide retomou ao poder. Em 2004, durante as celebracdes dos 200 anos d
independéncia, um novo golpe tira Aristide do poder e esse novamente tem de exilar-se. Apds
tal golpe e devido a uma inundacdo que ocorreu no sul do pais e deixou mais de dois mil

mortos, a ONU envia tropas militares para o Haiti.

A ONU ndo tinha como objetivo apenas auxiliar o Haiti a recuperar-se da
inundacao e de outros fenbmenos naturais que estavam ocorrendo, mas também tinha como

objetivo desarticular gangues armadas que eram responsaveis pela crescente violéncia politica
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e por inimeras mortes. Por isso, em 2004, a ONU deu inicio & missdo conhecida como
MINUSTAH (United Nations Stabilization Mission in Haiti).’** A missdo foi autorizada pelo
Conselho de Seguranca ap0s Aristide ser deposto e devido ao inicio de uma série de conflitos

armados entre gangues rivais.

Logo no inicio da missao varios paises cederam tropas militares para auxiliares no
trabalho feito pela ONU. O Brasil cedeu o maior contingente militar para auxiliar nas
atividades, em um gesto de solidariedade e de vontade de solucionar os graves problemas do
Haiti. Com isso também foi assumida a coordenacao da misséo pelo Brasil.

Em 2006 novas eleicbes ocorreram e René Préval foi eleito presidente. A partir de
entdo ele passou a trabalhar juntamente com as tropas militares da ONU para diminuir a
violéncia e conseguiu desmembrar varias gangues do pais, além de ainda conseguir auxilio
internacional para diminuir a miséria que assolava o pais por meio da diminuicao do preco de

alimentos.

Com o apoio da MINUSTAH, o Haiti finalmente comecou a dissolver as gangues
e minimizar os problemas sociais, mas que ainda eram bastante grandes. O apice da
destruicdo e fato que marcou grande retrocesso ao trabalho efetuado foi o terremoto que

destruiu quase que completamente o pais em 12 de janeiro de 2010.

Estima-se que cerca de duzentas e vinte mil pessoas morreram no terremoto, mas
ndo ha um namero preciso de mortes ocorridas. Apds o desastre natural a destruicdo e o
desespero estavam presentes por todo lado: prédios, casas, igrejas, monumentos e quase todas
as construcdes ruiram e foram ao chéo; o presidente declarado morto no dia ap0s o terremoto;
corpos espalhados e empilhados pelas ruas; milhares de criangas orfas; o comércio foi quase
extinto, quando haviam produtos para ser vendidos ndo haviam compradores com recursos
para adquiri-los; uma epidemia de cdlera tomou conta do pais; e o desespero e a miséria

extrema retornaram, talvez dessa vez ainda mais graves.

Todo o trabalho e as melhorias alcancadas pela MINUSTAH foram perdidos, sem
falar nas mortes de pessoas que trabalhavam na missdo. Muitos paises enviaram auxilio para o
Haiti, sendo inclusive necessario que forcas dos Estados Unidos assumissem a organizacao

dos voos que chegavam ao aeroporto de Porto Principe com alimentos, dgua e remédios, mas

104 MINUSTAH. About us. Nova York, 2013. Disponivel em:< http://en.minustah.org/?page_id=33816>. Acesso
em: 20 mar 2013.
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0 contingente de pessoas para tratar todos os feridos e doentes era pequeno, além da escassez

de remédios.

Diante da situacdo similar a de guerra que podia ser verificada no Haiti, o Brasil
enviou grande quantidade de suprimentos e remédios, além de mandar mais profissionais de
salde para auxiliar os feridos, assumindo novamente posicdo de lideranca na missao.
Hospitais que podem ser montados, que s&o utilizados em guerras, foram mandados para o

Haiti e neles puderam ser salvas muitas vidas.

O ano de 2010 foi marcado por protestos devido a lenta reconstrucdo do pais e da
epidemia de colera e outras doencas. Além disso, a miséria se acentuou no pais, sendo que as
pessoas perderam suas casas, trabalho, todos ou quase todos 0s bens que possuiam e ainda

ndo tinham nem o que comer, e ndo tinham meios para recomecar suas vidas.

Muitas pessoas passaram meses morando em pragas, em reflgios improvisados e
dependendo do auxilio internacional para sobreviver. Nesse cenario, a atuacdo do Brasil na
MINUSTAH ganhou ainda mais destaque, devido aos esfor¢os para auxiliar as pessoas a

reconstruir suas vidas e com isso recuperar a dignidade e a esperanca.

No Haiti anterior ao terremoto estavam aparecendo oportunidades no comércio,
sendo grande parte pequenas empresas familiares, mas que empregavam algumas pessoas,
mas o terremoto destruiu essas empresas, e 0 desemprego se espalhou pelo pais. Frente a falta
de oportunidades, uma saida encontrada pelos haitianos foi deixar seu pais e buscar novas

possibilidades de vida em outros paises.

Devido a lideranga do exército brasileiro na MINUSTAH, os haitianos passaram a
ter os brasileiros como uma de suas principais referéncias. 1sso ocorre por causa também do
cuidado que as forcas de paz dedicaram aos haitianos, sendo que a missao nao tratava apenas
de reconstruir o pais e eliminar as gangues armadas, mas também promover educacéo, levar
servicos de salde a todos os que precisavam e fazer melhorias em locais pablicos, tais como

pracas e escolas, sendo que até comunidades inteiras foram pintadas e reformadas.

Muitos haitianos, ja alguns meses ap0s o terremoto, sairam do Haiti e vieram para
o0 Brasil. Alguns deles ja sabiam um pouco de portugués devido ao convivio com integrantes
da missdo de paz. Eles vinham para o Brasil com a esperanca de aqui conseguir emprego,
receber dinheiro para se sustentarem e ainda enviar alguma quantia as pessoas que

permaneceram no Haiti, tais como familiares e amigos.
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De acordo com reportagem do Correio Braziliense, o Brasil se envolveu bastante

a assumiu a lideranca da

“Missao das Nagdes Unidas para a estabilizacdo, a MINUSTAH. O objetivo
era por fim aos violentos conflitos desencadeados pelo golpe que depds, em
1991, o presidente Jean-Bertrand Avristide, sucessor dos ditadores Frangois
Duvalier (1957-1971) e do filho dele, Jean-Claude Duvalier, o Baby Doc. O
trabalho bem-sucedido, a simpatia angariada entre os haitianos, as noticias
de que a fome e a pobreza estavam em queda por aqui e a tradicao brasileira
de acolher bem os estrangeiros exerceram apelo irresistivel sobre os
cidaddos do pais mais pobre do continente americano.”®

Em um primeiro momento, o Brasil prontamente recebeu esses haitianos, que até
entdo vinham em niimero pequeno. A migracdo desses haitianos s6 comecou a ser considerada
preocupante a partir de 2011, quando 720 haitianos vieram para o Brasil. Em 2012, segundo
dados do Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg) o nimero de haitianos que haviam vindo
para o Brasil era de 4860.

Os haitianos ndo chegam ao Brasil pelas rotas legais, mas sdo vitimas da acéo de
coiotes, que por uma determinada quantia de dinheiro prometem trazé-los para o Brasil.
Segundo se tem noticia, eles percorrem uma parte do percurso por via aérea, mas quando
chegam a América do Sul passam a percorrer grandes distancias caminhando. Nesse trajeto
geralmente séo vitimas de abuso sexual e tém seus pertences roubados. Existem ainda noticias
de que é possivel inclusive encontrar corpos pelo caminho de pessoas que nao resistiram a

jornada ou que foram vitimas de homicidio.

Compreendidos os motivos que fazem os haitianos sairem de seu pais para
tentarem a vida no Brasil, cabe agora analisar a forma como estdo sendo tratados pelo
governo e até mesmo pela sociedade brasileira e se o tratamento os coloca em condigédo de

inimigo, de acordo com o defendido por Jakobs.

2.3. Medidas tomadas pelo governo brasileiro que colocam os haitianos na condic¢éo de
inimigos
2.3.1. Mil e duzentos vistos por ano
Diante do crescente numero de haitianos vindo para o Brasil na tentativa de

escapar das precarias condi¢fes de vida de seu pais de origem, o Brasil estabeleceu, por meio

da Resolucdo Normativa n° 97, de 12 de janeiro de 2012, um teto de vistos de residéncia

105 CORREIO BRAZILIENSE. Drama de haitianos para além do Acre. p. 14. 11 abr 2013.
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permanente que a embaixada brasileira em Porto Principe poderia conceder anualmente.

A Resolucdo Normativa n°® 97, de 12 de janeiro de 2012, é produto da reunido

extraordinaria do Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg), realizada na mesma data.

O CNIlg, vinculado ao Ministério do Trabalho e Emprego, € o érgdo responsavel
por formular a politica de imigracdo brasileira. O Conselho disciplina acerca de imigracao
tanto por necessidade do pais, como trazer imigrantes visando mdo de obra qualificada, como
por motivos humanitarios, tal como ocorre no caso dos haitianos e pessoas de outros paises

que tentam escapar de conflitos internos, dificuldades econdmicas, entre outros.

Segundo disposto na Resolugdo Normativa, o limite de vistos expedidos em Porto
Principe seria de mil e duzentos ao ano, 0 que importaria em uma média de cem vistos
concedidos mensalmente. Tal limitacdo, ndo diria respeito a outros tipos de visto ou outros

meios que permitam que 0s nacionais do Haiti venham residir no Brasil.

No tocante ao limite de vistos que podem ser emitidos, € o0 texto da Resolucéo

Normativa n° 97:

“Art. 1° Ao nacional do Haiti poderd ser concedido o visto permanente
previsto no art. 16 da Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, por razBes
humanitarias, condicionado ao prazo de 5 (cinco) anos, nos termos do art. 18
da mesma Lei, circunstancia que constara da Cédula de Identidade do
Estrangeiro.

Paragrafo Unico. Consideram-se razdes humanitarias, para efeito desta
Resolucdo Normativa, aquelas resultantes do agravamento das condicdes de
vida da populacdo haitiana em decorréncia do terremoto ocorrido naquele
pais em 12 de janeiro de 2010.

Art. 2° O visto disciplinado por esta Resolu¢cdo Normativa tem caréater
especial e sera concedido pelo Ministério das RelacBes Exteriores, por
intermédio da Embaixada do Brasil em Porto Principe.

Paragrafo Unico. Poderdo ser concedidos até 1.200 (mil e duzentos)
vistos por ano, correspondendo a uma média de 100 (cem) concessdes
por més, sem prejuizo das demais modalidades de vistos previstas nas
disposicoes legais do Pais.

Art. 3° Antes do término do prazo previsto no caput do art. 1° desta
Resolucdo Normativa, o nacional do Haiti devera comprovar sua situacéo
laboral para fins da convalidagdo da permanéncia no Brasil e expedicdo de
nova Cédula de Identidade de Estrangeiro, conforme legislagdo em vigor.

Art. 4° Esta Resolucdo Normativa vigorara pelo prazo de 2 (dois) anos,
podendo ser prorrogado.”'®

16 MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Resolugé&o normativa n° 97 de 12 de janeiro de 2012. Dispde
sobre a concessao do visto permanente previsto no art. 16 da Lei n°® 6.815, de 19 de agosto de 1980, a nacionais
do Haiti. Brasilia, 2012. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A350AC8820135687F34
5B412D/RESOLU%C3%87%C3%830%20NORMAT IVA%20N%C2%BA%2097.pdf>. Acesso em: 17 dez
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Segundo dispde o art. 1° da Resolucdo, o teto corresponde apenas aos Vistos
previstos no art. 16 da Lei 6.815. O mencionado artigo trata do visto permanente para
estrangeiros poderem vir ao Brasil para se fixar no pais. E a redagdo do artigo:

“Art. 16. O visto permanente podera ser concedido ao estrangeiro que
pretenda se fixar definitivamente no Brasil.

Paragrafo Unico. A imigracdo objetivard, primordialmente, propiciar méo-
de-obra especializada aos varios setores da economia nacional, visando a
Politica Nacional de Desenvolvimento em todos os aspectos e, em especial,
ao aumento da produtividade, a assimilagdo de tecnologia e a captagdo de
recursos para setores especificos.(Redacdo dada pela Lei n° 6.964, de
09/12/81)"%"

O numero de vistos permanentes para haitianos arbitrado pelo governo brasileiro
era evidentemente muito baixo. Segundo a ata da VII Reunido Ordinaria do CNIg, realizada
em 17 de outubro de 2012:

“Até o dia 12 de outubro de 2012 tinham sido concedidos 954 vistos, mas a
informacdo da embaixada em Porto Principe é de que o milésimo visto ja
havia sido expedido apds essa data; a expectativa é que o Conselho chegue
ao teto de 1.200 vistos até o final do ano com o esforco da embaixada ao
administrar a concessdo, dada que a demanda efetiva tem sido superior a
capacidade de concessdo de vistos. Segundo informacdes da embaixada ha
uma demanda reprimida bastante forte. Cerca de 200 pessoas diariamente
buscam a Embaixada para solicitar o visto e obter informacGes. Segundo a
embaixada, ja haveria agendamento de vistos até o segundo semestre de
2013, de acordo com o ritmo de concessdo diario de cinco vistos para nao
ultrapassar a meta de 100 vistos mensais. Esses numeros indicam a
possibilidade provavel da necessidade de revisdo do teto de 1200 vistos
anuais contemplado na RN 97 no inicio de 2013.”'%

A ata da reunido do CNIg deixa claro que a quantidade de haitianos que
desejavam residir no Brasil era bastante alta. Por conta do nimero reduzido de vistos de
residéncia permanente emitidos, inGmeras pessoas se arriscavam na tentativa de vir para o
Brasil, uma vez que se aguardarem até conseguir o visto, dificilmente conseguiriam sair do
Haiti.

A reunido extraordinario do CNIg realizada em 12 de janeiro de 2012 explica 0s

motivos da limitacdo dos vistos aos haitianos. Segundo a ata da reunido

“A participagdo brasileira na tentativa de soerguimento do Haiti, bem como

2012.

97 P ANALTO. Lei n° 6815 que define a situaco juridica do estrangeiro no Brasil, cria o Conselho Nacional de
Imigracdo. Brasilia, 1980. Disponivel em<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6815compilado.htm>.
Acesso em: 03 mar 2013.

108 CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAO. Ata da VIl reunido ordinaria de 2012. Brasil, 2012.
Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C812D3BAALA77013BBIDIEF8035D3/
Ata%20CNIg%2017-10-2012.pdf>. Acesso em 17 dez 2012.
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seu apoio solidario apdés o terremoto, tem contribuido na construcdo da
percepcdo haitiana do Brasil como uma nagdo prdspera e uma terra de
oportunidades.

Por isso mesmo, ndo é de se estranhar que, recentemente, nosso pais tenha
despontado como novo destino do ja conhecido movimento emigratério
haitiano. A rota mais utilizada é aquela que, langando médo dos voos da
companhia Copa Airlines que saem de Porto Principe, tém como destino a
cidade de Quito. O Equador, por sua politica de cidadania global, tem
deixado de exigir vistos a muitos estrangeiros, dentre os quais, atualmente,
os haitianos ainda figuram.

Assim, a rota migratdria se estabelece sem grandes entraves e 0 ingresso por
via terrestre, através da fronteira norte brasileira, é razoavelmente facilitado.
As principais cidades de destino desses migrantes tém sido Tabatinga e
Brasileia. Ali, os haitianos permanecem até que tenham seus pedidos de
refugio denegados, periodo no qual aguardam contando com o auxilio das
comunidades locais ou procuram se estabelecer temporariamente, conforme
as possibilidades.

Recentemente, se tem registrado a atuacdo dos chamados coiotes nessa rota
migratéria, facilitando a entrada ndo s6 de haitianos, mas também de
nacionais de outros paises, configurando trafico de pessoas, atividade
abominada pelas autoridades brasileiras e pela comunidade internacional.

Em busca de solucdes para o enfrentamento ao trafico de pessoas, foram
feitas diversas tentativas, que vdo do fechamento da fronteira ao
ingresso irregular — 0 combate aos coiotes — a cogitacdo da abertura de
um canal formal de migracdo partindo diretamente do Haiti com
destino ao territorio brasileiro. Todavia, esta hipGtese tem enfrentado
dificuldades em respaldar-se no arcabougo normativo atual acerca das
migracBes. O cenario foi apresentado a Presidéncia da Republica,
acompanhado de quatro propostas objetivas: o controle da atuacdo dos
coiotes na fronteira norte brasileira; a abertura de um canal para a concessao
de vistos de forma mais simples; a regularizacdo da situacdo migratoria dos
cerca de quatro mil haitianos que ja se encontram em territério brasileiro; e o
envio de auxilio material para alojamento, alimentacdo e cuidados de salde
para esses imigrantes nos estados do Acre e do Amazonas.

Quanto a questdo do estabelecimento do canal formal de migracdo, a
Presidéncia da Republica entendeu por bem remeter o assunto ao CNIg, por
entender ser o Conselho dotado de competéncia para regular as situacGes
especiais e 0s casos omissos, motivo pelo qual o Ministro de Estado do
Trabalho e Emprego convocou a presente reunido, com o fito de se debater o
tema e apreciar proposta de resolucédo relativa ao mesmo. A ideia inicial foi
de se propor a concessdo de um visto de trabalho (item V), mas observou-se
0 Obice imposto pela necessidade de vinculagdo o visto a um contrato de
trabalho.

Outro ponto é a preocupacdo em se limitar o nimero de vistos, de modo
a evitar que a concessdo dos mesmos venha a fomentar uma diaspora
haitiana. A propria precariedade econdmica foi pesada como fator de
inibicdo da migracdo, tendo em vista que ndo sdo muitos os haitianos
gue atualmente possuem condi¢Ges econdémicas para arcar com as
proprias despesas da viagem. Esses fatores conduziram a uma
estimativa média de cem vistos mensais, ou seja, a um limite de 1.200
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vistos por ano concedidos nessas bases.””

(grifos nossos)

Eram questionaveis, porém, os verdadeiros motivos pelos quais a quantidade de
vistos permitida aos haitianos era tdo reduzida. Entre as possiveis explicacdes, podem ser
destacadas: receio de que o0s brasileiros comecem a competir com 0s haitianos por empregos,
preconceito em relacdo ao imigrante, e desejo de governo brasileiro em atrair bons imigrantes

ao invés de imigrantes provenientes de paises mais necessitados.

O Brasil passa por um periodo de relativa tranquilidade econdmica. Se no periodo
anterior a década de 90 o pais enfrentava uma séria crise econdmica e crescente inflagéo;
atualmente, mesmo com a crise econdmica mundial que preocupa o mundo todo desde 2008,
0 pais tem uma economia sélida e mais estivel, apesar de inflagdo ainda poder ser

verificada.'*®

Com a estabilidade econbmica, os brasileiros tém mais estabilidade no emprego e
seu poder aquisitivo fica menos defasado, uma vez que a inflagdo estd um pouco mais
controlada. Todavia, diante de uma séria crise econdémica e do momento politico, as empresas
podem passar a produzir menos e demitir funcionarios, tal como ocorreu em diversos paises

durante a crise de 2008.

Tal situacéo ja seria bastante grave se empregos e talvez até auxilio do governo
tivessem que ser garantidos apenas aos brasileiros. Quando emprego ou até auxilio tiver de
ser garantido ainda para estrangeiros, 0s nacionais passariam a competir com aqueles, o que,
como foi explanado anteriormente, poderia resultar em ainda mais xenofobia e disputa entre

0s dois grupos.

Ainda nessa esfera, pode 0 governo temer que 0 ingresso de muitos imigrantes
acarrete em uma possivel competicao entre estes e 0s brasileiros por determinados empregos.
E sabido que o Brasil tem caréncia de profissionais em determinados ramos, como no setor de
engenharia e tecnologia, entdo se muitos imigrantes tiverem como especialidade a area
carente, 0s brasileiros podem comecar a perder Seus empregos para que as empresas

contratem mao de obra estrangeira.

109 CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAQ. Ata da reunido extraordinaria de 12 de janeiro 2012. Brasil,
2012. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A36A27C140137EODAB22838B5/Ata%20
Reuni%C3%A30%20Extraordin%C3%Alria%20janeiro-2012%20v2.pdf>. Acesso em 17 dez 2012,

110 FONTES, Rosa; ARBEX, Marcelo; SILVA JUNIOR, Geraldo. Estabilizagdo econdmica no Brasil: reflexdes
sobre o plano real. Revista Eletronica Fundacdo de Economia e Estatistica. Disponivel em: <
http://revistas.fee.tche.br/index.php/indicadores/article/viewFile/1570/1938.>. Acesso em: 25 mar 2013.
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Washington Aradjo, tratando especificamente da questdo dos refugiados, defende
que estes representam um grande contingente de mao-de-obra barata, o que pode causar temor
dos nacionais diante da possibilidade de perderem seus empregos. Segundo o autor:

“O processo de globalizacdo tem também agravado o problema (dos
refugiados). A separacdo dicotdmica, existente me nosso mundo pos-
moderno, alargando o abismo que separa os que tém (ricos) daqueles que
ndo tém (pobres) tem rotulado crescentes parcelas das popula¢bes nacionais
em cidad&os de primeira classe e cidaddos de segunda classe.

E como se o conceito da perversa classificacio de populagdes desejadas e de
populacdes indesejadas houvesse sido aceito, mesmo que informalmente, por
parte dos governos nacionais. S80 desejados aqueles que por quaisquer
motivos deixem suas patrias com o objetivo de acumular riqueza servindo
como mao-de-obra barata, mal-remunerada, ou mesmo sem qualquer forma
de remuneracdo financeira. Para estes, os direitos trabalhistas que existem
para proteger 0s nacionais de um pais sdo praticamente inexistentes. O
drama dos refugiados remonta a Antiguidade. Povos vencidos sendo
mercadejados e transferidos sumariamente para os paises vencedores das
guerras, engrossando nestes o contingente de sua mdo-de-obra escrava. Hoje,
quando adentramos neste novo século, 0s novos escravos tém um novo
nome: refugiados. De uma maneira generalizada, os refugiados ndo tém
encontrado ambientes receptivos quando buscam se estabelecer nos novos
paises e sdo, em maior ou menor grau, mal recebidos pela populacdo do pais
receptor por apresentarem perigo imediato a manutencdo de seus proprios
empregos. Sdo os indesejados, aqueles cujas presencas ameacam a
estabilidade econdmica e social e fazem florescer sentimentos cruéis e
desumanos como tdo somente podemos ver se manifestando por acdes
xenofobas.” ™

O ponto de vista defendido por Aradjo é de suma importancia para a compreensao
dos trés possiveis motivos pelos quais o Brasil limitou o ingresso de haitianos no pais. No
tocante aos empregos que os brasileiros podem perder para os haitianos, fica evidente este

medo latente.

A segunda possivel explicacdo para a limitacdo dos vistos dos imigrantes
haitianos é o preconceito em relacdo aos mesmos. Aqui a questdo pode ser tratada levando em
conta dois agentes do preconceito: o governo brasileiro ou a sociedade, 0s proprios

brasileiros.

Analisando primeiramente a sociedade, percebe-se que uma grande caracteristica
dos brasileiros é o fato de estarem abertos para conhecer novas culturas e, quase sempre, pela
boa maneira que tratam todos. Ocorre que, tal afirmacdo sO é verdadeira quando se trata de

estrangeiros de paises desenvolvidos, como 0s norte-americanos, canadenses e europeus.

111 ARAUJO, Washington. O desafio de ser refugiado. In: MILESI, Rosita (Org.). Refugiados: realidades e
perspectivas. Brasilia: Edi¢bes Loyola, 2003. p. 34-35.
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Quando se tratam de pessoas provenientes de paises carentes, como é o caso do
Haiti, a situacdo e o acolhimento j& mudam um pouco quando esses chegam ao Brasil.
Infelizmente, a ideia do homem delinquente proposta por Lombroso™'? ainda prevalece no
Brasil. Quando aqui chegam, os haitianos sdo tratados com certo descaso pelas pessoas, pois
ha uma forte ideia de que eles aqui estejam para cometer delitos, e ndo para trabalhar e
auxiliar suas familias que ficaram no Haiti, além de tentar conseguir construir uma vida nova

com melhores oportunidades.

Nesse sentido, tratou a ata da VI Reunido Ordinaria do CNIg sobre os estudantes
africanos que foram vitimas de uma fraude, universidades brasileiras prometiam ensino
superior mediante pagamento de valores baixos, mas quando chegavam tinham que pagar
altas mensalidades e ainda enfrentar o preconceito dos brasileiros e a falta de apoio do

governo brasileiro de empenho para resolver a situacio. E o trecho da ata da reunio:

“Estudantes Africanos no Brasil — O Presidente Paulo Sérgio proferiu relato
cujo resumo é o que segue. Recentemente, tém chegado noticias de
estudantes da Guiné Bissau, convidados por universidades particulares de
Fortaleza, no Ceard, para se graduarem no Brasil a precos madicos, que, ao
aqui chegar, se deparariam com uma situacdo bem diversa da que lhes teria
sido proposta — mensalidade acima do esperado, auséncia ou distancia dos
alojamentos, dificuldades de locacdo de imovel e coisas do género.

Tal conjuntura teria induzido uma parcela desses estudantes a inadimpléncia,
0 que, ao final, resultou em impossibilidade de renovacdo de seus vistos,
impondo-lhes irregularidade na situacdo migratoria. Ademais, a
impossibilidade de conseguir emprego seria um agravante em sua situacao.

Em consultas realizadas pelo Conselho, ndo foi possivel deduzir que tenha
havido qualquer comportamento ilegal por parte das instituicdes de ensino.
Recentemente, o Ministério Publico Federal celebrou, com as universidades
envolvidas, termo de ajustamento de conduta visando parcelar o débito dos
estudantes e assim encontrar solucdo para o problema da irregularidade
migratéria. O Presidente Paulo Sérgio informou ainda que em reunido
realizada em S&o Paulo, recebeu a informacéo de que condutas movidas
pela xenofobia e pelo racismo teriam vitimado estudante angolana que
se graduava no Brasil. O fato de ambos os relatos envolverem
estudantes de origem africana em programas de estudo no pais desperta
a atencdo para necessidade de acompanhamento mais meticuloso e de
avaliacdo das politicas publicas ora vigentes, no sentido de mitigar a
ocorréncia de eventos do género.”*®

No tocante a reacdo do governo brasileiro para evitar a vinda de muitos haitianos,

cabe concluir que representa mero reflexo da reacdo da sociedade. Quando a sociedade nao

12| OMBROSO, César. O homem delinquente. Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2001.

113 CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAO. Ata da VI reunio ordinaria de 2012. Brasil, 2012. Disponivel
em: < http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C812D3BAA1A77013BB9D95BDD3365/Ata%20V1%20reuni%C3
%A30%20-%2015-08-2012%20-%20CNI1g%20vers%C3%A30%20final.pdf>. Acesso em 17 dez 2012.
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aceita determinada conduta ou determinado grupo, responde o Estado criando condutas tipicas
e penalizando determinados fatos para responder aos anseios da sociedade, criando um

Direito meramente simbdlico e sem efetividade prética.

Assim como ficou explicito no caso dos estudantes africanos, o governo brasileiro
demorou demais para reagir frente ao problema dos imigrantes. Se existe vitima de fraude, o
governo tem que ampara-la de alguma maneira, pois esta foi vitima de um crime. No caso dos
estudantes, a situacdo é ainda mais séria, pois esses além de serem vitimas de uma fraude na
qual os agentes sdo universidades, ainda estdo em condi¢do de hipossuficiéncia e em um pais

distinto e distante do seu pais de origem.
Segundo Maiquel Angelo Dezordi Wermuth:

“o Direito Penal se estrutura nesse contexto (de medo diante das
insegurancas da sociedade), em atengdo a estes anseios populares, passa por
um processo de expansdo em seu raio de intervencdo, com uma significativa
transformacédo dos objetivos e do campo de atuacgdo da politica criminal, em
decorréncia da proeminéncia que € dada a intervencdo punitiva em
detrimento de outros instrumentos de controle social.”™*

No documentario Refugiados,'** dirigido por Ivan Canabrava e Eduardo Francois,
hd o depoimento de um haitiano, Giliano, que veio para o Brasil e conseguiu receber a
condicdo de refugiado. O interessante do depoimento é quando ele diz que o Brasil o acolheu
quando chegou, mas que os brasileiros consideram o refugiado como um foragido ou

criminoso.

A respeito das duas possibilidades para limitar os vistos aos haitianos, quais
sejam, o receio de que os brasileiros comecem a competir com 0s haitianos por empregos € o

preconceito em relacdo ao imigrante, Wermuth leciona que:

“diante do enxugamento até o limite maximo do estado do bem-estar social,
conduzem a um ambiente de ‘mixofobia’, onde o 'medo de misturar-se' com
0s estrangeiros cada vez mais se acentua. Esse medo surge, em primeiro
lugar, porque os estrangeiros sdo considerados 'parasitas' do referido modelo
de Estado, e, em segundo lugar, porque eles trazem consigo a possibilidade
eventual de tratarem-se de 'terroristas’, 0 que decorre justamente do ambiente
de 'guerra global' que se instaurou nos albores do século XXI, em especial
depois dos atentados terroristas ocorridos em Nova lorque em setembro de

14 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Mixofobia: a construcéo dos imigrantes ilegais com 'sujeitos de risco'
e o tratamento juridico-penal da imigrac¢do irregular na Unido Europeia como retrocesso a um modelo de Direito
Penal do autor. In:CALLEGARI, Andre Luis (Org). Direito penal e globaliza¢do: sociedade de risco, imigracéo
irregular e justica restaurativa. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 46.

115 'CANABRAVA, lvan; FRANCOIS, Eduardo. Refugiados. Brasilia, Illuminati. 2006. 1 DVD.
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2001,

A Ultima possibilidade que pode ser levantada é que 0 governo brasileiro estivesse
tentando atrair bons imigrantes ao invés de imigrantes provenientes de paises mais
necessitados. Essa tese € bastante possivel e representaria uma das medidas que mais
apresenta tracos do Direito Penal do inimigo.

Pierre Barge explica, no contexto europeu, 0 que seria a boa e a ma imigracéo.

Segundo o autor:

“existe una buena inmigracion, los paises de la Unién deben poder
beneficiarse de ella, esta inmigracion “elegida” debe responder a las
necesidades econémicas de Europa y no tiene vocacion a ser permanente;
existe una mala inmigracion, esta inmigracion “sufrida”, no corresponde a
las necesidades de la Unién Europea, es portadora de inseguridad y
criminalidad, debe ser combatida. De ahi la obsesion de limitar la
inmigracion en direccion de Europa, al tiempo de querer atraer una
inmigracion de la que se tendria necesidad.”™"’

Seguindo o raciocinio do autor e aplicando sua tese ao contexto brasileiro, pode
ser percebido que o Brasil tambem faz a distingdo entre a boa e a ma imigracao. Apesar de

ndo se falar nessa distincao, é possivel concluir que ela realmente existe.

Para chegar a tal conclusdo, basta uma simples analise da politica de migracéao
adotada pelo Brasil. Um pequeno exemplo do tipo de imigrante desejado pelo Brasil pode ser

percebido na ata da VI reunido ordinaria do CNIg, a saber:

“Proposta do Comité Organizador dos Jogos Olimpicos e Paralimpicos Rio
2016 para ingresso de profissionais estrangeiros que atuardo nos eventos. O
Presidente informou que: o Comité enviou pedido ao CNIg no qual informa
gue 0s requisitos e exigéncias impostas pelas RN 74 e 80 impGem
providéncias que podem dificultar a celeridade necessaria as contratacGes de
estrangeiros indispensaveis a organizacdo dos jogos, tais como
fornecimento de  documentos comprobatérios de vinculo empregaticio
anterior, carta de experiéncia profissional e comprovante de escolaridade.
Essas ponderacfes sdo basicamente as mesmas que j& trouxeram oS
organizadores da Copa do Mundo FIFA 2014, sendo que o Conselho ja
havia recomendado a CGlg que pudesse ter uma atitude mais flexivel com

116 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Mixofobia: a construgdo dos imigrantes ilegais com 'sujeitos de risco'
e o tratamento juridico-penal da imigrac¢do irregular na Unido Europeia como retrocesso a um modelo de Direito
Penal do autor. In:CALLEGARI, Andre Luis (Org). Direito penal e globaliza¢do: sociedade de risco, imigracéo
irregular e justica restaurativa. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011.p. 46.

7 BARGE, Pierre. Las politicas de inmigracion y asilo de la Unién Europea: politicas sin salida. In. APDHA —
Derechos  Humanos em la  Frontera  Sur  2008. 2008, p. 7. Disponivel em:
<http://www.coordinadoradebarrios.org/documentos/Derechos%20Humano0s%20en%201a%20FronteraSur%20%
20APDHA%202008.pdf>.
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. 118
esses pedidos.”

A ata da reunido expressa o desejo do Brasil em receber profissionais capacitados
para atuar nos eventos desportivos que serdo sediados no pais. Para trazer esses profissionais
para o pais, estd sendo cogitada inclusive a possibilidade de diminuir as exigéncias feitas a
outros profissionais, tal como comprovantes basicos que determinem a real qualificacdo e

experiéncia que esses possuem.

Tratando exatamente sobre a seletividade na migracdo, que remontaria ao periodo
pos-escravidao, Jeffrey Lesser defende que as

“areias movedicas da nacionalidade e da etnicidade revelaram-se

frequentemente nas discussdes sobre a conveniéncia de se receber

determinados grupos de imigrantes. Boa parte da linguagem provinha da

eugenia lamarckiana, que teorizava que as caracteristicas e, portanto, a

cultura eram adquiridas por intermédio dos ambientes humanos e climaticos
locais.”**

O autor defende que houve seletividade no fluxo migratorio porque havia o
interesse de alterar o perfil da populacdo brasileira, uma vez que grande parte da populacédo
era constituida por ex-escravos que tinham vindo da Africa e haviam sido alforriados

recentemente. O autor sustenta que a

“proposta ecugénica de que uma Unica ‘raca nacional’ era biologicamente
possivel fornecia um arcabouco ideoldgico conveniente para o apoio dado
pelas elites nacionais e imigrantes as politicas que visavam promover o
ingresso de imigrantes ‘desejaveis’, que viriam para ‘embranquecer’ o pais.
As politicas influenciadas pela eugenia, a principio, favoreceram a entrada

de trabalhadores alemaes, portugueses, espanhois e italianos, como ‘bragos

para a lavoura’.”?

O ponto de vista defendido por Lesser reforca 0s possiveis motivos anteriormente
abordados para limitar a entrada de haitianos. De um lado mostra que o preconceito da
populacdo brasileira, 0 que teria suas raizes ainda no periodo da escraviddo e mostraria o
ainda existente preconceito contra pessoas de cor de pele diversa da branca. Por outro lado
evidencia que a preferéncia por determinados imigrantes ndo é influenciada apenas pela

qualificacdo destes, mas que € determinada também pela origem dos imigrantes.

Os limites impostos pelo governo para conceder visto de residente permanente aos

18 CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAO. Ata da VIII reunido ordinaria de 2012. Brasil, 2012.
Disponivel —em:  <http://portal. mte.gov.br/data/files/8A7C812D3BAA1AT77013BBIDIEF8035D3/Ata%20
CNIg%2017-10-2012.pdf>. Acesso em 17 dez 2012.

119 | ESSER, Jeffrey. A negociacdo da identidade nacional: imigrantes, minorias e a luta pela etnicidade no
Brasil. Sdo Paulo: UNESP, 2001. p. 20.

120 |bidem. p. 20-21.
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haitianos foi muito criticado por doutrinadores, agentes do governo e grupos destinados a
auxiliar a reconstrucdo do Haiti e o progresso dos haitianos. Em 26 de abril de 2013, o CNlg
baixou a Resolucdo Normativa 102, que derrubou o parégrafo Unico do art. 2° da Resolugédo

Normativa 97, o que importou no término da limitagdo dos vistos.
E o texto da resolucio:

“Art. 1°. O caput do art. 2° da Resolu¢cdo Normativa n° 97, de 12 de janeiro
de 2012, passa a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 2°. O visto disciplinado por esta Resolugdo Normativa tem
carater especial e sera concedido pelo Ministério das Relac6es Exteriores."
Art. 2°. Fica revogado o paragrafo Gnico do art. 2° da Resolugdo Normativa
n° 97, de 2012.

Art. 3° Esta Resolugdo Normativa entra em vigor na data de sua
publicagio.”?

A partir de agora a embaixada brasileira em Porto Principe esta autorizada a
conceder mais vistos de residéncia permanente além dos cem vistos mensais que haviam sido
fixados pela Resolugdo Normativa 97. Além disso, agora compete ao Ministério das RelacGes

Exteriores decidir pela concesséo ou ndo da residéncia permanente.

Por ser uma resolucdo bastante recente, ainda ndo existem posicionamentos
doutrinarios ou até mesmo noticias que relatam o impacto que tal decisdo terd para oS
haitianos e para 0 governo brasileiro. Todavia, cabe acreditar que a Resolucdo Normativa 102

representa um grande avanco do governo na maneira de tratar e de receber os haitianos.

Por meio do que foi estabelecido por esta nova resolugcdo, um nimero maior de
haitianos podera vir para o Brasil e tentar novas e melhores condi¢cdes de vida e desta vez
estando em condi¢des regulares, diminuindo o nimero de pessoas que se submetem a acédo de

coiotes para conseguirem chegar ao Brasil.

As alteracbes propostas pela Resolucdo Normativa 102, de 26 de abril de 2013,
representam uma nova atitude do governo brasileiro frente a migracdo haitiana. A derrubada
do limite de vistos demonstra que o Brasil esta disposto a auxiliar os haitianos e, diante da
inviabilidade de impedir que eles venham para o Brasil, a melhor saida € legalizar a situacédo

antes mesmo que esses deixem o Haiti.

121 | EGISWEB. Resolucéo normativa n° 102 de 26 de abril de 2013. Altera o ar.t 2° da Resolugdo normativa n°
97 de 12 de janeiro de 2012. Disponivel em: <http://www.legisweb.com.br/legislacao/?legislacao=253792>.
Acesso em: 30 abr 2013.
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2.3.2. Impossibilidade de conceder refugio
O governo brasileiro decidiu por ndo conceder refugio aos haitianos, mas sim

conceder a residéncia permanente para aqueles que ja estivessem em territdrio brasileiro e
houvessem feito o pedido de refligio. Quanto aos que pretendiam vir para o Brasil, porém
ainda se encontravam no Haiti, ficou delimitado o teto de 1200 vistos de residente

permanente, assim como foi anteriormente explanado.

O ponto polémico dessa situacdo € se 0s haitianos realmente ndo poderiam receber
o reflgio ou se a opgao por conceder a residéncia permanente trata-se apenas de manobra para
evitar a vinda em massa daqueles para o Brasil. Ndo obstante, deve ser questionado néo
apenas 0s motivos, mas também as consequéncias que a decisdo terd para os brasileiros e

também para os haitianos que pretendiam vir ao Brasil.

Segundo a ata da I reunido ordinéria de 2012 do CNIg, o Comité Nacional para s
Refugiados (Conare) estaria recebendo reiteradamente pedidos de refugio, os quais estavam
sendo negados. E o texto da ata:

“O grupo foi noticiado de uma acdo civil publica movida pelo Ministério
Pablico Federal do Acre, pleiteando a garantia de assisténcia humanitaria aos
haitianos, especialmente no Acre e a aceitacdo dos haitianos na condicdo de
refugiados — pleito este que ja tem sido reiteradamente denegado pelo

CONARE, tendo em vista a impossibilidade de se enquadrar tais imigrantes
nos requisitos necessarios a concesséo de refagio.”#

A ata da Il reunido ordinaria de 2012 menciona o desfecho da acdo civil pablica
impetrada pelo Ministério Publico:
“Varias iniciativas de cooperacdo técnica tém sido implementadas no Haiti.
A acdo civil publica movida pelo Ministério Publico Federal no Estado do
Acre contra a Unido objetivando a concessdo de refugio para todos os
haitianos na fronteira foi atendida como antecipacdo de tutela, pela Justica

Federal do Acre. Contudo, a concessdo foi revertida antes que imigrantes
atravessassem a ponte em Assis Brasil.”*?

Quanto a acdo civil pablica, esta obteve éxito no inicio e houve uma decisdo
cautelar favordvel a concessdo do reflugio, porém posteriormente foi derrubada por uma
sentenca definitiva. O texto da Il reunido ordindria menciona que os individuos que seriam

beneficiados pela concessao do reflgio nem foram permitidos de entrar em territorio nacional

122 CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAO. Ata da | reunido ordinéria de 2012. Brasil, 2012. Disponivel
em: < http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A36A27C140137E0D99IDCBI30EF/Ata%2008-02-12%20%
20v2.pdf>. Acesso em 10 mar 2013.

122 CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAO. Ata da Il reunido ordinaria de 2012. Brasil, 2012. Disponivel
em: < http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A36A27C140137E0D848CC2741/ata%20mar%C3%A70%
20vers%C3%A30%20final.pdf>. Acesso em 10 mar 2013.
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apos a decisdo que derrubou a liminar.

Outro fato importante e que foi amplamente noticiado pela midia, apesar de ndo
ser mencionado nas atas das reunidoes do CNIg, foi o fechamento das fronteiras para barrar a
entrada de haitianos que estariam vindo ilegalmente para o Brasil.'** O Brasil utilizou forga
policial de modo a limitar a entrada de pessoas no Brasil, na tentativa de evitar o ingresso de

um namero maior de haitianos no pais.

Ainda relativo a questdo do fechamento das fronteiras, também foi noticiado pela
imprensa que haitianos ficaram em territorio estrangeiro, tal como a Bolivia e 0 Peru apenas
aguardando até que a guarda das fronteiras deixasse de ser realizada pela Policia Federal para
entrar no territério nacional. Eles vinham apenas com a roupa do corpo, sem dinheiro ou
comida, uma vez que 0 pouco que tinham ja havia sido gasto para chegarem até aqui, quando
ndo haviam tido todos os seus pertences e dinheiro furtados no caminho. Um grupo com
alguns haitianos ficou preso na ponte que liga Assis Brasil, no Acre, a Ifiapari, no Peru, pois
logo apos ter o Brasil decidido pelo ostensivo policiamento na fronteira, o Peru tomou medida

similar, o que impedia que os haitianos retornassem ao pais.*?®

Deve ser ressaltado que tal postura do Brasil muito se assemelha as préticas
adotadas pelos Estados Unidos no periodo em que era crescente o numero de brasileiros
tentando ingressar naquele pais, o que era inclusive duramente criticado pelos nacionais, uma
vez que tinham interesse de nele ingressar e tentar uma vida melhor do que a que tinham no
Brasil. Certo € que os Estados Unidos ainda adotam posturas bem mais severas que o Brasil,
sendo inclusive recentemente noticiado o crescente nimero de estrangeiros que estdo sendo

126

presos em solitarias por tempo indeterminado ", porém deve haver cuidado em relacdo as

medidas adotadas, sob risco de o Brasil criar uma politica de repressdo a imigracao

124 Nesse sentido ver: ESTADAO. Brasil quer conter migracdo haitiana. S&o Paulo, 2011. Disponivel em : <
http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,brasil-quer-conter-imigracao-haitiana-,812826,0.ntm>. Acesso em
10 mar 2013; CORREIO BRAZILIENSE. Refugiados haitianos evitam a fronteira do Acre com o Peru e a
Bolivia. Brasilia, 2012. Disponivel em: <http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica-brasil-
economia/33,65,33,14/2012/01/17/interna_politica,286633/refugiados-haitianos-evitam-a-fronteira-do-acre-com-
o-peru-e-a-bolivia.shtml>. Acesso em 10 mar 2013; FOLHA DE SAO PAULO. Brasil barra haitianos na
fronteira para evitar trafico humano. Sdo Paulo, 2012. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mundo/
876191-brasil-barra-haitianos-na-fronteira-para-evitar-trafico-humano.shtml>. Acesso em: 10 mar 2013.

12 TERRA MAGAZINE. Policiais do Brasil e do Peru encurralam haitianos sobre ponte na fronteira. Séo
Paulo, 2012. Disponivel em: <http://terramagazine.terra.com.br/blogdaamazonia/blog/2012/01/18/policiais-do-
brasil-e-peru-encurralam-haitianos-sobre-ponte-na-fronteira/>. Acesso em: 11 mar 2013.

126 FOLHA DE SAO PAULO. Imigrantes sdo presos em solitarias nos EUA. Sdo Paulo, 2013. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/mundo/1258035-imigrantes-sao-presos-em-solitarias-nos-eua.shtml>.  Acesso
em: 08 abr 2013.
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semelhante a dos Estados Unidos.

No tocante ao tema do reflgio, a Lei 9.474, de 22 de julho de 1999, estabelece em

seu art. 1° o conceito de refugiado. Segundo esta lei:

Artigo 1° - Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

I - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opiniGes politicas encontre-se fora de seu pais
de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protecdo de tal pais;

Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em funcdo das
circunstancias descritas no inciso anterior;

Il - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refGigio em outro pais.**’

Ocorre, todavia, que este conceito de refugiado é bastante restrito. Atualmente,

sdo admitidas também outras espécies de refugiados e outros fundamentos para concessao do

refugio que ndo estavam previstos na Lei 9474,

Originariamente o conceito de refugiado era limitado apenas aqueles que sofreram

as consequéncias da Primeira e Segunda Guerras Mundiais. O conceito de refugiado

apresentado pela Convencdo de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados diz respeito aos

refugiados de guerra. Apesar de ndo trazer expressamente essa classificacdo, a Convencéo

previa que:

“A. Para os fins da presente Convencdo, o termo refugiado aplicar-se-a4 a
qualquer pessoa:

(1) Que tenha sido considerada refugiada em aplicacdo dos Arranjos de 12
de Maio de 1926 e de 30 de Junho de 1928, ou em aplicacdo das ConvengGes
de 28 de Outubro de 1933 e de 10 de Fevereiro de 1938 e do Protocolo de 14
de Setembro de 1939, ou ainda em aplicacdo da Constituicdo da Organizacédo
Internacional dos Refugiados.

As decisdes de ndo elegibilidade tomadas pela Organizac¢do Internacional
dos Refugiados enquanto durar o seu mandato ndo obstam a que se conceda
a qualidade de refugiado a pessoas que preencham as condigdes previstas no
paragrafo (2) da presente seccao;

(2) Que, em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de | de Janeiro
de 1951, e receando com razdo ser perseguida em virtude da sua raca,
religido, nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou das suas
opinides politicas, se encontre fora do pais de que tem a nacionalidade e
ndo possa ou, em virtude daquele receio, ndo queira pedir a protecédo
daquele pais; ou que, se ndo tiver nacionalidade e estiver fora do pais no
gual tinha a sua residéncia habitual apds aqueles acontecimentos, nao

27 PLANALTO. Lei niimero 9.474, Define mecanismos para a implementacéo do estatuto dos refugiados de

1951, e

determina outras providéncias. Brasilia, 1997. Disponivel em<

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9474.htm>. Acesso em: 10 mar 2013.
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possa ou, em virtude do dito receio, a ele ndo queira voltar.”'*

Nosso)

(grifo

Na atualidade o conceito previsto na Convencdo de Genebra se mostra mais do
que ultrapassado tendo em vista a dindmica dos fluxos migratdrios e os constantes problemas
enfrentados pela populacdo de diversos paises. O conceito trazido pela Lei 9.474 ampliou a
possibilidade de concessdo de refugio, porém tal ampliacdo ainda se mostrou timida frente a
imensa possibilidade de situacfes que pode levar um individuo a solicitar refugio.

Devido ao grande nimero de situacfes excepcionais que estavam ocorrendo e que
faziam grupos deixarem seus paises, foi percebida a necessidade de ampliacdo do rol de
possibilidades além do previsto na Convencao de Genebra relativa aos refugiados de guerra e
da Lei 9.474.

Foi proposto, entdo, que outras situacfes também legitimassem a solicitagéo e a
concessao do reflgio, sendo que atualmente o limite temporal previsto na Convencao de 1951
foi derrubado, continuando vigentes apenas os motivos que fundamentam a solicitacdo do
refugio, que foram acima destacados. Segundo Rosita Milesi e Flavia Carlet “o limite
temporal se demonstrou superado ante as situacdes de violacdo de direitos gerada por fatos
ndo vinculados ou decorrentes da Il Guerra Mundial e isto levou ao aperfeicoamento da

Convengdo, com a adocéo do Protocolo de 1967.7%°

O Protocolo de 1967, relativo ao Estatuto dos Refugiados, prevé expressamente
que o limite temporal ndo sera mais necessario para configurar o refagio. Devido a ampliacao
do rol de possibilidades e a derrubada do limite temporal para concessdao de reflgio,
atualmente é admitida a existéncia de refugiados politicos, econdmicos, étnicos, religiosos,
ambientais, classificacdo também conhecida como ecoldgica, internos, homossexuais, entre

outros.

A Lei 9.474 ndo prop6s um novo rol de possibilidades de reflgio que abarcasse
todas as situacGes supra mencionadas, porém, admitiu que uma das possibilidades fosse o
pedido de refagio quando ha grave violacdo aos direitos humanos, hipotese prevista no inciso

I11 do art. 1° da referida lei.

128 CENTRO REGIONAL DE INFORMACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencio de Genebra relativa ao
estatuto dos refugiados. Brasil, 2012. Disponivel em < http://www.unric.org/html/portuguese/humanitarian/
Genebra.pdf>. Acesso em: 10 mar 2013.

129 MILESI, Rosita; CARLET, Flavia. Refugiados e politicas publicas. In: SILVA, César Augusto S. da (Org.).
Direitos humanos e refugiados. Dourados: UFGD, 2012. p. 82.
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Ocorre que no caso dos haitianos fica evidente que eles estdo deixando seu pais
devido as violagdes de direitos humanos. Essas violagdes ndo sdo contra um grupo especifico
de individuos, mas decorrem da grave e generalizada situacdo de miséria e destruicdo que
pode ser verificada naquele pais, além de ser consequéncia das disputas por poder e de

interesses de grupos minoritarios.

O governo haitiano ndo tem condicfes de resolver a situacdo de extrema miséria.
Existem informac@es de que mais de setenta por cento da populagdo do Haiti é desempregada,
sendo que quase a totalidade das pessoas empregadas trabalha para o governo. L& ndo existem
oportunidades para abrir empresas e com iSs0 gerar empregos porque 0S recursos sao muito

€SCassos.

Apos o terremoto a situacdo foi duramente agravada. Os ja poucos pontos de
comeércio que haviam foram destruidos, o pais perdeu grande parte de suas construcoes,
prédios do governo, empresas, escolas, casas, igrejas, monumentos publicos: praticamente

tudo foi destruido.

O governo néo dispde de meios para auxiliar sua populacao, tanto que desde o ano
de 2004 a ONU criou um projeto de auxilio humanitario para estabilizacdo do Haiti, a
Minustah. Assim como foi anteriormente explanado, o Brasil atualmente é o pais com o0 maior

numero de pessoas participando e € o lider da misséo.

Um dos objetivos iniciais da missdo era a reconstrucdo do Haiti, pois esse
enfrentava uma situacdo semelhante a de guerra civil. O contingente militar se empenhou em
reconstruir prédios, pracas, melhorar a situacdo das favelas do pais, tanto que a maioria do
contingente militar que la esta é da area de engenharia. Com isso, levava esperanca ao pais

como um todo, enquanto 0s outros grupamentos visavam garantir a seguranca e a paz.

A missdo apresentava grandes progressos, até que ocorreu o terremoto de janeiro
de 2010. A ocorréncia do terremoto representou um imenso retrocesso ao trabalho que estava
sendo realizado. Este ndo apenas tirou a vida de milhares de pessoas, haitianos e brasileiros,
mas também tirou a esperanca e destruiu grande parte do que a Minustah havia construido em

seis anos.

A ocorréncia do terremoto representou uma imensa perda humana e de infra-
estrutura. Com isso o desastre, a esperanca por melhores condi¢cdes de vida comecou a

desaparecer. O progresso que havia sido feito no tocante as condicfes de infra-estrutura,
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sanitarias e de satde foi perdido. O pais passou a viver novamente em meio a miseria intensa,
dessa vez agravada pela destruicdo, pelo desespero e pela tristeza de ter perdido tudo o que
tinham, além de pessoas queridas.

N&o restam duvidas que a populacdo do Haiti vive uma situacdo de violacdo de
direitos humanos. Direitos humanos, em sentido amplo, sdo os direitos e liberdades inerentes
a todas as pessoas. Ocorre que as vezes ndo é possivel o seu exercicio, motivo que possibilita

a busca do exercicio dos direitos humanos basicos em outro local.

Esse é o entendimento defendido por Liliana Lyra Jubilut no tocante a concessdo

de refugio com fundamento em violacdo aos direitos humanos. Segundo a autora:

“com a adogdo desse critério (do art. 1° Il da lei 9.474) verifica-se a
passagem de um foco na situacdo de perseguicdo individual para a situacdo
objetiva no pais de origem, analisando-se, assim, a protecdo dos direitos
humanos de forma mais ampliada.

A partir dessa ampliagdo a violacdo de quaisquer direitos humanos, e ndo
somente dos direitos consagrados civis e politicos, retomando a
indivisibilidade dos direitos humanos, pode ensejar a protecdo de alguém na
condicdo de refugiado, assegurando-se, de tal modo, o efetivo gozo dos
direitos humanos pelos individuos.”**

Washington Aradjo define o contingente de refugiados e a sua situacdo da
seguinte maneira:
“A medida que o mundo avanca neste inicio do terceiro milénio e quando se
torna inadidvel uma nova configuracdo do ordenamento juridico
internacional, dentre um contingente de cerca de 160 milhdes de pessoas (o
equivalente a mais de quatro vezes a populacdo da Argentina) fora de seus
paises de seus paises de origem, hd 22 milhdes em situacdo de
impressionante vulnerabilidade. Sdo os refugiados. Aqueles que foram
forcados a fugir por recearem pela sua vida e liberdade, e que, na

maioria dos casos, abandonaram tudo — casa, bens, familia e pais —
rumo a um futuro incerto em terras estrangeiras.”* (grifo nosso)

A definicdo da situacdo dos refugiados proposta por Washington Araujo se
enquadra perfeitamente a situacdao dos haitianos. Esses estdo deixando o Haiti na tentativa de
vir para o Brasil refazer suas vidas e ainda poder auxiliar outras pessoas que ficaram naquele
pais. Eles vém para o Brasil sem garantia nem de que vdo conseguir ingressar em territorio

brasileiro.

Atualmente ainda estdo sendo vitimas do trafico de pessoas, sem mencionar que

130 JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados: e sua aplicacdo no ordenamento juridico
brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 135.

131 ARAUJO, Washington. O desafio de ser refugiado. In: MILESI, Rosita (Org.). Refugiados: realidades e
perspectivas. Brasilia: Edi¢bes Loyola, 2003. p. 33.
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muitas vezes chegam ao Brasil apenas com a roupa do corpo e sem dinheiro algum. N&o
obstante, quando chegam na fronteira brasileira estdo sendo impedidos de aqui ingressar por
ndo terem visto, sendo que também estdo sendo impedidos de retornar pois Peru e Bolivia

também ndo estdo permitindo que eles ingressem em seu territério.

O Ministério Publico Federal do Acre propds acdo civil publica para que fosse
reconhecida a possibilidade de reconhecimento dos haitianos como refugiados devido a grave
situacdo econdmica e por terem seus direitos humanos violados. Estes ingressariam no
territério brasileiro e, ao solicitar o refugio, teriam sua situacdo no pais regularizada. Segundo

entrevista do promotor Anselmo Lopes, a acdo civil publica foi proposta pois:

“Os cerca de 4 mil haitianos que entraram no Brasil fugindo da situacéo
econbmica do pais estdo tendo a sua situacdo regularizada. O governo
decidiu, no entanto, que os que pretendem vir ndo poderdo entrar no pais na
condicdo de refugiados politicos. O Conselho Nacional para os Refugiados
(Conare) negou os pedidos de entrada no pais nessa condi¢do por considerar
que o caso dos haitianos ndo é reflgio politico, mas de vulnerabilidade
econbmica.

Na acdo, o MPF entende que o Brasil vem atentando duplamente contra os
direitos humanos dessas pessoas ao deixar de prestar-lhes assisténcia
humanitaria devida e ao dificultar o ingresso em territorio brasileiro. Para o
procurador, a falta do reconhecimento de refligio aos haitianos consistird em
nova violacdo de seus direitos e os colocara em situacao de vulnerabilidade
ainda maior, expondo-0s a crimes tipicos de exploracdo humana, como a
prostituicdo, trabalho escravo e outros.

Lopes argumenta, ainda, que o direito ao reflgio ndo pode ficar
estaticamente ligado ao fundamento da perseguicdo politica. O procurador
acredita que é necessario conceder refagio em casos de tragédias ambientais
ou naturais, principalmente se tais eventos sdo potencializados pelo caos
social e politico da regi&o, como é o caso do Haiti.”**

O Ministério Publico desenvolveu tese com fundamentos semelhantes aos aqui
apresentados. Tal entendimento ndo prioriza o disposto em leis ou tratados internacionais, mas
analisa situacdes faticas e que exigem que determinadas providéncias sejam tomadas para

auxiliar as pessoas que, em razdo desses fatos, estdo sofrendo graves consequéncias.

Fabio Konder Comparato defende que um dos principios a ser utilizado em
situacbes como esta é o da solidariedade entre paises e individuos necessitados, sendo todos
0S paises responsaveis pelo que ocorre no pais necessitado e com sua populacdo. Segundo o

autor:

132 AGENCIA BRASIL. MPF quer que governo reconheca condicdo de refugiados a haitianos que chegam no
Brasil. Brasilia, 2012. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-01-26/mpf-quer-que-
governo-reconheca-condicao-de-refugiados-haitianos-que-chegam-ao-brasil>. Acesso em: 11 mar. 13.
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“A solidariedade prende-se & ideia de responsabilidade de todos pelas
caréncias ou necessidades de qualquer individuo ou grupo social. E a
transposicdo, no plano da sociedade politica, da obligatio insolidum do
direito privado romano. O fundamento ético desse principio encontra-se na
ideia de justica distributiva, entendida como a necessaria compensacdo de
bens e vantagens entre as classes sociais, com a socializacdo dos riscos
normais da existéncia humana.”*®

Para os haitianos que ja estavam no Brasil antes da decisdo de fechamento das
fronteiras, foi resolvido pelo governo brasileiro que estes receberiam vistos de residentes
permanentes em carater humanitario. O questionamento que pode surgir por parte do leitor é:
mas por que seria melhor o refligio do que a residéncia permanente? E certo que
independentemente de qual instituto for concedido os imigrantes estardo em situacéo regular,

a diferenca diz respeito aos efeitos que o reflgio e a residéncia permanente tém.

No tocante a residéncia permanente, os individuos adentram o pais para apenas
posteriormente ter sua situacao legalizada. E feito o pedido de residéncia permanente junto ao
Ministério da Justica, que ira deliberar sobre a possibilidade de concessdo ou ndo da

residéncia permanente.

Os haitianos ficam em situacdo irregular até que a residéncia permanente seja
concedida. Segundo a Lei 11.961,"** se for concedida a residéncia permanente o estrangeiro
recebera Carteira de Identidade de Estrangeiro e podera exercer todos os direitos e deveres
previstos para os brasileiros, salvo os exclusivos para os brasileiros natos. A Carteira de
Identidade no caso da residéncia proviséria tém validade de dois anos. Até 90 dias antes de
vencer a Carteira de ldentidade, o imigrante pode requerer a conversdo da residéncia
provisdria em permanente. Quando esta é deferida, seu prazo para permanecer no Brasil sera

de cinco anos, podendo ser prorrogado mediante requerimento.

O estrangeiro podera requerer que seja expedida Carteira de Identidade provisoria
até que aja uma decisdo definitiva sobre a concessdo da residéncia, se ndo requerer,
permanecera no pais em situacdo irregular. No caso dos haitianos, estes estdo fazendo o
pedido de residéncia permanente e tém que aguardar até que o Ministério da Justica decida
sobre o caso para terem a Carteira de Identidade e a Carteira de Trabalho e Previdéncia

Social.

133 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo historica dos direitos humanos. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 65.

134 PLANALTO. Lei 11.961, de 02 de julho de 2009. Dispde sobre a residéncia provisoria para o estrangeiro em
situacdo irregular no territério nacional e da outras providéncias. Brasilia, 2009. Disponivel em :
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11961.htm>. Acesso em 16 mar 13.

60



As estatisticas do CNIg comprovam o interesse dos haitianos de vir para o Brasil.
Uma estatistica feita pelo Conselho que apresenta dados até junho de 2012 relatava que no
ano de 2010 foram concedidos apenas 4 vistos de residente permanente para haitianos. Em
2011 foram concedidos 709 vistos, ao passo que no primeiro semestre de 2012 o nimero de
concessdes ja havia chegado a 2137 vistos. Ao final de 2012 haviam sido emitidas 4682
autorizacOes para concessdo de visto de residéncia permanente para haitianos, conforme

dados do CNIg atualizados até 31 de dezembro do mesmo ano.**

A decisdo do governo brasileiro por conceder a residéncia permanente foi bem
vista, pois havia um temor de que os haitianos fossem deportados, sendo que inclusive a
deportacdo em massa € classificada como crime contra a humanidade. Se o Brasil, porém,
acatasse o alegado pelo Ministério Publico Federal na acéo civil pablica, ao invés de conceder

a residéncia permanente, concederia refugio.

Para os haitianos tal situacdo juridica seria mais favoravel e, inclusive, seria
menos burocrética para o governo brasileiro. Quando um estrangeiro chega ao Brasil e solicita
refugio ao Comité Nacional para os Refugiados (Conare), 6rgdo ligado ao Ministério da
Justica, ja tem direito a residéncia provisoria até o final do processo administrativo que decide

pela concessdo ou ndo do refugio, desde que a Policia Federal autorize.

Quando o pedido de refagio € deferido, o estrangeiro € registrado junto a Policia
Federal, assina um termo de responsabilidade e posteriormente solicitar sua Carteira de
Identidade, Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e documento caso viaje para fora do
pais. Aos refugiados é garantido o acesso ao Sistema Unico de Salde e & Educaco Publica,
além de todos os direitos e deveres previstos na Constituicdo Federal, salvo os resguardados

aos brasileiros natos.

A grande diferenca entre a residéncia permanente que o Brasil esta oferecendo e o
refugio € o prazo. Na residéncia o estrangeiro deve renovar seu Visto a cada cinco anos, sob
pena de perder a condicdo de residente e ficar em situacdo irregular. Quando refugiado, o
estrangeiro pode permanecer em territério nacional por tempo indeterminado, sendo que nédo
perde essa condicdo nem fica ilegal pelo decurso de tempo. O refugiado pode ter a condicéo
juridica de refugiado cessada ou perdida nos casos previstos nos arts. 38 e 39 da Lei 9.474,

quais sejam:

135 CONSELHO NACIONAL DE IMIGRAGCAO. Resumo das autorizaces concedidas pelo CNIg. Brasilia,
2012. Disponivel em: <www.portal.mte.gov.br/trab_estrang/estatisticas.htm>. Acesso em: 05 out 12.
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“Art. 38. Cessard a condicdo de refugiado nas hipdteses em que o
estrangeiro:

| - voltar a valer-se da protecdo do pais de que é nacional;

Il - recuperar voluntariamente a nacionalidade outrora perdida;

Il - adquirir nova nacionalidade e gozar da protecdo do pais cuja
nacionalidade adquiriu;

IV - estabelecer-se novamente, de maneira voluntaria, no pais que
abandonou ou fora do qual permaneceu por medo de ser perseguido;

V - ndo puder mais continuar a recusar a protecao do pais de que é nacional
por terem deixado de existir as circunstancias em consequéncia das quais foi
reconhecido como refugiado;

VI - sendo apétrida, estiver em condi¢des de voltar ao pais no qual tinha sua
residéncia habitual, uma vez gque tenham deixado de existir as circunstancias
em consequéncia das quais foi reconhecido como refugiado.

Art. 39. Implicara perda da condicdo de refugiado:

| - arenuncia;

Il - a prova da falsidade dos fundamentos invocados para o reconhecimento
da condicao de refugiado ou a existéncia de fatos que, se fossem conhecidos
guando do reconhecimento, teriam ensejado uma decisdo negativa;

Il - o exercicio de atividades contrarias a seguranca nacional ou a ordem
publica;

IV - a saida do territério nacional sem prévia autorizacdo do Governo
brasileiro.

Paragrafo Gnico. Os refugiados que perderem essa condicdo com
fundamento nos incisos | e IV deste artigo serdo enquadrados no regime
geral de permanéncia de estrangeiros no territério nacional, e 0s que a
perderem com fundamento nos incisos Il e 11l estardo sujeitos as medidas
compulsérias previstas na Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980.713¢

A concessdo de refagio seria mais benéfica aos haitianos, porém nao é a medida
malis interessante para o governo brasileiro. A postura poderia importar em uma didspora
haitiana com destino ao Brasil, pois estes viriam com a certeza de chegar aqui e ter sua
situacdo regularizada para comecar uma nova vida com inimeras oportunidades em um pais

que esta em crescimento.

A impossibilidade de conceder refagio quando existe essa possibilidade no
ordenamento juridico brasileiro, aliada ao fechamento das fronteiras, para impedir 0 ingresso
de haitianos no Brasil demonstra, mais uma vez, que esses estdo se tornando inimigos.
Mesmo que o Brasil ndo tenha optado por deportar 0s haitianos que estavam no pais
irregularmente, houve a opc¢do por barrar ingresso de outras pessoas que pudessem ter

interesse de ingressar no pais.

Um possivel fundamento para o Brasil ndo ter optado pela deportacdo € manter a

3¢ PLANALTO. Lei niimero 9.474, Define mecanismos para a implementacéo do estatuto dos refugiados de
1951, e determina outras providéncias. Brasilia, 1997. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Lei
s/L9474.htm>. Acesso em: 10 mar 2013.
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coeréncia com a postura que anteriormente era adotada de condenar a politica norte americana
de fechar fronteiras e de deportacdo em massa de estrangeiros irregulares. Porém ainda fica
evidente haver nuances de Direito Penal do inimigo na conduta brasileira. Aqui se deve falar
em nuances, pois 0 Brasil estabeleceu medidas a fim de conter a imigracdo, mas ainda esta
disposto a auxiliar aqueles individuos que vieram ilegalmente para o pais e aqui

permaneceram nesta condig&o ilegal.

2.3.3. E 0 que fazer por aqueles que ja estao aqui?
Quanto ao que fazer com os imigrantes que ja estdo aqui, devem ser analisadas

duas situagbes: a dos imigrantes legais e a dos ilegais. E importante primeiramente analisar a
situacdo dos imigrantes que estdo ilegalmente; uma vez resolvida essa questdo, € possivel

analisar a situacéo dos imigrantes haitianos que ja estdo legalmente no pais.

Primeiramente cabe ao governo brasileiro dispor de meios e politicas que
possibilitem a regularizacdo dos haitianos que estdo vivendo ilegalmente no pais.”*’ A
concessao da residéncia permanente ja pode ser considerada um avanco, pois demonstra que o
pais esta disposto a auxilid-los, mesmo que por outro lado limite 0 nimero dos que possam vir

residir no pais e seja uma medida timida frente ao tamanho do problema.

Mais importante do que permitir a solicitacdo de residéncia permanente é a
concessao desta para 0s que atendem os requisitos exigidos pelo governo brasileiro. Mesmo
gue em determinados casos 0 haitiano ndo tenha os requisitos exigidos para a concessdo da
residéncia permanente, durante o periodo até haver a decisdo que concede ou ndo a residéncia,
deve o estrangeiro ser tratado de forma digna e deve o governo permitir que eles tenham
acesso a saude e educacdo, no minimo. Tratando do caso dos refugiados, Rosita Milesi e

Flavia Carlet defendem gue os estrangeiros

“N&o raro, chegam em situagdo de pobreza, emocionalmente abalados, as
vezes doentes e sem perspectiva de reestruturar sua vida.

Estas situacOes ainda podem ser agravadas em face de praticas
discriminatdrias motivadas por fatores econémicos, raciais ou étnicos. O
imaginario de grande parte das pessoas, afirma Antonio Guterres, ainda
tende a achar que o refugiado é um criminoso, que esta foragido de seu pais,
e ndo alguém que, exatamente ao contrario, teve que fugir da sua casa, de
seu pais, por ser perseguido por suas ideias ou por ser vitima de uma guerra
civil20. Lembremos ainda que as mulheres e as criangas constituem um

137 SANTOS, Jodo Paulo de Faria. Os refugiados e a sociedade civil: a experiéncia da Céritas arquidiocesiana de
Sao Paulo. In: MILESI, Rosita (org). Refugiados: realidades e perspectivas. Brasilia: Loyola, 2003. p. 149.
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grupo duplamente vulneravel, o que pode acabar potencializando as
dificuldades de integracéo.”**®

Uma decisdo do governo brasileiro muito importante para os haitianos que
estavam vivendo ilegalmente no Amazonas e no Acre, principalmente na cidade de Brasileia,
foi fazer mutirGes no inicio de 2012 juntamente com a Policia Federal para que documentos
como Carteira de Identidade e Carteira de Trabalho e Previdéncia Social pudessem ser
emitidas mais rapidamente. Além disso, foi feito outro mutirdo para analisar as condicGes de
salde dos haitianos, para verificar se algum deles havia contraido doengas que exigiam
cuidados especiais*®. Essa acdo demonstra que, por mais que o niimero de haitianos no Brasil
esteja sendo restringido, os que aqui estdo receberdo tratamento digno. A politica migratoria
brasileira ndo deve ser fundamentada em razdes de seguranca nacional e pelo interesse apenas
dos governantes, mas deve ser pautada nos direitos humanos, seu respeito, manutencao e

promocao.

Quando regularizada a situacdo, de maneira que seja permitido aos haitianos
permanecer regularmente no Brasil, € necessario formular politicas publicas para que estes
sejam inseridos econémica, social e culturalmente e possam ter as mesmas oportunidades que
qualquer outro brasileiro teria. Deve ser ressaltado que o Brasil € um pais marcado pela
desigualdade social e o governo deve trabalhar para conseguir diminui-la e ainda fazer com
que 0s estrangeiros nao sejam parte da camada mais pobre s6 pela falta de oportunidades

somente por serem estrangeiros.

Segundo Washington Araujo, alguns dos desafios que devem ser superados pelos
imigrantes s@o o de ser aceito, de manter suas crencas religiosas, o idioma, de preservar seu
patriménio cultural, de ter acesso a educagdo, de conseguir independéncia financeira e de se

sentir em seguranca.**

Fica claro que ndo sdo apenas os estrangeiros que tém de superar desafios ao

serem permitidos de continuar no territério brasileiro, mas também representa um grande

138 MILESI, Rosita; CARLET, Flavia. Refugiados e politicas publicas. In: SILVA, Cesar Augusto S. da (Org.).
Direitos humanos e refugiados. Dourados: UFGD, 2012. p. 87.

139 Sobre esse assunto: REDE AMAZONICA. Mutirdo emite mais de cem carteiras de trabalho no AM. Manaus,
2012. Disponivel em < http://gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2012/01/mutirao-emite-mais-de-cem-carteiras-
de-trabalhos-haitianos-no-am.html>. Acesso em 30 mar 2013; A CRITICA. Haitianos que chegaram na Gltima
terca-feira a Manaus recebem apoio. Manaus, 2012, Disponivel em: <
http://acritica.uol.com.br/manaus/Haitianos-chegaram-terca-feira-Manaus-recebem-Amazonas_0 634736535.ht
ml>. Acesso em: 30 mar 2013.

140 ARAUJO, Washington. O desafio de ser refugiado. In: MILESI, Rosita (Org.). Refugiados: realidades e
perspectivas. Brasilia: Edi¢bes Loyola, 2003. p. 38 - 44.
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desafio para o governo, por tratar-se da primeira vez que o Brasil recebe um grande nimero
de estrangeiros sem que tivesse algum interesse de na vinda deles ao pais. E sabido pela
historia brasileira que grandes contingentes de italianos, alemaes, japoneses e africanos,
principalmente, vieram para o Brasil, porém em todas essas ocasides 0 governo queria que

eles viessem por questdes de mao-de-obra barata, além de ser uma maneira de colonizar.

Desta vez o desafio é bastante diferente, pois ndo é necessario lidar apenas com as
necessidades e dificuldades desses estrangeiros, mas também € necessario formular uma
politica diferente em relacdo ao que os Estados Unidos e a Espanha, por exemplo, adotaram
em relacdo aos brasileiros que migravam para esses paises. O Brasil tem que proporcionar,
assim como explanado por Washington Araljo, meios para que 0S estrangeiros consigam

superar os desafios decorrentes da mudanca para outro pais.

Talvez um dos maiores desafios dos haitianos € o de conseguir se fazer aceito.
Assim como foi citado anteriormente, no documentario Refugiados um haitiano que
conseguiu refugio no Brasil, Giliano, relata que os brasileiros olham para ele como se ele
fosse um foragido ou um criminoso, sem mesmo tentar entender 0s motivos que o fizeram sair

de seu pais.***

Esse talvez seja um dos maiores desafios por requerer uma mudanga no
pensamento de toda a sociedade e a forma como o estrangeiro é visto. Sobre esse ponto é
necessario retomar o argumento de que o brasileiro ainda tem preconceito contra o estrangeiro

oriundo de paises mais pobres, tal como ficou evidenciado a partir do depoimento de Giliano.

Um fator que contribui para a dificuldade de aceitacdo dos haitianos certamente é
a questdo racial. Quase a totalidade da populagdo do Haiti é composta por negros. No Brasil é
proibida qualquer forma de discriminacéo, incluindo a racial, mas esse é um fator que ainda
conta quando da interacdo entre o estrangeiro e o brasileiro: estrangeiros de paises
desenvolvidos e de pele mais clara geralmente sdo aceitos mais facilmente e conseguem se

integrar melhor com os brasileiros.

E fundamental haver uma mudanca no pensamento da sociedade brasileira em
relacdo ao haitiano ou a qualquer outro estrangeiro que venha de um pais mais pobre. O
brasileiro ja esteve também nessa situacdo em um passado bastante recente. Atualmente

grande parte dos brasileiros que foram para outros paises esta retornando ao Brasil, pois o pais

141 Sobre esse assunto ver p. 51.
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oferece melhores condi¢des, visto aqueles paises estarem sofrendo sérios problemas devido a
crise econdmica desde 2008.

Se 0 povo brasileiro tratar os imigrantes da mesma forma como foi tratado pelos
europeus ou norte-americanos, estard apenas seguindo o mesmo posicionamento que tanto
condenava. O brasileiro corre risco de desenvolver xenofobia contra o imigrante, de acordo
com Wermuth, por acreditar que esse serd responsavel por perda de empregos e ira requerer
servicos que sdo pagos pelos brasileiros através dos impostos, como acesso ao Sistema Unico
de Satde (SUS) e a previdéncia social, sem contribuir mediante o pagamento de impostos.**?

Segundo reportagem veiculada pela Folha de S&o Paulo, a nimero de haitianos
nem é tdo expressivo a ponto de se tornar uma grande preocupacao para o Brasil, mas revela
que até mesmo as autoridades estdo demonstrando posi¢cdes xenOfobas em relacdo aos

haitianos:

“E uma contradi¢do, portanto, que o governo Dilma comece a ceder aos que
demonstram pelos haitianos recém-chegados a regido Norte a mesma
intolerancia condenada nos dirigentes da Europa.

Fala-se com exagero numa "invasdo", quando o nimero de imigrados é de
cerca de 4.000. Na regido, o assunto é usado na campanha eleitoral deste
ano. O senador Eduardo Braga (PMDB-AM) sugeriu a Radio Senado que
parte dos autorizados a ficar poderia estar ligada ao narcotréfico.”*

Da mesma forma, noticia veiculada pelo Correio Braziliense argumenta que a
situacdo de um grande numero de haitianos em cidades do Acre ¢ resultado de “dois anos de
inércia da Unido, do estado e, em especial, da comunidade internacional.”*** O problema nio
se resumo apenas a vinda de haitianos para o Brasil, mas também a inércia do governo em
evitar que a situacdo tomasse proporcdes maiores, sendo que agora toma medidas coercitivas

contra os haitianos.

O processo de xenofobia também se verifica por parte da populacdo de cidades
nas quais ha um nimero maior de haitianos. Segundo noticia recentemente veiculada pelo site
UOL Noticias, moradores da cidade de Brasileia ja tém se revoltado contra os haitianos e

reclamam de sua presenca. De acordo com a reportagem

12 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Mixofobia: a construgdo dos imigrantes ilegais com 'sujeitos de risco'
e o tratamento juridico-penal da imigra¢do irregular na Unido Europeia como retrocesso a um modelo de Direito
Penal do autor. In:CALLEGARI, Andre Luis (Org). Direito penal e globaliza¢do: sociedade de risco, imigracéo
irregular e justica restaurativa. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 46.

1 FOLHA DE SAO PAULO. A um passo da xenofobia. S&o Paulo, 2012. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/19537-a-um-passo-da-xenofobia.shtml>. Acesso em 25 mar. 13.

144 CORREIO BRAZILIENSE. Drama de haitianos para além do Acre. p. 14. 11 abr 2013.
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“Sob a sombra de uma arvore numa praga da pequena Brasileia (AC), na
fronteira do Brasil com a Bolivia e o Peru, moradores levantavam hipéteses
para um misterioso acontecimento do més anterior: por dois dias seguidos, o
cemitério da cidade amanheceu com tumulos violados e dois cranios
sumiram dos caixdes.

"S6 pode ter sido coisa de haitiano", diz o aposentado Osvaldo, referindo-se
aos cerca de 1.300 imigrantes da ilha caribenha que vivem na cidade a
espera de vistos para ingressar no pais. "Eles ja estdo tdo a vontade aqui que
comecaram até a fazer magia negra, vodu, aquelas coisas que eles fazem la
no pais deles".

Embora a policia avalie que o caso -- tipificado no Cddigo Penal como
vilipéndio de cadaver -- foi provavelmente obra de alunos de medicina de
Cobija, cidade no lado boliviano da fronteira, a histéria se somou as queixas
de moradores locais contra o crescente nimero de imigrantes em Brasileia.
Por ora, ndo ha registro de conflitos graves entre habitantes locais e
estrangeiros. Mas a solidariedade com que os residentes acolheram as
primeiras levas de haitianos, entre o fim de 2010 e inicio de 2011, tem dado
lugar a irritacdo e até a comportamentos xenofébicos.

"Ninguém sabe a procedéncia desse povo", diz & BBC Brasil Aparecido,
dono de uma loja de roupas. "Sabemos que o0 pais deles tem epidemia de
cOlera, h?fsatite’ aids. Eles nao tém controle de nada, ndo fazem prevencao
sexual."”

Sobretudo, h& a preocupacdo em relagcdo aos empregos. O Brasil passa por um
momento em que o desemprego ndo € uma grande preocupacéo, tendo em vista que a taxa de
desemprego atualmente € uma das menores da historia. Ocorre que sempre ha o receio de que
a situacdo possa tomar novo curso e as possibilidades de emprego diminuam, o que poderia

importar em perda de empregos pelos brasileiros.

Ha o temor, também, de que com a vinda de estrangeiros as empresas decidam por
contrata-los e até de substituir empregados brasileiros por estrangeiros. Isso porque devido a
grande necessidade deste, tornaram-se méao-de-obra barata se comparada aos brasileiros.
Aqueles buscam ter um emprego, e talvez até por falta de conhecimento, acabam aceitando

propostas que os brasileiros ndao aceitariam.

O segundo desafio é possibilitar que os estrangeiros possam manter suas crengas
religiosas. O Haiti tem duas religides oficiais, o catolicismo e o vodu. Concernente ao
catolicismo ndo existem muitas barreiras a serem derrubadas, pois o Brasil igualmente é um

pais tradicionalmente catdlico.

Por outro lado, ainda existe ainda certo preconceito em relacdo a religido vodu,

até por ndo ser muito conhecida no Brasil. O vodu é uma mistura de praticas catélicas com o

% UOL NOTICIAS. Explosdo migratdria gera insatisfacdo e agita comércio na fronteirado Acre. S&o Paulo,
2013. Disponivel em: < http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/bbc/2013/04/16/explosac-migratoria-gera-
insatisfacao-e-agita-comercio-na-fronteria-do-acre.htm>. Acesso em: 16 abr 2013.
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candomblé, que remete as origens africanas da maior parte da populagdo haitiana. Os
praticantes dessa religido chegam até a fazer sacrificios de animais como oferenda aos deuses

que cultuam.

Deve ser lembrado que o Brasil € um estado laico e tem como uma de suas
garantias constitucionais a liberdade religiosa. Igualmente, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos traz a previsdo a liberdade religiosa, semelhante a apresentada na
Constituicdo Federal, dispondo em seu artigo 18 que

“Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido;
este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenga e a liberdade de
manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela
observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em particular.”**

Independentemente da religido praticada, € necessario que sejam respeitadas, por
mais que ndo sejam religides predominantes ou até mesmo conhecidas no Brasil. Se tal
pratica ndo afronta valores sociais consolidados e ndo representa uma proibicéo legal, so resta

a sociedade agir de maneira tolerante a fim de respeitar as crencas diversas.

Quanto ao idioma, o estrangeiro tem dois desafios, 0 primeiro é de conseguir
manter sua lingua nativa e fazer com que seus descendentes também aprendam, transmitindo
esse elemento de geracéo para geracdo. O segundo desafio é o de aprender o idioma do pais
no qual estdo vivendo, no caso do Haiti os idiomas oficiais sdo o francés e o crioulo, mas

muitos também aprenderam o inglés, espanhol e até mesmo um pouco de portugués.**’

Quando os haitianos chegam ao Brasil tem bastante dificuldade em aprender o
idioma, mas o governo também estd tentando formar convénios de forma que a iniciativa
privada forneca cursos aos haitianos. Por outro lado, ja existem alguns grupos assistenciais
gue visam ensinar portugués aos haitianos, como forma de integracdo e para possibilita-los

novas oportunidades.

O desafio de aprender um novo idioma estd simultaneamente relacionado ao
desafio de manter a lingua de seu pais de origem. A medida que novos elementos linguisticos

sdo inseridos e devido a interacdo dos haitianos com os brasileiros, aqueles podem perder o

16 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A
(1) da Assembléia Geral das Nagbes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em: <
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 30 mar 2013.

YT ESTADAO. Acre quer transferir 1,2 mil refugiados para outras regides. S&o Paulo, 2012. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,acre-quer-transferir-12-mil--refugiados-para-outras-regioes-
821599,0.htm>. Acesso em: 25 mar 2013.
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vinculo que tinham com o seu idioma e até mesmo a fluéncia, substituindo seu idioma nativo

pelo do pais no qual se encontram.

A preservagdo do patrim6nio cultural estd intimamente relacionada aos dois
desafios anteriormente apresentados, pois a religido e o idioma também sdo elementos da
cultura de um povo. A cultura é composta por uma série de elementos, sendo alguns deles a
arquitetura, a gastronomia, a musica, a danga, entre varios outros. A cultura pode ser definida
como aquilo que faz um individuo se sentir parte de um determinado grupo, uma vez que

constroi sua identidade e seus vinculos.

Preservar a cultura original € bastante dificil para um estrangeiro quando em outro
pais, pois ele inevitavelmente sofrera influéncias do meio no qual esta vivendo, pois estara
suscetivel a novas influéncias e contextos diferentes. Rosita Milesi e Rosane Lacerda
propdem gque uma maneira que possibilita a manutencéo da cultura é a criacdo de espacos nos
quais pessoas originarias do mesmo pais podem expressar elementos tipicos de sua cultura. **®

Tais espacos ndo sdo importantes apenas ao estrangeiro, mas sdo igualmente

importantes as pessoas do pais para onde eles migraram,**

uma vez que o intercambio
cultural permite conhecer, estudar e talvez até adotar praticas daquela cultura diversa, sendo a

experiéncia muito mais rica e didatica do que qualquer livro.

Além de possibilitar meios para que 0s estrangeiros possam aprender o portugués,
Candido Feliciano da Ponte Neto entende ser fundamental que o governo brasileiro também
disponibilize acesso & educacéo.™® Estéa certo que muitos dos haitianos que chegam ao Brasil
ja possuem inclusive curso de nivel superior, mas mesmo assim ha um ndmero expressivo de

pessoas que apenas concluiram o ensino médio ou nem chegaram ateé ele.

Por outro lado, pode ocorrer a chamada discriminacao positiva, que consiste em
criar politicas publicas de inclusdo de grupos minoritarios de tal forma que as excecOes
passam a ser a maioria. Discriminacdo positiva pode ser verificada no sistema de cotas em
universidades, que atualmente muitas tentam beneficiar-se delas. No caso dos estrangeiros, ja

existe um sistema de selecdo diferenciado para as vagas remanescentes, sem que isso importe

18 MILESI, Rosita; LACERDA, Rosane (Org). Politicas publicas para las migraciones internacionales:
migrantes y refugiados. Alliance: Brasilia, 2007. p. 55.

149 |bidem, p. 28 e 65.

10 PONTE NETO, Candido Feliciano da. Reassentamento de refugiados no Brasil: demonstragio da
solidariedade humanitaria internacional — a dignidade recuperada. In: MILESI, Rosita (org.). Refugiados:
realidade e perspectivas. Brasilia: Loyola, 2003.
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em diminuicdo das vagas de ampla concorréncia.

Segundo dados do CNIg, dos 73.022 estrangeiros que receberam autorizacdes de
residéncia em 2012, 37.906 possuiam ensino superior completo, 26.404 possuiam ensino
médio ou técnico profissional, 919 tinham pds-graduacgdo, 1.994 tinham mestrado, 316 tinham

doutorado e o restante nem havia completado o ensino médio.***

O problema que se verifica diante das estatisticas do CNIg é que essas englobam
todas as concessdes e ndo apenas a situacdo dos haitianos. Entre as estatisticas do CNIg estdo
inclusive estrangeiros que vem ao Brasil para lecionar em universidades, uma realidade

bastante diferente da dos haitianos que est&o vindo para tentar a sorte.

Permitir que o0s estrangeiros tenham acesso a educacdo, desde o ensino
fundamental e médio até o ensino superior, é vital para sua integracao na sociedade e para que
eles tenham melhores oportunidades de trabalho. Eles ja estdo em situacdo de desvantagem
frente aos brasileiros devido ao desafio de aprender o idioma, quando este esta aliado a falta
de educacdo, os haitianos estardo fadados ao mesmo destino que tinham quando estavam em

seu pais, 0 do desemprego e da miseéria.

Para que a qualificacdo seja possivel, deve o governo brasileiro firmar parcerias
com instituicbes de ensino para proporcionar educagdo de qualidade aos estrangeiros ou até
mesmo fornecendo bolsas de estudo. Como existe uma parte de haitianos que tém um elevado
grau de escolaridade, também deve o Brasil formular politicas de validacdo de diplomas, a

fim de que a qualificacdo obtida seja reconhecida pelo Brasil e tenha plena validade.

De acordo com publicacéo feita pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
os Refugiados, o Instituto Migracdes e Direitos Humanos e a Camara dos Deputados propoem
que entre as politicas publicas elaboradas pelo pais que recebe estrangeiros deve estar a
“garantia aos imigrantes, independentemente da condicdo migratoria, acesso aos servigos

plblicos gratuitos, especialmente & sadde, educacio e alimenta¢io”(tradugio nossa).™

Quanto a independéncia financeira existem dois pontos que devem ser analisados,

0 primeiro é que o0s haitianos ndo apenas querem conseguir garantir sua subsisténcia, o

151 CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAOQ. Detalhamento das autorizacdes concedidas em 2012. Brasilia,
2012. Disponivel em:< http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C812D3C3A6BBF013C828F936D114B/5%20-
%20Base%20Estat%C3%ADstica%20Geral%20%E2%80%93%20Detalhamento%20das%20autoriza%C3%A7

%C3%B5es%20concedidas%20em%202012.pdf>. Acesso em: 30 mar 2013.

152 MILESI, Rosita; LACERDA, Rosane (Org). Politicas publicas para las migraciones internacionales:
migrantes y refugiados. Alliance: Brasilia, 2007. p. 58.
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segundo é que também desejam ter a possibilidade de auxiliar as familias que permaneceram

no Haiti e que precisam de auxilio financeiro.

Um fato importante e que deve ser analisado é que ha interesse na vinda dos
haitianos por parte dos empresarios. Empresarios de Santa Catarina, do Parani e do Mato
Grosso ja contrataram alguns haitianos e inclusive pagaram todas as despesas para que estes
fossem de Brasiléia, no Acre, até o local onde iriam trabalhar.*>

O problema € que grande parte dos estrangeiros, mesmo muitas vezes tendo
ensino superior, estdo fadados a assumir os trabalhos que os brasileiros ndo querem. Segundo
Fabio Konder Comparato, lecionando sobre o tratamento previsto para 0s estrangeiros no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,

“Muitos desses trabalhadores estrangeiros foram aliciados a trabalhar nas
sociedades desenvolvidas do planeta, a época de pendria de mdo-de-obra
durante ‘os 30 gloriosos anos’, posteriores ao término da Segunda Guerra
Mundial. Agora, sdo considerados um estoque humano inaproveitavel e
mesmo, pior do que isso, prejudicial aos trabalhadores nacionais, também
vitimas do desemprego estrutural. A falta de consciéncia ética sobre a
importancia do respeito a pessoa humana, no tocante a sua dimensdo
econdmica, social e cultural, o Pacto nessa parte tende a ser letra morta.”**

Outro problema e desafio ao governo brasileiro é o de impedir que estrangeiros
sejam reduzidos a condicdo de escravos, que também é chamado por doutrinadores de
trabalho indecente, por pautado na exploragdo humana. E sabido ser proibido o trabalho
escravo, porém a fiscalizagdo das condicGes de trabalho ainda ndo alcanca todos os
trabalhadores e empregadores, até por causa da extensdo do territorio brasileiro, sendo que
deve ser intensificada a fim de detectar quando trabalhadores, tanto estrangeiros como
brasileiros, estdo trabalhando em condicGes de escraviddao. Para solucionar tal problema, de
acordo com Milesi e Lacerda, devem ser assegurados meios para que 0O estrangeiro possa

denunciar caso seja vitima de trabalho escravo ou de qualquer tipo de explorag&o.™

No tocante as remessas financeiras, o desafio é proporcionar meios que facilitem
0 envio de dinheiro para o pais de origem, de modo a auxiliar os familiares e

consequentemente o desenvolvimento do pais. Para que tal objetivo seja alcancado é

153 O GLOBO. Firma de Santa Catarina vaia Brasileia contratar haitianos. S&0 Paulo, 2012. Disponivel em: <
http://oglobo.globo.com/pais/firma-de-santa-catarina-vai-brasileia-para-contratar-haitianos-3582676>.  Acesso
em : 20 abr 2013.

%4 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo historica dos direitos humanos. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 345.

%5 MILESI, Rosita; LACERDA, Rosane (Org). Politicas publicas para las migraciones internacionales:
migrantes y refugiados. Alliance: Brasilia, 2007. p. 57.
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necessario que os bancos reduzam as taxas de remessa, que seja feito um fundo com os
valores arrecadados por meio das taxas que visem financiar politicas publicas para
estrangeiros, além de proporcionar meios mais rapidos quando efetuadas transferéncias

internacionais.*>®

O ultimo desafio, possivelmente um dos mais dificeis, € de 0s estrangeiros se
sentirem em seguranca. E talvez um dos maiores desafios porque envolve todos os que foram
anteriormente abordados. A seguranca ndo € obtida com apenas uma medida, mas é alcancada
quando ha um conjunto de fatores que garantem aos estrangeiros condices de vida digna.*>’

A primeira providéncia para garantir a seguranca é a emissdo de documentos € a
regularizagdo do estrangeiro no Brasil. Garantir carteira de identidade e carteira de trabalho,
no minimo, é o primeiro passo, pois demonstra que o estrangeiro ndo vai apenas estar no pais,

mas também estara garantida sua permanéncia de acordo com as regras legais.

A partir deste ato, outros podem ser tomados e que podem garantir 0 estrangeiro
se sentira seguro. Entre eles pode estar a formacdo de politicas publicas que proporcionem a
qualificacdo para 0 mercado de trabalho e principalmente o ensino do idioma oficial do pais.
Pouco vale saber muito sobre uma area se a comunicacdo é impossivel porque o estrangeiro

ndo sabe falar portugués.'*®

A realidade do Brasil € que conseguir um emprego digno e ter alguma
qualificacdo, principalmente ensino superior, fazem que a sociedade seja mais receptiva em
relacdo ao individuo. No caso dos imigrantes tal regra também é valida, tanto que existem
muitos estrangeiros que trabalham em empresas multinacionais ou sdo professores

universitarios.**

Situacdo regular, emprego e saber falar o idioma nativo, mesmo que ndo seja
fluentemente ainda, garantem ao estrangeiro aceitacdo na sociedade e com isso podem se

sentir em seguranca no pais em que se encontram.’® E evidente que a seguranca fisica

158 |bidem, p. 49-51.

15" Sobre esse assunto: ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS. La
situacion de los refugiados en el mundo. Alianza: Madri, 1995. p. 86.

58 MILESI; LACERDA, op cit., p. 29-30.

159 CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAO. Detalhamento das autorizacdes concedidas em 2012. Brasilia,
2012. Disponivel em:< http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C812D3C3A6BBF013C828F936D114B/5%20-
%20Base%20Estat%C3%ADstica%20Geral%20%E2%80%93%20Detalhamento%20das%20autoriza%C3%A7
%C3%B5es%20concedidas%20em%202012.pdf>. Acesso em: 30 mar 2013.

160 MILESI, Rosita; LACERDA, Rosane (Org). Politicas publicas para las migraciones internacionales:
migrantes y refugiados. Alliance: Brasilia, 2007. p. 45.
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também €é importante, porém deve ser garantida a todas as pessoas indistintamente, ndo

importando se sdo nacionais ou estrangeiros, se estdo em situagéo regular ou ndo.

A seguranca aqui tratada tem carater subjetivo, relativa ao bem estar e ao
sentimento de pertencer e poder permanecer em determinado grupo, que s6 pode ser
alcancada quando utilizados todos 0s meios para respeitar os direitos humanos do estrangeiro
e uma nova atitude de toda a sociedade e do Estado, de forma a aceitar e respeitar 0 outro,
independentemente de sua nacionalidade.

Ainda sobre os direitos humanos, os Brasil ndo tem apenas a fungdo de garanti-
los, mas também de reconstrui-los,'®! uma vez que os haitianos sdo vitimas de violacdes de
direitos humanos desde os primérdios de sua historia. Dependendo da maneira como 0s
brasileiros tratarem os haitianos, formardo novos indiduos, que além de terem se tornado
pessoas, aqui se diz pessoas no sentido que Jakobs atribui a palavra, se tornardo difusores de

direitos humanos e de novos conceitos éticos.

Por final, foi defendido que o governo brasileiro deve adotar politicas publicas
que garantam a permanéncia e 0 bem-estar do estrangeiro. Todavia, pouco vale a criacdo de
politicas publicas se ndo existem meios disponiveis para tornar a politica publica efetiva e
eficaz. N&o basta apenas fornecer cartilhas e informativos sobre quais sdo os direitos dos
estrangeiros, mas também promover meios para que eles possam se expressar e denunciar

caso seus direitos ndo sejam respeitados.

Atualmente se percebe uma vasta legislacdo e uma série de programas
governamentais que sdo muito interessantes para todos, mas que raramente saem do papel.
Ficam os estrangeiros, pois, sujeitos de direitos e garantias meramente simbolicas, sem
efetividade préatica alguma, tal qual ocorre quando criadas leis de Direito Penal simbdlico

162

analisadas por Jakobs,” que apenas visam acalmar os anseios da sociedade por punicao.

*** Ibidem, p. 45-46. )
162 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nogdes e criticas. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 15.
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CONCLUSAO

O Direito Penal do inimigo figura entre as teorias da criminologia mais recentes,
porém ja se tornou uma das mais polémicas e criticadas. Os pontos mais controversos sdo a
instituicdo de um Direito Penal diferenciado que podera ser aplicado de acordo com as
condicBes pessoais do individuo, se ele realmente surtiria algum efeito ou se seria mais uma
dentre varias novas formas de punir que surgiram para reagir contra a crescente criminalidade,

e a classificacdo de pessoas como inimigas do Estado e do corpo social.

Segundo a teoria, existiram dois polos do Direito Penal, um que seria utilizado
para os cidaddos e outro para os inimigos. Enquanto o Direito Penal do cidaddo teria como
caracteristicas manter a finalidade da norma, punir através de penas e pelos fatos praticados,
sendo a pena proporcional ao dano, manter garantias materiais e processuais e considerar que
gquem cometeu o delito é pessoa e continua sendo cidaddao daquele Estado; o Direito Penal do
inimigo visa eliminar perigos através de medidas de seguranca, é preventivo e pune pelo que
pode ser cometido, isto é, pune pela periculosidade do agente, é antigarantista, pois 0 processo
penal e a pena ndo observam garantias fundamentais, e o inimigo deixa de ser considerado

pessoa ou cidadao, ele passa a ser apenas um individuo que existe.

Ao ser aceito que o Estado possui inimigos e que estes devem ser tratados com
um direito de excecdo - seja esse direito excepcional o Direito Penal do inimigo ou qualquer
outro - é perdido o carater de Estado de Direito e é adquirido carater de Estado de policia, no
qual os individuos podem ter seus direitos restringidos gradualmente em prol da seguranca

estatal.

E possivel que o uso dos termos “inimigo,” “ndo pessoa” e “ndo cidaddo” tenham
sido os responsaveis por tantas criticas. Os doutrinadores até Jakobs utilizavam termos
eufemizados para representar a situacdo dos individuos tratados de maneira diferenciada e do
crescente endurecimento penal, porém Jakobs explicitou a situacdo extraordinaria, mas que
vem se tornando progressivamente a regra. A realidade é que a teoria sofre severas criticas,

sendo poucos doutrinadores que reconhecem seus pontos validos e de acerto.

O grande problema é que se o Direito Penal do inimigo, se ndo for claramente
delimitado, pode ser invocado em qualquer situacdo discricionariamente, até mesmo para

simplesmente combater pessoas indesejadas pelo poder. Tal situacdo é tdo verdadeira que ja
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pode ser percebida a expansdo do Direito Penal do inimigo para outras searas da sociedade,
que relagdo alguma tem com o crime e o Direito Penal. Nesse &mbito podem ser destacados
os moradores de rua, flanelinhas, prostitutas, usuarios de drogas e também até os imigrantes,

sem mencionar varios outros grupos.

Cabe ressaltar que o Direito Penal do inimigo ndo busca apenas analisar e
fundamentar a expansdo do Direito Penal, mas também funciona como alerta para a
sociedade, para que esta ndo permita que seus direitos sejam indistintamente limitados, sem

ter fundados motivos para tanto, e que o Estado atue sem controle ou limites.

N&o pode o Estado utilizar o Direito Penal do inimigo em qualquer situacéo,
assim como ndo pode ser admitido pela sociedade que isto seja feito sob a alegacéo de ser o
melhor para um grande nimero de pessoas. Aqueles que sdo considerados como indesejados
ndo podem ser excluidos pela sociedade, sendo o Direito Penal do inimigo cabivel apenas em

casos bastante excepcionais.

No estudo de caso feito sobre a vinda de haitianos ao Brasil foram abordados os
motivos pelos quais 0s haitianos estdo vindo para o Brasil e 0s principais aspectos histdricos
do pais. No tocante a esse tema, percebe-se que o Haiti iniciou sua histéria de maneira
progressista, sendo o primeiro pais da América Latina a se tornar independente, porém a partir

de entdo sofre crises politicas e golpes de estado tornaram-se constantes.

As disputas por interesses particulares e a tirania dos governantes impedem que o0
pais cresca e alcance algum progresso, sendo um pais extremamente pobre, com altissimos
niveis de desemprego e de violéncia. A situacdo sO comecou a tomar novo curso apds a
intervencdo da ONU no pais por meio do auxilio de diversos paises ha missdo humanitaria

conhecida como MINHUSTAH, sendo o Brasil escolhido para coordenar a missao.

A MINUSTAH foi responsavel pela diminuicdo nos niveis de violéncia, por uma
consideravel melhora nos servicos de salde no Haiti, que até entdo eram quase inexistentes, e
de infraestrutura. O retrocesso foi quase completo quando do terremoto de 12 de janeiro de
2010, que destruiu quase que totalmente o pais e foi responsavel por uma série de mortes e

epidemias, sendo a maior delas a de célera.

Diante da situacdo de completa destruicdo e devido a influéncia e ao bom
exemplo de solidariedade que receberam dos contingentes militares brasileiros, os haitianos

passaram a ver no Brasil uma possibilidade de reconstruir suas tdo sofridas vidas e ainda
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auxiliar as pessoas que permaneceram no Haiti. Ainda em 2010 um pequeno grupo se dirigiu
ao Brasil, mas foi a partir de 2011 que a quantidade de haitianos adentrando o territorio

brasileiro comecou a se tornar preocupante.

No Acre haviam noticias de dezenas de haitianos atravessarem a fronteira e se
dirigindo principalmente a cidade de Brasiléia. Os haitianos passaram a viver em uma praca
da cidade, sem ter emprego, dinheiro, onde ficar e muitas vezes nem mesmo documentos,
contavam com o auxilio da populacdo da cidade e com a acdo de grupos de Direitos

Humanos, até que conseguissem ter sua situacdo regularizada pelo governo brasileiro.

Diante do temor de ocorrer uma diaspora haitiana para o Brasil, 0 governo decidiu
em janeiro de 2012 por limitar em mil e duzentos vistos anuais de residente permanente que
seriam emitidos pela embaixada brasileira em Porto Principe. A demanda pelos vistos
continuava crescendo, sendo o teto estabelecido pelo governo muito inferior a demanda,
motivo pelo qual os haitianos continuaram a vir ao Brasil em situagéo irregular na esperanca

de aqui poderem se regularizar.

Quando aqui chegavam, pediam refugio, sob alegacdo de que sofriam violacGes
de direitos humanos no Haiti, fato que, apesar de ser verdadeiro, ndo foi aceito pelo governo
brasileiro sob fundamento de que para o pedido de refugio ser acolhido, a violacdo grave e
generalizada de direitos humanos deve decorrer de um ato estatal, e ndo de uma catéstrofe
natural tal qual o terremoto de 2010. Ndo bastasse a decisdo, ainda foi houve o fechamento
das fronteiras, para que nenhum imigrante irregular pudesse entrar em territério nacional,
sendo que muitos imigrantes ficaram encurralados nas fronteiras, pois também nao tinham

como retornar.

O Brasil decidiu entdo conceder residéncia permanente a todos haitianos que ja
estavam no territdrio nacional antes do fechamento das fronteiras, decisdo que importou na
regularizacdo de centenas de haitianos que estavam vivendo em situacdo irregular, ndo

podendo dessa maneira nem mesmo trabalhar para promover seu sustento.

Logo apds a chegada dos primeiros grupos de haitianos, empresas brasileiras ja
demonstravam interesse em té-los como funcionarios. O governo brasileiro, por sua vez,
apenas regularizava a situacdo dos haitianos, emitindo os documentos necessarios, sem
formular nenhuma politica publica que visasse a integracdo desses ou que os colocasse em

situagdo mais isonémica frente aos brasileiros. Coube tal acdo a organizacbes ndo
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governamentais e grupos que auxiliam e promovem os direitos humanos dos haitianos, além

de alguns poucos particulares.

Frente as decisGes um tanto arbitréarias do governo brasileiro, como de estabelecer
um teto no nimero de vistos, de ndao conceder reflgio e de fechar as fronteiras, surgiu o
questionamento se os haitianos ndo estariam sendo colocados em condigdo de inimigos do
Estado. Tal questionamento é ainda corroborado pela inércia e pela falta de auxilio do
governo brasileiro quando da regularizagdo dos haitianos, ndo promovendo o Estado meios de
integracdo, ou até mesmo cursos de portugués, haja vista que a grande maioria ndo sabia nem

mesmo o idioma nacional.

Conclui-se, todavia, que os haitianos ndo estdo sendo completamente tratados
como inimigos. Se assim fosse, o Brasil nem mesmo teria regularizado a situacdo dos que
aqui chegaram irregularmente, mas teria efetuado uma deportacdo em massa, mesmo sendo
essa atitude considerada crime contra a humanidade, tendo em vista que imigrantes em
situacdo irregular podem ser devolvidos sumariamente ao seu pais de origem, e por ser essa a
solucdo verificada em um verdadeiro Direito Penal do inimigo, pois 0 objetivo deste € de

eliminar aqueles que sdo indesejados.

A recente Resolucdo Normativa 102, de 26 de abril de 2013, corrobora com essa
posicdo. A resolucdo derrubou o teto de vistos anuais que podiam ser emitidos, o que
demonstra os esforcos do governo em auxiliar os haitianos, a0 menos no tocante a
regularizacdo da situacdo desses, a fim de evitar que cheguem aqui de forma irregular e até
mesmo que sejam vitimas da acdo de coiotes. Frente a impossibilidade de impedir que os
haitianos venham ao Brasil, a melhor solucao € fazer com que eles ja cheguem ao Brasil em

situacdo regular.

O que se percebe é que a politica brasileira adotada tem nuances de Direito Penal
do inimigo. Esse entendimento é fundamentado nas decisdes tomadas pelo governo de limitar
a quantidade de visto, de fechar as fronteiras e de ndo conceder refugio. Entretanto, optou-se
por regularizar a situacdo de todos os haitianos que haviam ingressado irregularmente no
Brasil, possibilitando que esses a partir de entdo pudessem trabalhar, estudar e ter quase 0s
mesmos direitos que qualquer outro brasileiro, decisdo que demonstrou solidariedade e

interesse em continuar auxiliando os nacionais do Haiti.

O Brasil ainda peca quando trata das politicas publicas. Os brasileiros tém uma
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série de reclamacgfes, mas os estrangeiros tém muito mais do que reclamar. E correto que o
pais de origem do estrangeiro deveria proporcionar 0s meios necessarios para que Seus
cidaddos possam ter uma vida digna, mas na impossibilidade disso ocorrer, busca o

estrangeiro auxilio e esperanca em terras alhures.

Quando o estrangeiro chega ao Brasil, necessita ndo apenas estar em situacao
regular, mas também ter condi¢cdes de recomecar sua vida, sendo que ai se incluem o direito
de estudar e aprender o idioma local, de ser aceito pela sociedade, de obter um trabalho digno,
de ter seus valores e crencas respeitados e de se sentir em seguranca. Alguns desses aspectos
dependem de acdo governamental e ainda da compreenséo e da tolerancia da sociedade, sob o

risco de iniciar um processo de xenofobia.

Outros aspectos, como a educacgdo, 0 acesso ao sistema de saude e até mesmo a
inclusdo, dependem primariamente da acéo estatal, que se limitar o0 acesso de estrangeiros, no
caso da educacgdo e saude, ou se ndo proporcionar as devidas providéncias para tanto, como
meios para inclusdo, que se inicia pela simples regularizacdo da situacdo do estrangeiro ilegal,
ird marginalizar o estrangeiro e os estard comecando a tratar como se inimigos fossem, nédo

permitindo que eles participam da sociedade.

Ainda deve ser explanado, até mesmo a titulo de alerta, que o anteprojeto do novo
Cédigo Penal brasileiro™®® prevé um titulo que trata apenas de crimes cometidos por
estrangeiros. O titulo XV do anteprojeto prevé crimes comuns, todos ja tipificados na
legislacdo brasileira, porém com penas mais elevadas pelo simples fato de o agente ser um
estrangeiro. Diante da tipificacdo diferenciada de um crime para o estrangeiro, unida a
mudanca de pensamento que 0 povo brasileiro pode ter em relacdo ao estrangeiro, percebe-se

claro Direito Penal do inimigo adentrando, ou contaminado, a legislacéo patria.

Resta, por fim, questionar se o Brasil ndo esta apenas auxiliando os haitianos para
ndo incorrer nas mesmas politicas extremistas adotadas pelos Estados Unidos e pela Europa
em momento anterior a crise econdémico, quando esses paises coibiam toda e qualquer forma
de imigracdo irregular, chegando a impedir entrada de turistas em seu territorio por receio de
que esses fossem la permanecer. Se essa realmente a politica migratéria adotada pelo Brasil,
ou mesmo que essa tenha tracos da politica adotada por aqueles paises, esta incorrendo em

séria contradicdo, além de estar violando em massa direitos humanos.

163 CONSULTOR JURIDICO. Anteprojeto do Coédigo Penal. Brasil, 2013. Disponivel em: <
http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-penal.pdf>. Acesso em: 05 abr 2013.
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Por fim, conclui-se que mesmo diante do avanco de politicas e de decisdes com
cardter de Direito Penal do inimigo pelo governo brasileiro, ainda resta uma fresta de
esperanca para estes, uma possibilidade, mesmo que diminuta, de conseguirem reconstruir
suas vidas no Brasil e terem as oportunidades de crescimento e desenvolvimento que nunca

conseguiram quando estavam no Haiti.
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