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A (IM)POSSIBILIDADE DE PRISÃO PREVENTIVA DURANTE PROCESSO DE EXPULSÃO DE ESTRANGEIRO E O HABEAS CORPUS Nº 91.785: REFLEXÕES A PARTIR DA LEI DE MIGRAÇÃO E SEU DECRETO REGULAMENTADOR


	A compreensão do instituto da expulsão pressupõe, sobretudo, uma visão multidisciplinar entre noções pertencentes a diversos campos jurídicos, quais sejam, os do Direito Penal e Administrativo – de cunho interno – e o Internacional. Introdutoriamente, tem-se o entendimento de ser ele uma medida político-administrativa fundamentada na retirada compulsória de migrante ou visitante que, em razão de graves atos praticados contra a ordem pública nacional, torne-se indigno de no Estado permanecer (MAZZUOLI, 2019, p. 660). Em aspectos criminais, inclusive por se fazer ausente ao longo dos artigos 32 a 52 do Código Penal pátrio, a expulsão não pode ser compreendida como pena, mas sim enquanto verdadeira medida preventiva de polícia, respaldada pelo prisma da soberania nacional (BITENCOURT, 2018, p. 252). Do ponto de vista do Direito Administrativo, de tal diligência se afasta uma natureza arbitrária, sendo ela discricionária, isto é: atém-se a critérios de oportunidade, conveniência e equidade que sob alguns aspectos já se encontram delimitados pela própria lei (DI PIETRO, 2019, p. 248). Inclusive, por essa razão diz-se que é medida permissiva, não se encontrando o Estado obrigado a realiza-la mesmo diante dos requisitos que lhe conferem aplicabilidade. Nessa toada, convém mencionar a previsão do instituto em questão no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, de 1966, e na Convenção Americana sobre Direitos Humanos, de 1969. Esta última, estabelecendo que “o estrangeiro que se encontre legalmente no território de um Estado-parte na presente Convenção só poderá dele ser expulso em decorrência de decisão adotada em conformidade com a lei” (OEA, 1969). No ordenamento jurídico brasileiro, por sua vez, encontra-se o processo de expulsão previsto na Lei nº 13.445/2017 (Lei de Migração), responsável pela revogação do Estatuto do Estrangeiro, diploma legislativo anterior destinatário de severas – e justas – críticas. Ainda assim, aspectos polêmicos atinentes a aparentes conflitos entre a Lei de Migração e o seu Decreto Regulamentador (Decreto nº 9.199/2017) dão azo a diversas discussões, posto que, ao longo de inúmeras disposições, aferem-se características que permitem qualifica-lo como contra e praeter legem (RAMOS et al., 2017). Em verdade, o referido decreto suscita debates relativos à sua elaboração, sobretudo diante da falta de transparência governamental e de espaços de diálogo juntamente à sociedade civil e à população migrante em especial (FRANCO, 2019, p. 119). Dentre seus diversos tópicos contestáveis, este trabalho volta a atenção à pertinência da prisão preventiva nos processos de expulsão de estrangeiros. Para tal, faz-se uma análise comparativa entre o revogado Estatuto do Estrangeiro (Lei nº 6.815/1980) e a vigente Lei de Migração. Optou-se, metodologicamente, pela pesquisa bibliográfica, por meio da qual foi feita uma revisão da literatura que trata do tema. Tomou-se como ponto de partida, também, o estudo de caso, dando ênfase ao Habeas Corpus nº 91.785, julgado pelo Superior Tribunal de Justiça. Em assim sendo, na vigência do Estatuto do Estrangeiro, o seu artigo 69 declarava que o Ministro da Justiça, a qualquer tempo, poderia determinar a prisão, por noventa dias, do estrangeiro submetido a processo de expulsão. Além disso, a prisão poderia ser prorrogada por igual prazo, em caso de não conclusão do inquérito no prazo aludido ou para assegurar a execução da expulsão. O parágrafo único do mesmo artigo, por sua vez, dizia que: “em caso de medida interposta junto ao Poder Judiciário que suspenda, provisoriamente, a efetivação do ato expulsório, o prazo de prisão de que trata a parte final do caput deste artigo ficará interrompido, até a decisão definitiva do Tribunal a que estiver submetido o feito”. Além disso, se o processo não fosse concluído no prazo legal, o estrangeiro poderia ser colocado em liberdade vigiada e, se as condições de conduta impostas fossem descumpridas, poderia ser novamente decretada a prisão, nos termos do art. 73 do Estatuto (BRASIL, 1980).  De toda sorte, o ordenamento jurídico brasileiro se baseia na ideia que a privação de liberdade do indivíduo é medida que deve ser tomada apenas como última alternativa (RAMOS, 2017). Parece ter sido esse o pensamento quando o legislador da Lei de Migração positivou, no artigo 123, os seguintes termos: “ninguém será privado de sua liberdade por razões migratórias, exceto nos casos previstos nesta Lei” (BRASIL, 2017a). A saber, a prisão com o fim de garantir o cumprimento do decreto de expulsão do estrangeiro foi abolida de nosso ordenamento jurídico, já que a custódia somente subsiste nos casos de extradição. Conforme destaca Thalita Franco (2019, p. 86), não há um dispositivo sequer no Capítulo V da Lei de Migração (que trata das medidas de retirada compulsória) prevendo a possibilidade da privação de liberdade de sujeitos em procedimento migratório. Em postura diametralmente oposta, o decreto de regulamentação da Lei de Migração (nº 9.199/2017) trouxe, no artigo 211, que o delegado da Polícia Federal poderá representar, perante o juízo federal, pela prisão ou por outra medida cautelar, para efetivar uma medida de retirada compulsória (BRASIL, 2017b). Sob essa perspectiva, questiona-se: seria a disposição do decreto regulamentador que permite a prisão do expulsando uma norma específica ou trata-se do excesso do poder de regulamentar? De antemão, é preciso destacar a importância do respeito aos direitos humanos dos migrantes na aplicação dos dispositivos que lhes são afetos. Isso posto, conferindo caráter prático à discussão ora abordada, considera-se enquanto caso paradigmático aquele concernente ao julgamento do Habeas Corpus nº 91.785 – SP pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ), na data de 16 de agosto de 2018. Destaque-se que as suas circunstâncias perpassam pelo momento de alteração legislativa no que concerne à condição jurídica do imigrante, isto é, da revogação da aludida Lei nº 6.815/80 pela Lei de Migração, bem como da subsequente regulamentação desta última. Em síntese, o juízo da 1ª Vara Federal de Campinas/SP decretara a prisão cautelar para fins de expulsão de Ifeanyi Nwafor Ogudiegwu, nigeriano que, no ano de 2016, teve sua expulsão publicada pelo Diário Oficial da União em decorrência de prática do crime de tráfico internacional de drogas. Posteriormente à devida intimação, não tendo ele comparecido para a apresentação de comprovante de vacina contra febre amarela – exigência ao embarque internacional para a Nigéria – perante autoridade policial, encontrava-se sem paradeiro certo e, portanto, entendeu-se ser a ordem de prisão supramencionada a providência pertinente para assegurar a necessária retirada do estrangeiro do território brasileiro (STJ, 2018). Tendo o TRF da 3ª Região proferido acórdão que denegou Habeas Corpus anterior (HC nº 0003132-50.2017.4.03.0000/SP) por entender, inclusive mediante sua jurisprudência, que a prisão que objetiva a efetividade do processo de expulsão de estrangeiro se encontrava em vigor, prontificou-se a Defensoria Pública da União em recorrer ao Superior Tribunal para fins de revogação do decreto de medida preventiva em questão. Questão primordial à exemplar cognição da temática em discussão se encontra precisamente elencado a partir do voto da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Relatora do HC, de acordo com o qual: “a ilegalidade da prisão não reside na ausência de fundamentação idônea (até porque motivação parece haver), mas na inexistência de previsão legal”. Remetendo tais dizeres a noções processuais penais, importa destacar que a Teoria das Prisões Cautelares aponta como seus requisitos a existência do: i) fumus commissi delicti, ou seja, a prova da existência do crime e indícios suficientes da sua autoria; e ii) periculum libertatis, vale dizer, o perigo que decorre do estado de liberdade do indivíduo imputado (LOPES JUNIOR, 2020, pp. 633 e 634). Acrescente-se, ainda, a base principiológica que as vincula a noções tais quais motivação, atualidade do perigo, excepcionalidade. Não obstante, assim como apontado pelo voto supratranscrito, no caso ora em pauta não se pondera acerca dos justos motivos que, per se, ensejariam a aplicação de prisão preventiva. Estes, diante dos fatos constatados, aparentemente presentes quando do prisma do Processo Penal, encontram-se postos de lado diante da matéria principal, qual seja: a decretação de tal medida para fins de processo de expulsão não mais se encontra elencada em lei e, por conseguinte e conforme o exposto, escapa das possibilidades intentadas pelo art. 211 da regulamentação vigente. Em prosseguimento, não se pode olvidar que a Lei de Migração, através da revogação do Estatuto do Estrangeiro (Lei nº 6.815/80), não apenas abarca a superação das características anacrônicas da legislação prévia em relação aos sujeitos originários de outros Estados, como também a clara intenção de supressão de seu art. 69, não lhe estabelecendo algum outro detentor de conteúdo análogo ou correspondente. Uma vez alicerçada a discussão proposta pelo presente trabalho no julgamento do HC nº 91.785, torna-se possível evidenciar o entendimento de que, com efeito, incorre o Decreto Regulamentador nº 9.199 em extrapolação do seu poder regulamentar perante a Lei de Migração. Nesse sentido, é válido relembrar que, estando ele fortemente norteado pelo princípio da legalidade, explicita ser o Regulamento detentor de inferior força jurídica, subordinado e dependente da Lei. Outrossim, não lhe cabe incluir no ordenamento novas regras geradoras de direitos, obrigações ou restrições que não anteriormente estabelecidos pela lei regulamentada, mas, apenas, especifica-las (BANDEIRA DE MELLO, 2014, pp. 358, 363). Comparativamente, evidenciou-se que, ao elencar e discorrer acerca das medidas de retirada compulsória do migrante, a Lei de Migração não lhes prevê hipóteses nas quais a prisão ou demais medidas cautelares poderiam ser aplicadas e, consequentemente, representassem a privação da liberdade do indivíduo em cerne de procedimento migratório, senão em hipóteses de extradição. Conforme já apontado, é o art. 123 do mesmo diploma legislativo aquele responsável por determinar que, excetuando-se os casos nele já inclusos, não há que se falar em privação de liberdade em razão de migração (FRANCO, 2019, p. 89). Conclui-se por ter sido acertada a decisão proferida pela Sexta Turma do STJ no sentido de conceder provimento ao recurso ordinário de revogação da prisão decretada, baseando-se ela, sobretudo, no fato de que a medida em discussão já se encontrava abolida do ordenamento jurídico brasileiro. Nesse sentido, o caso corrobora e demonstra que as críticas direcionadas à norma regulamentadora da Lei de Migração detêm substancial procedência e que o tema, portanto, carece de relevância.
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