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“Ndo viajou o Profeta

para a distante Medina

onde encontrou novo reino

e centenas de povos para governar?
Faltam-te pés para viajar?

Viaja dentro de ti mesmo,

e reflete, como a mina de rubis,

os raios de sol para fora de ti

A viagem te conduzird a teu ser,
transmutard teu po em ouro puro’”’

Jalal ud-Din Rumi
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Resumo

O presente trabalho tem como escopo responder a seguinte indagagdo: Até que
ponto a Directiva Retorno torna o nacional de pais terceiro em situacao irregular, ou seja,
0 imigrante irregular, um inimigo?

Essa indagagao permite uma analise aprofundada do contexto histérico da Directiva
(2008/115/CE) e do Direito Penal do Inimigo, além de um recorte sobre disposi¢des do
regramento, tais como a previsdo de detencdo e o regresso coercitivo do imigrante
irregular para o seu Estado de origem que nao ¢ membro da Unido Europeia.

Entender as questdes e motivagdes da aprovagdo desse regramento juridico, bem
como, andlise da figura do inimigo ¢ essencial, tendo em vista que a Directiva busca
equalizar a questdo do retorno do imigrante irregular que sao recebidos em diferentes dos
Estados-Membros da Unido Europeia.

Por fim, serdo analisadas as novas propostas para alteracdes do regramento acerca

da imigragdo irregular, como o Novo Pacto para as Migragoes e Asilo.

Palavras-chaves: Directiva Retorno, Imigrante irregular, Europa, inimigo, Novo Pacto

para as Migragdes e Asilo, Direito Penal do Inimigo, Crimigragao

Abstract

The present dissertation intends to answer the following question: To what extent
does the Return Directive becomes the irregular immigrant an enemy?

This inquiry allows an in-depth analysis of the historical context of this Directive
(2008/115/EC) and Criminal Law of the Enemy, as well as a clipping of provisions of
this regulation, such as the provision for detention and expulsion of irregular immigrants
back to their States outside the European Union.

Understanding the issues and motivations of the approval of this legal rule, as well
as, analysis of the figure of the enemy is essential, whereas the Directive seeks to equalise
the issue of the return of irregular immigrants who are received in different Member States
of the European Union.

Finally, will be analysed the new proposals for changes tot he regulation on

irregular immigration, such as the New Pact for Migration and Asylum.



Keywords: Return Directive, irregular immigrant, Europe, Enemy, New Pact for

Migration and Asylum, Criminal Law of the Eney, Crimmigration
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1-Introducao

A Directiva 2008/115/CE aprovada pelo Parlamento Europeu e Conselho em 16 de
dezembro de 2008!, também conhecida como Directiva Retorno ou Directiva Regresso é
o resultado de anos de intensas discussoes entre os Estados-Membros que buscam uma
regra comum acerca do nacional de pais terceiro em situagdo irregular.

O tratado de Amesterddo em 1999 permitiu que a Unido Europeia obtivesse
competéncia para tratar de questoes relativas a imigracao. Ap6s o ano 2000 a UE ja havia
adotado diversas normas juridicas no campo da imigracao irregular como a criagao de um
sistema para gestdo de fronteiras externas, gerido pela Agéncia Frontex, criada pelo
Regulamento (CE) n° 2007/2004, até a elaboragio da Directiva Retorno em 20082,

As negociagdes para concecdo da Directiva decorreram durante 3 (trés) anos’,
devido as diferencas entre os Estados-Membros acerca do tratamento dos imigrantes
irregulares, principalmente quanto aos assuntos relativos ao regresso coercitivo, a
detengdo e a proibi¢do do imigrante irregular voltar a Europa.

A aprovagdo da Directiva ocasionou elogios e criticas ao redor do mundo. As
criticas, como veremos no decorrer da tese, se voltam para o afastamento, detencao e
proibi¢ao de entrada, os quais foram entendidos pela critica como um limitante a livre
circulacao de pessoas, diferentemente do principio basilar da Unido Europeia que ¢ a
circulagio de pessoas, bens e servigos®.

Nessa linha, dentre as criticas recebidas pela Directiva, esta a aproximacgao com a
Crimigrac¢ao, fendmeno ligado ao Direito Penal Simbolico e punitivismo, caracteristicas
da teoria do Direito Penal do Inimigo o qual apresenta um mecanismo rigoroso €
preventivo contra individuos considerados “inimigos” pelo Estado, a fim de garantir a
seguranga dos cidadaos.

A teoria do Direito Penal do Inimigo estabelece a separacdo entre “cidadaos” e
“inimigos”, discussdo essencial para identificar se a Directiva se aproxima do Direito
Penal do Inimigo e trata da mesma forma, o imigrante irregular como um cidaddo ou o

trata como um inimigo.

! https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX %3 A32008L0115

2 ACOSTA, D. (2009) “Reacgdes latino-americanas a adopgdo da Directiva de Retorno”, in PADILLA,
Beatriz ¢ XAVIER, Maria (org.), Revista Migragdes - Numero Tematico Migragdes entre Portugal e
América Latina. (n.° 5), Lisboa: ACIDI, p. 55.

3 MATOS, F.L (2010), A Diretiva Europeia “Retorno” (Directiva 2008/115/CE): Custos e beneficios
para uma politica comum de imigracdo. Porto, p.66.

4 Idem, pp73



A importancia de estudar o assunto ¢ dar luz a indagacdo sobre se as normas
estabelecidas pelos Estados-Membros e a propria Directiva se aproxima da teoria do
Direito Penal do Inimigo quanto a deten¢do e afastamento do imigrante irregular.

Tem-se como objetivo responder a seguinte indagacao: Até que ponto a Directiva
Retorno considera o nacional de pais terceiro em situagdo irregular como um inimigo da

Uniao Europeia?

2- A Directiva Retorno

2.1 A llegalidade ou Irregularidade do Imigrante Nacional de Pais

Terceiro

A diferenca entre ilegalidade e irregularidade do imigrante nacional de pais terceiro
¢ por vezes esquecida ou ignorada, ao pensar que sao sindnimos, porém cada uma tem
uma conotacdo diferente para o imigrante e quando ¢ tratado um assunto de grande
importancia para os Direitos Humanos, todo o cuidado com as palavras ¢ bem-vindo.

Em primeiro lugar, ndo seria terminologicamente correto dizer que a imigracao €
ilegal, tendo em vista que rotularia determinado ser humano como ilegal, sendo que a
ilegalidade surge quando se infringe uma lei do Estado, ou seja, os atos do imigrante que
transgride as leis do Estados podem ser ilegais, mas ndo o proprio individuo®.

Além disso, a expressao “imigrante ilegal” traz uma conotacdo de criminalidade,
demasiado negativo para o individuo®, pois, além de ser discriminatério, confunde com
aquele que comete crimes relacionados com a imigra¢do, como ¢ o caso do trafico de

pessoas’.

5 KOSTAS, S. (2017) Irregular vs. Illegal Immigration: Setting the Definitions. An Overview of
European Practice. Slovensky Narodopis, [s. 1.], v. 65, n. 4. 420-426

6 O Parlamento Europeu, por meio da Resolugdo do Parlamento Europeu, de 14 de Janeiro de 2009,
acerca dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia no periodo de 2004-2008, solicitou que tanto os
orgaos da Unido Europeia, como os Estados-Membros, adotassem a expressao “trabalhador/migrante em
situacdo irregular” ou “indocumentado”: Solicita as instituicdes da Unido e aos Estados-Membros que
deixem de utilizar o termo "imigrantes clandestinos", que tem conota¢des muito negativas, e utilizem antes
os termos de "trabalhador/migrante em situagdo irregular" ou "indocumentado "; (Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-6-2009-0019 PT.html)

7 A definigdo de imigragao irregular dada pela Organizagdo Internacional para as migragdes explica que
ndo ha consenso acerca das diferengas entre a imigracdo ilegal e irregular: “Irregular migration — Movement
of persons that takes place outside the laws, regulations, or international agreements governing the entry
into or exit from the State of origin, transit or destination. Note: Although a universally accepted definition
of irregular migration does not exist, the term is generally used to identify persons moving outside regular
migration channels. The fact that they migrate irregularly does not relieve States from the obligation to

3



Portanto, diante do exposto nos ultimos paragrafos, entende-se indevido a utilizagao
do termo "imigrante ilegal” e durante toda a dissertacdo serd empregado o termo
“imigrante irregular” para definir o nacional de pais terceiro em situagdo irregular que
esta fixado no territorio do Estado de forma a ir contra o ordenamento juridico local acerca

da imigragao.

2.2- Contexto Historico da Directiva Retorno

A Directiva 2008/115/CE comegou a ser discutida em 2005, no entanto, desde que
a Unido Europeia tornou-se competente para legislar acerca da imigracdo, foram
aprovados diversos diplomas que abarcavam as politicas de imigra¢do da Unido Europeia,
como por exemplo, a Directiva 2001/40 de iniciativa da Franga, que trazia aspectos
relativos ao regresso coercitivo de imigrantes irregulares; a Directiva 2003/110 que
mencionava o apoio em caso de transito para efeitos de afastamento por via aérea; a
Decisdao do Conselho 2004/573 relacionada a organizacdo de voos coletivos para
deportagdo de cidadaos de paises terceiros sujeitos a ordens de expulsdo de dois ou mais
Estados-Membros®

Os atentados de 2004 em Madrid; 2005 no Reino Unido; além de distirbios
violentos na Franga em 2005, aumentaram a inseguranca em toda a Unido Europeia,
mesmo que os citados atentados foram em sua maioria cometidos pelos proprios cidadaos
europeus, a narrativa da imigragio como uma ameaga a seguranga da Unido Europeia’
fomentou os argumentos a favor da seguranca publica e contra os padrdes migratdrios, 0s

quais os Estados-Membros ja nio conseguiam responder de maneira tio eficaz!’.

protect their rights. Moreover, categories of migrants who may not have any other choice but to use irregular
migration channels can also include refugees, victims of trafficking, or unaccompanied migrant children.
The fact that they use irregular migration pathways does not imply that States are not, in some
circumstances, obliged to provide them with some forms of protection under international law, including
access to international protection for asylum seekers fleeing persecution, conflicts or generalized violence.
In addition, refugees are protected under international law against being penalized for unauthorized entry
or stay if they have travelled from a place where they were at risk (Convention relating to the Status of
Refugees (adopted 28 July 1951, entered into force 22 April 1954)189 UNTS 137, Art. 31(1))” A defini¢do
foi retirada do proprio sitio eletronico da Organizagdo Internacional para as migragoes<
https://www.iom.int/key-migration-terms > Observamos que a literatura e a propria Unido Europeia
preferem se distanciar da terminologia imigracdo ilegal para aqueles imigrantes que apenas estdo
indocumentados em seu territorio e aproximar este termo com o trafico de pessoas.

8 JIMENEZ, G. P.; ARESTIZABAL, P. U (2009). Cuando el retorno no es voluntario: la Directiva sobre
Retorno de la Unién Europea. Tiempo de Paz, [s. 1.], n. 93, 8-13,

2 MATOS, F.L (2010), A Diretiva Europeia “Retorno” (Directiva 2008/115/CE): Custos e beneficios

para uma politica comum de imigragao. Porto, p.68.
19 1dem, p.70.



https://www.iom.int/key-migration-terms

Destaca-se ainda que nesse mesmo periodo, o primeiro ministro da Italia, Silvio
Berlusconi se opds a ideia da multietnicidade, o governante da Dinamarca, Fogh
Rasmussen chegou ao poder com a promessa de conter a imigracao e o governo dos Paises
Baixos mostraram tendéncia anti-imigragdo, ademais, as eleicdes de 2009 para o
Parlamento Europeu demonstraram uma for¢a ainda maior em fechar as fronteiras para
os nacionais de paises terceiros em situacio irregular'’.

No ano da aprovagdo da Directiva Retorno, estimava que havia no mundo, em torno
de 20 a 30 milhdes de imigrantes irregulares, representando a propor¢ao de 10 a 15% de
todos os imigrantes do mundo'?, outrossim, cada vez mais os fluxos migratérios tinham
como principais alvos'® a Europa ou os Estados Unidos, aumentando o interesse dessas
poténcias em garantir a seguranga'®,

No ano de 2020, a Organizacao Internacional para Migracdes (OIM) estimou que
havia mais de 281 milhdes de migrantes internacionais'®>. Contudo, boa parte desses
imigrantes se deslocam por necessidade, ndo por escolha, tornando o controle desses
fluxos migratorios de dificil controle, sendo que a imigracao irregular zerada na Europa

ndo é um objetivo atingivel'®.

2.3- Aprovacao da Directiva

A proposta para a Directiva foi apresentada pela Comissdo em setembro de 2005 e

visava harmonizar os diferentes ordenamentos juridicos acerca da imigragao irregular. A

' LIES, M. (2009) Irregular Immigration Policy in the European Community: Action at all Stages

of the Irregular Migration Flow (WP)I. Europe Working Paper, 2.

12 MATOS, F.L, (2010) op. cit., p.70

13 Fernando Miré Llinares (2008) entende que motiva a concentragdo dos polos imigratorios nos paises
desenvolvidos ¢ justamente a distancia cada vez maior entre a economia desses Estados ¢ os Estados mais
pobres e em desenvolvimento “Estamos, pues, ante una aldea global en la que, sin embargo, los beneficios
econdmicos se concentran unicamente en los polos de EEUU, UE y Japon” sendo decisivo para o que ele
chama de “globalizacion de la inmigracion” e “contrapeso de la globalizacion formal”, tendo em vista que
potencializa a relagdo de pobreza e falta de satisfagdo em um pais e a demanda de trabalhadores em outro.

4 Em nome da seguranga, luta contra delinquéncia e da prioridade nacional, h4 a justificacdo a
exclusdo dos Direitos Fundamentais das pessoas, tornando a politica dos imigrantes irregulares uma
politica desumana e imoral (LARA, R. (2008) ;Regulacion de flujos? 20 afios de muerte en las
fronteras. In. Asociacion Pro Derechos Humanos De Andalucia. Derechos humanos en la frontera sur,
1020) texto esse produzido em 2008 e que denuncia com dados estatisticos a politica migratoria
espanhola e europeia e exigia mudancas imediatas a fim de respeitar a dignidade da pessoa humana.

15 https://news.un.org/pt/story/2021/12/1772272

16 TLIES, M, 2009, op. cit, p.24. A jurista salienta ainda que a migragdo irregular pode ser diminuida
com combinagdo de controles fronteiri¢os e criacdo de canais de migracao legal, em contrassenso ao que é
hoje instituido, o qual os fluxos migratorios irregulares sdo combatidos na prevengao, controle e dissuasdo,
prezando o lado da seguranga e ignorando o lado econdémico que o imigrante traz.



proposta foi modificada ao longo dos anos, por exemplo, durante a Presidéncia Finlandesa
de 2005/2006, restringiu-se mais os direitos dos nacionais de Estados terceiros em
situagdo irregular e concedeu uma liberdade maior aos Estados-Membros'”.

A proposta da Presidéncia Alema reduziu as garantias legais dos imigrantes
irregulares de Estados terceiros, além de permitir maior liberdade aos Estados-Membros,
em relagdo a defini¢do de regras sobre a proibi¢ao de entrada. No entanto, afastou-se da
harmoniza¢cdo dos ordenamentos juridicos, o que ficou a encargo da Presidéncia
Portuguesa no ano seguinte.

Sem embargos, a Presidéncia Portuguesa e o Parlamento Europeu definiram como
prioridade avangar a proposta da Directiva. No inicio de 2008 ainda haviam muitas
discordancias ao texto, principalmente a respeito do tempo minimo para retorno
voluntario, proibi¢do de reentrada e a assisténcia judicidria gratuita, visto que, apenas 4
Estados-Membros concordaram integralmente com o texto apresentado’®.

Contudo, apdés negociagdes o Parlamento Europeu e o Conselho entraram em
acordo em junho do mesmo ano e conseguiram aprovar a Directiva com 369 votos a favor,

197 contra e 106 abstencdes'’.

2.4- A Necessidade de Uniformizar as Normas para as Fronteiras

Externas da Unido Europeia

Como pode observar-se pela leitura dos pontos anteriores, a uniformizacao das
normas dos Estados-Membros ¢ uma necessidade, por tratar de um bloco de 27 Estados e
sofrer um grande fluxo de nacionais de paises terceiros procurando novas oportunidades.

A entrada em um dos Estados-Membros, afeta todos os demais, pois um dos pilares
da Unido Europeia é justamente a livre circulagio de pessoas dentro do bloco?,

Além disso, a Unido Europeia compreende Estados com preocupagdes diversas

17 ACOSTA, D. (2009). The Good, the Bad and the Ugly in EU Migration Law: Is the European
Parliament Becoming Bad and Ugly (The Adoption of Directive 2008/15: The Returns
Directive). European Journal of Migration and Law, [s. 1.], v. 11,n. .1, 28.

18 Sdo eles: Luxemburgo, Paises Baixos, Espanha e Suécia

19 A Directiva é aplicada a todos os Estados-Membros, exceto Irlanda e Dinamarca

20 Base juridica: Artigo 3.° n°2, do Tratado da Unido Europeia; Artigo 21.°do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE); Titulos IV e V do TFUE; Artigo 45.° da Carta dos Direitos
Fundamentais  da Unido  Europeia.  https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/147/livre-
circulacao-de-pessoas



2l e Franga, por exemplo, recebem um fluxo de imigrantes

acerca da migragdo: Italia
irregulares maior que a Finlandia, tornando a uniformiza¢do uma necessidade e também
um desafio?.

Os atentados sofridos em Madrid e Reino Unido influenciaram a um maior
empenhamento no aspecto da seguranca da Unido Europeia?’. Desse modo, foi redigido
o0 Mandato de Detencao Europeu e a criagdo da propria Estratégia Europeia de Seguranga
com o objetivo de tornar o continente mais seguro e preparado face as ameacgas globais.

Um dos pontos do Tratado de Lisboa aprovado, veio nessa linha, exigindo a Unido
Europeia um papel mais efetivo na prevencao da criminalidade, a fim de trazer aos seus
“cidadaos” um espacgo de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas. Destarte,
a uniformizagio se tornou uma exigéncia por conta dessa preocupagio?*.

Nao se pode olvidar que, a uniformizacdo da legislacdo para todos os Estados-
Membros nao permite normas mais restritivas que a propria Diretiva, por outro lado, evita
legislacdes de Estados-Membros mais abertas e permissivas da imigragdo irregular?.

A uniformizacdo se mostra essencial em temas como a Detencdo, pois discute a

restricdo de direitos de liberdade do individuo, como uma medida que visa a seguranga

publica.

2l A Italia é um caso que mesmo com o advento da Directiva, a situagdo dos imigrantes s6 veio a piorar,
ja que, como bem conceitua DE AGUIAR, J. T & WERMUTH, M. A.D. (2017) Expansio do Direito Penal
e controle de fluxos migratorios na contemporaneidade. Revista juridica Portucalense, 22: 77: pag 105,
com a Lei n°94/2009, o imigrante que violar a ordem de expulsdo, podera ser criminalizado com 1 a 4 anos
de prisdo, além disso, a Lei n°125/2008 introduziu no Cédigo Penal qualificou a presenca irregular do
imigrante como pena de delito.

22 Esse desafio ¢ compartilhado por José Luis Diez Ripollés “No se puede negar que ese impulso
uniformizador supraestatal es apreciable, pero no conviene exagerar sus efectos. Incluso en regiones en
las que confluyen influencias de organismos internacionales y de un proceso de unificacion politica,
como es el caso de la Union europea, los sistemas nacionales de intervencion penal siguen registrando
notables diferencias, que comienzan ya en el mismo momento de implementacion de los compromisos
supraestatales . Por lo demas, resulta dificil atribuir a esas presiones internacionales un mismo sesgo
politico-criminal en todos los casos, por lo que su capacidad para reconfigurar los modelos nacionales
es limitada” (Ripollés, J. L. D. (2011). La dimension inclusién/exclusion social como guia de la politica
criminal comparada. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 13, 24).

2 NOIVO, D & SEABRA, P. (2010) Combate ao Terrorismo na Unido Europeia: construcdo de
uma abordagem comum. Revista Seguranga e Defesa, Loures, v. 1. p. 38-40

24 1dem, p.38

25 Adicionando ainda que ha maneiras no proprio ordenamento juridico do Estado-Membro que expulse
o imigrante irregular sem a necessidade de aplicar as leis transpostas pela Directiva, como € o caso da Lei
Organica n°1 de 2015 que alterou o artigo 270 do Codigo Penal que inviabiliza a atividade de “mantero”,
atividade essa realizada para sustento pelos imigrantes irregulares, ja que estes nao podem ser contratados,
como aduz DE AGUIAR, J. T; WERMUTH, M, A. D (2017) op.cit pag 106.



2.4.1- A Detenc¢ao na Directiva Retorno

A deteng¢ao do imigrante € um dos pontos mais controversos presentes na Directiva,
prevista nos artigos 15° e seguintes e, também, citada nos considerandos®®, a qual
evidencia a sua importancia e como essas disposicdes da Directiva Retorno serdo
interpretadas e aplicadas pelos diferentes dos Estados-Membros.

O artigo 15° enumera duas situagdes em que pode deter cidadaos de paises terceiros:
Na hipotese de haver risco de fuga; ou atrapalhar a preparagdo do regresso ou o
procedimento de afastamento. Mesmo que, a primeira vista, sejam limitadas as hipdteses
de detengdo, os Estados-Membros tém gastos elevados?’. Em 2013, estima-se que a
detencdo de nacionais de Estados terceiros tenha atingido a marca de 92.575 pessoas em
23 Estados considerados, porém a identificagdo e demonstracdo dessas detengdes ndo €
homogénea, na Franga, por exemplo, calcula-se 38.266 detidos®®.

A Comissao Europeia analisou 31 legislagdes de Estados europeus e constatou
haver 87 casos de base legal nacional que preveem alternativa a deten¢do, mas somente
32% sao realmente aplicadas, além disso, a legislacdo interna dos Estados-Membros
parece considerar a deten¢io como regra e as alternativas a sua aplicagio como exce¢do?
, 0 que vai em dire¢do contraria ao proposto pelo proprio artigo 15° em seu caput.

A inclusdo da detencdo, como uma das medidas impostas contra os cidaddos de
Estados terceiros, é vista como muito dura pelos criticos’, tendo em consideragio que o
imigrante ndo cometeu propriamente um crime e terd a sua liberdade privada.

Além disso, o artigo 15° nimero 2 da Directiva aponta que a detencao pode ser

ordenada tanto por autoridades administrativas®', como pelas judiciais. Contudo quando
p p J q

26 No Considerando 16, por exemplo, explica a importancia da detengdo estar ligada com o principio da
proporcionalidade e que deve ser somente aplicada nos casos taxativamente previstos no artigo 15; No
Considerando 17 explica que a deteng@o devera ser executada em centro de detencdo especializados.

27 MATOS, F.L, (2010) op. cit., p.82. A autora € critica a detengdo por ser um instrumento de ameaca e
controle de estrangeiros, como a expulsdo, criando novos “muros” a fim de “garantir” sua seguranga e bem-
estar.

28 BASILIEN-GAINCHE, M.-L. (2015). “Immigration Detention under the Return Directive: the
CJEU Shadowed Lights”, European Journal for MigratioREn and Law, n°17, pp. 105.

2 1bid,110. O jurista adiciona que mesmo com a Directiva Retorno, muitos Estados-Membros ndo
asseguram que os imigrantes irregulares que estdo sujeitos ao afastamento serdo detidos em centros de
detengao especializados, nove Estados-Membros ndo separam em sua legislagdo nacional os imigrantes
irregulares dos presos comuns.

30 MATOS, F.L, (2010) op. cit., p.78

3L REIG , 1. F. (2015) . La Directiva de Retorno y la tutela judicial efectiva. Barataria: Revista
Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, N°. 19. Pag. 122. Critica essa possibilidade de autoridades
administrativas determinarem a detencéo de estrangeiros e explica como essa questao foi transposta no
ordenamento juridico espanhol, inclusive sendo objeto de a¢do no Tribunal Constitucional, o qual
limitou a 72h o tempo de detengcdo maximo que a autoridade administrativa pode exigir na Espanha,



ha o ordenamento pelas autoridades administrativas, torna necessario a aprovagao pela
autoridade judicial. As autoridades judiciais ndo tem prazo definido para aprovar a
detencdo efetuada pelas autoridades administrativas, o que pode ocasionar maior tempo
de detencdo do imigrante irregular.

Dessa forma, criticos apontam a fragilidade desse artigo Directiva, tendo em vista,
se tratar da diminui¢do do direito da liberdade do individuo por parte do Estado, cuja
funcdo deveria recai, exclusivamente, ao Poder Judiciario™.

A Directiva exige, no artigo 15°, n°2, a) e b), o controle jurisdicional acerca da
legalidade da detencdo ordenada pelas autoridades administrativas e também permite o
ajuizamento de acdo judicial por parte do individuo a fim de exigir um controle
jurisdicional de sua detengdo, porém nao ¢ citado prazo pela Directiva para o controle
jurisdicional.

Ainda nesse artigo, determina-se que o tempo de detencdo depende de cada Estado-
Membro, mas fixa limite de seis meses, prorrogaveis uma vez por no maximo mais 12
meses, apos o termo do prazo, o nacional de estado terceiro sera solto, mesmo sem ter
sido concluido o processo de afastamento, colocando em risco o proprio imigrante, pois,
possivelmente, estara sem alojamento ap6s um ano e meio detido®>.

O artigo 16° tem como objetivo clarificar quais devem ser as condi¢des de detengao
para os imigrantes, informando inclusive os seus direitos e deveres; regulamentar as
visitas ao imigrante; a atengdo especial as pessoas vulneraveis; permitir o contato com os
representantes legais, familiares e autoridades consulares. Geralmente a detengdo deve
ocorrer em centros de detencdo especializados, no caso do Estado-Membro nao possuir
esses centros, sdo postos em estabelecimento prisional, mas separados dos presos
comum?*, Contudo, o artigo autoriza em casos excepcionais descumprir as exigéncias
contidas n° 1 do artigo 16 acerca da separa¢do do imigrante e do preso comum no

estabelecimento prisional.

apos esse periodo, o Poder Judiciario decidiria se estenderia ou ndo a detengao.

32 Qutra critica que se deve levar em conta é que a duragio da detenc¢do pode ser maior, ndo por culpa
do estrangeiro, mas sim por demora de paises terceiros, € o que prevé o nimero 6 do artigo 15: (...) “se
preveja que a operacdo de afastamento dure mais tempo, por forca de: a) Falta de cooperacdo do nacional
de pais terceiro em causa; ou b) Atrasos na obtengao da documentagéo necessaria junto de paises terceiros.”

33 BASILIEN-GAINCHE, M.-L.(2015) op. cit, p.115, o jurista critica a decisdo da Corte em exigir que
os Estados-Membros libertem o nacional de Estado terceiro sem ter concluido com o procedimento de
expulsdo, pois provavelmente estara sem alojamento e sem condigdes financeiras, além disso, ele pode ser
agressivo.

3 REIG, 1. F.(2015) op. cit, p.122, adiciona que esse artigo da Directiva foi em sentido contrario a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol, tendo em vista que o Tribunal havia definido que a
detengdo deve ocorrer em locais que ndo tenham caracter penitenciario.



O artigo 17°, por sua vez, define regras acerca da detencao de menores ¢ familias.
Todavia, recebeu criticas por prever detencdo de menores ndo acompanhados e de
familias com menores, mesmo que em situagdes restritas. Nos demais pontos do artigo, a
Directiva destaca a necessidade do menor ter acesso ao ensino ¢ lazer, além de exigir que
estejam em alojamentos proprios para pessoas de sua idade.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) ao julgar algumas decisdes acerca
da deten¢do com base na Directiva 2008/115/CE foi vago e pouco claro, permitindo uma
maior flexibilidade para interpretagdes dos Estados-Membros*>. Por outro lado, também
demonstrou mais rigor aos principios propostos pela Directiva, pois, a detengdo deve ser
vista como excegao.

Um exemplo de flexibilidade para interpretacdes dos Estados-Membros, trata do
caso Mahdi C-146/14 de 2014°¢ que permitiu que o Tribunal pudesse se manifestar sobre
o significado de “risco de fuga”, contudo, ao invés de limitar o termo, permitiu ao juiz
nacional a liberdade de decidir se elementos, como por exemplo, ndo possuir documento
de identidade vélido, constituia por si s6 um risco de fuga e permitia a deten¢io’’. 3

Outro exemplo é caso Sagor Md, C-430/11* de dezembro de 2012, o qual

1%° de seu acérddo que a apreciacio sobre o risco de fuga do

demonstrou no paragrafo 4
individuo e a absten¢do da concessdo de prazo de partida voluntdria dependia de um
exame individual do caso, fortalecendo assim, os poderes dos Estados-Membros, pois
concedeu a discricionariedade por parte do tribunal competente do Estado-Membro

decidir sobre o risco de fuga com os meios necessarios caso a caso.

35 BASILIEN-GAINCHE, M.-L. (2015) op. cit, p.108.

36 TIUE, Bashir Mohamed Ali Mahdi, C-146/14, 5 de junho de 2014

37 Idem, p.112

38 Nas conclusdes do referido julgamento o Tribunal declarou: “3) O artigo 15. °,n% 1 e 6, da Diretiva
2008/115 deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislagdo nacional, como a que esta em
causa no processo principal, segundo a qual um periodo inicial de detengdo de seis meses s6 pode ser
prorrogado se o nacional em causa de um pais terceiro ndo dispuser de documentos de identidade. S6 o
orgdo jurisdicional de reenvio pode proceder a uma apreciagdo caso a caso das circunstancias factuais do
processo em causa para determinar se pode efetivamente ser aplicada uma medida menos coerciva a este
nacional de um pais terceiro ou se existe risco de fuga deste ultimo.” (Bashir Mohamed Ali Mahdi, C-
146/14)

39O paragrafo 27 resume de forma explicativa o objeto do julgamento: “Com a primeira e segunda
questdes, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se a Diretiva 2008/115 deve ser
interpretada no sentido de que se opde a uma regulamentagdo de um Estado-Membro, como a que esta em
causa no processo principal, que reprime a situagao irregular de nacionais de paises terceiros com uma pena
de multa suscetivel de ser substituida por uma pena de expulsdo ou por uma obrigagdo de permanéncia na
habitagdo.”( TIUE, Sagor Md C-430/11, 6 de dezembro de 2013)

40 “Contudo, importa realgar, a este respeito, que o n. o 4 deste artigo 7. o permite que os Estados-
Membros se abstenham de conceder um prazo de partida voluntaria, nomeadamente, quando houver risco
de fuga do interessado, para se subtrair ao procedimento de regresso. Qualquer apreciagdo a este respeito
deve basear-se num exame individual do caso do interessado”. (Sagor Md C-430/11, paragrafo 41)
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Contudo, no caso Kadzoev C-357/09*!, o Tribunal de Justica da Unidio Europeia
entendeu que a detengdo deveria ser em casos mais excepcionais do que o posto em voga,
uma vez que a detengdo ocorreu pois o individuo ndo possuia documentos validos, tinha
comportamento agressivo € ndo possuia meios de subsisténcia propria nem tdo pouco
alojamento, ou seja, o Tribunal determinou que nao deveria haver detengdo por razoes de
ordem publica e de seguranga publica, somente os fundamentos elencados no artigo 15°
da Directiva deveriam ser considerados, o que ndo se configurava no caso em questio*’.

Da mesma forma, nos casos Adala Bero C-473/13 e Ettayebi Bouzalmate C-514/13
questionava-se sobre a obrigacdo de um Estado-Membro de deter o individuo em um
centro de detencao especializado, mesmo se este centro se encontrasse em outra parte da
estrutura federal (no caso alemao, outro estado federal) e ndo naquela onde se encontrava
o imigrante irregular, ou seja, o reenvio prejudicial se referia a interpretagdo da primeira
parte do nimero 1 do artigo 16° da Directiva. O Tribunal entendeu que deve ser
interpretado que o Estado-Membro ¢ obrigado a providenciar um centro de detengdo
especializado, mesmo que o Estado esteja estruturado de forma federal e ndo exista o
referido centro no estado federal em questio™®.

Outro julgamento importante nesse sentido foi o do caso Thi Ly Pham C-474/13 de

41 O referido acorddo apresenta a situagdo de Said Shamilovich Kadzoev, imigrante irregular de origem
russa, porém apresentou identificagdo falsa perante as autoridades policiais bulgaras, ao ponto de ndo
saberem se advém da Chechénia, conforme alguns documentos, perante esse fato foi posto em detencdo
sem prazo final (posto que a sua detencdo aconteceu antes da Directiva Retorno, a lei bulgara permitia esse
tipo de tratamento), porém com a Directiva Retorno, ha prazo maximo de detengdo, dentre outras regras
que deve beneficiar Kadzoev. (TJUE, Kadzoev, C-357/09, 30 de Novembro de 2009)

42 Paragrafo 70 “A possibilidade de colocar uma pessoa em detengdo por razdes de ordem publica e de
seguranca publica ndo pode encontrar fundamento na Directiva 2008/115. Consequentemente, nenhuma
das circunstancias evocadas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio pode, por si sd, constituir um motivo de
detenc@o ao abrigo das disposigdes desta directiva.” Paragrafo 71 “Assim, ha que responder a quarta
questdo que o artigo 15. °, n.*4 e 6, da Directiva 2008/115 deve ser interpretado no sentido de que ndo
permite, quando o periodo maximo de detengdo previsto nesta directiva se tenha esgotado, ndo libertar
imediatamente o interessado com o fundamento de que ndo possui documentos validos, tem um
comportamento agressivo € nao dispde de meios de subsisténcia proprios nem de alojamento ou de meios
fornecidos pelo Estado-Membro para esse fim.” (Kadzoev C-357/09)

43 Paragrafo 31 “No entanto, esta interpretacdo do artigo 16.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 ndo implica
que um Estado-Membro que, como a Republica Federal da Alemanha, tem uma estrutura federal seja
obrigado a criar centros de detencgdo especializados em cada Estado federado. Todavia, deve ser garantido,
nomeadamente no termo de acordos de cooperagdo administrativa, que as autoridades competentes de um
Estado federado que ndo disponha de tais centros possam colocar em centros de detencdo especializados
situados noutros Estados federados os nacionais de paises terceiros que aguardam afastamento.” Paragrafo
32 “Nestas condi¢des, ha que responder as questdes prejudiciais submetidas que o artigo 16.°, n.° 1, da
Diretiva 2008/115 deve ser interpretado no sentido de que, regra geral, um Estado-Membro esta obrigado
a colocar os nacionais de paises terceiros em situagdo irregular em detengdo para efeitos de afastamento
num centro de detencdo especializado desse Estado, mesmo que o referido Estado-Membro tenha uma
estrutura federal e no Estado federado competente para decidir e executar essa colocag@o nos termos do
direito nacional ndo exista um centro de detencdo dessa natureza.” ( Adala Bero C-473/13 e Ettayebi
Bouzalmate C-514/13)
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julho de 2014*, o qual apresentava o questionamento acerca da hipdtese do imigrante
irregular se poderia ser detido em estabelecimento prisional com presos comum, quando
este consentisse. Nesse caso em especifico, a detida preferia ficar com os presos comuns
por serem compatriotas e com a mesma idade. A questdo embarca o artigo 16° nimero 1
da Directiva. Em suas conclusdes o Tribunal de Justi¢a entendeu que a separagao entre
presos comuns € nacionais de paises terceiros em situagdo irregular ¢ obrigatorio e se

1*°. Como bem aponta Marie-Laure Basilien-Gainche*’, a

configura um requisito materia
decisdo alinha as normas da Unido Europeia com os padrdes de Direitos Humanos*’, no
sentido de garantir o tratamento e as condi¢des diferentes entre o preso comum e 0s
detidos por afastamento.

Portanto, a detencdo ¢ uma medida dura e prejudicial para o imigrante irregular,
tendo em vista se tratar de um cerceamento de sua liberdade. Além do mais, a detengao
deveria ser tratada mais restritivamente pelos Estados-Membros, porém mesmo com 0s

esforcos da Comissdo e do Tribunal, a mesma ¢ tratada como regra pelos Estados-

Membros.

2.4.2- O Afastamento na Directiva Retorno

A expulsdo ou simplesmente “regresso voluntario ou afastamento” (termos

utilizados na Directiva) tem a sua definicdo prevista no artigo 3° da Directiva*®. O

4 TJUE, Thi Ly Pham, C474/13, 17 de julho de 2014

45 Paragrafo 21“A este respeito, a obrigacdo de separar os nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular dos presos comuns, prevista no artigo 16. °, n.° 1, segunda frase, desta diretiva, é mais do que uma
simples modalidade de execugdo especifica da colocagdo dos nacionais de paises terceiros em situagdo de
detencao em estabelecimentos prisionais e constitui um requisito material dessa colocagdo, sem o qual, em
principio, esta ndo ¢ conforme com a referida diretiva.” Paragrafo 23, “Por conseguinte, resulta das
consideragdes precedentes que ha que responder a questdo prejudicial submetida que o artigo 16. °, n.° 1,
segunda frase, da Diretiva 2008/115 deve ser interpretado no sentido de que ndo permite que um
Estado-Membro coloque um nacional de pais terceiro em detengdo para efeitos de afastamento num
estabelecimento prisional juntamente com presos comuns, mesmo que esse nacional dé o seu consentimento
a essa colocagdo.” (Caso Thi Ly Pham C-474/13)

46 BASILIEN-GAINCHE, M.-L. (2015) op. cit, p.117

47 Como bem aponta a autora, o0 Advogado Geral foi feliz em definir como deveria ser a separagdo no
paradgrafo 100 de suas conclusdes: “Em nosso entender, isso implica uma separagdo estrita entre os
migrantes e os presos comuns através da criacdo de uma unidade distinta, totalmente isolada do resto do
estabelecimento penitenciario, que ndo oferega possibilidade alguma de comunicagdo com as pessoas
condenadas ou detidas antes de serem julgadas. No artigo 15. °, n.° 2, primeiro paragrafo, da sua proposta
de diretiva de 1 de setembro de 2005, a Comissdo exigia, por outro lado, que os Estados-Membros
garantissem «a separagdo fisica permanente entre os nacionais de paises terceiros [...] e os presos
comuns»” Contudo, esse entendimento ndo foi reintroduzido nas disposi¢des do acérddo do Tribunal de
Justica.

4 “«Regresso», o processo de retorno de nacionais de paises terceiros, a titulo de cumprimento
voluntério de um dever de regresso ou a titulo coercivo: — ao pais de origem, ou — a um pais de transito,
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regresso ¢ o ponto central da Directiva e sua forma coercitiva representa a medida mais
dura para o cidadao de Estado terceiro, podendo ocasionar a detencdo, a fim de garantir
o efetivo regresso do imigrante, mas também pode influir em uma consequéncia para o
futuro, que ¢ o caso da proibi¢o de entrada®.

A regularizagdo desse regresso dos cidadaos de Estados terceiros ¢ o aspecto que
materializa de forma mais forte o exercicio da soberania na area migratéria. Essa
soberania é quem estabelece se o imigrante é irregular e deportavel.

A decisao sobre o regresso foi definida no artigo 6° e obriga os Estados-Membros
a emitir uma decisdo de regresso a qualquer estrangeiro que estiver em situagdo irregular
em seu territorio.

Apbs a decisdo de regresso, de maneira geral, ha a op¢do do regresso voluntario®!
ao imigrante irregular, o qual estd previsto no artigo 7° que obriga o Estado-membro
permitir ao nacional de Estado terceiro, por conta propria, regresse ao seu pais. O prazo
para esse regresso deve ser entre sete e trinta dias, porém podem partir antes caso desejem.
Ainda de acordo com esse artigo o Estado-Membro pode estender o prazo de partida
voluntaria, de acordo com as especificidades do caso, por conta de lagos sociais, filhos
em escolas, entre outros.

O mesmo artigo em seu n°4 permite aos Estados-Membros conceder prazo menor
ou ndo conceder qualquer prazo para a partida voluntaria, na hipotese de se haver risco
de fuga; ou se a pessoa constituir um risco para a ordem, seguranga publica ou seguranca
nacional; ou ainda se o pedido de permanéncia regular ter sido indeferido por fraude ou
infundado.

O afastamento ¢ previsto apos o fim do prazo para o regresso voluntario. A
Directiva tomou cuidado, em seu artigo 8° n°4 e prevé que a medida coercitiva ¢ o Gltimo
recurso a se fazer para o regresso de um imigrante irregular, devendo ser utilizado o uso

razoavel da forga e devendo ser respeitada a legislacao local, além de estar de acordo com

ao abrigo de acordos de readmissao comunitérios ou bilaterais ou de outras convengdes, ou — a outro pais
terceiro, para o qual a pessoa em causa decida regressar voluntariamente e no qual seja aceite;” (artigo 3°
n°3 da Directiva 2008/115/CE)

49 “«Proibi¢do de entrada», uma decisdo ou acto administrativo ou judicial que proibe a entrada e a
permanéncia no territorio dos Estados-Membros durante um periodo determinado e que acompanha uma
decisdo de regresso;” (artigo 3° n°6 da Directiva).

S0 QUEIROZ, B. M. (2018). lllegally Staying in the EU : An Analysis of Illegality in EU Migration Law
/ Benedita Menezes Queiroz. Hart. Pag 15.

51 Na visdo de MATOS, F.L, (2010) op. cit., p.79, o regresso voluntario ndo ¢ realista, tendo em vista
que: “os imigrantes deverdo ponderar entre os custos de permanecer numa situagdo irregular (mesmo
correndo o risco de serem detidos) e as possiveis incertezas de ndo terem como sobreviver nos seus paises
de origem.”.
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os Direitos Fundamentais.

O artigo 9° trata de excecdes que podem ensejar adiamento do afastamento, por
exemplo, quando representa uma viola¢do do principio da ndo-repulsdo. No entanto, a
decisdo cabera ao Estado-Membro, levando em conta as circunstancias especificas do
caso concreto.

Ja o artigo 10° apresenta a possibilidade de regresso de menores ndo acompanhados,
apesar de garantir assisténcia a esses menores € o interesse de resguardar todos os
cuidados que deve haver por ser um menor de idade, ndo ¢ facil para o menor uma
expulsao sem o acompanhamento de um adulto durante o afastamento.

Além disso, cabe salientar que o n° 2 desse artigo prevé a entrega do menor nao
acompanhado ao Estado de regresso, permitindo que um Estado-Membro expulse o
menor ndo acompanhado a paises que ndo € seu pais de origem, mas sim ao seu pais de
regresso que pode, inclusive nio estar respeitando os Direitos Humanos>2.

A proibicdo de entrada®®, ja citada anteriormente, é a consequéncia direta da
expulsdo e estd prevista no artigo 11°, o qual estabelece critérios e limites para que os
Estados proibam a entrada. O limite imposto méximo para ndo entrada ¢ de cinco anos.
No n°1 desse artigo exige que nas situacdes listadas, exista sempre a proibi¢do de entrada.
Contudo nos pardgrafos seguintes, ha uma liberdade maior, permitindo, que nao haja
restri¢do para os casos de razdes humanitarias, vitimas do trafico de seres humanos, entre
outros.

O regresso coercitivo ¢ uma medida dura a ser aplicada ao imigrante irregular, pois
pode trazer consequéncias psicoldgicas, por ter sido expulso, causar humilhagdo, sem
citar que o pais de destino pode ndo querer receber bem o seu cidaddo, como observado
no caso Kadzoev C-357/09, ja citado, em que o individuo apresentava medo em voltar.
Ainda assim, o afastamento terd seguimento para os imigrantes irregulares que nao fazem
parte dos grupos assegurados pela Convengao relativa ao Estatuto dos Refugiados.

Importante destacar que a Convenga relativa ao Estatuto dos Refugiados foi
definido em 1951 e em seu art. 33 proibe a expulsdo ou rechago dos refugidos em que a
vida ou a liberdade estejam ameagados em virtude de ragdo, religido, nacionalidade e
opinides politicas.

Conclui-se que os Estados-Membros podem buscar meios, no entanto, o regresso

S2ESCAMILLA , M. M. (2009). Inmigracion, Derechos Humanos y Politica Criminal: ;Hasta
donde estamos dispuestos a llegar? InDret, 3, pag 37.

53 JIMENEZ, G. P.; ARESTIZABAL, P. U (2009). op.cit. p.11, a proibigdo de entrada consistiria em
uma dupla punicao, assim como a detencdo, ao imigrante irregular, visto que este ja esta sendo expulso.

14



coercitivo ¢ o ultimo recurso € uma excecao, nao devendo ser automatico apos a ordem

de retorno voluntario, cabendo a discricionaridade do Estado-Membro

3. Novas Perspectivas para a Imigracao Irregular na Unido
Europeia

As novas perspectivas envolvendo a imigragao irregular ¢ regulamentada pelo
Novo Pacto das Imigragdes e Asilo, o qual se baseia no principio da solidariedade

conforme sera exposto a seguir.

3.1 O Principio da Solidariedade

A Solidariedade ¢ a base da politica de imigragdo da Unido Europeia, conforme
exposto no artigo 79° e 80° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia.

O termo solidariedade tem origem latina, muito proximo da solidariedade
obrigacional no Direito, que consiste em que cada devedor estd ligado ao cumprimento
da obrigacdo por inteiro, tendo em vista que na origem latina solidarium, vem de solidum,
soldum que significa, a inteiro™.

Nessa mesma linha, solidariedade ¢ geralmente atribuida a um sentimento de
pertencimento a um grupo ou formacao social, partilhando uma corresponsabilidade que
conecta cada um dos individuos com os demais membros de uma comunidade, o termo
solidariedade ¢ comparado com fraternidade.

A palavra fraternidade permite a aproximagdo com os termos da Revolugdo
Francesa e explica o porqué a efectivagdo pratica dos direitos sociais € a consagragao
constitucional sdo designados também como direitos de solidariedade®”.

O artigo 80°°° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia se refere,
particularmente, ao principio da solidariedade como base da politica de imigragdo e que
deve ser obedecida durante a aplicacdo dos artigos 77°, 78° e 79° do referido diploma.

Ademais, no quesito Solidariedade como base da politica de imigragcdo da Unido

Europeia, podemos notar a evolugdo institucional e politica pelo parlamento europeu,

4 NABALIS, J. C. (1999). "Algumas Consideragdes sobre a Solidariedade e a Cidadania." Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 75, pp. 147

55 Idem, p.147-148

36 “As politicas da Unido referidas no presente capitulo e a sua execugdo sdo regidas pelo principio da
solidariedade e da partilha equitativa de responsabilidades entre os Estados-Membros, inclusive no plano
financeiro. Sempre que necessario, os atos da Unido adotados por forga do presente capitulo conterdo
medidas adequadas para a aplica¢do desse principio.” (Artigo 80 do Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia),
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trazidos pelo Tratado de Lisboa que possibilitou a criacao, por exemplo, da “Abordagem

Global para a Migragdo e a Mobilidade™’

, as “Orientagdes estratégicas de junho de
2014”, a “Agenda Europeia da Migracao” de 2015 e por fim em 2020 foi idealizacdo do

o “Novo Pacto para as Migracdes ¢ Asilo”.

3.2 A Influéncia do “Novo Pacto para as Migracoes e Asilo” para o

Imigrante Irregular

O “Novo Pacto para as migracdes e asilo” foi apresentado em setembro de 2020
pela Comissdao Europeia e visa a integragdo do asilo com as migragdes, fortalece o
mecanismo de solidariedade ao prever a distribui¢do de imigrantes irregulares que
adentram aos Estados da fronteira externa transferindo-os para os Estados internos que
recebem menos imigrantes, permitindo uma organiza¢ao mais adequada entre os Estados-
Membros. Além disso, propde um engajamento maior nas questdes relativas a gestdo das
fronteiras externas e estabelece asilo®®, bem como, programas de patrocinio comunitario
e conclusdo das negociagdes sobre a Directiva Cartio Azul®.

A distribui¢dao dos imigrantes irregulares advindo, pelo Novo Pacto, pode trazer
beneficios para esses imigrantes irregulares, uma vez que o mesmo pode ser integrado em
um Estado-Membro com mais infraestrutura para o acolher.

Contudo, o Novo Pacto ndo consegue oferecer as garantias suficientes de uma
distribui¢do mais igualitaria de imigrantes irregulares entre Estados-Membros por onde
adentram a maioria dos imigrantes irregulares, como por exemplo, Grécia, Italia, Malta,
Espanha e Chipre.

H4 de se notar a divergéncia presente no tema do asilo e migragdes, tendo em vista,

que os Estados-Membros tém legislagdes diferentes sobre o tema. A Unido Europeia tem

S7T“A «Abordagem Global para a Migracdo e a Mobilidade» (AGMM), adotada pela Comissdo em 2011,
estabelece um quadro geral para as relagdes da UE com paises terceiros em matéria de migragdo. Esta
abordagem baseia-se em quatro pilares: a imigracao regular e a mobilidade, a imigragao irregular e o trafico
de seres humanos, a protecao internacional e a politica de asilo, bem como a maximizagao do impacto da
migragdo e da mobilidade sobre o desenvolvimento. Os direitos humanos dos migrantes constituem uma
questdo transversal nesta abordagem.” Conforme declarado pelo Parlamento Europeu, disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/152/politica-de-imigracao

58 O Novo Pacto permitiu também a adogdo do regulamento que cria a Agéncia da Unido Europeia para
o Asilo, permitindo maior independéncia e agilidade para situagdes que envolvem o Asilo. Disponivel em
< https://www.consilium.europa.eu/pt/press/press-releases/2021/12/09/migration-and-asylum-pact-
council-adopts-eu-asylum-agency-regulation/>

39 Conforme Ficha temdtica sobre a Unido Europeia, disponibilizada pelo Parlamento Europeu em <
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/152/politica-de-imigracao>
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https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/152/politica-de-imigracao

a competéncia para gerir a matéria de imigracao e asilo, porém, os Estados-Membros tém
soberania e ndo aceitam grandes limitagdes sem sua aprovagdo, causando assim uma
desigualdade entre os Estados-Membros®’.

Os Estados que recebem o maior fluxo de imigrantes irregulares tém maior interesse
nos mecanismos de solidariedade ou outros mecanismos de ajuda interna, a fim de
transferir o imigrante, porém, os demais Estados ndo reconhecem como um dever,
colaborar. Por causa da dificuldade dos Estados-Membros chegarem a um consenso, 0s
mesmo estdo dispostos a aceitar solugdes incertas para o problema, a fim de conseguir
unanimidade para essas matérias mais sensiveis.

Em linhas gerais, Argelis®! aponta para o fato dos mecanismos de solidariedade do
Novo Pacto apresentarem uma certa flexibilidade ao permitir que os Estados-Membros
“escolham” participar da recolocacdo ou colaborar com o retorno do imigrante, aplicando
as mesmas normas para os “barcos humanitarios”.

E possivel perceber que as politicas de imigragdo da Unido Europeia, como o Novo
Pacto para as migragdes e asilo que busca aplicar o mecanismo da solidariedade e a
Directiva Retorno que dispde acerca do afastamento, apresentam diretrizes para que os
Estados-Membros lidem de forma unificada em relacdo a situacdo dos imigrantes

irregulares, a fim de garantir seguranca publica.

4 - O Direito Penal do Inimigo e a Crimigracio

Para apreciacdo da conduta que os Estados-Membros dispensam ao nacional de pais
terceiro em situagao irregular se faz necessario aprofundamento das linhas que norteiam
essa conduta, além do Novo Pacto para Migracao e Asilo e a Directiva Retorno discutidos
anteriormente, bem como o quesito sobre puni¢do, uma vez, que incide, sobre o imigrante
irregular, penalidades de diversos mecanismos e pode causar maior desigualdade em
relagdo aos direitos e garantias que o imigrante irregular e cidadao europeu possuem.

Assim, nesse capitulo sera abordado o Direito Penal do Inimigo devido a
possibilidade do nacional de pais terceiro em situagao irregular ser tratado como o inimigo

pela Unido Europeia.

60 ANGELIS, G. (2020) O Novo Pacto para as Migragdes e Asilo — uma avaliagdo critica (II)
15/dez/2020.  https://fes-portugal.org/o-novo-pacto-para-as-migracoes-e-asilo-uma-avaliacao-critica-ii/.
Consultado em 24 de fevereiro de 2023

1 Jdem
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Ademais, necessario explorar sobre a Crimigracdo, uma vez que a presente
Directiva pode estar interligada a esse ao fendomeno por meio do aspecto punitivismo do

Direito Penal Simbolico.

4.1 Quem ¢ o inimigo?

O conceito de inimigo na teoria politica tem como origem, os tempos romanos €
posteriormente recuperada por Carl Schmitt, tornando-se essencial a separacdo entre
“Inimicus” e “hostis”. Enquanto o primeiro ¢ o inimigo privado, pessoal, o segundo ¢ o

inimigo politico, aquele que sempre podemos entrar em guerra®

, ou seja, que deve ser
combatido. Schmitt entende que o inimigo é o Aostis® ou o inimigo absoluto.

Para os romanos, o estrangeiro era o Aostis alienigena, uma pessoa que incomodava
o poder, ndo tinha muitos direitos e era considerado um estranho, alguém fora da
comunidade®. O estrangeiro era visto como incompreensivel, aquele que falava uma
lingua que era ininteligivel, devendo ser sempre vigiado, pois pensava-se que quando
tivesse oportunidade de subtrair, o faria®.

Na teoria de Jakobs, o inimigo estaria mais préximo do conceito de inimicus e nao
do inimigo absoluto proposto por Schmitt®®. Segundo ele, o Estado ndo promove a
hostilidade absoluta, pois ha um limite para as leis de combate contra o inimigo, nao
havendo relagdo com a desumanizagdo do outro, apenas a perda parcial dos direitos,
permanecendo uma pessoa em poténcia®’ .

Além disso, o catedratico de Bonn entende que o inimigo sdo pessoas, as quais nao
ha expectativa de um comportamento adequado conforme o ordenamento juridico,

mediante a sua conduta, danifica a vigéncia da norma, coloca em risco o ordenamento

juridico como um todo®®.

62 SCHMITT, C. (1991). El concepto de lo politico, versién de Rafael Agapito. Madrid: Alianza. Pag
59

63 Para o autor, 0 inimigo sdo pessoas que se contrapde em conjunto, ndo sendo possivel se falar na
teoria politica em inimigo pessoal (DOS ANJOS, M. T & MACHADO, E. B. L. do A. (2017) Da teoria dos
sistemas ao direito penal do inimigo: uma andlise critica. Revista de Criminologias e Politicas Criminais,
v.3,n. 1. Pag 12 e 13)

64 ZAFFARONI, E. R. (2007) O inimigo no direito penal. Revan. Pag 22. O Autor cita que o hostis
estrangeiro era explorado desde a Antiguidade até o imigrante dos dias de hoje.

65 Idem, p.23

% MORALIS, P. J. (2020). Op. cit., p. 234

67 Idem, p 235-239

68 JAKOBS, G & MELIA, M.C. (2020) Direito penal do inimigo: no¢ées e criticas. Trad. por André
Luis Callegari e Mereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 5° ed. Pag 31
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Conclui-se nao ha uma unica defini¢do de Inimigo, mas o Direito Penal do Inimigo

se beneficia dessa falta de unificacdo para sua expansdo, como apresentaremos a seguir.

4.2 A Esséncia da Teoria do Direito Penal do Inimigo

Proposto inicialmente por Giinther Jakobs nas Jornadas dos Penalistas Alemas de
1985% e alvo de criticas por dividir o Direito Penal em dois: Direito Penal do Cidaddo
(Biirgerstrafrecht) e Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht), a teoria do Direito Penal
do Inimigo ganhou forc¢a apos os atentados terroristas de 11 de setembro e foi demasiada
debatida, principalmente na Espanha, América Latina e Alemanha, tendo em vista o
aumento do medo e da inseguranga proporcionado pelos atentados realizados por
terroristas estrangeiros ou domésticos.

Jakobs estabeleceu uma divisdo do Direito Penal: Direito Penal do Cidadao, o qual
¢ o Direito de todos; e o Direito Penal do Inimigo, que visava a eliminacdo de um perigo.
Além disso, apareceram de forma misturada e ndo de forma pura nos ordenamentos
juridicos’’. Nesse momento, ele ndo havia vislumbrado o imigrante irregular como um
possivel inimigo.

O Direito Penal do Inimigo excluiu o inimigo do Ordenamento juridico dos
cidaddos e ha legitimidade para essa exclusao, pois o cidaddo tem direito a seguranca.

Assim como existe um Direito Penal do Inimigo, h4d também um Direito Processual
do Inimigo que retira de forma parcial certas garantias processuais’’.

Ainda segundo o penalista alemdo, o Estado pode tratar de duas formas quem
delinque: a primeira, considera que a pessoa tenha cometido um erro 2, ou seja, um crime
cometido por um cidadao ndo necessariamente o torna um inimigo a ser combatido, pois
o ordenamento juridico abarca também o criminoso, permitindo que o mesmo se ajuste
novamente com a sociedade. A segunda forma, conceitua que individuos devem ser
impedidos de destruir o ordenamento juridico’?, nesse caso, podemos aferir que o mesmo
tratamento da primeira forma pode ndo ser dispensando ao imigrante irregular, pois em

alguns paises da unido europeia, 0 mesmo € criminalizado apenas por estar no territorio

8 MORALIS, P. J. (2020). Em torno do direito penal do inimigo: uma andlise critica a partir de
Giinther Jakobs / Pedro Jacob Morais. Gestlegal. Pag 15

7 JAKOBS, G & MELIA, M.C. (2020) Op.cit , p.47

7' JAKOBS, G & MELIA, M.C. (2020), op.cit., p.47

2 Idem, p.40

3 Idem, p.40
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do Estado-Membro e, por isso, pode ser tratado como um inimigo’*.

Dessa forma, o cidaddo delinquente possui mais direitos que o inimigo (imigrante
irregular), porém, se o cidaddo continuar a delinquéncia, pode colocar em perigo o proprio
ordenamento juridico, permitindo que o Estado o considere um inimigo e recaia sobre ele
a teoria do Direito Penal do Inimigo.

Essa linha de raciocinio foi distinta de Rosseuau e Fichte’®, visto que estes autores
classicos entendiam que ao quebrar o contrato social, o cidaddo perderia todos os seus
direitos, causando uma morte civil, ndo importando a frequéncia dos crimes. Assim, o
cidadao delinquente estaria abarcado pela inimizade e estaria fora do contrato social.

Jakobs entende que o proprio inimigo decide abandonar as pautas fixas das
expectativas normativas, optando por uma atitude de desrespeito em relagdo a norma
juridica, tratando-se de uma autoexclusio do sistema’®.

O Direito Penal do Inimigo, ¢ um fendémeno que, advém, principalmente de dois
fendomenos expansivos da evolugdo politico-criminal atual, conforme observado por

Cancio Melia”’

, sdo eles: o Direito Penal Simbdlico e o ressurgir do punitivismo.

Na visdo de Cancio Melid, o Direito Penal Simbolico diz respeito aos fendmenos
da neocriminaliza¢cdo que cumprem efeitos simbdlicos, ou seja, inflige um dano concreto
através da determinagdo de uma pena para obter efeitos com um foco mais simbolico’®.
O Direito Penal ja tem, em uma de suas atribuigdes, efeito simbolico, a fim da pessoa nao
cometer novos crimes.

Assim, Direito Penal Simbolico e o punitivismo sdo dois fendmenos que se
completam, enquanto o primeiro persegue um tipo especifico de autor, definido como o
“outro”, o segundo aumenta a escala das penas que devem ser postas a esse ja identificado.
E nessa unido de Direito Penal Simbélico e punitivismo’® que nasce o Direito Penal do
Inimigo®’.

Ademais, o Direito Penal do Inimigo se caracteriza em: antecipacdo da tutela

punitiva; auséncia de redugdo proporcional da pena; transformagdo das leis penais em

7 GUIA, M. J., & PEDROSO, J. (2015). A Insustentivel Resposta Da Crimigragio Face A
Irregularidade Dos Migrantes: Uma Perspectiva Da Unido Europeia. REMHU: Revista Interdisciplinar Da
Mobilidade Humana, 23(45), Pag 132

5 Idem, p.25

6 MORALIS, P. J. (2020). Op. cit, p. 315

77 JAKOBS, G; MELIA, M. C (2020), op.cit., p.77

8 Idem, p.78

7 Esse punitivismo, representa, juntamente com o Direito Penal do Inimigo a antitese do Direito
Penal garantista, idealizado pela Revolugdo Francesa (Guerrero, R. A (2013) Op.cit, p.193)

80 Idem, p.88
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uma legislacdo de combate; e reducio das garantias processuais®!.

A prevengdo no Direito Penal do Inimigo ¢ um instrumento de persegui¢do contra
a criminalidade, se distanciando de seu significado terapéutico e social®?.

A existéncia de dois direitos penais foi alvo de criticas e reflexdes por parte de
grande parte dos juristas, como por exemplo, os ensinamentos de Manuel Cancio Melia,
o qual ¢ contra a existéncia no ordenamento juridico do Direito Penal do Inimigo, devendo
0 conceito servir como instrumento para identificar o ndo Direito Penal nas legislacdes®’.

Melia sustenta ainda que o Direito Penal do Inimigo ¢ politicamente erroneo e nao
contribui efetivamente com a prevengao policial-fatica de delitos, ainda nao ha prevengao
geral positiva, apenas demoniza determinados grupos infratores, se tornando por
consequéncia um Direito Penal do Autor®*,

O Direito Penal do Autor € visto inclusive como caracteristica do Direito Penal do
Inimigo, tendo em vista que o individuo seria punido, ndo por conta de sua conduta, mas
sim pelo que ele ¢, diferentemente do Direito Penal do Fato, o qual a conduta praticada
que define a proporcionalidade da pena®’. Cabe lembrar que o Direito Penal do Autor, ou
“Tiiterstrafrecht”, foi usada fortemente no nazifascismo alemao®¢.

Por isso, inferimos que o Direito Penal do Inimigo ¢ um elemento segregador e
incompativel com o Estado Democratico de Direito, incompativel, também, com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em especial o seu artigo 6°%7 que garante o
reconhecimento juridica dos individuos, ou seja, que a pessoa esteja dentro do Direito. A

inclusdo dessa teoria no ordenamento juridico representaria o abandono do Estado de

Direito®®.

81 MORALIS, P.J (2020) Op. cit, p. 342

82 Guerrero, Ramiro Anzit. "A Base Ideoldgica Do Direito Penal Do Inimigo (Giinter Jakobs): Sociedade
De Risco E Seus Efeitos No Estado Democratico De Direito." REVISTA ESMAT 5.5 (2013): p.204

83 JAKOBS, G & MELIA, M.C. (2020), op.cit., p.89

8 Idem, p.101

85 DA SILVA, J. C & DA SILVA, F. H. H. (2017) O direito penal do inimigo no estado de direito.
Ano 3,n° 4, 857

8 CAETANO, M. A. (2010) "O Autofagico Direito Penal do Inimigo: por uma resisténcia
garantista." Revista de Estudios Juridicos UNESP 14.19: p. 220.

87 Esse artigo dispde: “Artigo 6° Todos os individuos tém direito ao reconhecimento, em todos os
lugares, da sua personalidade juridica.” Pode ser encontrado no sitio eletronico: https://brasil.un.org/pt-
br/91601-declaracao-universal-dos-direitos-humanos

8 ZAFFARONI, E. R (2007). Op. cit, p. 159. Além disso, o autor explica na pagina 172 da mesma obra:
“Na medida em que o direito penal (doutrina), como programador do poder juridico de contengo do Estado
de policia, deixe de cumprir essa fungdo - isto ¢, na medida em que legitime o tratamento de algumas
pessoas como inimigos -, renuncia ao principio do Estado de direito e, com isso, abre espacos para o avango
do poder punitivo sobre todos os cidaddos e, consequentemente, para o Estado de policia.”
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4.2.2 A Esséncia do Direito Processual do Inimigo

Particular relevancia diz respeito ao Direito Processual do Inimigo, que nada mais
¢ que a fase processual do direito penal do inimigo, ou seja, no ambito processual o
inimigo tem suas garantias processuais diminuidas, como por exemplo: a prisdo
preventiva com fundamentos na periculosidade do agente; incomunicabilidade do preso,
admissdo de provas ilicitas, restrigdes ao direito de defesa, entre outros®’.

Outrossim, ndo se deve confundir qualquer mudanca procedimental com o Direito
Processual do Inimigo, as relativizagcdes das garantias precisariam ter como objetivo a
neutraliza¢io do inimigo, colocando-o em situa¢io de desvantagem perante o Estado”.

Portanto, no Direito Processual do Inimigo, o inimigo € perseguido da mesma forma
que no Direito material, com a finalidade de eliminar o perigo ao ordenamento juridico,

mas com o pre¢o de diminui¢do de garantias processuais a esses individuos.

4.3 Crimigracao

Os juristas Maria Jodo Guia e Jodo Pedroso’! apontam que a origem da Crimigragio
vem da década de 80 nos Estados Unidos (mas o termo so6 foi cunhado em 2006 por Juliet
Stumpf®?ao descrever o processo de criminalizagio nos Estados Unidos) mas com
implementacio recente na Europa. Os autores indicam também®® que o fendomeno da
Crimigracao foi amplamente utilizado pelas legislacdes da maioria dos Estados-
Membros, além dos limites impostos pela Directiva Retorno.

A Crimigragdo estd relacionada com leis penais mais duras aos imigrantes, bem
como, unificagcdo da lei de imigragao e lei penal, permitindo a aplicac¢do da lei penal para
os imigrantes irregulares que ndo cometeram delitos, pois apenas por estar no territorio
de forma irregular ja se caracterizaria como um delito, e também, a aplicacdo da lei da
imigragdo para os imigrantes regulares e irregulares condenados por crimes, ocasionando
o afastamento permanente dos territorios onde estes condenados cometam os crimes.

O fendmeno da Crimigragao pode ser percebido de forma intensa em 17 Estados-

8 VASCONCELOS, M. T. (2019). Op. cit, p.107

% Idem, p.107

° GUIA, M. J., & PEDROSO, J. (2015). Op. cit, Pag 132

%2 STUMPF, J. (2006). The the crimmigration crisis: Immigrants, crime, and sovereign power.
American University Law Review., 56, 367-419.

% GUIA, M. J., & PEDROSO, J. (2015). Op.cit, p.139
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Membros (Portugal ndo estéd incluso), por criminalizarem o comportamento de atravessar
irregularmente a fronteira com penas de prisdo’. O entendimento da Directiva nio proibe
integralmente a Crimigragao.

Nessa circunstancia, o Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso El Dridi C-
61/11%° entendeu que a Directiva 2008/115 se opde a legislagdo do Estado-Membro, no
caso em questdo da Italia, que determina a aplicacdo de uma pena de prisdo a um
imigrante irregular, pelo simples motivo de permanecer no territério desse Estado-
Membro, violando a ordem de retorno®®. O caso Achughbabian C-329 /11°7 seguiu a
mesma linha do caso El Dridi C-61/11, mas se referia a legislacdo francesa. Porém, no
caso Celaj C-290/14°® o Tribunal definiu que a Directiva Retorno ndo impediria a
criminalizacdo da reentrada do imigrante irregular ap6s ser afastado anteriormente,
possibilitando assim a compatibilidade da criminalizagdo da migragdo irregular e
Directiva Retorno®’.

A Crimigrag¢ao e o Direito Penal do Inimigo se conectam, na medida que, os Estados
reforcam medidas mais restritivas, dificultando a integracdo dos nacionais de paises
terceiros em situacdo irregular, pois, determinados comportamentos foram
criminalizados. Consequentemente, ocorre que certos individuos tém dificultados a sua
mobilidade, potencializando desigualdades e uma separacao entre cidaddos e os ‘“‘sem
direitos” 1%°. A relagdo entre as duas teorias se torna evidentes quando juristas consideram
que pode haver “Direito Penal do Crimigrante”.!”!, o qual intensifica a puni¢io de
comportamento relacionado a imigracdo irregular como uma medida de prevencao,

conforme conceitos do Direito do Inimigo'?2.

No passado, a Crimigracdo'®, apresentava uma relagio de Direito penal e

% GUIA, M. J., & PEDROSO, J. (2015). Op.cit, p.140

% TIJUE, El Dridi C-61/11 de 28 de Abril de 2011

% Conclusdo do TJUE no paragrafo 62 do referido acorddo

9 TIUE, Achughbabian C-329/11 de 6 de dezembro de 2011

% TJUE, Celaj C-290/14 de 01 de outubro de 2015

% CARVALHO, F. A. L. (2019). Criminaliza¢do de Imigrantes Ilegais na Unido Europeia: novos
paradigmas a partir do caso Celaj. Revista de Direito Internacional, 16(1), 253-268.

100 GUIA, M. J., & PEDROSOQ, J. (2015). Op.cit, p.140

101 GUIA, M. J. (2012). Crimigragdo, securitiza¢do e o Direito Penal do crimigrante. Publicacéo Oficial
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Revista Liberdades.p. 113

102 A imagem que normalmente subsiste € a do imigrante enquanto ‘inimigo’. Os Estados,
preocupados com a agitagao do publico, tendem a implementar ou a refor¢ar medidas progressivamente
mais restritivas, dificultando a aceitacdo, a fixagdo ¢ a integracdo dos imigrantes” (GUIA, M. J. (2012).
Op.cit, p. 113)

103 A Crimigragdo no surgiu com a Directiva, como podemos observar, foi um processo historico, mas
nao podemos ignorar que a Directiva pode pertencer a esse fendmeno
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imigracdo de “ignorancia” e nos dias atuais essa relagio é de “excesso”!**. Todavia, para
alguns juristas, a Directiva tem essa relacdo de “excesso”, o qual esta evidente no artigo
15° da Directiva que trata da detencdo. Esse artigo ¢ questionado, pois ndo existe crime
de imigragao irregular, ou ilicito penal. Embora, entende-se que a transposi¢ao irregular
das fronteiras viola a seguranca nacional'®’.

O Direito Penal do Inimigo contempla a Crimigracdo e por ser mais abrangente ao
contextualizar os cidaddos e ndo cidadaos e explanar

Ao analisar o Direito Penal do Inimigo ¢ possivel identificar elementos que
influenciaram a Directiva, pois sdo apresentados fundamentos, identificagdo da figura do
inimigo, as garantias e o instituto da preven¢ao, bem como a puni¢do, enquanto que a
Crimigragdo aborda as consequéncias desses itens. Assim sendo, podemos aferir que o
Direito Penal do inimigo contempla o excesso do punitivismo apresentado pela

Crimigragao.

5. A Relacio entre o Direito Penal do Inimigo e a Imigracao Irregular

nos Estados-Membros da Uniao Europeia

O capitulo presente tem a funcao de elucidar a discussdo acerca da existéncia de um
Direito Penal e Processual do Inimigo com foco na imigracdo irregular nas legislagdes
dos Estados-Membros.

O Direito Penal de Jakobs pouco cita o imigrante irregular como um inimigo que
ensejaria a aplicagdo de sua teoria, pois o seu foco se deve a criminalidade econdmica, ao
terrorismo, da criminalidade organizada e os delitos sexuais'%.

Contudo a doutrina vislumbra a possibilidade de inclusdo dos imigrantes irregulares
no rol de inimigos do Direito Penal do Inimigo, ja& que esse rol ndo ¢ taxativo, mas sim

exemplificativo.

104 FURQUIM, S. R. (2014), op.cit, p.13
195 Idem, p.14 )
106 JAKOBS, G; MELIA, M. C (2020), op.cit., p.34

24



5.1 Legisla¢oes Punitivas dos Estados-Membros a Respeito dos

Imigrantes Irregulares

As legislacdes de Estados-Membros como Espanha, Italia'%” e Franca que tinham
um viés anti-migratorio antes da Diretiva Retorno ser aprovada.

Em Espanha'®

, 0 Codigo Penal de 1995, na visao dos penalistas, tinha uma
proposta anti-migratdria, como por exemplo, a existéncia de expulsdo de estrangeiro que
cometesse delitos e sua pena fosse maior que 6 anos, mesmo que a imigragao tivesse sido
regular!®,

Adicionalmente, podia-se ater aos exemplos de artigos que citavam a imigracao
irregular: 312.2, 313.1 e 318 bis do Cdédigo Penal de 1995, onde destacavam por
apresentar uma pena que, por vezes, eram desproporcionais se comparado a outros
capitulos desse mesmo Codigo, uma vez, que podiam chegar, dependendo do delito
cometido, a mesma puni¢ao que o homicidio, mesmo que nao tenha sido colocado em
risco o bem juridico de outra pessoa.

Quanto a expulsdo, antes era tratado como san¢do administrativa, depois foi
transformada em delito e incluida no Coédigo Penal, permitindo a volta somente apos o
prazo que poderia variar entre 3 ¢ 10 anos''°.

Penalistas espanhoéis criticam em demasiado esse tratamento tanto com os
imigrantes irregulares, como para quem os ajuda, como por exemplo, o delito de

solidariedade que pune o cidaddo espanhol que ajuda um imigrante ou promove seu

projeto migratorio. Além disso, a legislagdo espanhola também expde o imigrante

107 Interessante notar que a Italia reformou a sua legislagdo para entrar na Unido Europeia como
explicito por “GARCIA, F. di F. (2014). A excecdo ¢ a regra: os centros de deteng@o para imigrantes na
Itdlia. In: REMHU. Revista Interdisciplinar da Mobilidade Humana. Brasilia: CSEM — Centro
Svalabrianiano de Estudos Migratérios. Ano XXII, n. 43, 235-250” “Importante observar que a postura
liberal italiana no que diz respeito as suas fronteiras foi vista como um impedimento para a integracao
do pais no acordo de Schengen. Apesar de ter assinado formalmente o acordo em 1990, sua integracao
total ao sistema se efetivou somente em 1998, quando a politica migratoria italiana passou a ser
considerada como compativel com os pressupostos da Unido Européia, ou seja, quando foram
estabelecidas restricdes mais severas para regulamentar o ingresso e a permanéncia no pais e quando
foram estabelecidos os centros de deteng@o para os estrangeiros em situacdo irregular.” Ainda segundo
a Autora, a Italia é considerada uma das “sentinelas” das fronteiras, pois € o caminho de boa parte dos
imigrantes irregulares e tem a fungdo de impedir que entrem.

108 Cabe citar que até 1995 ndo existia qualquer delito no Cédigo Penal relacionado ao fendmeno
migratorio, contudo com a vinda da imigragdo irregular de maneira mais intensa, foi alterando o
ordenamento juridico

19 MIRO-LLINARES, F. (2008) Politica comunitaria de inmigracién y politica criminal en Espaiia.
(Proteccion o "exclusion" penal del inmigrante? Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia ,
p.10

110 Contudo a Lei Organica 11/2003 deixou o prazo de 10 anos para ndo retorno ap6s a expulsdo
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irregular a exclusdo social, a ele ¢ proibido oferecer emprego. Primeiro tenta-se impedir
sua a entrada, ao ndo obter sucesso, dificulta-se a sua vida cotidiana. Assim, o imigrante
irregular ¢ muito visado pelo Direito Penal Espanhol, posto que o mesmo é pobre e
excluido socialmente!!!.

Em Franga, ap6s a década de 70, a questao de identidade ganhou mais notoriedade
na populagdo em geral e reverberou na classe politica, consequéncia do fim do
colonialismo francés e o aumento do fluxo migratorio para os paises mais ricos € estaveis.
O estrangeirismo, mesmo que legal ndo era visto com bons olhos e isso influenciou a
legislacdo francesa''?: Em 1993 surgiram as “leis Pasqua” que restringia as hipdteses de
adquirir a nacionalidade francesa e também instituiu controles de identidade preventivas
nas ruas, ou seja, se a policia desconfiasse que determinada pessoa ndo se “parecia com
um francé€s” poderia abordar e solicitar a documentagdo. Além disso, no caso de uma
imigracado irregular, o estrangeiro ndo poderia se regularizar; os casos de expulsdes eram
mais comuns; os recursos judiciais s6 podiam ser impetrados fora do territério. No
entanto, o afastamento do territorio francés apds a expulsdo s6 era previsto caso o
comportamento do imigrante fosse prejudicial ao Estado francés!!3.!!4

As legislacdes acima elencadas sao exemplos das legislagdes dos Estados-Membros
acerca dos imigrantes irregulares, cabe pontuar também, que muitas disposi¢cdes que nao

diziam respeito ao retorno ou detengao do nacional de pais terceiro em situacao irregular

foram mantidas apds a Directiva (2008/115/CE).

5.2 A Forma Inadequada de Lidar com a Imigracao Irregular

Questiona-se até que ponto o Direito Penal deve reger questdes sobre imigracdo
irregular, ou se deveria ser competéncia exclusiva do Direito Administrativo, tendo em
vista, que este ¢ mais eficiente que o Direito Penal para tratar de problemas de origem
sistémicos, ou seja, ndo basta somente a norma sancionadora (o qual o Direito

Administrativo também detém), mas necessita de uma ampla gama de poderes que o

T ESCAMILLA , M. M. (2009). Op cit, p.9,10 ¢ 14.

"2 Em 2011 a Franga proibiu o uso de véus em locais piblicos que impedisse a visdo parcial ou total do
rosto, atingindo aqueles que praticam a religido islamica: https://expresso.pt/internacional/tribunal-dos-
direitos-humanos-considera-legitimo-proibir-uso-do-veu-islamico=f878677

13 REIS, R. R. (1999). Politicas de nacionalidade e politicas de imigragdo na Franga. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, [s. 1.],v. 14, n. 39, p. 127-128, 1999.

114 Posteriormente, a lei Debre de 1997 adicionou novas regras que limitavam ainda mais os direitos dos
imigrantes irregulares, atingindo também aqueles que alugassem os imdveis para esses imigrantes ou que
oferecessem empregos
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Direito Penal nao possui, como regular a entrada, a permanéncia e como efetivamente
preparar o retorno do imigrante irregular. A expulsdo deste ¢ vista como semelhante a
uma pena, pois consiste em uma privagio de direitos a livre circulagio e residéncia''>.

Outros pontos considerados ¢ que a legislagdo de imigragao italiana (mas, também,
podemos incluir a analise da espanhola e francesa, entre outros) perdem a finalidade de
recuperagdo e ressocializacdo da pena, abusando da detencdo administrativa, evitando
muitas vezes a verificagdo jurisdicional''®.

Observa-se ainda, que se tem a opinido comum que os imigrantes tem qualificacao
para o trabalho inferior. Assim, o aumento gradual da for¢a de trabalho qualificada no
mercado, a diminui¢ao da for¢a de trabalho ndo qualificada, por conta do abandono do

modelo fordista de producdo!!’

e o avango de um Estado social, incumbido de dar
assisténcia a todos, faz com que o imigrante seja visto como alguém que traz encargos
para o Estado. O imigrante seria assim, um “parasita social”, causando cada vez mais uma
imagem degradante perante a sociedade e elevando a exclusdo social''®.

O jurista Fernando Mir6 Llinares'! cita um estudo em que 60% dos cidaddos
espanhois relacionam a imigragdo com o trafico de drogas, 75% aproximam a imigragao
com a prostitui¢cdo e quase 60% liga a insegurang¢a com a imigragao, por isso normalmente
a crescente delinquéncia na Espanha ¢ relacionada com o aumento da imigracao.

Os paises centrais da Unido Europeia, cujo fluxo migratorio ¢ mais intenso, sofrem
com uma “obsessdo securitaria”, buscam assim o controle dos individuos considerados
inimigos'%’.

Perde-se a oportunidade de perceber que os imigrantes contribuem para a economia,
mesmo com os desafios postos na inser¢cdo no mercado de trabalho e integracdo, por
exemplo, o nimero de refugiados que causam problemas econdmicos nos Estados-

Membros, sdo baixos. Ainda assim, a seguranca publica ¢ normalmente atingida quando

115 CARDOSO, F.N. (2006) Expulsion «penal» de extranjeros: una simbiosis de Derecho penal
«simbolico» y Derecho penal del «enemigo». Revista de derecho penal y criminologia, n. 17, p. 156-
157. (O Autor critica, também, o fato de no Cddigo Penal Espanhol o imigrante vitima de trafico de
pessoas receber pena equivalente ao traficante de pessoas, que seria a expulsdo).

116 DONINI, M. (2009). Op.cit, p.188

7 DE AGUIAR, J. T & WERMUTH, M. A.D. (2017) Expansio do Direito Penal e controle de fluxos
migratorios na contemporaneidade. Revista juridica Portucalense, 22: p.94.

18 1dem, p. 97

119 MIRO-LLINARES, F (2008). Op cit, p.17

120 DE AGUIAR, J. T & WERMUTH, M. A.D. (2017). Op cit, p.94
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a integragdo do imigrante ndo é bem sucedida.'?!

Mesmo com os pontos acima elencados, € interessante para a ordem politica a
existéncia de inimigos de facil controle, a fim de mudar o foco de outros problemas
maiores'??.

Nesse contexto, importante notar a existéncia de um Direito Penal Simbdlico € um
punitivismo acerbado nas legislagdes europeias, no qual o individuo (imigrante irregular)
na condic¢ao de inimigo recebe um tratamento diferente em relagdo aos cidaddos da Unido
Europeia, os quais, por vezes, dificulta-se o proprio sustento, como observamos na
legislacdo espanhola, aborda individuos nas ruas, solicita documento por nao ter feicdes
de pessoa caracteristica do pais (como ja explicitado nas leis Pasqua no ordenamento
juridico francés).

Note-se ainda que, a construcdo do imigrante irregular como “inimigo” ¢
evidenciada pelo encarceramento em alguns dos Estados-Membros, como no caso da
Italia, em que 35% por cento dos presos sio estrangeiros'>.

Ainda nessa linha de raciocinio, pode-se falar de um Direito Penal de autor por
discriminacdo de cidadania, o sujeito surge-se despersonalizado, pertencente a categoria

124 ¢ conduta

de “extracomunitdrio”, ignorando completamente a sua personalidade
, 125 . . . . . . ~ . ;.
especifica'“°, cujas justificativas para tais medidas sao os fluxos migratorios.

Portanto, as legislagcdes da Europa central demonstraram uma inclinacao para seguir

2L ANGELIS, G. (2020) Op.cit. Lembra o jurista também, que os trés eventos documentados de
terrorismo, envolvendo individuos que chegaram por meio dos canais de imigragao irregular, nos trés casos,
trata-se de falha na policia, tendo em vista que ja havia conhecimento de suas atividades ilegais.

122 DE AGUIAR, J. T & WERMUTH, M. A.D. (2017). Op.cit, p.100

123 Idem, pag.95. Note-se ainda que para o autor: “Nio por outra razdo, os centros de detencdo para
imigrantes, segundo De Giorgi, se configuram “como dispositivos prepostos a conten¢ao de uma populagio
excedente e de um surplus de forca de trabalho desqualificada; eles prescindem explicitamente da
consumacao de um delito, das caracteristicas individuais de quem esta detido neles e de qualquer finalidade
reeducativa ou correcional, para orientar-se no sentido da “estocagem” de categorias inteiras de individuos
consideradas de risco. O carcere atuarial, da mesma maneira que o centro de detengdo para migrantes, torna-
se entdo, e cada vez mais, uma zona de espera em que se procede a alocacéo dos individuos singulares as
diversas classes de risco das quais deverdo continuar a fazer parte no futuro. [...] O atuarialismo penal
declara, assim, a irrelevancia do saber sobre os individuos e o substitui pela construgdo de categorias e
formas de individualiza¢ao completamente arbitrarias, baseadas no conceito de periculosidade e orientadas
para a contencdo dos riscos.””

124 para Massimo “Este aspecto revela la emergencia de un nuevo tipo de derecho penal de autor: no
son los negros, los judios, los comunistas, los terroristas, los delincuentes natos, los herejes y demas. Son,
mucho mas sencillamente, los extracomunitarios, todos los seres humanos de proveniencia no comunitaria,
cuya potencialidad lesiva para la seguridad y el orden publico deriva sin embargo, no de un juicio sobre
cada uno de ellos, sino de la hipotesis de "los grandes numeros", alli donde, si se tratase solamente de
situaciones aisladas, un ilicito administrativo o una contravencion construida como una violacion de policia
administrativa sobre el control de los ingresos, serfan suficientes para regular las inobservancias (DONINI,
M. (2009). Op.cit,, p. 197)

125 Idem, p.192
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os ditames do Direito Penal do Inimigo em suas leis penais e migratorias, ndo de maneira
aberta, mas presente, visto que ha um inimigo que deve ser combatido em nome da

seguranga publica, porém pode estar a ver inimigo, onde ndo o inimigo.

6. O Direito Penal do Inimigo e Directiva Retorno

Apos analise das legislagdes dos Estados-Membros acerca dos cidadaos de Estados
terceiros que estdo irregulares, no capitulo presente analisaremos aspectos da Directiva
retorno, em conjunto com o Direito Penal do Inimigo.

Em primeiro lugar, a importancia que cada ordenamento juridico dos Estados-

Membros concedeu para a imigracio foi diferente!?

sendo necessario equalizar, a fim de
haver uma abordagem comum ao tema.

A Directiva 2008/115/CE foi um marco para a politica de imigracdo comum a toda
Unido Europeia ao buscar harmonizar os diferentes tratamentos em que eram submetidos
os imigrantes irregulares, contemplando, assim, a visdo particular que cada Estado tem
do estrangeiro.

Outrossim, a Directiva ¢ uma resposta aos fluxos migratorios irregulares,
considerados de risco pelos Estados-Membros que compde a Unido Europeia, o qual
estabeleceu o imigrante irregular como um inimigo a seguranga transnacional, utilizado
como justificativa para medidas repressivas e san¢des econdmicas'?’.

Medidas repressivas que incluem o carcere imediato e falta da garantia de resposta
em liberdade do procedimento!?®.

Nao podemos ignorar o fato do tratamento aos menores ndo acompanhados,

previsto no artigo 10° e também a proibicdo de entrada de maximo 5 anos, prevista no

artigo 11° da Directiva demonstrar certo excesso no tratamento com o imigrante irregular.

126 Em Portugal, o aumento do niumero de imigrantes irregulares ao decorrer dos 80, por conta das
independéncias de territorios ultramarinos portugueses fez a legislacdo portuguesa, em especial a lei da
nacionalidade e as leis de imigracao, serem alteradas substancialmente, tornando duras, porém nao tao
limitantes como as legislagdes da Francga, Paises Baixos (VALENTE, I & GUIA, M. (2016). As Politicas
Europeias para a imigragdo e asilo: o caso portugués. Anos 90, Porto Alegre, v.23, n.43. 48) e Italia. A
Lei n°23/2007 que regulava a entrada e permanéncia de cidaddos nacionais de paises terceiros em
Portugal, acerca de assuntos como o reagrupamento familiar, também sobre vitimas de trafico humano.
Contudo, por conta da aprovagao da Directiva, foi preciso a aprovagdo de uma nova lei para se adequar
a Directiva: a Lei n°29/2012 (BORGES, N. (2012) O mito da Europa fortaleza: analise desassombrada
da Directiva do Retorno / Nuno Borges. [s. I.], p.537.), visto que precisava incluir novos limites para
detengdo e novas garantias processuais no ordenamento juridico portugués.

127 FURQUIM, S. R. (2014) Op.cit, p.14

128 Idem, p.14
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Por outro lado, deve-se ponderar que uma parte consideravel dos juristas nao vé a
Directiva Retorno, como uma representagdo do Direito Penal do Inimigo, estes veem
como uma medida necessaria para o controle da imigragdo irregular na Unido Europeia,
tendo em vista que o territdrio da Unido € continental e abarca fronteiras com Estados em
estagio de “em desenvolvimento”. Apos a entrada nas fronteiras da Unido, ha livre
circulagdo de pessoas, bens e servicos. Portanto, para esses juristas, a Directiva ¢ vista
como uma norma europeia que trouxe direitos e garantias para os imigrantes irregulares.

Autores como Maria Jodo Guia e Jodo Pedroso'?’ veem como positiva a Directiva
Retorno a fim de barrar a Crimigragdo e o Direito Penal do Inimigo, pois apresenta
critérios para os Estados-Membros seguirem no que diz respeito aos Direitos Humanos.

Outro ponto a se considerar ¢ se o Direito Penal do Inimigo efetivamente abarca a
imigragdo irregular. Na visdo do jurista portugués Pedro Caeiro'*°, o Direito Penal do
Inimigo somente se aplicaria nos casos de terrorismo, pois, seriam os inicos que tentariam
mudar a estrutura politica a custa do terror e sem comunicagdo com a comunidade legal.

Na visdo de Zaffaroni'®!, quanto mais aberta, igualitiria e tolerante é uma
sociedade, menor ¢ a diferenga de tratamento entre os iguais e os estranhos, citando a
Unido Europeia como um exemplo positivo de extensdo do ambito dos iguais, contudo
pondera que as migracdes colocam em risco ao retroceder esses aspectos igualitarios.

Nas disposi¢oes da Directiva Regresso, ha os considerandos, os quais servem para
controle de legalidade e mencdes de contetidos essenciais e tem o seguinte propdsito: “os
considerandos tém por objetivo motivar, de forma concisa, as disposi¢des essenciais do
articulado, sem dele reproduzir, ou parafrasear, a redacdo. Nao devem comportar

disposi¢des de cariter normativo nem pretensdes politicas.”!*?

, ou seja, ndo tem forca
normativa, mas serve como fundamentagdo das disposi¢des constantes na Directiva.

Importante citar os considerandos da Directiva (6)'3, (11), (12), (16), (17), (22),

129 GUIA, M. J., & PEDROSO, J. (2015) Op.cit, p. 139

30 CAEIRO, P. (2015). Algumas consideragdes sobre a dimensao substantiva do chamado"
direito penal do inimigo" e a sua incidéncia na investigacdo criminal. In: I/ Congresso de
Investigagdao Criminal. Investiga¢ao Criminal-Novas Perspetivas e Desafios. p. 128.

31 ZAFFARONL, E. R (2007). Op. cit, p. 81

132 Comissdo Europeia, Conselho da Unido Europeia, Parlamento Europeu, Secretariado-Geral,
(2016). Guia pratico comum do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissdo para as pessoas que
contribuem para a redagdo de textos legislativos da Unido Europeia, Servigo das Publicagdes.

133 Considerando (6): “Os Estados-Membros deverdo assegurar a cessagdo das situagdes irregulares de
nacionais de paises terceiros através de um procedimento justo e transparente. De acordo com os principios
gerais do direito comunitario, as decisdes ao abrigo da presente directiva deverdo ser tomadas caso a caso
e ter em conta critérios objectivos, sendo que a analise ndo se devera limitar ao mero facto da permanéncia
irregular. Ao utilizar os formularios para as decisdes relacionadas com o regresso, nomeadamente decisdes
de regresso e, se tiverem sido emitidas, decisdes de proibicdo de entrada e decisdes de afastamento, os
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(24)1*%, tendo em vista que estes elucidam as garantias e direitos dos imigrantes
irregulares e estdo fortemente declinados para garantir o minimo existencial e o respeito
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Mesmo considerando a Directiva como sendo uma norma proposta e votada pelos
representantes dos Estados-Membros e, portanto, refletindo uma posicdo mediana no
combate ao imigrante irregular, ¢ valido continuar a analise a fim de constatar se ha
proporcionalidade entre os atos cometidos pelo imigrante irregular e as puni¢des impostas

pela Directiva.

7- Consideracoes Finais

Conforme ja exposto, o imigrante ou estrangeiro era visto na Roma antiga como o
“outro”, o hostis alienigena. Ao passar dos séculos, ele continua a ser o inimigo em muitas
sociedades, como pode-se observar nas legislagdes da Espanha, Franga e Italia, antes da
aprovacao da Directiva Retorno.

Os fluxos migratorios cujo destino majoritario sdo a Europa, EUA e Japdo,
estimularam um sentimento na sociedade que o imigrante irregular era um problema para
a seguranca do Estado. Nesse contexto, ¢ coerente apreciar a teoria de Glinther Jakobs
“Direito Penal do Inimigo” no que se refere ao risco de nivelar o nacional de pais terceiro
em situacdo irregular como um inimigo.

Durante a tese foi possivel observar inclinagdes ao Direito Penal do Inimigo de
algumas legislacdes europeias, como a Espanha, Italia e Franca, seriamente criticadas
pelos juristas, mas popularmente aceitas em um periodo em que ha uma crise dos
refugiados e recentemente ataques terroristas.

A Directiva Retorno ndo deve ser vista apenas como uma norma juridica europeia
com 23 artigos e considerandos sobre o retorno de imigrantes em situacao irregular, mas
sim uma Directiva proposta pelo Conselho, fruto de muitas controvérsias e discussoes
entre os Estados-Membros que detém posi¢des divergentes sobre a matéria e por esse
motivo procurou-se ndo ser muito progressista ou ultrapassada, mas um meio termo das

legislacdes existentes entre os Estados-Membros.

Estados-Membros deverdo respeitar aquele principio e cumprir integralmente todas as disposigdes
aplicaveis da presente directiva.”

134 Considerando (24) A presente Directiva respeita os direitos fundamentais e os principios
consagrados, em especial, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
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Esse diploma recebe e merece as devidas criticas, a possivel denominagdo
Crimigragdo para a Directiva na medida que essa legislagdo administrativa empregou de
forma excessiva o direito penal. A detengdo (incluindo a de menores), o afastamento e a
proibi¢do de entrada foram os pontos mais criticados da Directiva, pois transforma algo
que poderia ser apenas uma sang¢ao de direito administrativo em normas de caracter penal.

O Direito Penal do Inimigo apresenta muitas caracteristicas que se assemelham com
a Crimigragdo, nao sendo absurdo afirmar que se apresenta por vezes como um Direito
Penal Crimigratério, inclusive sendo identificado aspectos em algumas legislagdes de
Estados-Membros, onde apresenta-se uma legislagdo duplamente punitiva ao imigrante,
causando uma desigualdade latente entre o imigrante ¢ o cidadao europeu.

Na Directiva Retorno pode-se perceber tragos de Crimigragdo, como a proposta da
detencdo, porém, contrariamente as legislacdes dos Estados-Membros mais rigorosas,
propde direitos e garantias aos imigrantes irregulares o que a difere do Direito Penal do
Inimigo.

Apesar dos pontos negativos da Directiva, ¢ extremo pensar que ela corresponde a
um verdadeiro Direito Penal do Inimigo, considerando a agressividade dessa teoria contra
0 “inimigo”, o que nao foi observado de maneira tao radical na Directiva Retorno.

Além disso, o proprio Gilinther Jakobs limitou o Direito Penal do Inimigo apenas
para quem integra grupos terroristas, delinquente sexual e quem comete crimes graves, e,
portanto, ndo inclui a imigragao irregular.

O aspecto que mais destoa entre a teoria do Direito Penal do Inimigo e a Directiva
Retorno ¢ que esta teoria propde que o inimigo perca direitos e garantias dos cidadaos,
enquanto a Directiva permite que os Estados-Membros incrementem garantias aos
imigrantes irregulares em suas legislagoes.

Ademais, deve-se incentivar menor desigualdade entre cidaddos e imigrantes
irregulares as legislacdes da Unido Europeia para a migragdo, posto que a Directiva
Retorno e o Novo Pacto para Migragdes e Asilo se distanciam de um tratamento
totalmente adequado ao nacional de pais terceiro em situagdo irregular e ndo resolvem
problemas estruturais.

Portanto, quanto a questao posta na introdugado: “Até que ponto a Directiva Retorno
torna o nacional de pais terceiro em situagdo irregular, ou seja, o imigrante irregular, um
inimigo?” podemos afirmar que a Directiva estd mais proxima de qualificar o imigrante
irregular como um individuo do que um inimicus ou hostis, contudo, ainda ha um longo

caminho até ser considerado um cidadio.
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