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1. Introducao

No dia 5 de setembro de 2004, Rohter
Junior, jornalista americano residente no
Brasil, publicou no New York Times um
artigo intitulado “Habito de beber de Lula
se torna preocupagdo nacional”. O artigo
afirmava haver indagacdes por parte de
brasileiros se o manifesto apreco do pre-
sidente por bebidas ndo estaria afetando
a sua atuacdo no governo. O jornalista
arrolou algumas gafes de Lula e relatou
epis6dio ocorrido nos anos 80, quando, em
razdo de embriaguez, Lula teria descido
do elevador no andar errado do prédio no
qual morava na época e tentado arrombar
a porta de um apartamento que equivoca-
damente pensou ser o seu.

O Poder Executivo nacional reagiu a
reportagem de forma bastante inespe-
rada. O Ministro da Justica promoveu o
“cancelamento” do visto temporario do
jornalista, tendo este sido notificado a
deixar o Pais voluntariamente, sob pena
de deportacdo.!

* Gabinete do Ministro. Despacho do Ministro n®
253 — Processo n°® 08000.004044/2004-52. “William
Lawrence Rohter Junior [...] determino o cancelamento
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O caso suscita varias questdes relativas
aos direitos dos estrangeiros que se encon-
tram sob a jurisdigdo do Brasil, notadamen-
te aqueles que aqui fixaram sua residéncia.
E certo que, em principio, “todo Estado é
e deve permanecer senhor de sua propria
casa, e tal dominio é de especial importan-
cia em relacdo a admissao de estrangeiros”
(OPPENHEIM, 1905, p. 370)2. Nenhum
Estado seria obrigado a acolher individuos
que ndo aqueles de sua nacionalidade, ten-
do relativa autonomia para dispor acerca
do tratamento a ser conferido aos estran-
geiros que, em seu territério, pretendam
adentrar ou que nele ja se encontrem.

O presente trabalho tem como objetivo
empreender um estudo das medidas de
natureza administrativa de exclusdo dos
estrangeiros cuja entrada fora admitida no
territério nacional, quais sejam, a expulsao
e a deportacdo, buscando situar a questdo
da discricionariedade administrativa em
dialogo com as garantias e direitos funda-
mentais estendidos também aos estrangei-
ros por forca do art. 5 caput, da Constitui-
¢do da Republica de 1988 (CR/88).

Nesse sentido, ndo abordaremos o ins-
tituto do impedimento, previsto no artigo
26 da Lein®6.815/80, pois entendemos que
constitui medida aplicavel tdo somente no
momento da entrada do estrangeiro no
territério nacional, ou seja, em momento
anterior a formacao de qualquer vinculo
juridico entre o individuo e o Estado brasi-
leiro. Sendo assim, seria invidvel questionar
a protegdo dos direitos do estrangeiro sob
a Optica do direito nacional quando ine-

do visto temporério outorgado ao estrangeiro William
Larry Rohter Junior, determinando, ainda, ao Depar-
tamento de Policia Federal, que o cientifique pesso-
almente desta decisdo e de que, nos termos do art. 57
da Lei n2 6.815/80 e art. 98 do Decreto n® 86.715/81,
seja notificado a deixar o territério nacional no prazo
de oito dias” (BRASIL, 2004a, p. 48).

2 E continua o referido autor: “Obviamente, se
um Estado resolvesse excluir todos os individuos de
uma nacionalidade especifica, isso constituiria um ato
hostil, contra o qual a represélia seria admissivel; mas
nao se pode negar que um Estado é competente para
fazé-lo” (OPPENHEIM, 1905, p. 370).

xistente qualquer relagdo juridica entre o
sujeito e o Estado.

Deixaremos também de abordar a me-
dida da extradi¢do, uma vez que pressupde
uma “fase judicial” consistente no juizo de
legalidade emitido pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) acerca das circunstancias e
elementos que envolvem o pedido extradi-
cional (art. 83 da Lein®6.815/80 e art. 102, 1,
“g”,da CR/88), o que lhe retira a natureza
eminentemente administrativa.

Ao final, procuramos identificar o nivel
de seguranca juridica que assiste aos estran-
geiros, ja presentes em territério nacional,
a partir de uma interpretacdo sistemadtica
da legislacao aplicavel, bem como do rigor
técnico na compreensao dos institutos da
deportagao e da expulsao.

2. Compreendendo a discricionariedade

O tema da discricionariedade apresenta
posicionamentos contraditérios na dou-
trina e na jurisprudéncia. O termo remete
comumente a ideia de liberdade de escolha
do administrador para a pratica de determi-
nado ato, segundo critérios de conveniéncia
e oportunidade. A vinculagdo, sua antitese,
cristaliza a ideia de obrigagdo da pratica de
um ato administrativo segundo critérios
objetivos expressos na lei.?

A maior parte da doutrina de Direito
Internacional Privado, ao analisar o tema
das medidas de exclusdo do estrangeiro,
entende haver faculdades supostamente
discricionarias do Poder Executivo, que
nao poderiam ser questionadas pelo Poder

O conceito de vinculagdo elaborado pela doutrina
administrativista mais tradicional considera que “vin-
culado, regrado ou predeterminado é o ato adminis-
trativo que se concretiza pela vontade condicionada
ou cativa da administragdo, obrigada a manifestar-se
positivamente, desde que o interessado preencha, no
caso, determinados requisitos fixados a priori pela lei”
(CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 246). No entanto, como
se vera, nem sempre a lei traz esses requisitos fixados
de forma tao objetiva, e muitos autores defendem que
o fato de haver palavras mais “fluidas” no texto legal
ensejaria a liberdade de escolha do administrador
entre varios comportamentos possiveis.
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Judiciario, por serem decisdes “politicas”
que envolveriam, tdo somente, a avaliagdo
da conveniéncia e oportunidade pelo Poder
Executivo. Ocorre que, conforme observa-
mos, referido posicionamento figura desa-
companhado de uma reflexao aprofundada
acerca do conceito de discricionariedade,
tal como construido no dmbito do direito
administrativo.

Assim, faz-se oportuna uma abordagem
das medidas administrativas de exclusdo
do estrangeiro ndo s6 por meio da exe-
gese dos dispositivos da Lei n°® 6.815/80,
conhecida como Estatuto do Estrangeiro,
mas também as encarando como atos da
Administracao Publica, sujeitas, portanto,
ao mesmo rigor conceitual dispensado aos
demais atos administrativos.

As defini¢oes de “discricionariedade”
e “vinculagdo” requerem a compreensao
da estrutura do ato administrativo, o qual,
pelo principio da legalidade que rege a
atividade administrativa, deflui sempre de
uma norma juridica. Essa estrutura “nos
leva a cinco “elementos’: sujeito (autor com-
petente para o ato); forma (exteriorizagdo
do ato); motivo (situagdo de direito ou de
fato que permite ou obriga a pratica do ato),
objeto (contetido do ato)*, e finalidade (bem
juridico a ser atingido pelo ato)” (ARAUJO,
2005, p. 53).

Para a presente andlise, consideramos
que a competéncia dos atos administra-
tivos seria aspecto sempre vinculado,
uma vez que expressamente definida na
norma juridica que lhes autoriza a pratica.
Também seria vinculada a finalidade dos
atos administrativos. Alguns consagrados
doutrinadores, como Hely Lopes Meirelles,
corroboram tal posicdo, afirmando que
“discriciondrios, portanto, s6 podem ser
0s meios e modos de administrar, nunca os
fins a atingir” (MEIRELLES, 2007, p. 171).
Isso porque a finalidade

* Meirelles (2007, p. 155) entende que o objeto
identifica-se com o contetido do ato, por meio do qual
a administracdo manifesta seu poder e sua vontade, ou
atesta simplesmente situacdes preexistentes.

“[...] sera sempre objetivo de interesse
publico e devera estar prevista no
ordenamento juridico, de modo ex-
presso ou implicito, inerente a cada
ato praticado.

Tendo cada ato finalidade prépria,
nao pode o administrador buscar,
por meio de um ato, finalidade que
sé por outro poderia ser alcancada,
segundo os parametros legais. [...]
Buscar finalidade alheia a tipologia
do ato ou alheia ao interesse ptublico
sao modalidades do chamado “desvio
de poder’ ou “desvio de finalidade™
(ARAUJO, 2005, p. 56).

Nesse sentido, a forma (exteriorizagdo
do ato), o motivo (situagdo de direito ou
de fato que permite ou obriga a pratica do
ato) e o contetido sdo os Unicos aspectos
do ato administrativo que podem ensejar,
a depender da norma que lhes sirva de
referéncia, ora vinculacdo, ora discricio-
nariedade.

Apos essa breve introdugao a estrutura
do ato administrativo, passemos a analise
mais detida do conceito de discricionarie-
dade para se compreender em quais situa-
¢Oes essa liberdade de escolha do adminis-
trador, segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, de fato existe.

A ideia mais disseminada associa a
discricionariedade a presenca de “conceitos
juridicos indeterminados” no comando
normativo. Tais conceitos “vagos”, “flui-
dos” “imprecisos”, “indeterminados”, pre-
sentes no mandamento da norma, seriam
utilizados pelo legislador em virtude da
impossibilidade material e l6gica de pre-
visibilidade absoluta da conduta humana.”
Desse modo, é comumente entendido que,
quando a norma apresenta um “campo
de indeterminacdo”, haveria liberdade de

° A impossibilidade material decorreria da enorme
variedade de hip6teses no mundo fatico; e a impossi-
bilidade l6gica refere-se a incapacidade de o legislador
conseguir sempre expressar tal variedade por meio de
conceitos objetivos, precisos e induvidosos (ARAUJO,
2006, p. 102).

Brasilia a. 47 n. 188 out./dez. 2010

133



apreciacao subjetiva do administrador para
decidir sobre a conveniéncia e oportunida-
de da pratica do ato.®

No entanto, tal percepcao pode ser
rebatida a partir dos estudos dos juristas
espanhéis Garcia de Enterria e Fernandez
(1991), os quais fazem nitida distingdo
entre conceitos juridicos indeterminados e
discricionariedade.

Para eles, os conceitos indeterminados
nao ensejariam liberdade de escolha do ad-
ministrador. Os conceitos indeterminados,
tais como “boa-fé”, “prego justo”, “nocivo
aos interesses nacionais”, ao serem aplica-
dos ao caso concreto, assumiriam contornos
mais especificos, vinculando o adminis-
trador a apenas uma dnica solucdo justa e
adequada (por eles denominada “unidade
de solugdo justa”). Afinal, na compreensao
do caso concreto, “ou se d4, ou ndo se da o
conceito, ou hd boa-fé ou nao ha; ou o preco
éjusto oundo é; ou se faltou a probidade, ou
nao se faltou. Tertium non datur” (GARCIA
DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 1991, p.
394). Portanto, o uso dessas expressoes mais
fluidas no comando normativo tornaria o
ato vinculado.

A discricionariedade do ato adminis-
trativo, por sua vez, sé afloraria como
“liberdade de eleicdo entre alternativas
igualmente justas”, por eles denominadas
“indiferentes juridicos”. Diante da indife-
renca entre as alternativas, ao Direito tanto
faz que seja escolhida uma ou outra, pois
ambas sdo validadas pela ordem juridica,
de tal maneira que “a decisao se fundamen-
ta em critérios extrajuridicos (de oportuni-
dade, econdmicos etc.), ndo incluidos na
lei e remetidos ao julgamento subjetivo da
Administragao” (Idem, p. 393).

Desse modo, em critica ao entendimen-
to prevalente na jurisprudéncia e entre a

¢ Para Mello (2006, p. 926, grifo nosso), a discri-
cionariedade surgiria quando “a disciplina legal faz
remanescer, em proveito e a cargo do administrador,
uma ‘certa esfera de liberdade’, perante o que caber-
lhe-a preencher com seu juizo subjetivo, pessoal, o
campo de indeterminacio normativa, a fim de satisfazer
no caso concreto a finalidade da lei”.

maioria dos autores, vé-se que ndo se pode
confundir discricionariedade com conceitos
juridicos indeterminados. Ou seja, a presen-
¢a de conceitos juridicos indeterminados na
norma juridica ndo engendra a discriciona-
riedade do ato administrativo. Ocorre, em
verdade, um processo de interpretagio, pautado
no método da razoabilidade (ARA(J]O, 2006,
p- 112) e fundado em critérios juridicos,
cujo resultado, por trazer uma alternativa
mais razoavel do que a outra, vincula o
administrador a essa opcdo. A decisdo nao
se baseia, portanto, em critérios politicos
de mera conveniéncia e oportunidade, mas
sim em critérios juridicos de razoabilidade
aplicados a cada caso concreto’.

Portanto, ainda que envolva certa sub-
jetividade®, a interpretacdo dos conceitos
juridicos indeterminados vincula o intérprete
a apontar de modo fundamentado, entre os
véarios contetdos extraidos dessas expres-
soes abertas, a solu¢do mais adequada a
cada caso. Destarte, diante de um conceito
indeterminado, o administrador ndo teria
discricionariedade para determinar livre-
mente sua escolha, j4 que, nesses casos,
sempre ha uma solucdo mais razodvel e
adequada do que a outra. Desse modo,
seria legitima uma intervencdo judicial

7 Nesse sentido, conferir as propostas de “razoa-
bilidade” em Recasen Siches, segundo o qual: “[...] a
l6gica darazdo pura, do racional [...] ndo tem aplicacdo
a matéria ou contetdo das normas juridicas. [...] a de-
terminacédo dos contetdos do direito, tanto nas normas
gerais, como das normas individualizadas, deve reger-
se pelo logos do humano e do razoavel. [...] a funcdo
estimativa ou axiolégica penetra e satura todos os graus
na produgio do Direito” (ARAUJO, 2006, p. 119).

8 A razoabilidade, como método de interpretacao,
demonstra que o processo interpretativo também
abrange a avaliacdo subjetiva dos conceitos juridicos
indeterminados eventualmente presentes no manda-
mento normativo, ndo se limitando a uma operagao es-
tritamente intelectiva. Na visao de Aratjo (2006, p. 115),
“[...] a interpretacdo ndo é apenas um ato de conheci-
mento de algo ja contido na regra, pois esse trabalho
cognoscitivo pode apontar varios possiveis contetidos
extraiveis da norma. Para além dele, havera uma outra
funcdo, que Kelsen chama de politica juridica: a fixagao,
por um trabalho volitivo, de qual das possibilidades
de entendimento da norma prevalecerd, por ser a mais
adequada, segundo a visao do intérprete”.
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para avaliar a razoabilidade de um ato
administrativo praticado a partir de con-
ceitos juridicos indeterminados presentes
na norma, pois se trata de ato vinculado, e
nao discriciondrio.

E também importante frisar, na com-
paracdo entre aspectos discricionarios e
vinculados do ato administrativo, a questao
da motivacao. A motivacao consiste na
necessidade de fundamentacdo dos atos
administrativos. E o seu discurso justifi-
cador, a explicitagdo das razdes que levam
o Poder Publico a praticé-lo. A motivagao
terd o papel de demonstrar que

“a interpretacdo se deu segundo a
légica do razoavel. [...] é pela moti-
vacao que o administrador buscara
persuadir os destinatarios do ato de
que sua decisdo é a melhor. Com ela,
e demais subsidios, o controlador
do ato tera meios para verificar sua
validade perante a ordem juridica”
(Idem, p. 122).

Nesse sentido, pode-se dizer que, em
relacdo aos atos provenientes de conceitos
juridicos indeterminados, a motivacao é
obrigatdria, ja que o ato, nesses casos, é
vinculado quanto aos seus motivos e quanto
ao seu conteudo. Ja em atos efetivamente
discricionarios [no sentido da discricio-
nariedade aqui compreendida como livre
escolha entre “indiferentes juridicos”, de
acordo com Garcia de Enterria e Fernandez
(1991)], percebe-se que a razao pela qual o
administrador escolhe agir de uma e ndo de
outra maneira é juridicamente irrelevante,
pois, nesse caso, ambas as alternativas ja sao
contempladas pela ordem juridica, cabendo
ao administrador escolhé-las segundo crité-
rios de pura conveniéncia e oportunidade.
A fundamentacdo do ato, nesses casos, deve
apenas demonstrar que os limites da discri-
cionariedade (referentes aos aspectos neces-
sariamente vinculados do ato-competéncia,
forma e finalidade) foram observados.’

? Um exemplo, tomado da legislagdo brasileira,
torna mais claro o raciocinio. A Constituicao prevé
que serao nomeados para ministros do Supremo Tri-

Colocada a discricionariedade em seu
devido lugar, passemos a analise dos atos
de exclusdo do estrangeiro, sob a 6ptica dos
conceitos alhures explanados.

3. Da deportagio

Uma das formas de exclusao compulsé-
ria do estrangeiro do territdrio brasileiro se
da pelo ato de deportacao.

A deportacdo é regulamentada nos ar-
tigos 57 a 64 da Lei n® 6.815/80. Segundo
o art. 57, “nos casos de entrada ou estada
irregular de estrangeiro, se este ndo se reti-
rar voluntariamente do territério nacional
no prazo fixado em Regulamento, sera
promovida sua deportagao”.

O paragrafo 1° do art. 57 traz algumas
hipéteses de descumprimento, por parte do
estrangeiro, de normas atinentes a sua esta-
da no territério brasileiro, muitas delas rela-
tivas a proibicoes de exercicio de atividade
remunerada ou a condi¢des especificas sob
as quais o exercicio da referida atividade
profissional teria sido deferido.

As infragdes arroladas no referido art.
57, § 2°, ndo esgotam as hipoteses de extra-
dicdo. Isso porque qualquer irregularidade,
seja na entrada de estrangeiro ao territério,
seja referente as condi¢des de permanéncia
nele, é apta a ensejar a deportacao.

bunal Federal os juristas com notério saber juridico e
reputacdo ilibada. Nesses aspectos, que constituem o
motivo do ato, a nomeacdo seria vinculada. De fato
os candidatos ao cargo devem possuir os atributos
mencionados na norma constitucional (ainda que esta
esteja expressa por conceitos juridicos indeterminados).
Escolhidos trés candidatos — A, B, e C — que obedecem
a tais requisitos, observa-se que a nomeagao, em seu
contetido, seria discricionaria, isto é: o Presidente da
Reptblica teria trés alternativas de escolha, todas elas
igualmente vélidas perante a ordem juridica. Sendo
assim, que se nomeiem os candidatos ja selecionados
A, B ou C é irrelevante para o direito, tanto quanto o
critério para a escolha, seja este a simpatia do Presidente
pelo candidato, ou aquele cujas ideias o Presidente julga
mais proximas as suas etc. Logo, a motivacdo do ato de
nomeacao nada tem a explicitar, além da competéncia
de quem nomeia e do cumprimento dos requisitos vin-
culados expressos constitucionalmente. Adaptagao de
exemplo contido na obra de Aratjo (2006, p. 123).
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Importante notar que o art. 57 afirma
que a deportacdo, como ato de retirada
forcada do estrangeiro, somente ocorrera
se este ndo se retirar voluntariamente no
prazo estipulado pelo regulamento’. Sendo
assim, via de regra, o estrangeiro tem direi-
to a ser notificado acerca da irregularidade
incorrida, para que se retire por sua propria
iniciativa do Pais, antes de sofrer a agao
coativa do Estado brasileiro.

A importancia da notificagdo e do prazo
para retirada voluntaria ndo se esgota no
direito do estrangeiro de promover por sua
conta, sem necessidade de sofrer a forca
do Estado, a sua saida do territério. Em
realidade, a notificagdo e o lapso temporal
de tolerdncia conferem ao estrangeiro a
possibilidade de defender-se, ou seja, de
impugnar as afirmagdes do Estado de que
se encontra em situagdo irregular no Pais.

Embora o Estatuto do Estrangeiro nao
disponha acerca de recurso administrativo
interponivel, o extraditando pode utilizar
do pedido de reconsideracao administrati-
vo, ou mesmo de recurso judicial, notada-
mente de habeas corpus, para impugnar o
ato inquinado de ilegalidade™. Isso porque
a Constituigdo assegura a ampla defesa e o
contraditério, seja em processos adminis-
trativos, seja em processos judiciais (artigo
59, LV), garantindo ainda o amplo acesso a
justica, ja que “a lei nao excluira da apre-

190 prazo para retirada voluntéria do estrangeiro
sera de oito dias, nos casos arrolados pelo inciso I do
artigo 98 do Decreto n° 86.715/81, ou de trés dias, no
caso de entrada irregular do estrangeiro, desde que
nao configurado o dolo (artigo 98, I, do Decreto n2
86.715/81).

1 Pereira adverte acerca do direito de defesa do
estrangeiro, uma vez que, no Estado Democratico de
Direito, todo ato administrativo é passivel de sofrer o
controle de legalidade: “Quanto aos recursos, apesar
de ndo previstos no Estatuto do Estrangeiro, este pode
aparelhar o devido Recurso Administrativo e/ou um
Recurso de cunho Judicial. O lendério Prof. Valladao
doutrinava que ‘contra os atos das autoridades brasi-
leiras ilegais ou arbitrarios tém os estrangeiros, quer
o recurso administrativo, quer o judicial, admitidos
pela pratica administrativa e pela jurisprudéncia”
(PEREIRA, 1995, p. 356).

ciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito” (art. 52, XXXV).12

Quanto ao direito a ampla defesa e ao
contraditério®, indaga-se qual seria a di-
mensao ou a esfera de defesa do estrangeiro
contra ato que determinasse a sua depor-
tagdo. A pergunta parece despropositada,
mas, em verdade, revela-se de utilidade
para apreensao do carater discricionario ou
vinculado do ato de deportacao.

Entendemos que a defesa do estrangeiro
poderia aduzir tanto a inocorréncia dos atos
irregulares a ele imputados como, admi-
tindo os fatos levantados pela autoridade
administrativa, argumentar pela conformi-
dade dos fatos a lei. Em outras palavras, o
estrangeiro pode negar que se encontre em
determinada situacao considerada irregular
pela lei brasileira ou pode admitir os fatos
a eleimputados, questionando, no entanto,
a natureza irregular desses mesmos fatos
em referéncia a legislacdo nacional. Nesse

2 Nesse sentido “Constitucional. Administrativo.
Processo Civil. Preliminar impossibilidade juridica do
pedido afastada. Estrangeiro casado com brasileira.
Possibilidade de concessao do visto de permanéncia.
Sentenca mantida. 1. Preliminar de impossibilidade
juridica do pedido afastada. O pedido é sim juridica-
mente possivel ja que cabe ao Poder Judicidrio dizer
se houve ou ndo o cumprimento da legalidade no pro-
cesso administrativo que culminou com a decisao de
deportagdo do apelado. De acordo com a Constituicao
Federal pode-se levar ao Poder Judicidrio qualquer le-
sdo ou ameagca de direito. [...]” (BRASIL, 2010, p. 176).

“Apelacdo. Estrangeiro. Deportacdo. Estatuto
da Igualdade. Direito de defesa. Provimento. [...] 2.
O principio da dignidade da pessoa humana, pedra
angular de nosso sistema constitucional (art. 1¢, III,
CF), garante, em prol do estrangeiro ndo residente no
pais, a fruicdo dos direitos fundamentais decorrentes
da condicdo de ser humano, razao pela qual o art. 52,
LV, da Lei basica, que trata do contraditorio e ampla
defesa na esfera administrativa, é aplicavel ao procedi-
mento de deportacao, exigindo-se a notificagdo prévia
do alienigena, para fins de apresentacdo de resposta,
mesmo sendo omisso o titulo VIII da Lei n® 6.815/80.
3. Recurso provido” (BRASIL, 2004d, p. 629).

13 Habeas corpus. Estrangeiro. Deportacgdo. Estada
irregular. Territério nacional. Procedimento adminis-
trativo. Contraditério. Ampla defesa. E ilegal a depor-
tacdo de estrangeiro sem que lhe seja assegurada em
procedimento administrativo o constitucional direito
ao contraditério e a ampla defesa” (BRASIL, 1998).
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sentido, importante relembrar que a depor-
tagdo se funda na irregularidade. O art. 57
da Lein®6.815/80 ndo se refere a retirada de
qualquer estrangeiro, mas somente daquele
que esteja irregular.

A retomada do fundamento da depor-
tagdo tem como objetivo afastar qualquer
abordagem do instituto que atribua a auto-
ridade estatal alguma margem de discricio-
nariedade. Ndo se indaga, na deportacao,
acerca da conveniéncia ou oportunidade
da permanéncia do estrangeiro em terri-
torio nacional, mas, sim, se sua entrada ou
permanéncia se da em desconformidade
com as normas que regulam o status do
estrangeiro no Pais.

E assim que, ndo havendo discriciona-
riedade por parte da autoridade adminis-
trativa, o ato estatal pode ser submetido ao
controle judicial em toda a sua extensao.
Dai a importancia de conferir ao estrangeiro
condi¢des minimas de impugnacao do ato
administrativo que pode, eventualmente,
ser acometido de ilegalidades.

Nesse sentido, nos filiamos a parte da
doutrina (Cf. PEREIRA, 1995, p. 354; FLO-
RESTANGO, 2006, p. 141) que afirma a in-
constitucionalidade do pardgrafo 2° do art.
57 da Lei n® 6.815/80, o qual dispde acerca
da possibilidade de retirada imediata do
estrangeiro pelas autoridades competen-
tes “desde que conveniente aos interesses
nacionais”, sem que seja concedido o prazo
para retirada voluntaria.

Isso porque a supressdo do prazo para
retirada voluntaria implica negar ao estran-
geiro qualquer possibilidade de defesa, ja
que, dada a sua retirada imediata do Pafs,
nao dispora nem mesmo do exiguo tempo
estabelecido pela lei para acionar o Judici-
ario brasileiro.

4. Da expulsio do estrangeiro

A expulsao do estrangeiro do territério
brasileiro estd disciplinada nos arts. 65
a 75 da Lei n® 6.815/80 (Estatuto do Es-
trangeiro) e nos arts. 100 a 109 do Decreto

ne 86.715/81. Antes de apresentar uma
revisdo critica do instituto da expulsao
em nosso ordenamento juridico, cumpre
analisar a redacao de alguns dos referidos
dispositivos.

O art. 65 da Lei n® 6.815/80 determina
ser passivel de expulsdo o estrangeiro que,
de qualquer forma, atentar contra a segu-
ranga nacional, a ordem politica ou social,
a tranquilidade ou moralidade ptblica e a
economia popular, ou cujo procedimento o
torne nocivo a conveniéncia e aos interes-
ses nacionais. Ressalta-se que a expulsdo
configura uma medida sancionatéria admi-
nistrativa de retirada do estrangeiro, ainda
que este tenha ingressado e permanecido
no territério nacional de maneira regular.

Mas nao se esgotam no caput do art. 65
as hipoteses expulsorias, sendo igualmente
passivel de expulsdo o estrangeiro que,
segundo o paragrafo tinico do mesmo dis-
positivo legal: (a) praticar fraude a fim de
obter sua entrada ou permanéncia no Brasil;
(b) havendo entrado no territério nacional
com infracdo a lei, dele ndo se retirar no
prazo que lhe for determinado, ndo sendo
aconselhavel a deportacdo; (c) entregar-se
a vadiagem ou a mendicéncia; ou (d) des-
respeitar proibigdo especialmente prevista
em lei para estrangeiro'. Se, por um lado,
o paragrafo tnico estabelece hipéteses
mais objetivas, referindo-se a situagdes
precisas em que o estrangeiro, ao violar a
lei brasileira, poderia ser expulso, o caput,
por sua vez, traz hip6teses de conceitos
juridicos indeterminados: atentar contra
a “seguranga nacional”, “a ordem politica
e social”, “a tranquilidade ou moralidade
publica”, ou “representar nocividade aos
interesses nacionais”.

Diante dessa redacdo mais genérica do
caput do art. 65 e considerando-se o dispos-
to no art. 66 do Estatuto, os doutrinadores

1 Especificamente em relacdo ao paragrafo tinico,
inciso IV, do art. 65, o estrangeiro que aqui se dedique
a algumas daquelas vedacdes prescritas no art. 106 e
107 do Estatuto estara sujeito a expulsao, por desres-
peitar proibicdo especialmente prevista em lei.
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reiteram a nogao de que a expulsdo é um
“ato discricionario”. Nesse sentido, a no-
cividade e periculosidade do estrangeiro
aos interesses nacionais e a ordem publica
e social seriam avaliadas pelo Presidente da
Reptblica segundo critérios de convenién-
cia e oportunidade.

Segundo Dolinger (2008, p. 249, grifo
nosso), “a expulsao do estrangeiro nocivo
estd inserida no poder discriciondrio do Es-
tado, representando uma manifestagdo de
sua soberania, decorréncia légica de seu
poder de admitir ou recusar a entrada do
estrangeiro”’.

Florestano (2006, p. 151, grifo nosso),
por sua vez, entende que “[...] as possi-
bilidades de ocorréncia de expulsdo sao
intmeras, sendo que, grande parte delas, de
carater discricionario. Isso porque os conceitos
de sequranca nacional, ordem politica, ordem
social etc. sdo imprecisos e vagos”.

O mesmo autor ainda afirma:

“Disso resulta que nao cabe ao Po-
der Judicidrio decretd-la ou mesmo
ingressar no mérito de sua oportuni-
dade. Por certo, cabe aos magistrados
analisar se os requisitos formais da
legislacao foram seguidos [...], mas tal
afirmacao nao quer dizer que o Poder
Judiciario possa ingressar na andlise
dos critérios subjetivos utilizados
para a pratica do ato administrativo
de expulsao” (FLORESTANO, 2006,
p. 153).

No sentido da “discricionariedade” da
expulsao, Cahali (1983, p. 252, grifo nosso),
citando Battifol, defende que

“sendo o ato de expulsao um ato ndio-
motivado, que repousa assim sobre

15 Percebe-se que o autor faz certa confusao entre
as duas situagGes diversas, afirmando que a expulsio
seria “decorréncia légica” do poder conferido ao
Estado no momento do impedimento a entrada do
estrangeiro. No entanto, considerando-se que, no
momento da expulsdo, o estrangeiro ja estd dentro do
pais sob o manto protetivo de nosso ordenamento, a
nosso ver o poder conferido ao Estado para a pratica
do ato expulsério seria nitidamente distinto do poder
para se recusar a entrada.

o poder discriciondrio da Adminis-
tragdo, nenhum recurso comporta
quanto a sua oportunidade; o ato
apenas pode ser contestado quanto a
sualegalidade, por exemplo, quando
ocorre irregularidade formal.”*¢

A vista de tais concepgdes, a expulsao,
ha muito, tem sido tratada como ato discri-
cionario, ndo se admitindo o controle judi-
cial sobre o mérito da decisao para poér em
xeque o juizo presidencial acerca da nocivi-
dade ou periculosidade do estrangeiro.

No entanto, é possivel perceber que a
maioria dos autores identifica a suposta
“discricionariedade” do ato expulsério com
a interpretacao de conceitos juridicos inde-
terminados. Florestano (2006), inclusive,
chega a ser explicito em seu posicionamento
ao afirmar que a discricionariedade do ato
decorreria do emprego de conceitos vagos e
imprecisos na formulacao das hipdteses de
expulsdo. A possibilidade de intervengao
judicial seria tdo somente para avaliar os
aspectos da competéncia, forma (que deve
ser, necessariamente, decreto expedido
pelo Presidente da Republica, conforme o
parédgrafo tnico do art. 66 do Estatuto do
Estrangeiro), ndo podendo haver a anélise
dos “critérios subjetivos” utilizados para a
pratica do ato.

Destarte, vé-se a importancia da compre-
ensdo das ideias expostas no segundo item
do presente estudo, ja que, como visto, o
conceito indeterminado da nocividade do
estrangeiro ao interesse publico e a ordem
politica, em verdade, gera interpretacao con-
forme critérios de razoabilidade, em esfera
de vinculacéo. Nesse sentido, consideramos
legitimo o controle judicial do contetido do
ato expulsério. Os critérios ditos “subjeti-

16 Ainda nesse sentido, Guimaraes (2002, p. 23,
grifo nosso) classifica a expulsdo como ato politico
de defesa do Estado, lecionando que “[...] é medida
inerente ao exercicio da soberania e se dirige contra
o estrangeiro que se revelar perigoso a ordem e a
seguranca publica. Como tal, é faculdade discriciondria
conferida ao Poder Executivo, ndo cabendo, portanto,
ao Judicidrio, julgar da periculosidade ou nocividade do
estrangeiro expulso”.
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vos” (porquanto “vagos e imprecisos”) para
a expulsao ndo podem ser avaliados confor-
me conveniéncia e oportunidade, pois ndo
se trata de “indiferentes juridicos” a serem
livremente escolhidos pelo Presidente da
Reptblica. Afinal, parafraseando os admi-
nistrativistas espanhdis Garcia de Enterria
e Fernandez, ou o estrangeiro é nocivo a
ordem ptblica ou ndo é, ou causou dano ao
interesse nacional ou ndo causou.

O ato de expulsao é vinculado, devendo
pautar-se em interpretacdo razoavel que
culmine na alternativa mais adequada ao
caso concreto. O Presidente da Reptblica,
agente competente para decretar a expul-
sdo, ndo tem ampla liberdade para fazé-lo.
A decisdo deve ser motivada quanto ao
seu contetido e deve demonstrar a efetiva
existéncia de nocividade do estrangeiro a
ordem nacional.”® Do contrario, estar-se-ia
admitindo a possibilidade da expulsao
com base em critérios persecutérios, dis-
criminatdrios ou mesmo tendo por fundo
um mero capricho arbitrario do Chefe do
Executivo federal, sem que se pudesse pro-
teger, pela via da intervengdo judicial, os
direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados aos estrangeiros.

Pode-se reafirmar tal posicao a partir de
eloquente trecho extraido da vetusta obra
de Bento de Faria, ex-ministro do Supremo
Tribunal Federal. Ainda que sem o viés ad-

17 Cf. voto do Ministro Cunha Peixoto, por ocasido
do julgamento do Habeas Corpus impetrado em defesa
do Padre italiano Vito Miracapillo: “[...] a natureza do
decreto de expulsdo que, a meu ver, ndo é discricio-
nario, como se sustenta. Trata-se, ao contrario, de ato
administrativo vinculado. [...] e, como conseqiiéncia,
o Poder Judiciario ndo s6 pode como tem o dever de
examinar sua legalidade em toda a sua extensao”
(BRASIL, 1980).

® Nesse sentido, cf. Carvalho (1976, p. 113),
segundo o qual “a expulsdo, pelo carater discrimi-
natério de que se reveste, ¢ medida intrinsecamente
odiosa. E preciso, pois, restringi-la aos casos reais e
provadamente atentatérios da ordem publica, cujos
limites devem ser precisamente determinados, quer
através dajurisprudéncia administrativa, quer através
da doutrina. A eficacia da expulsdo, como medida de
preservagdo da ordem publica, ndo vai a ponto de
justificar-lhe decretacao sem o minimo de observancia
dos principios de defesa dos direitos humanos”.

ministrativista adotado no presente estudo,
o jurista de certa forma anteviu a ratio que
aqui se pretende defender.
“[...] assentado, assim, que o direito
de liberdade, garantido pela Consti-
tuicao, compreende o de ndo ser ex-
pulso o estrangeiro residente que ndo
é perigoso a ordem puiblica nem nocivo
aos interesses da Repuiblica, a faculdade
outorgada ao Poder Executivo de
expulsa-lo do territério nacional tem
seu termo nesse direito individual.
Logo, ndo ¢é discricionaria (rectius)”
(FARIA, 1929, p. 99, grifo nosso).
Tomando-se a expulsdao como ato vin-
culado em toda a sua extensdo (ou seja,
em todos os aspectos do ato: forma, com-
peténcia, motivos, contetido e finalidade),
davida nado ha de que o Judiciario poderia
realizar o controle de legalidade tanto em
seus aspectos ditos “formais” quanto em
relacdo ao seu conteddo, mesmo que a
norma do caput do art. 65 do Estatuto do
Estrangeiro apresente conceitos juridicos
indeterminados.”

19 Nesse sentido apontou a deciséo em sede liminar
do Ministro do Superior Tribunal de Justica Francisco
Pecanha Martins, relator no Habeas Corpus n2 35.445/
DF impetrado pelo Senador Sérgio Cabral em favor de
William Larry Rohter Junior, ao adentrar-se no mérito
da decisdo ministerial que determinou o “cancelamen-
to do visto” do jornalista estrangeiro. Segue trecho da
referida decisdo: “Pergunto-me, porém, se uma vez
concedido [o visto] podera ser revogado pelo fato
de o estrangeiro ter exercido um direito assegurado
pela Constituicdo, qual o de externar a sua opinido no
exercicio de atividade jornalistica, livre de quaisquer
peias? Estaria tal ato administrativo a salvo do exame
pelo Judiciario?

Nesse caso penso que ndo. E que no Estado
Democratico de Direito ndo se pode submeter a li-
berdade as razdes de conveniéncia ou oportunidade
da Administracdo. E aos estrangeiros, como aos bra-
sileiros, a Constituicdo assegura direitos e garantias
fundamentais descritos no art. 52 e seus incisos, entre
eles avultando a liberdade de expressao. E davidas
nao pode haver quanto ao direito de livre manifestacdo
do pensamento (inciso IV) e da liberdade de expressao
da atividade de comunicacao, ‘independentemente de
censura ou licenga’ (inciso IX)” (BRASIL, 2004b).

Apesar de o ministro fundamentar sua decisao no
art. 26 da Lei n° 6.815/80, o qual dispde sobre o impe-
dimento, adotamos posicionamento segundo o qual
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5. Consideragoes finais

A partir da abordagem ora proposta,
pode-se concluir que a deportagdo e a ex-
pulsdo, tratadas como atos administrativos
internos, submetem-se ao mesmo rigor con-
ceitual presente na andlise dos demais atos
da administracdo publica pétria. E, nesse
sentido, por mais que visem a manutengao
da soberania e da “seguranca e interesses
nacionais”, sdo atos inegavelmente vincu-
lados, passiveis de controle judicial.

Por um lado, as hipéteses legais de de-
portacao envolvem a afericdo objetiva da
existéncia de irregularidade, seja na entra-
da ou na estada do estrangeiro no pais. A
deportagdo, portanto, somente se justifica
quando haja infracdo aos critérios expressos
fixados em lei, ndo havendo livre decisao
do administrador segundo conveniéncia e
oportunidade.

As hipéteses de expulsdo, por sua vez,
apesar do emprego de conceitos juridicos
indeterminados, envolvem interpretacao
pautada na razoabilidade, resultando
sempre em uma solugdo mais adequada ao
caso concreto. Afinal, ndo se pode falar em
multiplicidade de solugdes juridicamente
indiferentes quando se trata de decidir
sobre a expulsdo, ainda mais se conside-
rarmos a hermenéutica do art. 5% caput,
CR/ 88, que estendeu as garantias e direitos
fundamentais aos estrangeiros. Oppe-
nheim, inclusive, ja previa que o avanco do
constitucionalismo deveria tornar menos
frequente a expulsdo de estrangeiros.

“Um estrangeiro é como um convi-
dado na terra estrangeira, e a questao

o impedimento somente se presta a obstar a entrada
do estrangeiro no pais, sendo que, depois de deferida
regularmente a entrada, as medidas administrativas
de exclusdo limitam-se a deportacdo e a expulsdo.
Considerando que o jornalista se encontrava em
situacdo de regularidade, nao fosse a irregularidade
subitamente forjada pelo Estado brasileiro, entende-
mos que o ato ministerial consiste, em sua esséncia,
em expulsao disfarcada. Sendo assim, a decisao do
Ministro Relator Francisco Pecanha Martins revela-se
como exemplo de verdadeiro controle do contetido do
ato essencialmente expulsério.

acerca das condicdes sob as quais tal
convidado torna-se rejeitavel por
seu Estado anfitrido ndo pode ser
definitivamente solucionada pela
fixagdo de um corpo normativo.
Assim é que, com o gradual desapa-
recimento de visdes despoéticas nos
diferentes Estados, e com o avanco
de um efetivo constitucionalismo
garantidor da liberdade individual e
de expressdo, a expulsdo de estran-
geiros, especialmente por motivos
politicos, tornar-se-a menos fre-
qtiente” (OPPENHEIM, 1905, p. 380,
tradugdo nossa).?

No entanto, para além dos limites que o
direito interno estabelece aos atos de depor-
tacdo e expulsao, o debate também aponta
para a necessidade de uniformizacao do
entendimento na seara do direito interna-
cional. Atualmente, a Comissdo de Direito
Internacional da Organizagdo das Nagoes
Unidas (ONU) vem produzindo relatérios
anuais nos quais é possivel perceber uma
evolucdo na identificacdo dos limites im-
postos pela ordem internacional aos Esta-
dos Soberanos quanto ao “direito de excluir
estrangeiros” de seu territério. Afasta-se a
ideia de um direito de exclusdo absoluto,
conforme demonstra o trecho a seguir
extraido do terceiro relatério da comissao
acerca da expulsao de estrangeiros:

“A questao tal como suscitada ao
final do século XIX consistiu em
saber se seria possivel substituir as
arbitrarias regras de expulsdo que
prevaleciam em muitos Estados por
regras mais precisas. Ao que parece,

% Tradugdo nossa de: “a foreigner is more or less
a guest in the foreign land, and the question under
what conditions such guest makes himself objection-
able to his host cannot once for all be answered by the
establishment of a body of rule. So much is certain,
that with the gradual disappearance of despotic views
in the different states, and with the advance of true
constitutionalism guaranteeing individual liberty and
freedom of opinion and speech, expulsion of foreign-
ers, especially for political reasons, will become less
frequent”.
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na perspectiva do direito interna-
cional contemporaneo, o direito de
expulsar, embora seja um direito
soberano do Estado, ndo é concebido
como um direito absoluto que confere
poder discricionério em favor do Es-
tado anfitrido” (INTERNATIONAL
LAW COMISSION, 2007, p. 8, tradu-
¢do nossa).”

Em outro relatorio, a comissdo evocou,
ainda que indiretamente, a questao dos
conceitos juridicos indeterminados, enten-
dendo que as expressoes vagas (tais como
“seguranca nacional” — national security),
as quais engendram interpretacao mais
ampla, poderiam trazer alternativas juridi-
camente inadmissiveis (e que, portanto, ndo
poderiam ser discricionariamente adotadas
pelo Estado como se fossem “indiferentes
juridicos” em relagdo a alternativa mais
adequada):

“Sempre ha fundamentos para a
exclusdo de um estrangeiro por um
Estado, sejam eles expressamente de-
clarados pelo Estado ou ndo. Admite-
se que alguns fundamentos para a
exclusao nao sdo contrérios ao direito
internacional. Esse é geralmente o
caso de expressoes tais como ‘lei e
ordem’, ‘seguranca publica’ ou ‘segu-
ranca nacional’. No entanto, algumas
vezes, qualquer nogdo tdo vaga quan-
to ‘lei e ordem’ enseja variedade e
amplitude de interpretacdes das quais
muitas vezes decorrem atos incompa-
tiveis com a efetiva legalidade do ato
de exclusdo” (Idem, p. 7).%

2 Tradugédo nossa de: “The question as it was
raised in the late nineteenth century was whether it
was possible to substitute precise rules on expulsion
for the arbitrary ones which prevailed in many States.
From the perspective of contemporary international
law, it seems that the right to expel, although it is a
sovereign right of the State, is not conceived as an
absolute right which confers discretionary power on
the expelling State”.

2 Traducao nossa de: “There are always grounds
for the expulsion of an alien by a State, whether they
are avowed or unavowed. It is agreed that some
grounds for expulsion are not contrary to interna-

Louvével a iniciativa da Comissao de
Direito Internacional das Nag¢des Unidas
ao promover a evolucao dos estudos nesse
sentido. E possivel vislumbrar, em alguns
anos, o confronto da legislagao interna dos
Estados com parametros internacionais, os
quais trarao substantiva contribuicao para
eventual uniformizacao normativa e para
uma protecdo ainda mais acentuada da
pessoa humana enquanto tal, independen-
temente de sua origem e de onde estiver.
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