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SOBRE A TRANSFERENCIA E A RESSOCIALIZACAO DE PRESOS
ESTRANGEIROS

ABOUT TRANSFER AND RE-SOCIALIZATION OF FOREIGN PRISIONERS
Aderruan Tavares!

RESUMO: Os direitos humanos séo tema da pauta hodierna e devem guiar as acfes dos
Estados no trato com os seus presos, independentemente da nacionalidade, garantindo o
minimo existencial a essa parcela da populacdo. Nesse sentido, a possibilidade de
ressocializacdo dos apenados decorre da expansao protetiva e da afirmacédo dos direitos
humanos. Contudo, a ressocializacdo dos presos estrangeiros pode ser dificultosa,
considerando diversos fatores como diferenca linguistica, cultural e moral, etc.

Palavras-Chaves: Presos Estrangeiros. Direitos Humanos.  Transferéncia.
Ressocializacao.

RESUME: Human rights are the issue of the current agenda and should guide the States'
actions in their relationship with prisoners, independendently of nationality, ensuring the
minimum existential for them. Thus, the possibility of rehabilitation of priosoners arises
from the protective expansion and affirmation of human rights. However, the
rehabilitation of foreign prisoners can be troublesome, considering various factors such
as linguistic, cultural and moral difference, among others.
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1. INTRODUCAO

As condicbes dos carceres no Brasil estdo constantemente a beira da total
faléncia. Avolumam-se, na imprensa, noticias que fazem o diagnostico da atual situacao
dos presos em estabelecimentos prisionais no Brasil?, multiplicam-se dados oficiais sobre

essas condicdes®; e eles ndo sio nada animadores. A falta de estrutura dos locais de abrigo

1 Aluno Especial no Mestrado Académico em Direito Constitucional do Instituto Brasiliense de Direito
Publico — IDP. Assessor-Chefe no Conselho Nacional de Justica

2 https://g1.globo.com/pa/para/noticia/2019/07/29/rebeliao-deixa-mortos-no-presidio-de-altamira-
sudoeste-do-para.ghtml. Acesso em: 31.07.2019

3 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87316-bnmp-2-0-revela-o-perfil-da-populacao-carceraria-brasileira.
Acesso em: 15.07.2019
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e de material humano publico revelam o descompromisso estatal para com o problema
carcerdrio brasileiro. E a tendéncia € de piora deste sistema.

As cadeias se assemelham a um depoésito de seres humanos, que, quase em
sua totalidade, se encontram sem esperanca de melhoria da situacéo carceraria e social.
Falar de direitos humanos para essa populacdo esquecida pode parecer uma falacia, uma
utopia, ou soar um tanto quanto prepotente, ainda mais se proferida sem agdes efetivas
com o fim de melhorar essas condicdes.

O encarceramento em situacfes degradantes agrava o problema da
marginalizacdo, o que impede a ressocializa¢do dos presos, além de provocar a submissédo
dos presos a severas humilhagdes, contribuindo para a “mortificagdo” da personalidade
do apenado®, que fica sem perspectiva de retorno ao “padrdo normal” da sociedade, dai
resultando, inclusive, o termo “marginal” popularmente conferido a esta massa de
encarcerados. O perfil dos encarcerados no Brasil possui uma caracteristica estrutural e
historica de encarceramento de homens jovens, negros e pobres®, a partir de medidas
autoritarias e, por vezes, cruéis de controle social daquelas que nédo se apresentam como
“padrao de cidadao”.

A ressocializacdo de presos estrangeiros em solo nacional tem sua
importancia na medida de sua possivel categorizagdo como um direito humano do
apenado. Importa mencionar a extrema dificuldade em que o Estado brasileiro encontra
para ressocializar 0s presos nacionais; no caso dos presos estrangeiros, essa dificuldade é
muito maior, devido a diversos fatores, tais como lingua, cultura, distancia dos familiares,
etc. Com isso, 0 Estado brasileiro, por meio do Ministério da Justica e Seguranca Publica,
tem intensificado a pratica de transferéncia de presos estrangeiros para que cumpram
parte da pena imposta pelas autoridades brasileiras no seu pais de origem, ou que
brasileiros apenados no exterior cumpram pena em nosso territorio.

O presente estudo tem o objetivo de destacar a condicdo dos presos
estrangeiros, que, malgrado seja pequena a sua participacdo numeérica nos presidios
brasileiros se comparada com as dos nacionais, estdo distantes do seu pais de origem,

convivem com a discriminacdo acentuada a ja dispensada aos presos nacionais, seja em

4 PASTORE, 2011, p. 21
> WERMUTH e NIELSSON, 2017, p. 59
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virtude da cultura diversa, seja por causa da lingua, o que dificulta, sobremaneira, a
comunicacdo entre 0s proprios presos e entre a estrutura administrativa carceraria e 0s
estrangeiros, razao pela qual o tratamento do estrangeiro pelos atores da execucao penal
pode revelar muito sobre como o Poder Publico brasileiro trata esse “outro”. Dessa forma,
0s acordos de transferéncia de presos estrangeiros possibilitam que o estrangeiro, que
tenham sido condenados a pena privativa de liberdade, principalmente, cumpra parte da
sua pena em solo brasileiro e o restante em seu pais de origem, com o intuito precipuo de
ressocializacdo, motivo que faz com que esses tratados se revistam eminentemente de
carater humanitario, a ponto de receber especial aten¢do em nosso ordenamento juridico.

No presente artigo, tecer-se-4& consideragdes sobre as condi¢Bes de
encarceramento, a concessao de beneficios, a ressocializacdo e o processo administrativo
de transferéncia dos presos estrangeiros, efetivado pelo Ministério da Justica e Seguranca
Publica, a luz da Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017, doravante Lei de Migracdo. Com
isso, intenta-se verificar se a transferéncia internacional de pessoas condenadas,
notadamente no caso do Brasil, tem carater humanitario e se, pelo menos, contribui para
a minoracdo dos efeitos deletérios do carcere.

Para tanto, adotar-se-4 a pesquisa bibliografica a partir das referéncias
bibliogréaficas, analise de dados estatisticos da Coordenacdo de Extradicdo e
Transferéncia de Pessoas Condenadas do Ministério da Justica e Seguranca Publica.
Recorrera-se a identificacdo e andlise de decisbes e acérddos que possuam objeto

referente a problemas ligados aos presos estrangeiros.
2. O ENCARCERAMENTO DOS PRESOS ESTRANGEIROS

As condicdes dos carceres brasileiros refletem a minima preocupacéo que a
sociedade brasileira confere aos seus proprios presos. Salvo rarissimas excecdes, 0
sistema carcerario brasileiro ndo tem a capacidade de ressocializar nenhum detento.
Muito pelo contrario. No atual modelo de faléncia do sistema carcerario, o sistema
carceréario provoca a “dessocializa¢do”, termo utilizado por Ana Bela Rodrigues®, que

significa o processo inverso da ressocializacao.

® RODRIGUES, 2011
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Para René Ariel Dotti’, a superlotagdo e a violagdo dos direitos fundamentais
sdo as principais causas das frequentes rebelides e motins de presos, que deixaram de ser
pontuais e reservados a grandes estabelecimentos penais, multiplicando-se por todo o
territorio nacional. Os presos mais perigosos, quase todos membros de facgdes
criminosas, instituem um verdadeiro poder paralelo dentro de um sistema que deveria
primar pela disciplina e atendimento, captam novos presos, quase sempre condenados e
presos por crimes nao tao graves, reinventam o modus operandi criminoso para que 0
crime faca ser compensatorio, sem contar as situacfes nada raras em que provocam
rebelides, matam agentes carcerarios e policiais, criancas e parentes de membros de
grupos rivais.

Anthony Giddens entende que as condicdes dos carceres, sob uma perspectiva
média global, se apresentam de forma que ha uma completa segregacdo do preso em
relacdo a sociedade, o que ndo tem contribuido para o ajustamento das condutas dos
presos ao padrdo normativo da sociedade. Resulta dai um maior recrudescimento por
parte dos encarcerados, que comegam a se portar no sentido de que a “violéncia ¢ algo
normal”, por estarem em contato com criminosos mais experientes e serem cooptados
pelas organizagdes criminosas, dando azo ao que se chama de “universidade do crime”.
Contudo, malgrado as prisdes ndo tenham se mostrado eficazes no combate ao crime, é
fato que ha uma forte presséo social a favor do encarceramento massivo. N&o ha solucao
facil, assume o socidlogo inglés. Entende que, a despeito da nocao geral de que as prisdes
ndo consigam ressocializar os detentos, é possivel verificar que elas impecam as pessoas
de cometerem crimes. Lado outro, pode ser extremamente dificil de se alcangcar uma meta
razoavel de ressocializagdo, casos as prisdes sejam lugares extremamente desagradaveis.
“Porém, quanto menos rigorosas foram as condigfes das prisdes, maior serd a perda do
efeito intimidador da detencdo™®.

O que move e, sobremaneira, justifica o sistema carcerario € a punicdo a
individuos. Contudo, a punicdo da forma atual realizada tem se mostrado muito severa e
tem retirado massivamente a dignidade dos apenados. Mas “se direitos humanos ¢ para

humanos direitos”, por que se preocupar com os presos? Atualmente, os apenados do

7DOTTI, 1999, p. 421
8 GIDDENS, 2005, pp. 198-199
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sistema carcerario brasileiro podem ser ‘“eliminados” da sociedade sem maiores
cerimodnias, uma vez que as forgas repressivas, respaldadas por parcela significativa da
populacdo, consideram aquelas vidas indignas, desmerecedoras de serem vividas,
desprovidas de existéncia relevante (Wermuth e Nielsson, 2017: p. 51). Nesta
perspectiva, Thomas Mathiesen (2006, p. 145), a despeito de considerar uma tarefa dificil,
defende a diminuicdo ou até mesmo a abolicdo das prisGes, porquanto estas nunca
cumpriram com a punicao digna, mesmo nos paises mais desenvolvidos, tais como
Noruega, Suécia e Inglaterra.

Segundo o Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias—InfoPen®,
mantido pelo Ministério da Justica e Seguranga Publica, da-se conta que, em julho de
2017, a populacéo carceraria perfazia o total de 726.254 pessoas nos presidios brasileiros,
com expectativa de crescimento, para um total de 368.049 mil vagas em unidades
prisionais. Desta gama de encarcerados, 2.161 eram estrangeiros, sendo que “56% dos
estrangeiros que se encontram no sistema prisional brasileiro sdo provenientes do
continente americano, 25% vém da Africa e 13% da Europa”. Sao Paulo, com 1421 presos
estrangeiros, Parana, com 136, Mato Grosso do Sul, com 143, e Rio de Janeiro, com 91
presos, eram as unidades da federacdo que mais possuiam encarcerados estrangeiros. Em
relacdo a Sao Paulo, destaca-se a unidade prisional Cabo PM Marcelo Pires da Silva,
situada na cidade de Itai — SP e Unica voltada exclusivamente para presos estrangeiros,
gue encarcera 49% de todos os nacionais de outros paises.

Os dados apresentados revelam uma tendéncia atual do Brasil a abertura para
outros paises. Considerando que somos um pais com uma grande economia, algumas
pessoas de outras nagdes se sentem atraidas pelas oportunidades de trabalho ou de estudo
que poderao ter em solo brasileiro. E o caso dos bolivianos que trabalham (muitos s&o
verdadeiramente escravizados'®) nas fabricas do ABC paulista. Ademais, a extensdo

territorial do Brasil tem papel relevante nessa anélise, porquanto, em razéo das fronteiras

® InfoPen, julho/2017: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-
jun-2017-rev-12072019-0721.pdf. Acesso em: 21.07.2019

10 https://g1.globo.com/sp/mogi-das-cruzes-suzano/noticia/bolivianos-em-situacao-de-trabalho-escravo-
sao-encontrados-em-fabrica-em-itaquaquecetuba-diz-policia.ghtml. Acesso em: 31.07.2019
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com outros paises da América do Sul e os diversos aeroportos internacionais, oportuniza-
se maior entrada de estrangeiros.

Em relacéo especificamente aos presos estrangeiros, impende mencionar que
as mesmas mazelas que afligem os presos nacionais também se verificam no caso
daqueles. Contudo, a situacdo dos estrangeiros nos carceres brasileiros é agravada pela
diferenga cultural, desconhecimento da lingua portuguesa e o esquecimento (ou
desconhecimento da situacdo) por parte dos seus nacionais. A falta de acompanhamento
do cumprimento da pena por parte das embaixadas também € algo assustador. Segundo
constatagdo dos Mutirdes Carcerarios do Conselho Nacional de Justica'?, pouquissimos
dos presos estrangeiros tém tido a oportunidade de receber visitas ou mesmo uma
assisténcia juridica por parte do Poder Publico do seu pais de origem. Na grande maioria
dos casos, as defensorias publicas sdo as responsaveis pela defesa juridica e
administrativa (casos de expulsdes e transferéncias) desses presos.

A questdo do desconhecimento da lingua pode ser atenuada, se 0 preso
conhece a lingua do pais ou quando conhece lingua da mesma raiz linguistica (portugués,
italiano e espanhol, por exemplo), situacdo que pode amenizar as condi¢6es desfavoraveis
aos estrangeiros'?. Dai a importancia da presenca dos consulados e da estruturagio das
defensorias publicas com a contratacdo de tradutores, ou mesmo com 0 crescente
conhecimento de diversas linguas por parte dos defensores. Outra possibilidade é a
disposicdo de cursos da lingua portuguesa aos presos estrangeiros, de forma facultativa,
medida esta que vem efetivada pela Penitenciaria Cabo PM Marcelo Pires da Silva®®. E
importante pontuar que a falta de efetiva comunicacéo podera levar a falha na defesa do
estrangeiro.

Nesta ordem de ideias, vale a adverténcia de Jodo Marcelo de Araujo Junior,
no sentido de que o sistema criminal brasileiro é assaz rigoroso em relacdo a
criminalidade do estrangeiro, no notadamente no que se refere ao trafico de drogas. “As

penas aplicadas, em geral, sdo mais elevadas que as impostas aos brasileiros pelos

11 https://wwwh.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-mutirao-carcerario. Acesso em:
02.07.2019

12MI0TO, 1986: p. 126
13 Disponivel em: https://g1.globo.com/sao-paulo/itapetininga-regiao/noticia/unica-prisao-para-
estrangeiros-no-brasil-reune-86-nacionalidades-e-ensina-portugues.ghtml. Acesso em: 29.07.2019
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mesmos crimes. Além disso, em razdo da propria condicdo de estrangeiro, a prisdo
provisoria lhe é quase sempre imposta™*.

Sob outras perspectivas, o problema “estrangeiro encarcerado” nao ¢ uma
peculiaridade nossa. Esther Giménez-Salinas®® aduz que na Espanha, a despeito de a
Constituicdo espanhola assegurar a igualdade juridica entre os presos nacionais e 0s
presos estrangeiros, assim como a nossa, a pratica penitenciaria é diversa. Relata as
mesmas dificuldades que os presos estrangeiros encontram no Brasil, como dificuldade
de comunicacéo e de ressocializacdo, e, mesmo tendo padrdo de conduta correto perante
a administracdo penitenciaria, tém pedido de permissao de saida regularmente denegado,
0 que n&o ocorre com 0s nacionais espanhdis*®.

Na Itéalia, atualmente, a preocupacdo que se tem notado é quanto a relacédo
entre o fluxo migratdrio e o encarceramento de estrangeiros. Em recente estudo de 2018,
em contraposicdo as ideias lancadas nas ultimas elei¢Ges italianas, notadamente pelo
grupo antimigracao, Patrizio Gonnella'’ concluiu que o aumento do fluxo migratério para
a Italia ndo resultou no aumento de encarcerados no pais. Na verdade, segundo o estudo,
nos Ultimos dez anos os estrangeiros presos diminuiram em termos absolutos para algo
perto de 2 mil presos, o que corresponde a queda de 0,7% para 0,39% de estrangeiros nos
carceres italianos, a despeito do aumento em 2 milhdes de estrangeiros como novos
residentes na Itélia.

Nesta perspectiva, as controvérsias que cercam a migracdo forcada de
venezuelanos ao estado de Roraima, na atualidade, tém suscitado severos debates sobre
situacdo dos estrangeiros residentes de Pacaraima-RR, considerando relatos de que com
a vinda dos venezuelanos, a percepg¢do quanto a criminalidade tem aumentado®®. Embora

n&o seja tema para este trabalho, segundo Zygmunt Bauman?®, a migracdo pode despertar

4 Aratjo Janior, 1994: pp. 96-105
15 GIMENEZ-SALINAS, 2012

16 O mesmo pode ser verificado na Noruega, por exemplo:
https://www.jus.uio.no/ikrs/english/research/news-and-events/research-news/2016/ugelvik-damsa-
prison.html. Acesso em: 05.06.2019

1" GONELLA, 2018

18 https://wwwh.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-mutirao-carcerario. Acesso em:
31.07.2019

¥ BAUMAN, 2016, p. 14
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uma versdo xenofoba até entdo desconhecida para aquela realidade social. Isso porque o
aumento desse “outro” em terras alheias é sentido no comércio, nas ruas, nas cadeias, €
geralmente o relaciona com tudo de mal que possa vir a ocorrer na regiao.

De toda sorte, a presenca dos venezuelanos em Roraima deve ser enfrentada
com inteligéncia, respeito e tolerancia, voltando-se para o beneficio deles e dos
brasileiros?®. O desafio ¢ deveras enorme. Jinger Habermas?' entende que imigrantes
podem expandir ou multiplicar as perspectivas de interpretacdo da realidade
constitucional comumente compartilhada. A abertura aos imigrantes, em uma sociedade
liberal, tem o poder de mudar a caracteristica da comunidade. Contudo, fica o alerta de
Norberto Bobbio?, “ndo se pode ser intolerante sem ser fanatico”.

No Brasil, o encarceramento, quer de nacionais, quer de estrangeiros, possuli
contornos dramaticos. A situacdo complexa é constatada a partir da inoperancia do Poder
Politico, Administrativo e Judiciario. A questdo carceraria ndo parece ter importancia
politica. O Supremo Tribunal Federal, por ocasido da ADPF 347-MC/DF, em uma
decisdo que aferiu a estrutura e a funcdo dos atores publicos afetos ao sistema carcerério,
em especial do DEPEN e do CNJ, declarou o estado de coisas inconstitucional® no
sistema carcerario brasileiro, ao entender que vigora neste sistema uma permanente
violacdo generalizada de direitos humanos, notadamente ao que tange a dignidade,
higidez fisica e integridade psiquica de todos os envolvidos no encarceramento do Brasil.
A despeito da critica de possivel ativismo judicial por parte do Supremo Tribunal Federal,
é certo que a questdo do sistema carcerario chamou a atencdo da mais alta Corte do pais.
Provavelmente, ndo se espera que a decisdo do Supremo tenha efetividade de forma
imediata, ou até mesmo se consideramos um médio prazo, mas, inegavelmente, é um ato

juridico (carregado de contornos politicos, frise-se) de importante simbologia.

20 Para uma visdo ampliada sobre a situacdo prisional do estado de Roraima no contexto da migragdo dos
venezuelanos, Cf.: Relatério de Visitas Prisionais do Conselho Nacional do Ministério Pablico, Estado de
Roraima, 2018.

2 HABERMAS, 1996, p. 514
22 BOBBIO, 1990, p. 233

23 Sobre o Estado de Coisas Inconstitucionais cf. Giorgi, Faria e Campilongo, 2015; Marmelstein, 2015;
Andréa, 2018.
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A sociedade civil é certamente a maior vitima do descaso com o sistema
carcerario. Ao falar de direitos humanos dos presos, também se busca a efetivacdo de
todos os direitos humanos daqueles que estdo fora das cadeias. Segundo José Pastore®,
na década de 10, foram assassinadas algo perto de 500 mil pessoas em nosso pais, sendo
que a maior parcela desses assassinados € formada por jovens, 0 que gera a consequente
perda de potencial de desenvolvimento social e econdmico, sem contar o principal: a vida
dessas pessoas. O autor ainda cita o problema dos dependentes quimicos de drogas que
se tornam “inutilizados para o trabalho”. Dai, por si sd, sobressai a importancia do papel

da ressocializacéo de todos os presos do nosso sistema carcerario.

3. CONCESSAO DE BENEFICIOS DA EXECUCAO PENAL PARA OS PRESOS
ESTRANGEIROS

Em relacdo a concessdo beneficios de progressdao para 0S presos
estrangeiros, a jurisprudéncia se portava com certa dificuldade em se garantir alguns
beneficios na execucdo penal aos eles®. Muito longe de ser uma questdo de
desconhecimento da situacdo dos presos estrangeiros pelos magistrados, advogados,
defensores e promotores, o cumprimento de alguns beneficios por parte de estrangeiros,
tais como livramento condicional e progressdo ao regime aberto, era visto com
desconfianca tendo em vista que muitos estrangeiros sdo presos no pais sem possuir
quaisquer vinculos, o que facilitaria eventual fuga, ou mesmo, a situacdo de indigéncia.

A prop6sito, para Paulo César Busato?®:

24 PASTORE, 2011

5 Como exemplo: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. EXECUGCAO PENAL.
ESTRANGEIRO COM DECRETO DE EXPULSAO DO PAIS. LIVRAMENTO CONDICIONAL.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. Um dos requisitos para obtencdo do livramento
condicional, previsto no artigo 83, inciso Ill, do Cddigo Penal, € a aptiddo do preso de manter a propria
subsisténcia, mediante trabalho honesto. 2. No caso em exame, o decreto de expulsdo serd cumprido apds
0 término da prisdo, de sorte que ndo tera o paciente oportunidade de exercer nenhuma atividade em solo
brasileiro. 3. A negativa do beneficio ndo implica descumprimento da Constituicdo Federal, que ndo faz
distingdo entre presos brasileiros e estrangeiros. A questao é que o paciente ndo preenche os requisitos para
o0 atendimento de sua pretensdo. 4. Coacdo ilegal ndo caracterizada. 5. Ordem denegada. (HC 156.668/RJ,
Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA,
julgado em 02/12/2010, DJe 17/12/2010)

% BUSATO, 2016
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As Cortes Superiores, quase a unanimidade, vem entendendo que o
regime progressivo visa a paulatina reintegracdo social do condenado,
ou seja, visa fazer com que o condenado, pouco a pouco se va
habituando novamente ao convivio das pessoas em sociedade, coisa que
serd vedada ao estrangeiro expulso. Fazem presumir dai a
incompatibilidade entre uma coisa e outra.

Analisando a jurisprudéncia sobre este assunto, Artur de Brito Gueiros Souza,
Procurador Regional da Republica no Rio de Janeiro, no Seminario sobre Presos
Estrangeiros, realizado pelo Conselho Nacional de Justica, em julho de 2012, na cidade
do Rio de Janeiro?’, elencou 4 (quatro) argumentos dos quais os Tribunais se valem para
negar beneficios aos presos estrangeiros. S&o eles: 1) pendéncia de processo de expulsao
ou a expulséo ja decretada gera efeitos em desfavor do estrangeiro que cumpre pena; 2)
eficacia do art. 1° do Decreto n. 4.865/42, que proibe a concessdo de sursis aos
estrangeiros que se encontrem no pais em carater temporario; 3) desconfianca com
relacdo aquele que, sem maiores vinculos com a nossa sociedade, encontrar-se-ia
propenso a empreender fuga; e 4) proibigcdo contida na legislacdo de estrangeiros, com
relacdo a obtencdo de emprego formal por parte do estrangeiro em situacéo irregular.

Em relacdo ao primeiro argumento, o precedente € o HC n°® 56.311/SP da
relatoria do Ministro Moreira Alves, em que ficou decidido que seria inadmissivel a
concessao de livramento condicional a preso estrangeiro, cuja expulsdo tenha sido
decretada. Contudo, esse precedente foi superado pela decisdo no HC n°® 97.147, em
04/08/2009, sendo o Ministro Cezar Peluso redator para o acordédo, decidindo-se que “o
fato de o condenado por trafico de droga ser estrangeiro, estar preso, nao ter domicilio no
pais e ser objeto de processo de expulsdo, ndo constitui dbice a progressao de regime de
cumprimento da pena”. Dessa forma, o Supremo alinhou a sua jurisprudéncia a
necessidade de reconhecimento da igualdade juridica entre nacionais e estrangeiros

determinada pelo caput do art. 5° da CF/88%.

27 http://www.cnj.jus.br/eventos-campanhas/evento/106-seminario-sobre-presos-estrangeiros-edicao-rio-
de-janeiro. Acesso em: 31.07.2019

28 Na mesma linha de entendimento, o Superior Tribunal de Justica, em 2014, decidiu que “o fato de
estrangeiro estar em situacdo irregular no pais, por si so, ndo ¢ motivo suficiente para inviabilizar os
beneficios da execugdo penal” (HC 274.249-SP, Rel. Min. Marilza Maynard - Desembargadora convocada
do TJ-SE).
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A0 que tange ao segundo argumento, a proibicdo do o art. 1° do Decreto-lei
n° 4.865, de 23/10/42%°, que ainda neste ano de 2019, inacreditavelmente continua em
vigor, advem da simples condicdo de preso estrangeiro, ou seja, trata-se de uma
“penalidade” que o apenado sofre apenas por ser estrangeiro, tipica caracteristica do
Direito Penal do Inimigo, em que se pune a pessoa pelo que ele é e ndo pelo o que ele fez.
Assim, parece-nos que o citado artigo ndo foi recepcionado pela atual Constituicdo, que
determina a igualdade entre estrangeiros e brasileiros.

Referente ao terceiro argumento, a possibilidade do empreendimento de fuga
ndo pode ser obstaculo para a concessdo de beneficio de liberdade, ndo s6 por ser
desprovido de embasamento legislativo, mas também por uma “penalidade” pela simples
condicdo de o preso ser estrangeiro. O preso estrangeiro ndo pode arcar com as
consequéncias de um ineficiente controle das condi¢des de cumprimento da pena, sendo
que, ndo obstante, segundo Paulo César Busato®, a fuga do estrangeiro, a menos que seja
para o seu pais natal, é mais remota do que a do nacional, por ndo possuir, em regra, lacos
afetivos no Brasil. Isto é, se had o temor de fuga dos presos estrangeiros, que seja
providenciada a sua transferéncia assim que findar o tempo para o regime fechado para o
seu pais de origem ou que se crie mecanismos eficazes de controle. Tudo menos
constranger o preso estrangeiro a cumprir integralmente uma pena no regime fechado, em
total desacordo com os principios da individualizacdo da pena e da culpabilidade.

O ultimo argumento trazido por Artur de Brito Gueiros Souza, trata-se, a
nosso sentir, da grande barreira para a concessdo de progressdo ao regime aberto e o
deferimento do livramento condicional, diante dos requisitos exigidos pela Lei de
Execucdo Penal, na esteira do art. 114 da Lei de Execucéo Penal®!, que condiciona a

concessao do beneficio do regime aberto a comprovacao do efetivo exercicio do trabalho

29 Art. 1° E proibida a concessdo da suspensdo condicional da pena imposta aos estrangeiros que se
encontrem no territério nacional em carater temporario

%0 BUSATO, 2016

3L Art. 114. Somente podera ingressar no regime aberto o condenado que: | - estiver trabalhando ou
comprovar a possibilidade de fazé-lo imediatamente; Il - apresentar, pelos seus antecedentes ou pelo
resultado dos exames a que foi submetido, fundados indicios de que ira ajustar-se, com autodisciplina e
senso de responsabilidade, ao novo regime.
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ou da eminéncia de fazé-lo. Contudo, o equivoco parte da premissa equivocada de que o
preso estrangeiro estaria de forma irregular ou de forma temporaria.

Nos termos do art. 76 do Cédigo Civil, o preso tem domicilio necessario, o
que implica dizer que o preso estrangeiro tem residéncia fixa no pais, enquanto cumpre a
pena. Assim encontra-se em situacdo legal e de forma permanente, uma vez que esta
submetido a tutela do Poder Publico, que deve velar por sua integridade fisica e moral.
N&o h& como supor que 0 preso estrangeiro, durante o cumprimento de pena, seja
enquadrado como em situacdo irregular.

O Conselho Nacional de Imigracéo editou a Resolugdo Normativa CNIg n°
110, de 10 de abril de 2014, que permite a concesséo, em virtude de deciséo judicial, de
permanéncia de carater provisorio, a titulo especial, a estrangeiros em cumprimento de
pena no Brasil. Com isso, 0 preso estrangeiro estaria apto a requerer cédula de identidade
de estrangeiro, perante a Policia Federal. Com este documento, o Ministério do Trabalho
pode expedir carteira de trabalho e previdéncia social — CTPS. Ademais, apds esse
processo, 0 preso estrangeiro estaria em plenas condicGes de buscar emprego e teria mais

condicdes de obter a concessdo de beneficios de liberdade na execuco da sua pena®2.

32 Ndo obstante a norma, ainda h4, em determinados casos, de se buscar a via judicial para a expedicéo de
carteira de trabalho em beneficio a preso estrangeiro. Cita-se como exemplo: CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. ESTRANGEIRO. CUMPRIMENTO DE PENA.
PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL. PERMANENCIA NO BRASIL. EMISSAO CTPS.
CABIMENTO. 1. Deve prosperar o pleito de expedi¢do da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
(CTPS) do impetrante, com validade até o cumprimento da pena ou efetivacdo de seu ato de expulsdo do
pais. 2. A Resolugdo Normativa n.° 110 de 10/04/2014, do Conselho Nacional de Imigracdo, autoriza a
concessdo de permanéncia de carater provisorio, a titulo especial, com fins a estabelecimento de igualdade
de condi¢des para cumprimento de penas por estrangeiros no Territdrio Nacional, dispondo em seu art. 1°.
2. Ja acerca da emissdo de Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), dispde a Portaria n.° 4 de
26/01/2015, da Secretaria de Politicas Publicas de Emprego: Art. 1° A emissdo de Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS) para estrangeiro s com estada legal no Pais sera feita exclusivamente pelas
Superintendéncias, Geréncias e Agéncias Regionais do Trabalho e Emprego, ap6s serem devidamente
habilitadas pela Coordenacéo de Identificacdo e Registro Profissional. 3. Nota-se, assim, que o aluido
dispositivo garante a expedicdo de CTPS tdo somente aos estrangeiros com estada legal no Pais. 4. Nao
obstante, de acordo com o art. 95 da Lei n.° 6.815, de 19 de agosto de 1980 (Estatuto do estrangeiro), o
estrangeiro residente no Brasil goza de todos os direitos reconhecidos aos brasileiros, nos termos da
Constituicdo e das leis e ndo se deve olvidar que o direito fundamental do homem ao trabalho est&
expressamente previsto no art. 6° do Texto Maior. 5. Igualmente, mostra-se oportuna a analise do art. 17,
itens 1 e 7, da Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes
e dos Membros das suas Familias (Resolucéo n.° 45/158 da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas). 6. Por
todo o exposto, ndo € razoavel que se exija a permanéncia do estrangeiro em territdrio nacional durante
todo o cumprimento de pena privativa de liberdade, objeto de liberdade condicional, sem que possa exercer
legalmente atividade laborativa que Ihe garanta as condigdes minimas de subsisténcia e de vida digna,
aumentando, inclusive, de modo consideravel, a possibilidade de voltar a delinquir. 7. Nesse mesmo
sentido, manifestou-se 0 Excelentissimo Desembargador Federal Johonsom di Salvo, em deciséo
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Outro ponto que é de importancia para a efetivacéo dos direitos dos presos,
em especial, a transferéncia do apenado ou a sua expulsdo, é a necessidade da defini¢do
de marcos temporais seguros por parte do Poder Judiciario. Atualmente, dada a falta de
normativo, cada juiz da execucdo penal permite a transferéncia internacional ou a
expulsdo considerando um marco diferente; uns quando satisfeitos 0s requisitos para a
progresséo de regime ao semiaberto, outros, para a concesséo do livramento, e assim por
diante.

Defendemos que a propria sentenca condenatoria fixe o marco, tendo em vista
que o juiz da execucao penal apenas, por 6bvio, executa a pena, hdo podendo, sponte
propria, inovar materialmente na pena do condenado. Certamente os marcos que melhor
atendem aos interesses do Estado brasileiro e dos presos estrangeiros sdo a progresséo de
regime ou o livramento condicional, o que vier a ocorrer primeiro. Assim, o apenado
estrangeiro ira cumprir corporalmente parte de pena em solo brasileiro, o que atende a
satisfacdo social imediata e até mesmo a organizacao politica interna e a efetividade do
Poder Judiciario, bem como podera cumprir o resto da pena no seu pais de origem, com
maior possibilidade de ressocializacdo, em caso de transferéncia de pessoa condenada,
nos termos do art. 103 e seguintes da Lei de Migracéo e dos tratados e acordos firmados
para este fim.

O Conselho Nacional de Justica, em 13 de novembro de 2012, editou a
Resolucdo n° 162, com o fim de dispor sobre as comunicacfes de atos processuais ou
materiais de interesse dos presos estrangeiros. Por esse ato normativo do CNJ, a
autoridade judiciaria é obrigada a comunicar a prisdo de qualquer pessoa estrangeira a
missdo diplomatica de seu Estado de origem ou, na sua falta, ao Ministério das RelacGes
Exteriores, e ao Ministério da Justi¢a, no prazo maximo de cinco dias (art. 1°). Ha ainda
0 dever de o0 juiz da execucdo comunicar a missao diplomatica do Estado de origem do
preso estrangeiro, ou, na sua falta, ao Ministério das Relacdes Exteriores, e ao Ministério
da Justica, no prazo maximo de cinco dias: a progressdo ou regressao de regime, a

concessao de livramento condicional e a extin¢do da punibilidade (art. 2°).

monocratica proferida no Reexame Necessario n.° 0022135-97.2012.4.03.6100/SP. 8. Apelacdo e remessa
oficial improvidas. (TRF 3® Regido, SEXTA TURMA, ApReeNec - APELACAO/REMESSA
NECESSARIA - 358965 - 0009457-79.2014.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL
CONSUELO YOSHIDA, julgado em 10/11/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:24/11/2016 )
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4. PROCESSO DE TRANSFERENCIA DE PESSOA CONDENADA

A transferéncia de presos estrangeiros parte de um pressuposto que pode ser
duramente constatado a partir da inoperancia dos atores publicos de feicdo execucional
punitiva de fazer valer um digno cumprimento de pena, considerando todas as
dificuldades que envolvem o massivo encarceramento no pais. Com isso, vé-se na
transferéncia uma forma de minorar os impactos dos efeitos nocivos do encarceramento
indigno, notadamente quanto a ressocializa¢io®2.

O processo administrativo de transferéncia de apenados estrangeiros se
processa no Ministério da Justica e Seguranca Publica, competindo ao seu érgdo
denominado Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica
Internacional (DRCI) realizar a anlise de admissibilidade do pedido de transferéncia de
pessoa condenada, seja de forma ativa, ou seja, a aquela em que o Brasil faz o pedido de
transferéncia do brasileiro condenado e preso no exterior, seja de forma passiva, quando
o0 Brasil recebe o pedido para transferir condenado estrangeiro para seu pais de origem.

A tramitacdo acontecera de forma diversa a depender do tipo de transferéncia
e seguira os tramites definidos nos arts. 103, 104 e 105 da Lei de Migracdo e da Portaria
n° 89, de 14 de fevereiro de 2018, editada pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica.
Logo abaixo, tragaremos linhas gerais sobre os pedidos de transferéncia, com o alerta de
que podera haver variacao a depender do acordo realizado entre o Brasil e algum pais.
Requisito imperativo e inafastavel, entretanto, € a concordancia do estrangeiro ou
brasileiro em ser transferido.

Em se tratando de transferéncia passiva, que podera ser feita pelo Estado do
nacional preso ou pelo proprio preso, o pedido inicial serd encaminhado para o DRCI,
que ird providenciar toda a documentacdo requerida pelo acordo pertinente ao caso. Apos,
o Departamento ira encaminhar a documentacdo traduzida para o pais do peticionante.
Esse Estado, concordando com o pedido de transferéncia, caso feito diretamente por seu

nacional, ira providencia-la, arcando com os custos da transferéncia. Aqui, sobreleva a

3 ALMEIDA ET AL, 2016: p. 200
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importancia da convergéncia funcional dos defensores publicos e advogados, membros
dos ministérios publicos, magistrados e agentes consulares ou da embaixada no sentido
de fazer chegar ao conhecimento do DRCI o pedido do preso estrangeiro que deseja ser
transferido.

Caso se trate de transferéncia ativa, que pode ser feito diretamente pelo
brasileiro preso no estrangeiro ou pelo Estado brasileiro, o Departamento de Recuperacao
de Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional (DRCI) remetera a documentagédo
necessaria cobrada por tratado ou acordo internacional de transferéncia de pessoa
condenado e preenchidos os requisitos do art. 104 da Lei de Migracéo, ao juiz da Vara de
Execucgdes Criminais da comarca onde residam os familiares mais proximos do apenado
brasileiro, requerendo uma vaga em estabelecimento adequado. Trata-se de
obrigatoriedade imposta ao sistema de justica em providenciar uma vaga para o apenado,
em virtude do carater humanitario da transferéncia e do compromisso internacionalmente
assumido pelo Brasil. Até por ter esse carater, o Brasil esta obrigado a receber o seu
nacional. Ap6s a aquiescéncia do outro Estado, o Brasil devera providenciar o aparato
para ir buscar o seu nacional, arcando com os custos da transferéncia.

Segundo dados oficiais da Coordenacdo de Extradi¢do e Transferéncia de
Pessoas Condenadas, setor interno do Departamento de Recuperagdo de Ativos e
Cooperacao Juridica Internacional — DRCI/SNJ/MJ, na série historica de 1998 a 2019,
foram realizadas 166 transferéncias passivas, com destaque para 86 transferéncias para

Espanha, 22 para o Reino Unido e 16 para Portugal, conforme se nota da tabela abaixo.

Pais 98199(01]02[03]04|05]06|07|09]|10|11]|12[13]|14[15]|16[17]18]19|Total*
Argentina | - | 2| - |- |-|5]-|2|-]-]-|-212]-/f-|-1]1-1]1 11
Canada 20 -1212121-1-1-1-1-1-1-1-1-1-1-1-1-12 8
Chile -5l -1-f-1-1-1-1-1-1-1-"1-1-1al-1-1-]- 6
Espanha -12]1-1-|-1-(l2]1[3]2|-]8[6]10{10|16(17]4 |2 ]| 3 86
Israel - - -ttt -1-11 1
Noruega | - | -[-|-|-|-|-[-|-|-1-|-[-|-|-1-|-/[-/]1 1
Paraguai -l -1 - -1 fry-f-12{513{4]-1-1-1- 16
Portugal -l -f-1-1-1-1-1-1-1-1-f[12]1)1211]1]1]3]|2 12
Reino dos

Paises

Baixos S I O R 0 I (i U R IR N DU N DU B I IRV (R 3

34 Nos anos 2000 e 2008 nio houve transferéncias passivas
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Reino

Unido |- |-f-|-]-|-1]-|-1-1-12[2]4|4]5([-14f-] [1] 22
Total por

ano 291221523 ]|4[2]2]|13]|17]20]|21]|20|22]|7 |8 |4 | 166

Fonte: Coordenacdo de Extradicdo e Transferéncia de Pessoas Condenadas/DRCI/SNJ/MJ

As informagdes demonstram que os paises ricos efetuam mais transferéncias,
talvez por disporem de mais recursos financeiros, ou por terem maior preocupagdo com
seu nacional em solo estrangeiro.

Quanto as transferéncias ativas, ha informacdo de que, na mesma série
historica, houve 187 transferéncias, com destaque para 113 transferéncias de brasileiros
presos em Portugal, o que correspondente a 60% das transferéncias ativas realizadas pelo

Estado brasileiro.

Total
Pais 02)03)04]|05]|06]|07]08]|09]10]11)12)13)14)15]|16]17]|18]|19| %
Argentina SN N I [ I I I B I T IR (R B A I | 2
Bolivia S I I 0 [0 I (i B R S S I I 20 IR IR 2
Chile S I I [ I I (U B B (R I IR S I I R 1
Espanha 41112332 ]-13|5|2|5]2|7]|3[|4f-]- 46
Estados
Unidos - - -1 A I T 2
Hong Kong -1t -1-1-t-1-1-1-1-1-1-11 1
Jordania S R R I T R [ [ (R (R D I R B 1
México -l -1 - - - - -1y 3
Mocambique | - | - [ - |- -|-|-|-|-[-|-[-1-]-[-]1]- 1
Panama R R Y 2
Paraguai -t -t-2al--]-f1]- 4
Peru i B S N B B B B N R I A A A I 2
Portugal -l -1-[-1-[8]10]9(f11)5]|24]4([20)4]|9([2]|5]2]| 113
Reinounido [ - |- -|[-]1]-[-]-]-f[-|J1f1)-|-]-]1F/{- 4
Russia S R I [ T S (i B U D O IR (NS B R S | 1
Turquia - - - -t -1t -1-1-1-1-1-1-1-1-12 2
Totalporano | 4 |1 ]2 (3)4]10({10|13]16(8 [34]|10|28(10)15| 7 (8 | 4| 187

Fonte: Coordenag&o de Extradi¢do e Transferéncia de Pessoas Condenadas/DRCI/SNJ/MJ

Segundo as informagGes acima, verifica-se que o Estado brasileiro tem
efetivado mais transferéncias ativas do que passivas, quer em numeros absolutos, quer
em relacdo a quantidade maior de paises envolvidos no procedimento de transferéncias.

Ademais, a quantidade de brasileiros apenados no exterior e transferidos para o Brasil,

35 No periodo de 1998 a 2001, ndo houve transferéncias ativas.
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demonstra que o Estado brasileiro tem se preocupado com a situacdo do brasileiro
encarcerado no exterior.

Ainda quanto as transferéncias passivas, segundo dados do Ministero della
Giustizia da Italia®®, no final de Marco de 2019, os carceres italianos continham 130
presos brasileiros, perfazendo um total de 0,6% da massa de presos estrangeiros naquele
pais. Contudo, ndo ha informacdo de transferéncia passiva desses brasileiros para 0 nosso
pais. Isso se da em parte por auséncia de acordo bilateral para transferéncia de presos
entre Brasil e Italia sobre a transferéncia de pessoas condenadas®’.

A toda evidéncia, as informacdes das tabelas acima nos dizem mais do que a
prépria singeleza dos numeros pode nos causar. A partir delas é possivel tragar algumas
percepcoes referentes a fluxos migratdrios, sabemos ser de diversos os motivos possiveis,
a maior ou menor preocupacdo do Estado com o seu nacional. E certo que os dados
apontam que a relacdo entre Brasil e a Espanha e Portugal tem conferido os melhores

resultados em termos de transferéncias de presos, tanto passiva quanto ativamente.

5. RESSOCIALIZACAO DE PRESOS ESTRANGEIROS

Apos a Il Guerra Mundial, considerando as tragédias ocorridas por ela, os
estados passaram se a preocupar com a legitimidade democrética do poder. Assim, muitas
democracias surgidas ap0s este periodo foram moldadas por um elevado
comprometimento judicial com o poder, notadamente, vital comprometimento com as
normas de direitos humanos. Essas novas estruturas de Estado foram fortemente
influenciadas por normas internacionais de direitos humanos®.

Para Norberto Bobbio®, a protecio dos direitos humanos nio pode ser

separada, porque extremamente conexa, da democracia e da paz. Esta protecdo é a base

%Disponivel:https://www.giustizia.it/giustizia/ittmg_1_14 1.page;jsessionid=MEniOwY gsWUalbw650P
G1WpJ?facetNode 1=0 2&facetNode 2=3 1 6&facetNode_3=0_2 10&facetNode 4=0 2 10_3&conte
ntld=SST183040&previsiousPage=mg_1_14. Acesso em 02.05.2019

37 Para a analise do panorama de transferéncias de presos estrangeiros no Cone Sul da América Latina,
cf.: Almeida et. al, 2016.

3 THORNHILL, 2017: pp. 497-498
% BOBBIO, 1990, p. 254

Caderno Virtual, IDP, v. 2, n. 44, abr/jun. 2019



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

das constituicGes democraticas na propor¢ao em que a paz é pressuposto necessario para
a efetiva tutela dos direitos humanos quer em nivel nacional, quer internacional. A busca
pela “paz perpétua” so pode ser alcangada com a progressiva democratizacdo do sistema
internacional de protecao dos direitos humanos e com a efetiva tutela desses direitos em
ambito interno. Portanto, hd uma simbiose necesséria entre direitos humanos, democracia
e paz; sem o reconhecimento e tutela dos direitos humanos ndo ha democracia; sem
democracia esvaem condi¢Ges minimas para a resolucdo pacifica dos conflitos sociais.

A ressocializacdo encontra espago na perspectiva humanitaria que permite
novas possibilidades de ordens individuais e sociais, ainda que a realidade dos fatos tem
demonstrado o sentido oposto. Thomas Mathiesen entende que a ideia que enlaca a
ressocializacdo, orientada para o retorno do individuo da forma que ele era antes de comer
0 crime, é tdo antiga quanto a propria concepcao de prisdo em si. Ademais, o sociélogo
noruegués pontua que pouca coisa mudou sobre a propria ideia de ressocializacdo e
praticas subjacentes desde o século XVII, quando tem inicio o formato de puni¢do que
hoje conhecemos, notadamente pela presenca de quatro vigas que a sustentam, variando
de tempos em tempos, de espago em espaco: trabalho, estudo, moral e disciplina®.

A ressocializacdo de presos tem importancia ndo somente para objeto das
funcgBes da pena, mas também com o reconhecimento do preso como sujeito de direitos e
deveres, o que faz dela um procedimento publico de carater humanitario e matriz
restauradora social, na medida em que tende a garantir direitos basicos a essa parcela da
populacdo, na mesma proporcdo em que possibilita a diminuicdo de reincidéncia e
retroalimentacdo criminais. A proposito, as suas bases humanitarias encontram
precedentes histéricos na doutrina de Cesare Beccaria e, no Brasil, ainda no século XIX,
nas ideias vanguardistas do Padre Diogo Feijo, destacado politico liberal do fim do
Império, que defendia a necessidade de imposicdo de pena ao condenado, mas mediante
uma forma que n&o excluisse a sua dignidade**.

Assim, defendemos que a ressocializacdo tem a funcdo de evitar a

reincidéncia penal, minorar os efeitos da criminaliza¢do dentro dos presidios e possibilitar

40 MATHIESEN, 2006, p. 29-30
1 TOME e KARAM, 2016: pp. 225-226
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novas perspectivas de vida aos egressos do sistema carcerario, sem contar que é um fator
de auténtica medida de politica publica voltada para a seguranca publica.

Na doutrina patria, verifica-se que o termo “ressocializagdo” (que O
preferimos) € o mais utilizado para o processo de retorno dos reclusos a convivéncia em
sociedade. Contudo, sem adentrar no acerto da concepcdo terminoldgica, ha registro do
uso do termo “socializacdo”, partindo da premissa que os reclusos, por estarem nessa
situacdo, ndo foram em momento nenhum integrados a sociedade. Ha expressdées como
“readaptagdo social” ou “reintegracao social”.

A Constituicdo Federal de 1988 silenciou expressamente quanto a perspectiva
de ressocializacdo do preso, mas por uma interpretacao teolégica da nossa constituicao, a
partir de um objeto de estudo que evidencie os maleficios da reincidéncia para a seguranca
publica, resta indubitdvel que a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, inc. Il), a
seguranca como direito social (art. 6%, caput) e a seguranca publica como dever do Estado
e direito e responsabilidade da comunidade em geral (art. 114, caput) convergem para a
necessidade do desenvolvimento de medidas publicas com o fim de promover e efetivar
a ressocializacdo de presos. No plano infraconstitucional, expressamente a Lei de
Execucdo Penal tem por objeto “a harmodnica integracdo social do condenado e do
internado” (art. 1°), o que denota cunho ressocializador desse dispositivo, na linha do
desiderato constitucional acima defendido.

A nosso sentir, 0 processo ressocializador € intrinseco ao cumprimento de
pena. A busca pela reducdo das taxas de reincidéncias € algo a ser perseguido, tanto em
favor do recluso quanto da sociedade. Compreender que 0s presos retornam, de uma
forma ou outra, ressocializado ou ndo, para a sociedade também é um forte argumento
para que aqueles que ndo tém muito apreco pelos direitos dos presos, mas temem por uma
sociedade aterrorizada pelos altos indices de criminalidade. Ainda que se veja um
utilitarismo nesta funcdo da ressocializacdo, ndo é um fator que deve ser relegado ou
afastado da discussdo do tema que envolve tanto a seguranca publica quanto a dignidade
dos apenados.

Os estabelecimentos penais, no caso do Brasil, pelas condi¢des acima
rapidamente comentadas, podem produzir um efeito “dessocializador”, expressao

cunhada pela jurista portuguesa Anabela Miranda Rodrigues. Para ela, as prisoes
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produzem um efeito que intimida os reclusos, o que faz surgir um estimulo de adapta¢Ges
as regras de vida em sociedade. Contudo, segregam a pessoa reclusa do seu “estatuto
juridico normal”, atingindo a sua personalidade, favorecem a “aprendizagem de novas
técnicas criminosas” e propdem valores € normas contrarios as oficiais. Com isso, a
prevaléncia da questéo da seguranca, com o fim exclusivo de prevenir a fuga e o controle
regular da vida do preso convertem a priséo, em si mesma, um mecanismo dessocializador
como ‘institui¢ao total’, num ciclo vicioso que expoe o recluso a uma grande violéncia,
fator a considerar na dessocializacdo progressiva do seu comportamento e, portanto, na
configuracdo das atitudes com que procura lidar com a situacdo. Por essa razéo, segundo
a professora portuguesa, a principal funcdo hodierna das prisdes deveria ser a de evitar a
dessocializacdo, ou seja, 0s reclusos devem ser considerados como partes da sociedade,
sendo, pois, detentores de direitos fundamentais*2.

Ademais, Thiago Minagé tece criticas ao carater execucional das penas nos
estabelecimentos brasileiros, ndo acreditando que o sistema carcerario, da forma que hoje
se apresenta, tenha as minimas condi¢des de ressocializar alguém. “Pelo contrério, nas
condicdes atuais, cada vez mais, € possivel constatar em reportagens e pesquisas a
revelacdo de que, ao ser presa, uma pessoa tem maior probabilidade de voltar a
delinquir™*,

Na mesma linha de pensamento, Eugénio Zaffaroni, com base na teoria
agndstica (ou negativa) da pena, entende que a pena em si € uma manifestacdo de poder,
ou seja, um ato politico, sem qualquer consideracdo para com 0s envolvidos no ato
criminoso, sejam vitimas ou autores, cabendo ao sistema juridico limitar os efeitos
maléficos e reflexos advindo do processo punitivo, o que ndo verifica na pratica. Assim,
a pena nao teria realmente qualquer justificacdo licita que ndo uma de cunho meramente
autoritario®,

As tentativas de minorar os efeitos quase que irreversiveis do sistema
carcerario ainda sdo incipientes e contingenciadas por politicas publicas pouco efetivas,
sendo raras as medidas que possuem efetividade no plano e vida dos encarcerados.

Marden Marques Soares Filho destaca alguns exemplos de medidas do Departamento de

42 RODRIGUES, 2001: p. 46
4 MINAGE, 2016: p. 253
4 ZAFFARONI ET AL, 2011: pp. 108-112)
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Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerério e do Sistema de Execucdo de
Medidas Socioeducativas — DMF*, do Conselho Nacional de Justica, que tentam ser
efetivas e que, a despeito das dificuldades estruturais, tém dados alguns resultados. Cita
medidas que empreendem um conjunto articulado de acgdes intersetoriais, com
desdobramento em trés planos de atuacdo: (1) processual-cartorial, (2) administrativo-
penitenciario e (3) social, com aptiddo de construir solu¢Bes consensuais e humanitarias
no ambito do sistema prisional, “permitindo-se que 0s proprios atores locais
compreendam os problemas e gargalos que devem enfrentar e solucionar para promover
a melhoria de qualidade e maior presteza na administracdo da justica de execucéo
penal™®.

Pois bem. Como se sabe, 0s presos estrangeiros, em regra, estao distantes da
sua terra natal, dos seus parentes, da sua cultura, dos seus costumes, da sua religido e de
pessoas que falam a sua lingua. A ressocializacdo de um apenado em outro pais,
considerando essas circunstancias, é algo dificil de acontecer, dadas todas essas
contingéncias de ordem natural, temporal e circunstancial. Soma-se a isso o descaso das
autoridades do pais do apenado, o que influencia negativamente no processo
ressocializador.

No tocante a assisténcia consular, que na concep¢do de Adolfo Maresca
significa o conjunto de fungdes que o consul desenvolve em favor de seus nacionais para
facilitar sua permanéncia no territdrio do Estado receptor®’, verifica-se que a sua auséncia,
principalmente em relacdo aos nacionais de paises pobres, tem se revelado bastante
preocupante.

Nos termos do art. 36 da Convencédo de Viena de Relagdes Consulares de
1963, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n° 61.078/1967, o
Estado deve comunicar imediatamente, desde que a pedido do recluso, ao consulado a
prisdo do respectivo nacional, conservando-se o direito dos representantes consulares de
livremente se comunicarem com o recluso. O art. 38 das Regras Minimas para Tratamento
de Recluso da ONU também assegura o direito de o preso estrangeiro se comunicar com

0S Seus nacionais. A intervencdo consular se faz importante na medida em que possibilita

4 Sobre as fungdes do DMF, cf. Murta, 2019
4 SOARES FILHO, 2019: p. 334
47 apud SALA, 2006
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ao apenado o entendimento quanto aos seus direitos processuais e materiais no Estado
estrangeiro e inibe possivel agdo discriminatdria do estrangeiro.

A titulo de exemplo de atuacdo de consulado na defesa dos direitos de presos
estrangeiros, 0 DMF/CNJ, recebeu em outubro de 2011 uma peticédo (processo PETAVU
n®2011.02.00.000463-1), em que um nacional britanico, recluso na Penitenciéria Nelson
Hungria, Contagem/MG, reclamava da dificuldade de recebimento de cartas
encaminhadas por seus familiares da Gra-Bretanha, de recebimento de visita de
representantes do consulado britanico e da falta de concessé@o de beneficios na execucao
penal. Imediatamente, ap6s ser intimado pelo CNJ, o British Consulate-General Séo
Paulo confirmou as reclamacgfes do seu nacional, bem como denunciou outros fatos,
como por exemplo, “o mesmo nos relatou que extraiu o proprio dente, pois ja ndo
conseguia mais suportar a dor em que se encontrava”. Em virtude da reclamagéo
encaminhada, o Poder Judiciario mineiro verificou que o apenado teria beneficio desde
01/02/2012, oportunidade em que fora posto em liberdade.

Poder-se-ia perguntar sobre a real necessidade de um apenado estrangeiro,
sem a minima intencdo de, ap0s o cumprimento da pena, continuar a residir no pais, ser
obrigado a se integrar a nossa sociedade. Esse certamente € o grande questionamento que
permeia e fundamenta os acordos de transferéncia internacional de pessoas condenadas.
Defendemos que a possibilidade de ressocializacdo é a garantia efetiva de cumprimento
de um direito humano ligado essencialmente a protecdo da dignidade da pessoa humana,
consoante previsto no art. 10, 83°, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

A possibilidade de os presos estrangeiros cumprirem a pena integralmente em
regime fechado, em decorréncia de possivel entendimento juridico refratario aos direitos
dos presos estrangeiros, podera trazer inUmeros prejuizos para eles, principalmente,
considerando que guanto mais tempo 0 preso estrangeiro permanece em outro Estado,
mais remoto sera o desejo de retornar ao seu pais de origem*®, sem contar a contingéncia
de ser recrutado pelas fac¢Ges criminosas que agem dentro dos presidios.

Com isso, reputa-se que a melhor medida é a transferéncia dos presos
estrangeiros que queiram terminar o cumprimento da pena em seu pais de origem, sem

prejuizo da garantia de permanéncia do apenado no Brasil, caso assim deseja com o fim

48 MIOTO, 1986: p. 138
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de se integrar a sociedade brasileira, ndo Ihe podendo ser negado nenhum beneficio da

execucdo penal, exclusivamente por sua condicdo de estrangeiro.

6. CONCLUSAO

Na seara da execucdo penal, os direitos humanos densificam o conjunto
protetivo interno aplicavel aos reclusos. A relacdo entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais deve ser de complementaridade, jamais de exclusdo, o que requer
efetividade no sistema de incorporacdo dos direitos humanos. Ao tomar os direitos
individuais como pano de fundo das medidas protetivas estatais e ao reconhecer que a
razdo de existir do Estado é a protecdo do individuo, toda acdo estatal deve ser voltada
para a protecdo desses direitos inafastaveis da pessoa humana, resguardando o seu nucleo
de dignidade. A norma que melhor alcancar o desiderato constitucional ou humanitéario
internacional de protegéo dos direitos individuais deve ser a aplicada, ndo importando a
sua hierarquia normativa no ordenamento juridico.

No caso dos presos estrangeiros, ha que toméa-los em sua especificidade,
dadas as peculiaridades e contingéncias que os cercam, ainda que a legislacao aplicavel
seja a mesma aplicada aos presos nacionais. Ha que se reconhecer 0s mesmos direitos aos
estrangeiros, ndo se podendo veda-los pelo simples fato de serem estrangeiros, porquanto
isso afronta o espirito constitucional da busca por uma sociedade mais justa e equilibrada
para todos. Em que pese representem 0,6% da populacdo carceraria brasileira, 0s presos
estrangeiros tém as possiblidades de defesa sensivelmente prejudicadas, quer pela lingua,
quer pela consciéncia da juridicidade interna, o que, por si s, ja leve a necessidade da
inclusdo diferenciada desse “outro”, o estrangeiro, por parte de atuacdo também
diferenciada do Poder Publico, considerando todos os seus atores estruturais. A
Penitenciaria Cabo PM Marcelo Pires da Silva é um exemplo dessa atuacéo.

A pretenséo de ressocializa¢do dos presos estrangeiros em solo brasileiro néo
passa de uma retorica, considerando que o Poder Publico brasileiro ndo tem obtido éxito
nem mesmo na ressocializagdo dos seus nacionais. No caso dos estrangeiros, como dito,
a questdo da lingua, consciéncia juridica, cultura e costumes diversos limitam, ou mesmo
eliminam, a possibilidade de ressocializacdo no pais. Com isso, reputamos ideal que o

preso estrangeiro cumpra a pena no Brasil apenas de forma parcial, podendo ser
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transferido, caso os requisitos dos acordos de transferéncia e da Lei de Migragdo sejam
satisfeitos, principalmente com a sua concordancia, para que cumpra o resto da pena no
seu pais de origem, proximo de seus familiares e dentro de sua cultura.

A transferéncia humanitaria do preso estrangeiro, a nosso sentir, satisfaz a
finalidade punitiva, possibilita a minoracao das angustias do cumprimento da pena, afasta
possiveis efeitos deletérios proprios do carcere brasileiro e atende aos reclamos de
protecdo, efetivacdo e promocgdo dos direitos humanos e fundamentais do preso
estrangeiro. NAo se trata, a toda evidéncia, de expulsar o estrangeiro por vias utilitaristas
ou de modo velado, mas sim de possibilita-lhe o cumprimento de pena menos agressivo
do ponto de vista humanitario. Assim, a transferéncia de presos estrangeiros ¢ um
mecanismo de possibilidades humanitarias.

Portanto, pelo acima exposto, verifica-se que a transferéncia internacional de
pessoas condenadas, notadamente no caso do Brasil, tem carater humanitario e contribui
significativamente para a minoracéo dos efeitos deletérios do carcere em relagdo a este

grupo de pessoas.
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