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RESUMO: O presente artigo visa analisar como o efeito “backlash”, na jurisdigao
constitucional, pode afetar as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de
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vislumbrar-se-a a ponderacdo acerca da possibilidade da entrega ou ndo do estrangeiro que
possua filho, menor ou ndo, sob sua dependéncia econdmica e/ou emocional e a protegao a
familia nos casos analisados.
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1.INTRODUCAO

O homem, ao longo da histdria, conseguiu desenvolver uma visdo mais adaptada e
evoluida de suas reais necessidades. Passou-se a ver o ser humano em sua esséncia e
integralidade. Principios fundamentais, condicdes minimas existenciais, qualidade de vida,
consisténcia nas relagdes interpessoais sdo apenas alguns pontos que passaram a ser
considerados quando se trata de pessoas. Seja em sua nagdo ou em outro pais que ndo o de
origem, os individuos precisam ser abarcados nas principais necessidades e anseios que
possuem.

Os estrangeiros residentes no Brasil encontram diversos desafios ao longo do tempo.
Barreiras sociais, sanitarias, ambientais, financeiras, entre outras que tornam a vida em uma
nacdo que nao ¢ a de origem destas pessoas extremamente complicadas. Nao obstante a essas
dificuldades, quando esses estrangeiros passam a ter filhos no pais, a preocupacdo e a
condicdo dessas pessoas muda de maneira consideravel.

A responsabilidade decorrente da existéncia e dependéncia de um filho, ndo apenas
transforma o ponto de vista destas pessoas quanto reafirma a necessidade de subsisténcia de
suas familias. O ordenamento juridico se faz necessdrio em diversas situagdes enquanto
regulador e garantidor dos direitos essenciais e dos principios fundamentais a permanéncia
dos estrangeiros e da dignidade da pessoa humana.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, enquanto norma universal orientadora,
traz em seu art. 6° que todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei, bem como a ratificagdo do principio universal da igualdade em seu
art. 7° trazendo que todos sdo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distingdo, a igual
protecao da lei.

No ordenamento patrio brasileiro, com base na Constituicdo Federal de 1988, pode-se
observar que em seu art. 5°, caput, hd a previsdo expressa do dispositivo de que todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantido aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade, sendo de extrema importancia e relevancia a clareza trazida na lei

maxima brasileira sobre a garantia também transmitida aos estrangeiros que vivem no pais, de



modo estavel, para fazer valer a estadia destas pessoas enquanto individuos que possuem
direitos e deveres perante a sociedade brasileira.

Ademais, ao migrante ¢ assegurado, além das garantias acima elencadas, o direito a
reunido familiar deste com seu cOnjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e
dependentes, de acordo com o art. 4° inc. III, da Lei n.° 13.445/17. Sendo assim, aos
estrangeiros ¢ fundamental, quando ja estabelecidos e constituida familia, a presenga real e
constante junto aos seus filhos para que seja alcangado o desenvolvimento minimo das
relacdes entre cles.

Em regra, os estrangeiros podem possuir autorizagdo de residéncia no Brasil com a
finalidade de reunir-se com suas familias, sendo que a concessdo de tal autorizagdo depende
do preenchimento do requisito de que o imigrante seja ascendente, descendente até o segundo
grau ou irmao de brasileiro, beneficidrio de autorizacdo de residéncia ou que tenha brasileiro
sob sua tutela ou guarda, além de outras hipodteses previstas na legislacao.

Apesar disso, ndo se concederd a autorizacdo de residéncia a pessoa condenada
criminalmente no Brasil ou no exterior por sentenga transitada em julgado, desde que a
conduta esteja tipificada na legislacao penal brasileira, ressalvados os casos em que a pessoa
se enquadre na hipotese prevista de reunido familiar. As leis infraconstitucionais, como o
dispositivo mencionado, buscam sua validade na norma superior que, no caso do Brasil, ¢ a
Constitui¢ao Federal. Como a familia sempre recebeu status especial, diferenciado, incorreu
em protegdo legal, fazendo com que, por conta da importancia da questao, algumas decisoes

levem em consideragao um fator tao forte quanto o familiar.

2. AEXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO BRASIL

A expulsdo de estrangeiros no Brasil teve sua discussdo iniciada em 1863 através do
Senador José Antonio Pimenta Bueno o qual se aproximava da ideia de que o estrangeiro
poderia viver em determinado territério por livre e espontanea concessdo do seu governo e,
desde que nao ferisse os interesses nacionais poderia permanecer, porém podendo ser expulso
sem oposi¢do do seu governo de origem. Tal instituto teve o primeiro registro legal, no Brasil,
no Codigo Penal de 1890, sob a denominagao de deportagao. (PARDI, 2007, p. 38)

Por conseguinte, de forma generalizada, na questao aqui exposta, foi regulamentada na
Constituicao de 1934, sendo tal instituto um pouco mais explanado na Constitui¢do de 1946, a

qual regulamentou e restringiu a aplicagdo da expulsao criando excegdes a regra.



Nao obstante, a Lei 6.964, de 9/12/1981, resgatou duas hipoteses de inexpulsabilidade
amplamente consagradas na doutrina e jurisprudéncia patrias anteriormente ao advento do
atual Estatuto do Estrangeiro — consoante se depreende da leitura do enunciado n°® 01 da
Stimula do Supremo Tribunal Federal, editado em 13/12/1963 —, para voltar a interditar,
assim, a retirada forcada do estrangeiro que tivesse conjuge brasileiro hd mais de cinco anos
ou filho brasileiro sob sua guarda e dependéncia econdmica. A Constituicdo de 1967 delegou
a competéncia a Unido para tratar da matéria. A partir desta nao houve mengao expressa desta
questao nos textos constitucionais.

A Constituicdo 1988, apesar de ser considerada democratica e, também, conhecida
como a Constituicdo cidadd, ndo fez tal mengdo e teve apresentada diversas
incompatibilidades com a lei anterior que regulamentava os fendmenos adstritos aos
estrangeiros no Brasil - Lei n.° 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro - gerando
instabilidade juridica e fazendo com que houvesse o aumento de casos de utilizagao da elite
dominante acerca da instalagdo, desenvolvimento e saida dessas pessoas do pais. Porém, com
a advento da Lei n.° 13.445/2017 - chamada de Lei de Migracdo - trouxe amplitude, maior
regulamentagdo e pacificagdo as questdoes do estrangeiro no Brasil, principalmente acerca da
expulsdo de estrangeiro com filho no Brasil, tema hd muito debatido e centro de discussdes

acerca da vida destas pessoas enquanto detentores de direitos e obrigagdes.

2.1. AS FORMAS DE SAIDA DO ESTRANGEIRO E A EXPULSAO DE ACORDO
COM A LEI N.° 13.445/17

A lei n.° 13.445/17 dispde sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante,
regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas
publicas para o emigrante. Dessa forma, esta legislagdo disciplina as formas de saida do
estrangeiro do pais, tais quais: a saida voluntaria, realizada livre e pacificamente pelo
imigrante e as medidas de retirada compulsoria, como a repatriagdo, deportagdo, entrega ¢ a
expulsao.

A repatriacdo trata-se de uma medida administrativa em que devolve-se a pessoa que
se encontra em situacdo de impedimento ao seu pais de procedéncia ou de nacionalidade (art.
49, da Lei n.° 13.445/17). Nao pode ser submetida a tal medida as pessoas em situacao de
refigio ou de apatridia - as pessoas que sofreram um deslocamento for¢ado ou que nao seja
considerada nacional de nenhum Estado, menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou
separado de sua familia, exceto se for evidenciada a garantia favoravel para seus direitos ou

reintegracdo para sua familia - visando-se garantir a integridade fisica do menor em sua



complexidade e amplitude, quem necessite de acolhimento humanitério e, em qualquer caso, a
devolugdo de pessoas que vivem em regides ou paises que possam apresentar risco a vida, a
integridade pessoal ou a liberdade da pessoa - tendo em vista que o retorno compulsdrio
dessas pessoas as colocariam em graves condicdes (art. 49, §4°, da Lei n.° 13.445/17).

Ja& a deportagdo ¢ a medida administrativa que visa retirar de modo compulsoério a
pessoa que encontra-se em situacdo migratdria irregular em territorio nacional (art. 50, da Lei
n.° 13.445/17), porém, nesses casos, o deportando € notificado pessoalmente, ndo resta
impedido de circular livremente em territdrio nacional, podendo nele regularizar sua situagao
migratdria e permanecer pacificamente.

Dentre as op¢des de saida trazidas pelo Estado ao estrangeiro encontra-se, também, a
extradicdo que apresenta-se como uma medida de cooperagdo internacional entre o Estado
brasileiro e o outro Estado onde ¢ concedida ou solicitada a entrega do estrangeiro condenado
criminalmente, de maneira definitiva, ou para de pessoa para fins de instru¢do de processo
penal em curso. E requerida por diplomaticamente ou por autoridade central devidamente
designada para este fim. Entre as condi¢des para concessdao da extradi¢ao € necessario que o
crime tenha sido cometido no territorio do Estado requerente ou serem aplicaveis ao
extraditando as leis penais desse Estado, bem como, estar o extraditando respondendo a
processo investigatorio ou a processo penal ou ter sido condenado pelas autoridades
judiciarias do Estado requerente a pena privativa de liberdade.

O Supremo Tribunal Federal, ouvido o Ministério Publico, podera autorizar prisao
albergue ou domiciliar ou determinar que o extraditando responda ao processo de extradi¢ao
em liberdade, com retencdo do documento de viagem ou outras medidas cautelares
necessarias, at¢ o julgamento da extradicdo ou a entrega do extraditando, se pertinente,
considerando a situa¢ao administrativa migratoria, os antecedentes do extraditando e as
circunstancias do caso, sendo que nenhuma extradi¢do serd concedida sem prévio
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo
cabendo recurso da decisao.

Jos¢ Afonso da Silva afirma que “A expulsdo é um modo coativo de retirar o
estrangeiro do territorio nacional por ter praticado delito, infra¢do ou atos que o tornem
inconveniente. Baseia-se na necessidade de defesa e conservag¢do da ordem interna ou das
relagoes internacionais do Estado interessado.”. (SILVA, 2007, p. 338)

De acordo com a Lei n.° 13.445/17, a expulsao ¢ medida administrativa de retirada
compulsoria de migrante ou visitante do territério nacional, conjugada com o impedimento de

reingresso por prazo determinado, onde tal medida ¢ dada em decorréncia de condenagdo com



senten¢a transitada em julgado referente a pratica de: I - crime de genocidio, crime contra a
humanidade, crime de guerra ou agressdo, nos termos do Estuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional; ou II - crime comum doloso passivel de pena privativa de liberdade,
consideradas a gravidade e as possibilidades de ressocializagcdo em territorio nacional.

Esta medida ndo serd procedida, segundo o diploma legal mencionado alhures, quando
configurar extradicdo inadmitida pela legislacdo brasileira ou quando o expulsando, dentre
outras hipdteses, tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econdmica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela. No processo de expulsdo serao
garantidos o contraditério e a ampla defesa, devendo ser notificada a Defensoria Publica da
Unido, caso o expulsando ndo possua defensor constituido.

Pois bem. O legislador buscou, além de pacificar a questdo da expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, dar énfase ao cardter humanitario o qual todos os
estrangeiros residentes no pais devem possuir e, além disso, desestigmatizar a natureza
externa, distante e hostil que ¢ imposta as pessoas que viver em um Estado diferente do seu
origindrio. Busca-se, desse modo, fazer com que, mesmo com a possibilidade de cometer
erros e atitudes que nao sejam aceitas pela sociedade brasileira, neste caso, o estrangeiro
possa assumir, permanecer e ser ressocializado neste mesmo pais, mantendo a instituicao

familiar criada e manutenida por este imigrante.

2.2. EFEITOS PRATICOS DA EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO
BRASIL

Na pratica, o expulsando que possui filhos no Brasil, terd considerada regular sua
situagdo migratoria, se o processo ainda encontra-se pendente de decisdo, ndo sendo impedido
de sair voluntariamente do pais, ou seja, podera circular livre e pacificamente pelo pais e dele
retirar-se quando melhor entender, tendo em vista que ainda ndo hd medida valida a ser
imposta.

O expulsando com filhos no pais, diferentemente do que em territorio nacional ndo
possui prole, dependentes econOmicos, pessoa brasileira sob sua tutela, conjuge ou
companheiro residente no Brasil, reservadas as demais hipdteses legais, encontra-se, em tese,
sem vinculos socioafetivos e econdmicos que justifiquem a sua estadia apds o cometimento
dos delitos precursores da instauracdo de tal medida, sendo consideradas de grande relevancia
a manutencao da estabilidade dos estrangeiros que, visando a longo prazo e de maneira
enraizada, buscaram instalar-se em territorio nacional, mas que, de algum modo, incorreram

em erros de tal magnitude.



Desse modo, até no decorrer do processo de expulsdo, os estrangeiros com filhos no
Brasil, possuem diversas outras questdes a serem analisadas, pois precisam, muitas vezes,
neste caso, de um olhar diferenciado por conta da sua condigao.

Observa-se que, com a entrada em vigor da Lei de Migragdo - Lei n.° 13.455/17, a
hipotese da expulsdo de estrangeiro com filhos no Brasil restou pacificada sendo, de modo
expresso, vedada, verificando-se, de modo amplo, as possibilidades de ressocializagdo em
territorio nacional, ndo prejudicando no processo, em caso de crime comum, a progressao de
regime, o cumprimento da pena, a suspensdo condicional do processo, a comutacdo da pena
ou a concessdo de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual, de anistia ou de

quaisquer beneficios concedidos em igualdade de condigdes ao nacional brasileiro.

2.3. IMPACTOS A INSTITUICAO FAMILIAR DO ESTRANGEIRO EXPULSO

Familia ¢ conceito pluriforme. De acordo com Luiz Edson Fachin “é inegavel que a
familia, como realidade sociologica, apresenta, na sua evolug¢do historica, desde a familia
patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial contempordnea, intima de
liga¢do com as transformagoes operadas nos fenomenos sociais”. Nao deve-se fazer distingao
entre os diversos tipos de familia, sendo que cada conformagdo tem sua originalidade,
individualidade e constituicao. (FACHIN, 1999, p. 327)

Ademais, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald trazem importante licao
acerca desta ideia onde “A familia existe em razdo de seus componentes, e estes em fungdo
daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana”. (FARIAS;
ROSELVALD, 2012, p. 39)

A Constituicdo de 1988 ampliou o conceito de familia, que anteriormente era
vinculado ao casamento, realizando o reconhecimento de entidades familiares ndo
casamentarias, como ¢ o caso da unido estavel. O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei
n.° 12.010/2009) reconheceu prote¢ao a diferentes modelos familiares, como ¢ o caso da
familia natural, a familia ampliada e a familia substituta.

Perpassando o conceito de familia, vislumbra-se a extensdo dos impactos por esta
sofridos ao serem desfeitas ou alteradas pela expulsdo de um de seus membros do pais.
Partindo deste pressuposto, infere-se que, o estrangeiro com filho dependente
economicamente, mesmo que apenas socioafetivamente, ndo poderia ser privado do convivio
familiar por tal caracteristica, nem sofrer o afastamento desarrazoavel apenas por tal critério.
Ao expulsar um estrangeiro com filho no Brasil, a conformacdo familiar ¢ alterada, o contexto

cotidiano ¢ afetado, a condicdo social desta familia é impactada de maneira que, o (a) filho (a)



sustentado por pai estrangeiro restaria em situacdo de completa vulnerabilidade, ndo aceita,

inclusive, pelo ordenamento juridico brasileiro e internacional. Da mesma forma que ¢

o~

garantia do homem o direito de contrair matriménio e fundar familia, também, a esta,
garantida a protecdo contra interferéncias em sua conformagdo, conforme a Declaragdao
Universal de Direitos Humanos.

De acordo com o art. 19 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, toda crianga
tem direito as medidas de protecdo que sua condi¢do de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado. Nesta senda, mostra-se, de modo universal, o interesse em proteger,
principalmente, os interesses do menor envolvido, sim, envolvido no processo de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, de modo que, serdo, em carater primordial, afetados pelos
efeitos de tal decisdo. Como o ordenamento juridico patrio optou pela excecdo aqui
demonstrada, de ndo expulsar estrangeiros com filhos no pais, tais critérios prevaleceram
sobre as demais hipdteses, fazendo com que as familias fossem vistas como, de fato,
estruturas fundantes e estdveis na sociedade, ndo devendo ser impactadas tdo negativamente

com as decisodes proferidas.

3. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E EFEITO “BACKLASH”

O constitucionalismo democratico visa, diferentemente do constitucionalismo popular,
reconhecer o papel essencial das Cortes em fazer valer os direitos constitucionalmente
previstos. Por meio deste, enaltece-se o papel relevante que o engajamento publico
desempenha na orientagao e legitimacao das instituigdes no processo de revisao judicial. Os
julgamentos constitucionais baseados em razdes juridicas técnicas adquirem legitimidade
democratica se os motivos técnicos da decisdo estiverem enraizados em valores e ideais
populares. (LENZA, 2019, p. 68)

O constitucionalismo democratico assegura tanto o papel dos representantes do povo e
da cidadania mobilizada no cumprimento da Constituicdo, como o papel dos tribunais no
exercicio de sua fung¢do de intérprete. O constitucionalismo democratico observa que a
adjudicagdo estd inserida em uma ordem constitucional que convida regularmente ao
intercambio entre julgadores e cidaddos sobre questdes de significado constitucional. Porém,
ndo se admite decisdes contrarias a Constituicao, para agradar a opinido publica. Conforme o
ministro Luis Roberto Barroso, ao estabelecer o papel das Cortes, em certas situagdes, as

decisoes podem ndo encontrar respaldo popular, gerando, assim, o fendomeno “backlash”.



O efeito “backlash” pode ser traduzido como um forte sentimento de um grupo de
pessoas em reagdo a eventos sociais ou politicos. Em sua denotacdo classica, o termo esta
relacionado a uma reagao brusca ou contragolpe de uma roda ou conjunto de rodas conectadas
em um mecanismo em razdo de movimento nao uniforme ou pressao subita aplicada (Oxford
English Dictionary).

A palavra passou a ser utilizada no contexto politico para descrever reacdes
desencadeadas por mudangas bruscas e ameacadoras do status quo. A maioria dos autores
refere-se ao efeito backlash da perspectiva dos tribunais e considerando o risco que a decisao,
sem o0 apoio popular, possa trazer a propria existéncia (e legitimidade) do Poder Judiciario.

O efeito backlash é bastante debatido na doutrina americana, tendo destaque o
trabalho de Robert Post e Reva Siegel, onde estes ndo aceitam de modo total a nocao de
constitucionalismo popular (afastamento das Cortes - Mark Tushnet) e de cautela judicial e
atua¢do minimalista dos tribunais (Cass Sustein). De modo abreviado por Post e Siegiel, os
fundamentos sustentados por Sustein justificam a redugdo de custos de erros associados a
julgamentos equivocados, reducao das dificuldades relacionadas a falta de conhecimento de
efeitos adversos imprevistos, além disso, permite a adaptagdo a desenvolvimentos futuros,
produzindo compromissos vantajosos € novas perspectivas a legislagdo. Post e Siegel
consideram como parte do processo democratico e até¢ saudavel as reagdes e desacordos

populares. (LENZA, 2019, p. 71)

3.1. O ATIVISMO JUDICIAL E AS CONSEQUENCIAS DO EFEITO “BACKLASH”

A Constituicdo Federal de 1988 considera as criancas e adolescentes titulares dos
direitos fundamentais a vida, a saude, a alimenta¢do, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (NOVELINO, 2016, p. 132). Quando se trata de decisdes judiciais que envolvem
interesse de menores, a analise tem como base a essas garantias que nao podem ser preteridas
em favor da crianga ou adolescente.

Sob o prisma da expulsdo do estrangeiro, o backlash apresenta-se, na jurisdicao
constitucional, por meio das manifestacdes de diversas entidades nacionais e internacionais
que podem observar em tais decisdes uma contestavel rigidez da Suprema Corte Brasileira
quando se trata da interpretacao de dispositivos constitucionais relacionados a manutencao
dessas pessoas em territorio brasileiro, mesmo quando ja estdo estaveis e em situagdo regular

perante as autoridades do pais.
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Sob o angulo da protecdo dos interesses das criancas e adolescentes, o fendmeno do
backlash pode ser visto na atuagdo de diversas autoridades, entidades, poder publico em geral,
nacional e internacional, com vistas a critica e desacordo das decisoes tomadas pela Suprema
Corte Brasileira ao decidir determinadas questoes, visto que, a Constituicao Federal de 1988,
de modo expresso, buscou explicitar que ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. Sendo
assim, as manifestagdes do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituigdo,
deve-se pautar com vistas a resguardar o interesse dessas criangas e adolescentes, pois nao
apenas a Constitui¢do, mas todo o ordenamento juridico patrio baseia-se nas determinagdes da
lei méxima brasileira.

As mais variadas organizagdes pleiteiam pela consideracdo, por parte do Poder
Judiciario, de um posicionamento mais assertivo, de decisdes mais completas e muito mais
fundamentadas, tomando como base as reais necessidades e os reais efeitos e consequéncias
decorrentes de determinagdes mal elaboradas ou dos prejuizos aos individuos vinculados a
uma expulsdo, como ¢ o caso aqui mencionado, trazidos a toda comunidade e, também, a
sociedade em geral, nacional ou global. Precisa-se levar em considera¢do, no minimo, a
importancia que essas pessoas tém para suas familias, para comunidade em que vivem, para o
meio social em que estdo inseridas e o que colaboram para a constru¢do de um mundo mais
justo, igualitario e diversificado.

Os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, em que pese as suas fungdes
basilares e de competéncia originaria, ndo podem deixar de lado o fato de que a expulsdo de
um individuo da nacdo, mesmo que havendo cometido determinado fato desaprovavel
socialmente, reflete em outras esferas que ndo a juridica e causa certo atrito no meio popular.
Ao decidir um caso especifico, ao analisar determinada questdo, as criticas e desacordos
serdo, sim, existentes sejam eles quais forem, mas, principalmente, ndo se pode negar que nao
se estd tomando apenas uma decisdo juridica, mas, também, social. Claro que ndo ¢ finalidade
da Suprema Corte ndo ¢ a promogao de politicas publicas, nem de inovacdo no ordenamento
juridico, porém ¢ preciso cautela ao determinar a expulsdo por um prazo determinado de
alguém que possui dependentes, ndo apenas economicamente, mas, sentimentalmente, e que

precisam de apoio e compreensdo para seguirem vivendo.
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Portanto, mostra-se evidente que o backlash se mostra inerente em situagdes que ha a
existéncia de direitos fundamentais, visto que apresenta-se como reagao social as decisoes dos
Tribunais, mais que isso, do Supremo Tribunal Federal, que ¢ tido como guardido da
Constituicdo Federal e deve abarcar as constru¢des sociais mais abrangentes possiveis,
visando a corroborar com o desenvolvimento de uma sociedade universal, onde os individuos,
mesmo longe de suas nagdes, possam ter garantidos seus direitos e deveres, onde inclui-se a

familia, tida como base da sociedade, e que tem especial protecao do Estado.

3.2. EFEITO “BACKLASH” NO DIREITO BRASILEIRO

O efeito backlash ainda € pouco explorado pela doutrina brasileira.

Mesmo tendo sido pouco discutido ainda pela maioria dos doutrinadores, ainda assim,
este efeito ndo perde a relevancia em ambito nacional e, por diversas vezes, internacional.
Podemos verificar a utilizagdo, por assim dizer, ou implementacao deste fenomeno nos mais
diversos Tribunais Brasileiros, seja qual for a matéria a ser discutida. Por exemplo, em um
julgamento que envolve direitos sociais, o efeito “backlash” aparece de maneira muito latente
tendo em vista a amplitude e, algumas vezes, urgéncia da demanda ali debatida. Também,
pode-se observar a ocorréncia deste efeito em variadas questdes de direito de familia, onde, a
depender da matéria demandada, pode-se gerar a vinculagdo da sociedade de modo geral,
como ocorreu no julgamento conjunto da ADPF n.° 132 e ADI 4277, que representou
consideravel avango no campo aqui discutido, entendendo o Supremo Tribunal Federal que a

unido homoafetiva é, sim, entidade familiar.
3.3. EFEITO “BACKLASH” NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O efeito "backlash" pode ser observado na jurisdicdo constitucional brasileira,
principalmente, em decisdes que contenham teor social, politico e moral latente, ou seja,
aquelas em que a sociedade seja diretamente afetada, as pessoas sejam impactadas de maneira
direta e imediata. Em determinados casos, pode-se verificar este fenomeno, também, de modo
transparente ¢ de maneira bem clara quando ha em pauta discussdes que vinculem o Poder
Publico na prestacdo de servigos a populagao.

Este tema ¢ encontrado rapidamente no voto do Min. Luiz Fux no julgamento da A¢ao
Direta de Constitucionalidade 29 Distrito Federal que reconheceu a constitucionalidade
material da Lei Complementar n.° 135/2021- Lei da Ficha Limpa. Conforme discorreu em seu

voto, o Min. relatou “a verdade é que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando
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fenomeno similar ao que os juristas norte-americanos (...) identificam como ‘“backlash”
expressdo que se traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reag¢do a
eventos sociais ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio
da sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciario na relativiza¢do da presun¢do de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibbilidades”.

E continua: “obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua
condigdo de instancia contramajoritaria de protecdo dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a propria legitimidade democrdtica da Constitui¢do e da jurisdi¢dao
constitucional depende, em alguma medida, de sua reponsividade a opinidao popular”. (FUX,
2012, p. 27)

A Jurisdigao Constitucional Brasileira apresentou grande expressividade quanto ao
efeito “backlash” devido a pressao internacional para que medidas fossem tomadas
juridicamente relacionadas a temas de grande relevancia mundial. Esta “pressdao” foi
enfrentada no julgamento, por exemplo, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n.° 442/DF cuja relatora foi a Min. Rosa Weber, onde a Suprema Corte,
ao entender a amplitude e extensao do tema discutido, convocou como amicus curiae variadas
organizagdes, de diferentes ideologias, para participar e dar opinides, enquanto representantes
sociais, acerca do quanto ali debatido. Isto mostra, de maneira singela e simples, a

implementagdo deste efeito na jurisdicdo constitucional.

4. ANALISE JURISPRUDENCIAL DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM
FILHOS NO BRASIL
Uma analise jurisprudencial, de modo simples, busca identificar as decisdes de um ou
mais decisores sobre um problema juridico, as posi¢des destes em relagao ao problema e/ou
suas eventuais inclinagdes. Deste modo, busca-se aferir o posicionamento a ser implementado
e articulado pela Corte ou Tribunal acerca da matéria debatida.
Grandes discussdes surgiram, ao longo do tempo, sobre a expulsdo de estrangeiros
com filhos no Brasil, tendo em vista a relevancia do tema e as divergéncias existentes entre a
legislacdo e as alteracdes que esta sofrera com o avango social. Ademais, ¢ importante frisar
que, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, vastas

mudancas ocorreram acerca desta senda.

4.1. DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 608898/HC
150343/RHC 179065 AGR
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A priori, insta realizada a analise do Recurso Extraordinario 608 898 Distrito Federal,
onde o Superior Tribunal de Justica, ao deferir a ordem no agravo regimental no habeas
corpus n° 115.603/DF, atermou a proibi¢ao de expulsdo de estrangeiro com filho brasileiro
nascido posteriormente ao fato motivador do ato expulsorio. Afirmou ser o fendmeno, apesar
do disposto no artigo 75, § 1°, da Lei n°® 6.815/1980, 6bice ao implemento da medida, visando
os principios da protecdo do interesse da crianga e da garantia do direito a identidade, a
convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais, presentes tanto na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n.° 8.069/90 - Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Embora o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), em seu art. 75, § 1°, consigne que a
concepgdo de filho brasileiro posteriormente ao fato motivador do ato de expulsdo nao
constitui circunstancia suficiente a impedir o referido ato expulsoério, a jurisprudéncia desta
eg. Corte, apos o julgamento do HC 31.449/DF, de que foi relator o Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki, adotou-se a interpretacdo sistemdtica do dispositivo em face da legislagdao
superveniente (Constituicdo Federal e Estatuto da Crianca e do Adolescente).

No Recurso Extraordinario, interposto com alegada base na alinea “a” do permissivo
constitucional, a Unido articula com a transgressao dos artigos 227 e¢ 229 do Diploma Maior.
Segundo assevera, coexistentes a protecdo dos direitos da familia e da crianga e a defesa da
soberania e do territdrio nacional, a Lei n® 6.815/1980 previu a impossibilidade de expulsdo
de estrangeiro somente quando a prole brasileira seja anterior ao fato motivador da expulsao.
Consoante alegou, o dever de assisténcia a filha brasileira do recorrido nao cessard com a
expulsdo. Reportou-se a ratificagdo, pelo Brasil, da Conven¢do sobre a Prestacdo de
Alimentos no Estrangeiro, internalizada por meio do Decreto n® 58.826/1965. Arguiu a
auséncia de circunstancia impeditiva de os familiares acompanharem o estrangeiro. Disse ser
improprio afirmar que a permanéncia do estrangeiro em territorio nacional assegurara a
subsisténcia da prole brasileira. Considerada a repercussdo geral, sustentou a relevancia do
tema sob os angulos econdmico, politico, social e juridico. Ressaltou estar-se diante de
conflito de interesses do Estado brasileiro, no tocante a protecdo de direitos e garantias
fundamentais aparentemente inconcilidveis, com reflexos interna e internacionalmente.
Ressaltou haver sido comprovada a paternidade de filho brasileiro e a relacdo de dependéncia
econdmica. O denominado Plendrio Virtual reconheceu a configurac¢do da repercussao geral.

Na sequéncia da analise, verificou-se o Habeas Corpus 150.343 Distrito Federal,
processo n.° 1010578-57.2018.8.26.0007, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio, onde o Juizo
Federal da Segunda Vara Federal de Guarulhos/SP, condenou o paciente, de nacionalidade

colombiana, a 3 anos, 10 meses e 20 dias de reclusdo, em virtude da pratica do delito descrito
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no artigo 12, caput, combinado com o art. 18, inciso I (trafico internacional de drogas), da Lei
n°® 6.368/1976. Apds o cumprimento da sangdo, o Ministro da Justica determinou a expulsao
do paciente do territorio nacional, por meio de Portaria Ministerial, com publicagdo no Didrio
Oficial da Unido. O paciente tem filho brasileiro, nascido em Sao Paulo/SP, fruto de
relacionamento com brasileira.

Em analise sequencial verificou-se que na concreta situacdo dos autos, a defesa, com o
intuito de comprovar a existéncia de causa impeditiva de expulsabilidade, fez vir aos autos os
seguintes documentos: 1) copia da certiddo de nascimento do filho do paciente; ii) declaracao
prestada pela mae do menor perante a Policia Federal, afirmando (unilateralmente) que o
expulsando prestaria assisténcia financeira a crianga; iii) recibos de pagamentos feitos a
genitora do filho do acionante, que comprovariam a dependéncia econdmica de que trata o art.
55, II, “a”, da nova lei de imigragdo; iv) declara¢do prestada no 6rgdo policial competente,
esclarecendo que mantinha unido estavel com o paciente ha mais de 5 anos.

Contudo, ndo convenceram a Min. Rel. Regina Helena Costa da existéncia de causa
impeditiva da expulsdo.

Ocorre que a defesa trouxe aos autos, sob a forma de memoriais, a noticia de que
sobreveio sentenga homologatoria de acordo de alimentos firmado pelo ora paciente (Diego
Hernan Rosario Lopez) em favor de seu filho. A referida sentenga homologatoria foi proferida
pelo Juizo da 2* Vara de Familia e Sucessdes do Foro Regional VII — Itaquera, Comarca de
Sao Paulo, no dia 07.08.2018. Acordo de alimentos superveniente que, portanto, ndo passou
pela analise do Ministério da Justica, nas informagdes prestadas nestes autos. Nesse contexto,
sobretudo a vista dos ltimos elementos apresentados pela defesa, reconhego que ha uma forte
plausibilidade juridica quanto a existéncia de vinculo de dependéncia econdmica entre o
paciente e seu descendente aqui no Brasil. O que, se for realmente comprovado, impede o
decreto expulsorio, nos termos da norma mais benéfica que se extrai do art. 55 da Lei
13.445/2017.

Chegou-se ao Superior Tribunal de Justiga com o habeas corpus n° 419.460/DF, o qual
teve a liminar indeferida pela Relatora. A impetrante diz ser o caso de superacao do verbete n°
691 da Sumula do Supremo. Aludiu a unido estdvel com brasileira, fato superveniente que
impediria a execucdo da pena administrativa de expulsdo, considerado o artigo 75, inciso II,
letra “b”, da Lei n® 6.815/1980. Invocou, em seguida, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da prote¢do da familia e da protecao integral da crianga e do
adolescente. Articula com a impossibilidade de expulsdo, ante o fato de possuir filho

brasileiro com dependéncia econdmica e vinculo afetivo.
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Requereu fosse revogada a decisdo mediante a qual efetivada a expulsdo do paciente.
Em mar¢o de 2018, Vossa Exceléncia acolheu o pedido de medida acauteladora, para
suspender, at¢ o mérito da impetragdao, ato que implicou a expulsdo do paciente. A
Procuradoria-Geral da Republica asseverou inexistir ilegalidade a ser reparada. No Superior
Tribunal de Justica, o habeas de n® 419.460/DF foi inadmitido pela Relatora.

Por conseguinte, nesta analise jurisprudencial, trata-se de Agravo Regimental, n.° de

origem 01899423320193000000, interposto contra decisao monocratica de lavra do Min. Luis
Roberto Barroso que, com apoio no art. 21, § 1°, do RI/STF, negou seguimento ao recurso
ordinario em habeas corpus . Neste recurso, a parte agravante aduz que “nao se pretende nessa
via a rediscussdo de matéria fatica ou probatoria. A pretensdo formulada no presente habeas
corpus se assenta em questao de direito”. Sustenta que “o paciente tem filha brasileira e presta
ajuda financeira para o sustento dela. Deve-se conceder a ordem a fim de se impedir que a
crianca fique sem o pai. A expulsdo do paciente violaria a razoabilidade e a dignidade
humana”. Alega que “o recurso hierarquico ndo impede a concessao do habeas corpus, pois as
instancias administrativa e judicial sdo independentes”. A parte recorrente requereu “a
reconsideragao da decisdo monocratica para prover o recurso € conceder a ordem, conforme a

peticdo inicial”.

4.2. DISCUSSOES A RESPEITO DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM
FILHOS NO BRASIL NAS DECISOES ANALISADAS

A jurisprudéncia analisada, Recurso Extraordindrio 608.898 Distrito Federal, o qual
foi admitido na origem, porém desprovido no mérito, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,
onde a controvérsia submetida ao Supremo consistiu em definir se € possivel a expulsdo de
estrangeiro quando comprovada a existéncia de filho brasileiro superveniente ao respectivo
fato ensejador, considerada a tutela especial conferida a familia na Constitui¢ao Federal de
1988, cumprindo a Corte examinar a recep¢do do § 1° do artigo 75 da Lei n° 6.815/1980,
apontando-se a harmonia do preceito com a Carta Federal, sem limitar-se a questdo a
interpretacdo da norma infraconstitucional.

Pois bem. O Min. Marco Aurélio (Relator) trouxe, em seu voto na decisao do acérdao,
que ¢ tempo de aprofundar a evolugdo no tratamento da matéria, atentando para a
Constituicao Federal de 1988, no que revelada a familia como base da sociedade — artigo 226,
caput — e o direito da crianca a convivéncia familiar — artigo 227, caput.

A Constitui¢ao Federal de 1988 inaugurou nova quadra no tocante ao patamar e

intensidade da tutela da familia e da crianga, assegurando-lhes cuidado especial, concretizado,
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pelo legislador, na edi¢do do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Direcionou-se o sistema
para a absoluta prioridade dos menores e adolescentes, enquanto pressuposto inafastavel de
sociedade livre, justa e solidaria. E improprio articular com a nogdo de interesse nacional
inerente a expulsdo de estrangeiro quando essa atuacdo estatal alcanca a situacdo da crianca,
sob os angulos econdmico e psicossocial. O § 1° do artigo 75 da Lei n°® 6.815/1980 encerra a
quebra da relacdo familiar, independentemente da situacdo economica do menor ¢ dos
vinculos socioafetivos desenvolvidos.

A familia, respaldo maior da sociedade e da crianga, ¢ colocada em segundo plano,
superada pelo interesse coletivo em retirar do convivio nacional estrangeiro nocivo, embora
muitas vezes ressocializado. Priva-se perpetuamente a crianca do convivio familiar, da
conforma¢ao da identidade. Dificulta-se o acesso aos meios necessarios a subsisténcia,
presentes os obstaculos decorrentes da cobranca de pensdo alimenticia de individuo
domiciliado ou residente em outro pais. E dizer, impde-se ruptura e desamparo, cujos efeitos
repercutem nos mais diversos planos da existéncia, em colisdo ndo apenas com a protecao
especial conferida a crianga, mas também com o dmago do principio da protecdo a dignidade
da pessoa humana.

O preceito da Lei n® 6.815/1980 contraria o principio da isonomia, ao estabelecer
tratamento discriminatorio entre filhos havidos antes e apos o fato ensejador da expulsdo. Os
prejuizos associados a expulsao de genitor independem da data do nascimento ou da adogao,
muito menos do marco aleatério representado pela pratica da conduta motivadora da
expulsdo. Se o interesse da crianga deve ser priorizado, ¢ de menor importancia o momento da
adogdo ou concepgao, optando por este entendimento.

Ja o Min. Alexandre de Moraes trouxe em seu voto que a expulsdo de estrangeiro com
filhos no Brasil deve ser informada pelos valores consagrados na Constituicao Federal de
1988 e na Convencao das Nacodes Unidas sobre os Direitos da Crianca. A Lei 6.815/1980 foi
editada em um periodo autoritario da crdnica politica brasileira, que vivia sob a regéncia da
ditadura militar, ndo tendo previsto, por isso mesmo, quaisquer impedimentos a expulsdo de
estrangeiros.

Assim, nesse movimento de recuo legislativo, tornou-se a consagrar expressamente
um regulamento de excecdo voltado a defesa do nucleo familiar. A vista dessa nova
regulacdo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem sufragado o ato expulsorio
quando o filho brasileiro houver sido gestado ou tenha nascido em data posterior a conduta

que animou a expedi¢dao da medida de afastamento.
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O influxo dos valores que emanam da nova ordem constitucional e dos tratados
internacionais de que o Brasil participa reclama uma nova leitura do tema pela Suprema
Corte. Dessa forma, constata-se que tanto a ordem constitucional brasileira quanto as normas
internacionais a que o Brasil se vinculou, impde o principio do melhor interesse da crianga,
que encontra expressdo maxima no seu direito a convivéncia familiar. Consoante a licdo de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a convivéncia ¢ a proje¢ao mais relevante da
unidade da familia, e se revela no “direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos”.

A interpretagdo restritiva que vem sendo emprestada, pela Suprema Corte, ao art. 75,
I, b, do Estatuto do Estrangeiro, no sentido de exigir-se a contemporaneidade entre a data da
concepgao/nascimento da prole brasileira e a pratica, pelo extraditando, do ato motivador da
expulsdo, parece vulnerar os comandos normativos constitucionais, na medida em que
negligencia os interesses da crianca, potencializando um critério cronoldgico que ndo
encontra abrigo na Constituicdo Federal de 1988.

A Constitui¢ao Federal de 1988 determina que a garantia dos direitos da crianga e do
adolescente se poe com absoluta prioridade, o que estabelece um vetor exegético que deve
permear a andlise das questdes juridicas que contraponham os direitos constitucionais da
crianga e outros valores hospedados na Lei Maior.

Nessa linha, deve ter-se em consideragdo que a manutengdo do estrangeiro em solo
patrio busca proteger os interesses da crianga, ¢ nio os do extraditando. E importante
observar, ainda, que a exigéncia inflexivel do bindmio guarda/dependéncia economica entre
filho e expulsando — preconizada pelo art. 75, II, b, da Lei 6.815/1980 — deve ser revisitada,
para harmoniza-la com o principio constitucional da afetividade, que hoje informa as relagdes
de parentesco, de forma que, presente o vinculo socioafetivo entre pai e filho, ha de se
reconhecer caracterizada a situacdo de inexpulsabilidade, em ordem a inibir o exercicio do
poder expulsdrio pelo Estado brasileiro.

De acordo com Maria Berenice Dias, ¢ o liame de afetividade que erige um dado
grupo de pessoas a condicdo de familia, enquanto instituicdo merecedora de abrigo
constitucional. Com efeito, ¢ o afeto o elemento que cimenta as vigas do condominio familiar,
constituindo-se no fio que costura, identifica e revela a unidade do nucleo da familia
constitucionalmente protegido.

O Min. Edson Fachin acompanhou integralmente o relator. Porém, em suas
declaragdes de voto, fez importantes consideragdes no tocante ao tema aqui proposto, tais

quais, segundo este, a interpretacdo conferida a matéria, nomeadamente ao § 1° do art. 71 da
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Lei vigente ao tempo, ¢ consentdnea com a Constitui¢do, e, numa interpretacdo sistematica,
atende ao sentido, especialmente o contido no art. 227 da Constitui¢do, ao lado de atender a
um conjunto de tratados e convengdes internacionais que vinculam o Brasil pela clausula de
abertura do § 2° do art. 5° da Constituicdo Brasileira.

Nessa mesma extensdo, devem ter-se em conta que os familiares do expulsando, quer
brasileiros ou ndo, também possuem os mesmos direitos. A crianga, em particular, tem nao
apenas o direito a protecdo familiar, como também, nos termos do Artigo 3 da Convencao
sobre os Direitos da Crianca, internalizada pelo Decreto 99.710/1990, a garantia de que “todas
as acoes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢gdes publicas ou privadas e bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou orgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca”.

Com efeito, muito embora tenha o legislador ja fixado parametros pelos quais o Chefe
de Estado deve ater-se para expulsar, a promulga¢do da Constituicio da Republica e o
reconhecimento, pelo direito internacional, do alcance da soberania ndo autorizam que a
expulsdo seja feita sem que os interesses da crianga sejam avaliados e sem que outros fatores
também tenham sido levados em conta.

Ainda segundo o Min. Edson Fachin, o acérdao recorrido, ao assentar que “a proibi¢do
de expulsar estrangeiro que tenha prole brasileira tem como objetivo ndo somente proteger os
interesses da crianca no que se refere a assisténcia material, mas também, resguardar os
direitos a identidade, a convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais”, explicitou, conquanto
parcialmente, o parametro de controle de proporcionalidade que se deve exigir do Estado,
quando da execucao de medida expulsoria.

De acordo com o Min. Luis Roberto Barroso, nesta decisdo, sdo os mandamentos
constitucionais relevantes, ja interpretados em outras oportunidades por este Tribunal, no
sentido de que se protegem, na verdade, a crianca e o interesse do menor. O melhor interesse
do menor ¢ que ¢ o vetor constitucional nessa matéria, e ndo o interesse da mae ou o do pai,
porque a propria Constituicdo assegura o direito da mde ao aleitamento, mesmo que seja
presidiaria. Evidentemente, ndo ¢ pelo direito da mae, ¢ pelo direito da crianca de ser
amamentada. Assim como a gestante que ¢ demitida, mesmo que ndo soubesse do fato no
momento da demissdo, ainda assim teria os direitos inerentes a essa sua condi¢do, seja a
estabilidade, seja o salario-maternidade. Discorreu, também, que se fazia uma leitura
equivocada mesmo do Estatuto dos Estrangeiros antigo.

Eram normas para impedir a fraude, uma adog¢@o para este fim, subtrair-se a decisdo

do Governo brasileiro de expulsdo; o reconhecimento de filho, a Lei era de 1980, numa época
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em que quase ndo havia exame de DNA, e que, portanto, ndo se poderia nem confirmar a
autenticidade efetiva daquela paternidade.

A Min. Rosa Weber entendeu e discorreu que o tema ¢ de grande sensibilidade apesar
da alteracdo legislativa e que, se o foco ¢ a protecdo a crianga, em absoluto, a data da
concepgdo, tendo como paradigma, tendo como referéncia, a data do delito motivador da
dispensa, guarda qualquer relevancia.

A Min. Carmen Lucia, em seu voto escrito, dispds que interpretar o disposto no art.
75, § 1°, do Estatuto do Estrangeiro como presuncao absoluta de fraude nessas hipoteses nao
se compatibiliza com os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica, os quais,
respectivamente, asseguram a familia especial protecao do Estado e preconizam o seu dever, o
da sociedade e do Estado de garantir a crianga, ao adolescente e ao jovem direitos, dentre os
quais se destacam aquele a vida, a alimentacdo, a educacdo, a dignidade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Fez mencdo que deve-se registrar que o Estatuto do Estrangeiro foi
integralmente revogado pela Lei de Migragdo (Lei n. 13.445/2017), que confere tratamento
mais compativel com a Constituicdo de 1988 ao instituto da expulsdo, melhor delimitando
suas hipdteses de cabimento e alargando o rol de casos em que sua utilizagao ¢ vedada.

Discorreu a Ministra ainda que com relevancia para o debate tido nos autos, o art. 55,
inc. II, alinea a , da lei mencionada proibe a expulsdo do estrangeiro que “tiver filho brasileiro
que esteja sob sua guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira
sob sua tutela”. Essa vedacdo ndo encontra exce¢do no novo texto legal. A Lei de Migragao
ndo reproduz ressalva semelhante a do art. 75, § 1°, do Estatuto do Estrangeiro, ndo havendo,
assim, na nova legislacdo, permissao de expulsdo do estrangeiro com filho quando nascido,
reconhecido ou adotado apos o fato que lhe tenha dado causa. Mesmo no periodo anterior a
vigéncia dessa nova legislagdo, os arts. 226 ¢ 227 da Constitui¢ao da Republica mostravam-se
suficientes para obstar a expulsdo do estrangeiro se comprovada haver filho brasileiro que
com ele guarda relagdo de dependéncia econdmica, cujos interesses devem ser protegidos e
priorizados.

Em voto-vista proferido pelo Min. Gilmar Mendes, este expds como entendimento que
a expulsdo consiste em medida coercitiva de carater discricionario de um Estado, levado a
efeito em face de estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranga nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia € aos interesses nacionais (artigo 65 da Lei

6.815/1980 - Estatuto do Estrangeiro).
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Pelo que se observa, a Lei 13.445/2017 revogou por inteiro a Lei 6.815, de 19 de
agosto de 1980, de modo que ¢ suficiente a existéncia de descendente brasileiro que esteja sob
a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a expulsao,
independentemente da data de formagdo da unidade familiar ou da prole. Essa nova norma
incorporou a jurisprudéncia formada a partir de voto-vista do Ministro Teori Zavascki no
julgamento do HC 31.449/DF (12.5.2004), no qual o STJ adotou interpretagao sistematica do
artigo 75, § 1°, da Lei 6.815/1980, em face da legisla¢ao superveniente (Constituicdo Federal
e Estatuto da Crianca e do Adolescente), para admitir a permanéncia do estrangeiro, desde
que comprovada a dependéncia econdmica do filho nacional. Portanto, a aplicagdo do artigo
75, § 1°, da Lei 6.815/1980 deve se coadunar com as normas da Constitui¢do Federal, que
preservam o nucleo familiar e, em especial, o interesse afetivo e econdomico da crianga, a luz
da doutrina da protecao integral, conforme previsto pelo art. 227 da Constituigdo de 1988.

Nesse sentido, entendo que a aplicacdo da parte final do §1° do art.75 da Lei
6.815/1980, ao permitir a expulsdo de estrangeiro em virtude da constituicio de filho
posteriormente ao fato que gerou a aplicagdo da sangdo administrativa, revela-se incompativel
com a ordem constitucional vigente apos 1988.

No voto do Min. Celso de Mello este trouxe que, como se sabe, a apreciacao judicial
do ato expulsério editado pelo Senhor Ministro de Estado da Justica, com apoio em delegacao
presidencial , sofre limitagcdes impostas pela propria natureza de que se reveste o instituto da
expulsdo, que, por ndo se qualificar como pena, projeta-se, sem duvida alguma , como medida
de protecdo a ordem publica e ao interesse social, fundada na prerrogativa eminente de que
dispdem os Estados para, soberanamente, admitirem, ou ndo, em seus respectivos territorios,
pessoas juridicamente estranhas a comunhao nacional.

A nova Lei de Migragao (Lei n° 13.445/2017), por sua vez, que revogou o Estatuto do
Estrangeiro, ao qualificar o instituto em analise como medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou de visitante do territorio nacional, manteve a competéncia
exclusiva do Poder Executivo para “resolver sobre a expulsdo, a duragdo do impedimento de
reingresso € a suspensao ou a revogacao dos efeitos (...)” (art. 54, § 2°). Torna-se facilmente
perceptivel, a partir do proprio discurso normativo que se encerra nos diplomas legislativos
em referéncia, que a expulsdo de estrangeiros e o ato de sua revogagao constituem expressivas
manifestagdes da soberania estatal. A discricionariedade governamental, no entanto, em tema
de expulsdo de suditos estrangeiros, possui carater relativo, pois sobre ela incidem limitagdes
de ordem juridica, como aquelas previstas no ora revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, I

e II) ou na vigente Lei de Migragdo que, ao restringir ainda mais a competéncia do Poder
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Executivo da Unido para praticar o ato expulsdrio, estabeleceu as regras expostas no art. 55 da
Lei retromencionada.

Cabe assinalar, por relevante, que a Constitui¢do Federal de 1988, promulgada em
05/10/1988 e vigente desde entdo, ao adotar, expressamente , a doutrina da protecdo integral,
antecipou-se a propria Convengdo sobre os Direitos da Crianca que, celebrada em 20/11/1989
(data do 30° aniversario da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, 1959), entrou em
vigor, no plano internacional, em 02/09/1990, trinta dias apdés o depdsito do vigésimo
instrumento de ratificacdo (Artigo 49, 1).

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito
a protecdao da crianga e do adolescente — ainda mais se considerado em face do dever que
incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivagdo da garantia de
assisténcia integral a crianca e ao adolescente (CF, art. 227, “caput” e § 7°, c/c o art. 204, n. II)
— ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta frustragdo de um
inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus precipuos
destinatarios.

E certo que a jurisprudéncia desta Suprema Corte, refletindo interpretagdo literal e
mais restritiva do hoje revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, § 1°), reputava legitimo o
ato de expulsdo se, ndo obstante a existéncia de filho brasileiro, este houvesse sido concebido
ou tivesse nascido apos a pratica do delito ou do fato ensejador da medida expulséria. Na
realidade, e tendo em vista a inquestionavel vocacdao tutelar resultante das normas
constitucionais que dispensam “protecao especial ” tanto as entidades familiares (CF, art. 226,
“caput” e §§ 3° e 4°) quanto as criangas e aos adolescentes (CF, art. 227, “caput” e § 3°), ¢ de
acentuar-se que o Supremo Tribunal Federal tem enfatizado a essencialidade de atribuir-se
consequéncia, no plano de sua eficacia juridica, a tais postulados.

A nova orientacdo que estd sendo construida por esta Corte Suprema em sede de
repercussdo geral pde em evidéncia o dever constitucional do Estado de preservar a unidade e
a integridade da entidade familiar, bem assim o de assegurar prote¢ao integral a comunidade
infanto-juvenil. Impde-se referir, por oportuno, que esse entendimento, em tudo compativel
com a presente ordem constitucional, ajusta-se, substancialmente , ao tratamento conferido a
matéria pela nova Lei de Migracdo, cuja vigéncia , a partir de 21/11/2017, prestou-se a
conferir maior expressdo as garantias alcancadas pelo compromisso estatal de protecao a
entidade familiar consagrado pela Constituicdo da Republica. Impende salientar, entre as
diversas alteragcdes promovidas com a entrada em vigor deste novo diploma legislativo, que

ndo mais se exige, para a configuragdo das hipodteses legais obstativas da expulsdo, a
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contemporaneidade dessas mesmas causas em relagdo aos fatos que deram ensejo ao ato
expulsorio.

H4 a destacar, ainda, um outro requisito cuja satisfacdo apresenta-se, de modo
auténomo, como causa impeditiva do ato de expulsdo ora impugnado nesta sede recursal.
Refiro-me ao vinculo de afetividade que deve conformar, para tal efeito , as relagdes entre o
sudito estrangeiro e o seu filho brasileiro. Isso significa considerar o afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional, em ordem a valorizar, sob tal perspectiva, esse novo
paradigma como nucleo conformador do proprio conceito de familia e foco de irradiagdo de
direitos e deveres resultantes de vinculos fundados no plano das relagdes familiares. Impende
enfatizar, por isso mesmo, que essa percep¢do da matéria — no sentido de que o afeto
representa um dos fundamentos mais significativos da familia moderna, qualificando-se, para
além de sua dimensao ética, como valor juridico impregnado de perfil constitucional.

Entendeu que, em suma, analisados os diversos aspectos da presente causa, que o
estrangeiro em questdo possui direito publico subjetivo & permanéncia no Brasil, porque
comprovada a ocorréncia, em seu favor, dos pressupostos legais obstativos da expulsao,
notadamente a existéncia de uma filha brasileira, dependente da economia paterna e com
quem o ora recorrido mantém vinculo de convivéncia socio-afetiva.

No julgamento do Habeas Corpus 150.343/DF, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,
este em seu voto exprimiu que a Lei n° 13.445, promulgada em 24 de maio de 2017 e com
vigéncia prevista no artigo 125, ou seja, 180 dias apds a publicagdo, revogou a Lei n° 6.815,
de 19 de agosto de 1980, o chamado “Estatuto do Estrangeiro”, passando o artigo 55, inciso
I1, alinea “a”, a afastar condicionante cronoldgica do nascimento de filho, bastando que exista
e esteja sob a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a
expulsao.

O Min. Alexandre de Moraes, proferiu voto com o entendimento que sabemos da
existéncia de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal em que se coloca o receio de um
desvio de finalidade. Ou seja, para se evitar a expulsdo, o agente acaba adotando ou tendo um
filho. Esse aspecto se resolve com a exigéncia de que o filho esteja sob guarda ou
dependéncia econdmica ou dependéncia socioafetiva. Sob a égide da legislacdo anterior,
muitos decretos expulsorios acabavam sendo concretizados ao se demonstrar, por exemplo,
que o pai estava desempregado — situacdo em que ndo ha dependéncia econdmica, mas que
passou a ser protegida pela inovacdo legislativa, em face da continuidade da dependéncia

socioafetiva.
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Assim, até mesmo por uma questdo de sucessdo de leis no tempo, mesmo que o ato
expulsorio tenha sido impugnado com base na lei anterior, nesse particular, parece-me que as
disposi¢cdes da nova lei devem ser observadas, porque a concretizagdo de eventual ato de
expulsdao devera ser feita com base nela. E a nova lei afastou o requisito de anterioridade da
filiacdo.

Entdo, logicamente, que a nova Lei — e toda a discussdo sobre esse ponto especifico,
nao s6 no ambito do Poder Executivo, mas também do Poder Legislativo — privilegiou,
primeiro, o art. 227 da Constitui¢do, porque ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo. Nos casos em que exista a guarda, a dependéncia econdmica ou a
dependéncia socioafetiva, caso a expulsdo seja concretizada, ou a crianca sera privada do
dever de protecao que deveria decorrer do Estado, ou sera privada de viver em seu Pais, caso
tenha que acompanhar os pais. Por vias transversas, a propria crianga seria condenada. Entdo,
teriamos, de forma reflexa, o descumprimento do art. 5°, XLV, da CF, que diz que nenhuma
pena passard da pessoa do condenado. Nao subsiste na nova Lei de Migracdo o requisito
cronoldgico do nascimento do filho para impedir a expulsdo. E sempre bom destacar que, se
eventualmente for constatada fraude ou que, em determinado momento, houve o abandono,
obviamente, ndo mais subsistird o requisito negativo impeditivo da expulsdo.

Ja o Min. Luis Roberto Barroso, por meio de seu voto-vista, exprimiu entendimento de
que a atual Lei de Migracao nao autoriza a expulsdo do estrangeiro que comprove a existéncia
de filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva ou
tiver pessoa brasileira sob sua tutela. Tal como consignado pelo Min. Marco Aurélio em voto
proferido no HC 148.558, a redacao do art. 55, II, da Lei 13.445/2017 nao impde nenhuma
“condicionante cronolégica do nascimento dos filhos havidos no Pais, bastando a existéncia
de descendente brasileiro que esteja sob a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva

b

do estrangeiro para impedir a expulsdo...”. O que se protege, na verdade, ¢ o interesse da
crianga.

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordindrio em Habeas Corpus
179.065 Distrito Federal, cujo relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, a defesa alegou
que o paciente estava amparado por excludente de expulsabilidade, pois mantinha, a época,
unido estavel com brasileira, da qual nasceu filha menor que dele dependia economicamente e
com a qual possuia relagdo socioafetiva. Para tanto, para além trazer aos autos coOpia da

certiddo de nascimento da filha do paciente, a defesa juntou aos autos copia de documentos

que comprovariam a unido estavel com a mae da crianga, bem assim a dependéncia
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econdmica e socioafetiva da filha. Demonstrando, faticamente, o carater transposto pela

razoabilidade e proporcionalidade da anélise da medida expulsoria.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, no decorrer deste estudo, conseguiu-se vislumbrar o objetivo geral do
presente trabalho tal qual analisar como o efeito “backlash”, na jurisdi¢do constitucional, pode
afetar as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de estrangeiros com filhos
no Brasil e a importancia do constitucionalismo democratico nesta situacao, chegando-se ao
tocante de ampliar e, nunca, esgotar tal tema e também aprofunda-se no conhecimento
transposto.

Adiante trabalhou-se o0s objetivos especificos, identificando os conceitos de
constitucionalismo democratico e efeito “backlash”, podendo-se verificar que tais conceitos
difundem e permeiam o carater da democracia e da coletividade no corpo juridico-social,
abrindo, assim, as portas para novas formas de pensar e julgar os temas tdo relevantes e de
grande impacto social.

Além disso, avaliou-se como estes conceitos tém sido aplicados na realidade
brasileira, especificamente, nas decisdes oriundas das discussdes sobre a expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, do Supremo Tribunal Federal e como a Suprema Corte
observa, julga e reflete o tema através das proposituras nacionais e internacionais,
esclarecendo-os através das diversas fontes logo mais referenciadas.

Investigou-se como a expulsao de estrangeiros com filhos no Brasil sofreu grande
enfoque, mesmo com a alteragdo do dispositivo norteador da medida aplicada, sendo, ainda,
pauta de diversos pontos juridicos relacionados a prote¢do da familia e da crianga, da vida, da
saude e da afetividade, cobertura esta ampliada pela Constituicdo Federal vigente e diplomas
normativos subsequentes.

Algumas implicagdes sdo consideradas, principalmente em relagdo a como o efeito
“backlash” se deu nas situagdes debatidas tais quais: o Supremo Tribunal Federal, como
Suprema Corte Brasileira, pautando-se pelo carater democratico implementado pela
Constitui¢ao Federal em vigor, pode passar a trazer, por mais vezes, as organizagdes sociais,
nacionais e/ou internacionais, a apresentarem suas consideragdes sobre os temas discutidos.
Além disso, passa-se a entender a importancia das diversas discussdes sobre os variados
temas relevantes socialmente em todo o mundo, conquanto as decisdes de direito

internacional, nas mais diversas esferas e cortes, produzem conhecimento e, em menor ou
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maior grau, certa pressdo para que medidas sejam tomadas acerca do que ali estd sendo
julgado.

Por meio das constatagdes deste estudo e dos resultados decisorios e argumentados
alhures, pode-se inferir a necessidade da verificagdo caso a caso das medidas de expulsao de
estrangeiros com filhos no Brasil, tendo em vista que, apesar da auséncia no atual regramento
do carater cronoldgico, um ato desta magnitude interfere ndo somente na vida de uma pessoa,

mas também do Estado e de toda a sociedade.
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EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL:
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A EXPULSAO DE ESTRANGEIROS
COM FILHOS NO BRASIL
?BACKLASH? EFFECT ON CONSTITUTIONAL JURISDICTION: DEMOCRATIC
CONSTITUTIONALISM AND THE EXPULSION OF FOREIGNERS WITH
CHILDREN IN BRAZIL
Caio Henrigue Conceic¢ao dos Anjosl
Prof.2 MSc. Giselle Amorim Nery de Mesquita2
RESUMO: O presente artigo visa analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo
constitucional, pode afetar as decis6es do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil e a importancia do constitucionalismo democratico nesta
situagdo. Empregou-se, para tanto, uma abordagem dedutiva, por meio de fontes
bibliogréficas, jurisprudenciais e legislativas, além de periddicos cientificos. Desse modo,
vislumbrar-se-a a ponderacdo acerca da possibilidade da entrega ou ndo do estrangeiro que
possua filho, menor ou ndo, sob sua dependéncia econdmica e/ou emocional e a protecéo a
familia nos casos analisados.
Palavras-chave: ?Backlash?. Constitucionalismo Democratico. Expulsdo. Estrangeiro.
Supremo Tribunal Federal.
ABSTRACT: This article aims to analyze how the ?backlash? effect, in constitutional
jurisdiction, can affect the decisions of the Supreme Federal Court on the expulsion of
foreigners with children in Brazil and the importance of democratic constitutionalism in this
situation. Therefore, a deductive approach was used, using bibliographic, jurisprudential and
legislative sources. In this way, we will envision the consideration of the possibility of
surrendering or not the foreigner who has a child, minor or not, under his or her economic or
emotional dependence and the protection of the family in the cases analyzed.
Keywords: "Backlash”. Democratic Constitutionalism. Expulsion. Foreigner. Federal Court
of Justice.
SUMARIO: 1. Introduc&o 2. A expulsio de estrangeiro com filhos no Brasil 2.1 As formas
de saida do estrangeiro e a expulsdo de acordo com a Lei n.° 13.445/17 2.2 Efeitos préticos da
expulsé@o de estrangeiro com filhos no Brasil 2.3 Impactos a instituicao familiar do estrangeiro
expulso 3. Constitucionalismo democrético e efeito ?backlash? 3.1 O ativismo judicial e as
consequéncias do efeito ?backlash? 3.2 Efeito ?backlash? no direito brasileiro 3.3 Efeito
?backlash? na jurisdicao constitucional brasileira 4. Analise jurisprudencial da expulsédo de
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4.2 Discussdes a respeito da expulsao de estrangeiros com filhos no Brasil nas decisbes
analisadas 5. Consideracdes finais. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O homem, ao longo da histéria, conseguiu desenvolver uma visdo mais adaptada e

evoluida de suas reais necessidades. Passou-se a ver o ser humano em sua esséncia e
integralidade. Principios fundamentais, condiges minimas existenciais, qualidade de vida,
consisténcia nas relacdes interpessoais sdo apenas alguns pontos que passaram a ser
considerados quando se trata de pessoas. Seja em sua nagdo ou em outro pais que ndo o de
origem, os individuos precisam ser abarcados nas principais necessidades e anseios que
possuem.

Os estrangeiros residentes no Brasil encontram diversos desafios ao longo do tempo.
Barreiras sociais, sanitarias, ambientais, financeiras, entre outras que tornam a vida em uma
nacdo que ndo € a de origem destas pessoas extremamente complicadas. Nao obstante a essas
dificuldades, quando esses estrangeiros passam a ter filhos no pais, a preocupacéo e a
condicdo dessas pessoas muda de maneira consideravel.

A responsabilidade decorrente da existéncia e dependéncia de um filho, ndo apenas
transforma o ponto de vista destas pessoas quanto reafirma a necessidade de subsisténcia de
suas familias. O ordenamento juridico se faz necessario em diversas situa¢cdes enquanto
regulador e garantidor dos direitos essenciais e dos principios fundamentais & permanéncia
dos estrangeiros e da dignidade da pessoa humana.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, enquanto norma universal orientadora,

traz em seu art. 6° que todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei, bem como a ratificagéo do principio universal da igualdade em seu
art. 7° trazendo que todos sé&o iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢do, a igual
protecao da lei.

No ordenamento patrio brasileiro, com base na Constituicdo Federal de 1988, pode-se
observar que em seu art. 5°, caput, ha a previsao expressa do dispositivo de que todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantido aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, sendo de extrema importancia e relevancia a clareza trazida na lei
maxima brasileira sobre a garantia também transmitida aos estrangeiros que vivem no pais, de
3modo estavel, para fazer valer a estadia destas pessoas enquanto individuos que possuem
direitos e deveres perante a sociedade brasileira.

Ademais, ao migrante é assegurado, além das garantias acima elencadas, o direito a

reunido familiar deste com seu conjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e
dependentes, de acordo com o art. 4°, inc. lll, da Lei n.° 13.445/17. Sendo assim, aos
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estrangeiros € fundamental, quando ja estabelecidos e constituida familia, a presenca real e
constante junto aos seus filhos para que seja alcangado o desenvolvimento minimo das
relacbes entre eles.

Em regra, os estrangeiros podem possuir autorizacéo de residéncia no Brasil com a

finalidade de reunir-se com suas familias, sendo que a concessao de tal autorizagdo depende
do preenchimento do requisito de que o imigrante seja ascendente, descendente até o segundo
grau ou irmao de brasileiro, beneficiario de autorizacdo de residéncia ou que tenha brasileiro
sob sua tutela ou guarda, além de outras hipoteses previstas na legislagéo.

Apesar disso, ndo se concedera a autorizacéo de residéncia a pessoa condenada
criminalmente no Brasil ou no exterior por sentenca transitada em julgado, desde que a
conduta esteja tipificada na legislacéo penal brasileira, ressalvados 0s casos em que a pessoa
se enquadre na hipétese prevista de reunido familiar. As leis infraconstitucionais, como o
dispositivo mencionado, buscam sua validade na norma superior que, no caso do Brasil, é a
Constituicdo Federal. Como a familia sempre recebeu status especial, diferenciado, incorreu
em protecao legal, fazendo com que, por conta da importancia da questédo, algumas decisfes
levem em considerag&o um fator tao forte quanto o familiar.

2. A EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO BRASIL

A expulsdo de estrangeiros no Brasil teve sua discussao iniciada em 1863 através do

Senador José Antdnio Pimenta Bueno o qual se aproximava da ideia de que o estrangeiro
poderia viver em determinado territ6rio por livre e espontanea concessédo do seu governo e,
desde que néo ferisse 0s interesses nacionais poderia permanecer, porém podendo ser expulso
sem oposicao do seu governo de origem. Tal instituto teve o primeiro registro legal, no Brasil,
no Codigo Penal de 1890, sob a denominagéo de deportacdo. (PARDI, 2007, p. 38)

Por conseguinte, de forma generalizada, na questdo aqui exposta, foi regulamentada na
Constituicdo de 1934, sendo tal instituto um pouco mais explanado na Constituicdo de 1946, a
qual regulamentou e restringiu a aplicagdo da expulséo criando excec¢des a regra.

4Nao obstante, a Lei 6.964, de 9/12/1981, resgatou duas hipéteses de inexpulsabilidade
amplamente consagradas na doutrina e jurisprudéncia patrias anteriormente ao advento do
atual Estatuto do Estrangeiro ? consoante se depreende da leitura do enunciado n° 01 da
Sumula do Supremo Tribunal Federal, editado em 13/12/1963 ?, para voltar a interditar,

assim, a retirada for¢cada do estrangeiro que tivesse cénjuge brasileiro ha mais de cinco anos
ou filho brasileiro sob sua guarda e dependéncia econdmica. A Constituicdo de 1967 delegou
a competéncia a Unido para tratar da matéria. A partir desta ndo houve mencao expressa desta
guestao nos textos constitucionais.

A Constituicdo 1988, apesar de ser considerada democratica e, também, conhecida

como a Constituicdo cidada, nédo fez tal mencao e teve apresentada diversas
incompatibilidades com a lei anterior que regulamentava os fendmenos adstritos aos
estrangeiros no Brasil - Lei n.° 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro - gerando
instabilidade juridica e fazendo com que houvesse 0 aumento de casos de utilizacdo da elite
dominante acerca da instalagédo, desenvolvimento e saida dessas pessoas do pais. Porém, com
a advento da Lei n.° 13.445/2017 - chamada de Lei de Migracéo - trouxe amplitude, maior
regulamentacao e pacificacdo as questdes do estrangeiro no Brasil, principalmente acerca da
expulsdo de estrangeiro com filho no Brasil, tema h& muito debatido e centro de discussdes
acerca da vida destas pessoas enquanto detentores de direitos e obrigacoes.
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2.1. AS FORMAS DE SAIDA DO ESTRANGEIRO E A EXPULSAO DE ACORDO

COM A LEI N.° 13.445/17

A lei n.° 13.445/17 dispde sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante,

regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas
publicas para o emigrante. Dessa forma, esta legislagdo disciplina as formas de saida do
estrangeiro do pais, tais quais: a saida voluntaria, realizada livre e pacificamente pelo
imigrante e as medidas de retirada compulsoria, como a repatriacao, deportacao, entrega e a
expulsao.

A repatriacdo trata-se de uma medida administrativa em que devolve-se a pessoa que

se encontra em situagéo de impedimento ao seu pais de procedéncia ou de nacionalidade (art.
49, da Lei n.° 13.445/17). Nao pode ser submetida a tal medida as pessoas em situacéo de
reflgio ou de apatridia - as pessoas que sofreram um deslocamento forcado ou que nao seja
considerada nacional de nenhum Estado, menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou
separado de sua familia, exceto se for evidenciada a garantia favoravel para seus direitos ou
reintegracao para sua familia - visando-se garantir a integridade fisica do menor em sua
5complexidade e amplitude, quem necessite de acolhimento humanitario e, em qualquer caso, a
devolugéo de pessoas que vivem em regifes ou paises que possam apresentar risco a vida, a
integridade pessoal ou a liberdade da pessoa - tendo em vista que o retorno compulsério
dessas pessoas as colocariam em graves condigfes (art. 49, 84°, da Lei n.° 13.445/17).

Ja a deportacéo é a medida administrativa que visa retirar de modo compulsaério a

pessoa que encontra-se em situacdo migratéria irregular em territério nacional (art. 50, da Lei
n.° 13.445/17), porém, nesses casos, o deportando € notificado pessoalmente, ndo resta
impedido de circular livremente em territorio nacional, podendo nele regularizar sua situagcao
migratdria e permanecer pacificamente.

Dentre as opg¢Oes de saida trazidas pelo Estado ao estrangeiro encontra-se, também, a
extradicdo que apresenta-se como uma medida de cooperacao internacional entre o Estado
brasileiro e o outro Estado onde é concedida ou solicitada a entrega do estrangeiro condenado
criminalmente, de maneira definitiva, ou para de pessoa para fins de instrucdo de processo
penal em curso. E requerida por diplomaticamente ou por autoridade central devidamente
designada para este fim. Entre as condicGes para concessao da extradicdo é necessario que o
crime tenha sido cometido no territério do Estado requerente ou serem aplicaveis ao
extraditando as leis penais desse Estado, bem como, estar o extraditando respondendo a
processo investigatorio ou a processo penal ou ter sido condenado pelas autoridades
judiciarias do Estado requerente a pena privativa de liberdade.

O Supremo Tribunal Federal, ouvido o Ministério Publico, podera autorizar prisao

albergue ou domiciliar ou determinar que o extraditando responda ao processo de extradicao
em liberdade, com reteng&o do documento de viagem ou outras medidas cautelares
necessarias, até o julgamento da extradicao ou a entrega do extraditando, se pertinente,
considerando a situacdo administrativa migratoria, os antecedentes do extraditando e as
circunstancias do caso, sendo que nenhuma extradicdo sera concedida sem prévio
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo
cabendo recurso da decisao.

José Afonso da Silva afirma que ?A expulsdo € um modo coativo de retirar o

estrangeiro do territorio nacional por ter praticado delito, infragcdo ou atos que o tornem
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inconveniente. Baseia-se na necessidade de defesa e conservacéo da ordem interna ou das
relagdes internacionais do Estado interessado.?. (SILVA, 2007, p. 338)

De acordo com a Lei n.° 13.445/17, a expulsdo € medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou visitante do territério nacional, conjugada com o impedimento de
reingresso por prazo determinado, onde tal medida é dada em decorréncia de condenacdo com
6sentenca transitada em julgado referente a prética de: | - crime de genocidio, crime contra a
humanidade, crime de guerra ou agressao, nos termos do Estuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional; ou Il - crime comum doloso passivel de pena privativa de liberdade,
consideradas a gravidade e as possibilidades de ressocializacdo em territorio nacional.

Esta medida ndo seré procedida, segundo o diploma legal mencionado alhures, quando
configurar extradicdo inadmitida pela legislac&o brasileira ou quando o expulsando, dentre
outras hipéteses, tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela. No processo de expulsédo serdo
garantidos o contraditério e a ampla defesa, devendo ser notificada a Defensoria Publica da
Unido, caso o expulsando ndo possua defensor constituido.

Pois bem. O legislador buscou, além de pacificar a questédo da expulséo de

estrangeiros com filhos no Brasil, dar énfase ao carater humanitario o qual todos os
estrangeiros residentes no pais devem possuir e, além disso, desestigmatizar a hatureza
externa, distante e hostil que é imposta as pessoas que viver em um Estado diferente do seu
originario. Busca-se, desse modo, fazer com que, mesmo com a possibilidade de cometer
erros e atitudes que nao sejam aceitas pela sociedade brasileira, neste caso, o estrangeiro
possa assumir, permanecer e ser ressocializado neste mesmo pais, mantendo a instituicao
familiar criada e manutenida por este imigrante.

2.2. EFEITOS PRATICOS DA EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO

BRASIL

Na pratica, o expulsando que possui filhos no Brasil, tera considerada regular sua

situacdo migratéria, se o processo ainda encontra-se pendente de decisao, ndo sendo impedido
de sair voluntariamente do pais, ou seja, podera circular livre e pacificamente pelo pais e dele
retirar-se quando melhor entender, tendo em vista que ainda nao ha medida valida a ser
imposta.

O expulsando com filhos no pais, diferentemente do que em territorio nacional ndo

possui prole, dependentes econdmicos, pessoa brasileira sob sua tutela, cdnjuge ou
companheiro residente no Brasil, reservadas as demais hipéteses legais, encontra-se, em tese,
sem vinculos socioafetivos e econémicos que justifiquem a sua estadia apds o cometimento
dos delitos precursores da instauracdo de tal medida, sendo consideradas de grande relevéancia
a manutencao da estabilidade dos estrangeiros que, visando a longo prazo e de maneira
enraizada, buscaram instalar-se em territério nacional, mas que, de algum modo, incorreram
em erros de tal magnitude.

7Desse modo, até no decorrer do processo de expulséo, os estrangeiros com filhos no

Brasil, possuem diversas outras questdes a serem analisadas, pois precisam, muitas vezes,
neste caso, de um olhar diferenciado por conta da sua condicéo.

Observa-se que, com a entrada em vigor da Lei de Migracao - Lei n.° 13.455/17, a

hipétese da expulséo de estrangeiro com filhos no Brasil restou pacificada sendo, de modo
expresso, vedada, verificando-se, de modo amplo, as possibilidades de ressocializacdo em
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territorio nacional, ndo prejudicando no processo, em caso de crime comum, a progressao de
regime, o cumprimento da pena, a suspenséo condicional do processo, a comutacédo da pena
ou a concessdao de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual, de anistia ou de
guaisquer beneficios concedidos em igualdade de condi¢cdes ao nacional brasileiro.

2.3. IMPACTOS A INSTITUICAO FAMILIAR DO ESTRANGEIRO EXPULSO

Familia é conceito pluriforme. De acordo com Luiz Edson Fachin ?¢é inegavel que a

familia, como realidade sociolégica, apresenta, na sua evolugao historica, desde a familia
patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, intima de
ligacdo com as transformacdes operadas nos fenbmenos sociais?. Nao deve-se fazer distincédo
entre os diversos tipos de familia, sendo que cada conformacao tem sua originalidade,
individualidade e constituicdo. (FACHIN, 1999, p. 327)

Ademais, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald trazem importante licao

acerca desta ideia onde ?A familia existe em razao de seus componentes, e estes em funcao
daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana?. (FARIAS;
ROSELVALD, 2012, p. 39)

A Constituicdo de 1988 ampliou o conceito de familia, que anteriormente era

vinculado ao casamento, realizando o reconhecimento de entidades familiares ndo
casamentarias, como é o caso da unido estavel. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n.° 12.010/2009) reconheceu protecédo a diferentes modelos familiares, como é o caso da
familia natural, a familia ampliada e a familia substituta.

Perpassando o conceito de familia, vislumbra-se a extensao dos impactos por esta

sofridos ao serem desfeitas ou alteradas pela expulsdo de um de seus membros do pais.
Partindo deste pressuposto, infere-se que, o estrangeiro com filho dependente
economicamente, mesmo que apenas socioafetivamente, ndo poderia ser privado do convivio
familiar por tal caracteristica, nem sofrer o afastamento desarrazoavel apenas por tal critério.
Ao expulsar um estrangeiro com filho no Brasil, a conformacéo familiar € alterada, o contexto
cotidiano é afetado, a condicao social desta familia € impactada de maneira que, o (a) filho (a)
8sustentado por pai estrangeiro restaria em situacao de completa vulnerabilidade, ndo aceita,
inclusive, pelo ordenamento juridico brasileiro e internacional. Da mesma forma que é
garantia do homem o direito de contrair matriménio e fundar familia, também, a esta,
garantida a protecao contra interferéncias em sua conformagédo, conforme a Declara¢
Universal de Direitos Humanos.

De acordo com o art. 19 da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, toda crianca

tem direito as medidas de protecéo que sua condigdo de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado. Nesta senda, mostra-se, de modo universal, o interesse em proteger,
principalmente, os interesses do menor envolvido, sim, envolvido no processo de expulsao de
estrangeiros com filhos no Brasil, de modo que, serdo, em carater primordial, afetados pelos
efeitos de tal decisdo. Como o ordenamento juridico patrio optou pela excec¢ao aqui
demonstrada, de ndo expulsar estrangeiros com filhos no pais, tais critérios prevaleceram
sobre as demais hipoéteses, fazendo com que as familias fossem vistas como, de fato,
estruturas fundantes e estaveis na sociedade, nao devendo ser impactadas tdo negativamente
com as decisdes proferidas.

3. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E EFEITO ?BACKLASH?

O constitucionalismo democratico visa, diferentemente do constitucionalismo popular,

é
ao
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reconhecer o papel essencial das Cortes em fazer valer os direitos constitucionalmente
previstos. Por meio deste, enaltece-se 0 papel relevante que o engajamento publico
desempenha na orientacao e legitimacao das instituicdes no processo de revisao judicial. Os
julgamentos constitucionais baseados em razdes juridicas técnicas adquirem legitimidade
democratica se 0os motivos técnicos da deciséo estiverem enraizados em valores e ideais
populares. (LENZA, 2019, p. 68)

O constitucionalismo democratico assegura tanto o papel dos representantes do povo e

da cidadania mobilizada no cumprimento da Constituicdo, como o papel dos tribunais no
exercicio de sua funcao de intérprete. O constitucionalismo democratico observa que a
adjudicacao esté inserida em uma ordem constitucional que convida regularmente ao
intercambio entre julgadores e cidadaos sobre questbes de significado constitucional. Porém,
nao se admite decisdes contrarias a Constituicdo, para agradar a opinido publica. Conforme o
ministro Luis Roberto Barroso, ao estabelecer o papel das Cortes, em certas situacdes, as
decisBes podem néo encontrar respaldo popular, gerando, assim, o fenbmeno ?backlash?.
90 efeito ?backlash? pode ser traduzido como um forte sentimento de um grupo de

pessoas em reacdo a eventos sociais ou politicos. Em sua denotacao classica, o termo esta
relacionado a uma reagéo brusca ou contragolpe de uma roda ou conjunto de rodas conectadas
em um mecanismo em razao de movimento nao uniforme ou pressao subita aplicada (Oxford
English Dictionary).

A palavra passou a ser utilizada no contexto politico para descrever reagfes

desencadeadas por mudancas bruscas e ameacadoras do status quo. A maioria dos autores
refere-se ao efeito backlash da perspectiva dos tribunais e considerando o risco que a deciséo,
sem 0 apoio popular, possa trazer a propria existéncia (e legitimidade) do Poder Judiciario.

O efeito backlash é bastante debatido na doutrina americana, tendo destaque o

trabalho de Robert Post e Reva Siegel, onde estes ndo aceitam de modo total a nogéo de
constitucionalismo popular (afastamento das Cortes - Mark Tushnet) e de cautela judicial e
atuacdo minimalista dos tribunais (Cass Sustein). De modo abreviado por Post e Siegiel, os
fundamentos sustentados por Sustein justificam a reducéo de custos de erros associados a
julgamentos equivocados, reducgédo das dificuldades relacionadas a falta de conhecimento de
efeitos adversos imprevistos, além disso, permite a adaptacdo a desenvolvimentos futuros,
produzindo compromissos vantajosos e novas perspectivas a legislagao. Post e Siegel
consideram como parte do processo democratico e até saudavel as reacdes e desacordos
populares. (LENZA, 2019, p. 71)

3.1. O ATIVISMO JUDICIAL E AS CONSEQUENCIAS DO EFEITO ?BACKLASH?

A Constituicdo Federal de 1988 considera as criangas e adolescentes titulares dos

direitos fundamentais a vida, a saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (NOVELINO, 2016, p. 132). Quando se trata de decisdes judiciais que envolvem
interesse de menores, a andlise tem como base a essas garantias que ndao podem ser preteridas
em favor da crianca ou adolescente.

Sob o prisma da expulsdo do estrangeiro, o backlash apresenta-se, na jurisdi¢cdo
constitucional, por meio das manifestacdes de diversas entidades nacionais e internacionais
gue podem observar em tais decisdes uma contestavel rigidez da Suprema Corte Brasileira
guando se trata da interpretacdo de dispositivos constitucionais relacionados a manutencao
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dessas pessoas em territério brasileiro, mesmo quando ja estao estaveis e em situagao regular
perante as autoridades do pais.

10

Sob o angulo da protecéo dos interesses das criancas e adolescentes, o fenébmeno do
backlash pode ser visto na atuacéo de diversas autoridades, entidades, poder publico em geral,
nacional e internacional, com vistas a critica e desacordo das decis6es tomadas pela Suprema
Corte Brasileira ao decidir determinadas questdes, visto que, a Constituicdo Federal de 1988,
de modo expresso, buscou explicitar que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a criancga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressédo. Sendo
assim, as manifestacdes do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicéo,
deve-se pautar com vistas a resguardar o interesse dessas criangas e adolescentes, pois n&do
apenas a Constituicdo, mas todo o ordenamento juridico patrio baseia-se nas determinacdes da
lei maxima brasileira.

As mais variadas organizacgdes pleiteiam pela consideragéo, por parte do Poder

Judiciario, de um posicionamento mais assertivo, de decisbes mais completas e muito mais
fundamentadas, tomando como base as reais necessidades e 0s reais efeitos e consequéncias
decorrentes de determina¢des mal elaboradas ou dos prejuizos aos individuos vinculados a
uma expulsdo, como € o caso aqui mencionado, trazidos a toda comunidade e, também, a
sociedade em geral, nacional ou global. Precisa-se levar em considera¢do, no minimo, a
importancia que essas pessoas tém para suas familias, para comunidade em que vivem, para o
meio social em que estdo inseridas e o que colaboram para a constru¢cao de um mundo mais
justo, igualitario e diversificado.

Os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, em que pese as suas funcdes

basilares e de competéncia originaria, ndo podem deixar de lado o fato de que a expulsdo de
um individuo da nagdo, mesmo que havendo cometido determinado fato desaprovavel
socialmente, reflete em outras esferas que nao a juridica e causa certo atrito no meio popular.
Ao decidir um caso especifico, ao analisar determinada questao, as criticas e desacordos
serdo, sim, existentes sejam eles quais forem, mas, principalmente, ndo se pode negar que nao
se esta tomando apenas uma decisao juridica, mas, também, social. Claro que nao é finalidade
da Suprema Corte ndo € a promocao de politicas publicas, nem de inovacdo no ordenamento
juridico, porém é preciso cautela ao determinar a expulsao por um prazo determinado de
alguém que possui dependentes, ndo apenas economicamente, mas, sentimentalmente, e que
precisam de apoio e compreensédo para seguirem vivendo.

11

Portanto, mostra-se evidente que o backlash se mostra inerente em situagfes que ha a
existéncia de direitos fundamentais, visto que apresenta-se como reacao social as decisdes dos
Tribunais, mais que isso, do Supremo Tribunal Federal, que é tido como guardido da
Constituicdo Federal e deve abarcar as construgdes sociais mais abrangentes possiveis,
visando a corroborar com o desenvolvimento de uma sociedade universal, onde os individuos,
mesmo longe de suas nagdes, possam ter garantidos seus direitos e deveres, onde inclui-se a
familia, tida como base da sociedade, e que tem especial protecdo do Estado.

Relatério gerado por CopySpider Software 2021-06-14 14:36:39


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Page 11 of 162

3.2. EFEITO ?BACKLASH? NO DIREITO BRASILEIRO

O efeito backlash ainda é pouco explorado pela doutrina brasileira.

Mesmo tendo sido pouco discutido ainda pela maioria dos doutrinadores, ainda assim,

este efeito ndo perde a relevancia em ambito nacional e, por diversas vezes, internacional.
Podemos verificar a utilizagdo, por assim dizer, ou implementacao deste fenbmeno nos mais
diversos Tribunais Brasileiros, seja qual for a matéria a ser discutida. Por exemplo, em um
julgamento que envolve direitos sociais, o efeito ?backlash? aparece de maneira muito latente
tendo em vista a amplitude e, algumas vezes, urgéncia da demanda ali debatida. Também,
pode-se observar a ocorréncia deste efeito em variadas questdes de direito de familia, onde, a
depender da matéria demandada, pode-se gerar a vinculagao da sociedade de modo geral,
como ocorreu no julgamento conjunto da ADPF n.° 132 e ADI 4277, que representou
consideravel avanco no campo aqui discutido, entendendo o Supremo Tribunal Federal que a
unido homoafetiva &, sim, entidade familiar.

3.3. EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O efeito "backlash" pode ser observado na jurisdicdo constitucional brasileira,

principalmente, em decisdes que contenham teor social, politico e moral latente, ou seja,
aguelas em que a sociedade seja diretamente afetada, as pessoas sejam impactadas de maneira
direta e imediata. Em determinados casos, pode-se verificar este fenbmeno, também, de modo
transparente e de maneira bem clara quando ha em pauta discussdes que vinculem o Poder
Publico na prestacéo de servigcos a populagéo.

Este tema € encontrado rapidamente no voto do Min. Luiz Fux no julgamento da A¢éo

Direta de Constitucionalidade 29 Distrito Federal que reconheceu a constitucionalidade
material da Lei Complementar n.° 135/2021- Lei da Ficha Limpa. Conforme discorreu em seu
voto, o Min. relatou ?a verdade € que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando

12

fenbmeno similar ao que os juristas norte-americanos (...) identificam como ?backlash?
expressao que se traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reacao a
eventos sociais ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio
da sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciério na relativizacdo da presuncao de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibbilidades?.

E continua: ?obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua

condi¢cdo de instancia contramajoritaria de prote¢éo dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a prépria legitimidade democrética da Constituicéo e da jurisdicdo
constitucional depende, em alguma medida, de sua reponsividade a opinido popular?. (FUX,
2012, p. 27)

A Jurisdicdo Constitucional Brasileira apresentou grande expressividade quanto ao

efeito ?backlash? devido a pressao internacional para que medidas fossem tomadas
juridicamente relacionadas a temas de grande relevancia mundial. Esta ?pressao? foi
enfrentada no julgamento, por exemplo, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n.° 442/DF cuja relatora foi a Min. Rosa Weber, onde a Suprema Corte,
ao entender a amplitude e extenséo do tema discutido, convocou como amicus curiae variadas
organizacdes, de diferentes ideologias, para participar e dar opiniées, enquanto representantes
sociais, acerca do quanto ali debatido. Isto mostra, de maneira singela e simples, a
implementacéo deste efeito na jurisdicdo constitucional.
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4. ANALISE JURISPRUDENCIAL DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL

Uma andlise jurisprudencial, de modo simples, busca identificar as decis6es de um ou

mais decisores sobre um problema juridico, as posi¢des destes em relagdo ao problema e/ou
suas eventuais inclinagdes. Deste modo, busca-se aferir o posicionamento a ser implementado
e articulado pela Corte ou Tribunal acerca da matéria debatida.

Grandes discussfes surgiram, ao longo do tempo, sobre a expulsdo de estrangeiros

com filhos no Brasil, tendo em vista a relevancia do tema e as divergéncias existentes entre a
legislacdo e as alteracBes que esta sofrera com o0 avanco social. Ademais, é importante frisar
gue, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, vastas
mudancas ocorreram acerca desta senda.

4.1. DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 608898/HC

150343/RHC 179065 AGR

13

A priori, insta realizada a analise do Recurso Extraordinario 608 898 Distrito Federal,

onde o Superior Tribunal de Justica, ao deferir a ordem no agravo regimental no habeas
corpus n°® 115.603/DF, atermou a proibicdo de expulséo de estrangeiro com filho brasileiro
nascido posteriormente ao fato motivador do ato expulsério. Afirmou ser o fenébmeno, apesar
do disposto no artigo 75, § 1°, da Lei n°® 6.815/1980, ébice ao implemento da medida, visando
os principios da protecao do interesse da crianca e da garantia do direito a identidade, a
convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais, presentes tanto na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n.° 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Embora o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), em seu art. 75, § 1°, consigne que a
concepcao de filho brasileiro posteriormente ao fato motivador do ato de expulsédo nédo
constitui circunstancia suficiente a impedir o referido ato expulsério, a jurisprudéncia desta
eg. Corte, ap6és o julgamento do HC 31.449/DF, de que foi relator o Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki, adotou-se a interpretacao sistematica do dispositivo em face da legislacéo
superveniente (Constituicdo Federal e Estatuto da Crianca e do Adolescente).

No Recurso Extraordinario, interposto com alegada base na alinea ?a? do permissivo
constitucional, a Unido articula com a transgressao dos artigos 227 e 229 do Diploma Maior.
Segundo assevera, coexistentes a protecao dos direitos da familia e da crianca e a defesa da
soberania e do territério nacional, a Lei n® 6.815/1980 previu a impossibilidade de expulsado
de estrangeiro somente quando a prole brasileira seja anterior ao fato motivador da expulsao.
Consoante alegou, o dever de assisténcia a filha brasileira do recorrido ndo cessara com a
expulsdo. Reportou-se a ratificagéo, pelo Brasil, da Convencao sobre a Prestagédo de
Alimentos no Estrangeiro, internalizada por meio do Decreto n® 58.826/1965. Arguiu a
auséncia de circunstancia impeditiva de os familiares acompanharem o estrangeiro. Disse ser
improprio afirmar que a permanéncia do estrangeiro em territério nacional assegurara a
subsisténcia da prole brasileira. Considerada a repercussao geral, sustentou a relevancia do
tema sob os angulos econémico, politico, social e juridico. Ressaltou estar-se diante de
conflito de interesses do Estado brasileiro, no tocante a protecdo de direitos e garantias
fundamentais aparentemente inconciliaveis, com reflexos interna e internacionalmente.
Ressaltou haver sido comprovada a paternidade de filho brasileiro e a relagdo de dependéncia
econdmica. O denominado Plenério Virtual reconheceu a configuracéo da repercusséo geral.
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Na sequéncia da andlise, verificou-se o Habeas Corpus 150.343 Distrito Federal,

processo n.° 1010578-57.2018.8.26.0007, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio, onde o Juizo
Federal da Segunda Vara Federal de Guarulhos/SP, condenou o paciente, de nacionalidade
colombiana, a 3 anos, 10 meses e 20 dias de reclusao, em virtude da pratica do delito descrito
14

no artigo 12, caput, combinado com o art. 18, inciso | (tréfico internacional de drogas), da Lei
n° 6.368/1976. ApGs o cumprimento da sancdo, o Ministro da Justica determinou a expulséo
do paciente do territério nacional, por meio de Portaria Ministerial, com publicacéo no Diario
Oficial da Unido. O paciente tem filho brasileiro, nascido em S&o Paulo/SP, fruto de
relacionamento com brasileira.

Em analise sequencial verificou-se que na concreta situa¢éo dos autos, a defesa, com o
intuito de comprovar a existéncia de causa impeditiva de expulsabilidade, fez vir aos autos os
seguintes documentos: i) copia da certiddo de nascimento do filho do paciente; ii) declaragéo
prestada pela mde do menor perante a Policia Federal, afirmando (unilateralmente) que o
expulsando prestaria assisténcia financeira a crianca; iii) recibos de pagamentos feitos a
genitora do filho do acionante, que comprovariam a dependéncia econdmica de que trata o art.
55, Il, ?a?, da nova lei de imigracdo; iv) declaragéo prestada no 6rgéo policial competente,
esclarecendo que mantinha unidao estavel com o paciente ha mais de 5 anos.

Contudo, ndo convenceram a Min. Rel. Regina Helena Costa da existéncia de causa
impeditiva da expulséo.

Ocorre que a defesa trouxe aos autos, sob a forma de memoriais, a noticia de que

sobreveio sentenca homologatoria de acordo de alimentos firmado pelo ora paciente (Diego
Hernan Rosario Lopez) em favor de seu filho. A referida sentenga homologatoria foi proferida
pelo Juizo da 22 Vara de Familia e Sucessfes do Foro Regional VII ? Itaquera, Comarca de
Séo Paulo, no dia 07.08.2018. Acordo de alimentos superveniente que, portanto, hdo passou
pela andlise do Ministério da Justica, nas informacdes prestadas nestes autos. Nesse contexto,
sobretudo a vista dos ultimos elementos apresentados pela defesa, reconheco que ha uma forte
plausibilidade juridica quanto a existéncia de vinculo de dependéncia econémica entre o
paciente e seu descendente aqui no Brasil. O que, se for realmente comprovado, impede o
decreto expulsdrio, nos termos da norma mais benéfica que se extrai do art. 55 da Lei
13.445/2017.

Chegou-se ao Superior Tribunal de Justica com o habeas corpus n°® 419.460/DF, o qual

teve a liminar indeferida pela Relatora. A impetrante diz ser o caso de superacao do verbete n®
691 da Sumula do Supremo. Aludiu a unido estavel com brasileira, fato superveniente que
impediria a execucao da pena administrativa de expulsdo, considerado o artigo 75, inciso I,
letra ?b?, da Lei n° 6.815/1980. Invocou, em seguida, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da protecao da familia e da protecgéo integral da crianca e do
adolescente. Articula com a impossibilidade de expulsédo, ante o fato de possuir filho

brasileiro com dependéncia econdmica e vinculo afetivo.

15

Requereu fosse revogada a decisdo mediante a qual efetivada a expulsédo do paciente.

Em marc¢o de 2018, Vossa Exceléncia acolheu o pedido de medida acauteladora, para
suspender, até o mérito da impetracdo, ato que implicou a expulséo do paciente. A
Procuradoria-Geral da Republica asseverou inexistir ilegalidade a ser reparada. No Superior
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Tribunal de Justica, o habeas de n° 419.460/DF foi inadmitido pela Relatora.

Por conseguinte, nesta analise jurisprudencial, trata-se de Agravo Regimental, n.° de

origem 01899423320193000000, interposto contra decisdo monocratica de lavra do Min. Luis
Roberto Barroso que, com apoio no art. 21, § 1°, do RI/STF, negou seguimento ao recurso
ordinario em habeas corpus . Neste recurso, a parte agravante aduz que ?nao se pretende nessa
via a rediscussao de matéria fatica ou probatdria. A pretenséo formulada no presente habeas
corpus se assenta em questdo de direito?. Sustenta que ?0 paciente tem filha brasileira e presta
ajuda financeira para o sustento dela. Deve-se conceder a ordem a fim de se impedir que a
crianca fique sem o pai. A expulséo do paciente violaria a razoabilidade e a dignidade
humana?. Alega que ?0 recurso hierarquico ndo impede a concessao do habeas corpus, pois as
instancias administrativa e judicial sdo independentes?. A parte recorrente requereu ?a
reconsideracdo da decisdo monocratica para prover o recurso e conceder a ordem, conforme a
peticdo inicial?.

4.2. DISCUSSOES A RESPEITO DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL NAS DECISOES ANALISADAS

A jurisprudéncia analisada, Recurso Extraordinério 608.898 Distrito Federal, o qual

foi admitido na origem, porém desprovido no mérito, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

onde a controvérsia submetida ao Supremo consistiu em definir se é possivel a expulsédo de
estrangeiro quando comprovada a existéncia de filho brasileiro superveniente ao respectivo
fato ensejador, considerada a tutela especial conferida a familia na Constituicdo Federal de
1988, cumprindo a Corte examinar a recepgao do 8 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980,
apontando-se a harmonia do preceito com a Carta Federal, sem limitar-se a questéo a
interpretacdo da norma infraconstitucional.

Pois bem. O Min. Marco Aurélio (Relator) trouxe, em seu voto na decisdo do acordao,

que é tempo de aprofundar a evolugao no tratamento da matéria, atentando para a
Constituicdo Federal de 1988, no que revelada a familia como base da sociedade ? artigo 226,
caput ? e o direito da crianga a convivéncia familiar ? artigo 227, caput.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou nova quadra no tocante ao patamar e

intensidade da tutela da familia e da crianca, assegurando-lhes cuidado especial, concretizado,
16

pelo legislador, na edi¢cdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Direcionou-se o sistema
para a absoluta prioridade dos menores e adolescentes, enquanto pressuposto inafastavel de
sociedade livre, justa e solidaria. E improprio articular com a nogéo de interesse nacional
inerente a expulsao de estrangeiro quando essa atuacdo estatal alcanca a situacdo da crianca,
sob os angulos econbmico e psicossocial. O § 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980 encerra a
guebra da relacao familiar, independentemente da situacao econémica do menor e dos
vinculos socioafetivos desenvolvidos.

A familia, respaldo maior da sociedade e da crianca, é colocada em segundo plano,

superada pelo interesse coletivo em retirar do convivio nacional estrangeiro nocivo, embora
muitas vezes ressocializado. Priva-se perpetuamente a crianga do convivio familiar, da
conformacéo da identidade. Dificulta-se o0 acesso aos meios necessérios a subsisténcia,
presentes 0s obstaculos decorrentes da cobranca de pensao alimenticia de individuo
domiciliado ou residente em outro pais. E dizer, impde-se ruptura e desamparo, cujos efeitos
repercutem nos mais diversos planos da existéncia, em colisdo ndo apenas com a protecao
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especial conferida a crianca, mas também com o amago do principio da protecao a dignidade
da pessoa humana.

O preceito da Lei n° 6.815/1980 contraria o principio da isonomia, ao estabelecer

tratamento discriminatdrio entre filhos havidos antes e apds o fato ensejador da expulséo. Os
prejuizos associados a expulsdo de genitor independem da data do nascimento ou da adocao,
muito menos do marco aleatorio representado pela pratica da conduta motivadora da
expulsdo. Se o interesse da crianca deve ser priorizado, € de menor importancia o momento da
adocao ou concepgdo, optando por este entendimento.

J& o Min. Alexandre de Moraes trouxe em seu voto que a expulsdo de estrangeiro com

filhos no Brasil deve ser informada pelos valores consagrados na Constituicdo Federal de
1988 e na Convencédo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca. A Lei 6.815/1980 foi
editada em um periodo autoritario da cronica politica brasileira, que vivia sob a regéncia da
ditadura militar, ndo tendo previsto, por isso mesmo, quaisquer impedimentos a expulséo de
estrangeiros.

Assim, nesse movimento de recuo legislativo, tornou-se a consagrar expressamente

um regulamento de excec&o voltado a defesa do nicleo familiar. A vista dessa nova
regulagéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem sufragado o ato expulsério
guando o filho brasileiro houver sido gestado ou tenha nascido em data posterior & conduta
gue animou a expedi¢do da medida de afastamento.

17

O influxo dos valores que emanam da nova ordem constitucional e dos tratados
internacionais de que o Brasil participa reclama uma nova leitura do tema pela Suprema
Corte. Dessa forma, constata-se que tanto a ordem constitucional brasileira quanto as normas
internacionais a que o Brasil se vinculou, imp8e o principio do melhor interesse da crianca,
gue encontra expressao maxima no seu direito a convivéncia familiar. Consoante a licdo de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a convivéncia € a proje¢do mais relevante da
unidade da familia, e se revela no ?direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos?.

A interpretacao restritiva que vem sendo emprestada, pela Suprema Corte, ao art. 75,

I, b, do Estatuto do Estrangeiro, no sentido de exigir-se a contemporaneidade entre a data da
concepgao/nascimento da prole brasileira e a pratica, pelo extraditando, do ato motivador da
expulséo, parece vulnerar os comandos normativos constitucionais, na medida em que
negligencia os interesses da crianc¢a, potencializando um critério cronolégico que ndo
encontra abrigo na Constituicédo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 determina que a garantia dos direitos da crianca e do
adolescente se p6e com absoluta prioridade, o que estabelece um vetor exegético que deve
permear a andlise das questdes juridicas que contraponham os direitos constitucionais da
crianca e outros valores hospedados na Lei Maior.

Nessa linha, deve ter-se em consideracao que a manutencdo do estrangeiro em solo

patrio busca proteger os interesses da crianca, e ndo os do extraditando. E importante
observar, ainda, que a exigéncia inflexivel do binbmio guarda/dependéncia econbémica entre
filho e expulsando ? preconizada pelo art. 75, 1l, b, da Lei 6.815/1980 ? deve ser revisitada,
para harmoniza-la com o principio constitucional da afetividade, que hoje informa as relacées
de parentesco, de forma que, presente o vinculo socioafetivo entre pai e filho, ha de se
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reconhecer caracterizada a situacao de inexpulsabilidade, em ordem a inibir o exercicio do
poder expulsério pelo Estado brasileiro.

De acordo com Maria Berenice Dias, é o liame de afetividade que erige um dado

grupo de pessoas a condi¢do de familia, enquanto instituicdo merecedora de abrigo
constitucional. Com efeito, é o afeto o elemento que cimenta as vigas do condominio familiar,
constituindo-se no fio que costura, identifica e revela a unidade do nucleo da familia
constitucionalmente protegido.

O Min. Edson Fachin acompanhou integralmente o relator. Porém, em suas

declaracdes de voto, fez importantes consideracdes no tocante ao tema aqui proposto, tais
quais, segundo este, a interpretacdo conferida a matéria, nomeadamente ao § 1° do art. 71 da
18

Lei vigente ao tempo, é consentdnea com a Constituicdo, e, numa interpretacao sistematica,
atende ao sentido, especialmente o contido no art. 227 da Constituicéo, ao lado de atender a
um conjunto de tratados e convengdes internacionais que vinculam o Brasil pela cldusula de
abertura do § 2° do art. 5° da Constituicao Brasileira.

Nessa mesma extensdo, devem ter-se em conta que os familiares do expulsando, quer
brasileiros ou ndo, também possuem os mesmos direitos. A crianga, em particular, tem n&do
apenas o direito a protecao familiar, como também, nos termos do Artigo 3 da Convencao
sobre os Direitos da Crianga, internalizada pelo Decreto 99.710/1990, a garantia de que ?todas
as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas e bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga?.

Com efeito, muito embora tenha o legislador ja fixado parametros pelos quais o Chefe

de Estado deve ater-se para expulsar, a promulgacdo da Constituicdo da Republica e o
reconhecimento, pelo direito internacional, do alcance da soberania ndo autorizam que a
expulsdo seja feita sem que os interesses da crianca sejam avaliados e sem que outros fatores
também tenham sido levados em conta.

Ainda segundo o Min. Edson Fachin, o acérdao recorrido, ao assentar que ?a proibicdo

de expulsar estrangeiro que tenha prole brasileira tem como objetivo ndo somente proteger os
interesses da crianca no que se refere a assisténcia material, mas também, resguardar os
direitos a identidade, a convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais?, explicitou, conquanto
parcialmente, o parametro de controle de proporcionalidade que se deve exigir do Estado,
guando da execucdo de medida expulsoria.

De acordo com o Min. Luis Roberto Barroso, nesta deciséo, sdo os mandamentos
constitucionais relevantes, ja interpretados em outras oportunidades por este Tribunal, no
sentido de que se protegem, na verdade, a crian¢a e o interesse do menor. O melhor interesse
do menor é que é o vetor constitucional nessa matéria, e ndo o interesse da mae ou o do pai,
porgue a propria Constituicdo assegura o direito da mae ao aleitamento, mesmo que seja
presidiaria. Evidentemente, ndo é pelo direito da mée, € pelo direito da crianca de ser
amamentada. Assim como a gestante que é demitida, mesmo que nao soubesse do fato no
momento da demisséo, ainda assim teria os direitos inerentes a essa sua condi¢do, seja a
estabilidade, seja o salario-maternidade. Discorreu, também, que se fazia uma leitura
equivocada mesmo do Estatuto dos Estrangeiros antigo.

Eram normas para impedir a fraude, uma adocgéo para este fim, subtrair-se a decisdo
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do Governo brasileiro de expulsdo; o reconhecimento de filho, a Lei era de 1980, numa época
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em gue quase ndo havia exame de DNA, e que, portanto, ndo se poderia nem confirmar a
autenticidade efetiva daquela paternidade.

A Min. Rosa Weber entendeu e discorreu que o tema é de grande sensibilidade apesar

da alteracao legislativa e que, se o foco é a protecdo a crianca, em absoluto, a data da
concepcao, tendo como paradigma, tendo como referéncia, a data do delito motivador da
dispensa, guarda qualquer relevancia.

A Min. Carmen LUcia, em seu voto escrito, dispds que interpretar o disposto no art.

75, 8 1°, do Estatuto do Estrangeiro como presunc¢éo absoluta de fraude nessas hipéteses nédo
se compatibiliza com os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica, os quais,
respectivamente, asseguram a familia especial protecdo do Estado e preconizam o seu dever, 0
da sociedade e do Estado de garantir a crianca, ao adolescente e ao jovem direitos, dentre os
quais se destacam aquele a vida, a alimentacéo, a educagéo, a dignidade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Fez mencdo que deve-se registrar que o Estatuto do Estrangeiro foi
integralmente revogado pela Lei de Migracédo (Lei n. 13.445/2017), que confere tratamento
mais compativel com a Constituicdo de 1988 ao instituto da expulsédo, melhor delimitando
suas hipéteses de cabimento e alargando o rol de casos em que sua utilizacéo é vedada.
Discorreu a Ministra ainda que com relevancia para o debate tido nos autos, o art. 55,

inc. Il, alinea a , da lei mencionada proibe a expulsdo do estrangeiro que ?tiver filho brasileiro
gue esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira
sob sua tutela?. Essa vedagdo ndo encontra excecgdo no novo texto legal. A Lei de Migracao
nao reproduz ressalva semelhante a do art. 75, § 1°, do Estatuto do Estrangeiro, ndo havendo,
assim, na nova legislacéo, permisséo de expulsdo do estrangeiro com filho quando nascido,
reconhecido ou adotado apés o fato que lhe tenha dado causa. Mesmo no periodo anterior a
vigéncia dessa nova legislagéo, os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica mostravam-se
suficientes para obstar a expulsdo do estrangeiro se comprovada haver filho brasileiro que
com ele guarda relacdo de dependéncia econdmica, cujos interesses devem ser protegidos e
priorizados.

Em voto-vista proferido pelo Min. Gilmar Mendes, este expds como entendimento que

a expulsao consiste em medida coercitiva de carater discricionario de um Estado, levado a
efeito em face de estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais (artigo 65 da Lei
6.815/1980 - Estatuto do Estrangeiro).
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Pelo que se observa, a Lei 13.445/2017 revogou por inteiro a Lei 6.815, de 19 de

agosto de 1980, de modo que é suficiente a existéncia de descendente brasileiro que esteja sob
a guarda ou dependéncia econdémica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a expulséo,
independentemente da data de formag&o da unidade familiar ou da prole. Essa nova norma
incorporou a jurisprudéncia formada a partir de voto-vista do Ministro Teori Zavascki no
julgamento do HC 31.449/DF (12.5.2004), no qual o STJ adotou interpretacdo sistematica do
artigo 75, § 1°, da Lei 6.815/1980, em face da legislagdo superveniente (Constituicdo Federal
e Estatuto da Crianca e do Adolescente), para admitir a permanéncia do estrangeiro, desde
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gue comprovada a dependéncia econémica do filho nacional. Portanto, a aplicagdo do artigo
75, 8 1°, da Lei 6.815/1980 deve se coadunar com as normas da Constituicdo Federal, que
preservam o nacleo familiar e, em especial, o interesse afetivo e econémico da crianca, a luz
da doutrina da protecao integral, conforme previsto pelo art. 227 da Constituicdo de 1988.
Nesse sentido, entendo que a aplicagédo da parte final do §1° do art.75 da Lei

6.815/1980, ao permitir a expulsdo de estrangeiro em virtude da constituicdo de filho
posteriormente ao fato que gerou a aplicacao da sancao administrativa, revela-se incompativel
com a ordem constitucional vigente apds 1988.

No voto do Min. Celso de Mello este trouxe que, como se sabe, a apreciacao judicial

do ato expulsorio editado pelo Senhor Ministro de Estado da Justica, com apoio em delegacgéo
presidencial , sofre limitagBes impostas pela propria natureza de que se reveste o instituto da
expulsdo, que, por ndo se qualificar como pena, projeta-se, sem dlvida alguma , como medida
de protecao a ordem publica e ao interesse social, fundada na prerrogativa eminente de que
dispdem os Estados para, soberanamente, admitirem, ou ndo, em seus respectivos territorios,
pessoas juridicamente estranhas a comunhao nacional.

A nova Lei de Migracao (Lei n°® 13.445/2017), por sua vez, que revogou o Estatuto do
Estrangeiro, ao qualificar o instituto em analise como medida administrativa de retirada
compulsoria de migrante ou de visitante do territorio nacional, manteve a competéncia
exclusiva do Poder Executivo para ?resolver sobre a expulsdo, a duracdo do impedimento de
reingresso e a suspensao ou a revogacao dos efeitos (?)? (art. 54, § 2°). Torna-se facilmente
perceptivel, a partir do préprio discurso normativo que se encerra nos diplomas legislativos

em referéncia, que a expulsdo de estrangeiros e 0 ato de sua revogacdo constituem expressivas
manifestacdes da soberania estatal. A discricionariedade governamental, no entanto, em tema
de expulsdo de suditos estrangeiros, possui carater relativo, pois sobre ela incidem limitacdes
de ordem juridica, como aquelas previstas no ora revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, |
e Il) ou na vigente Lei de Migracao que, ao restringir ainda mais a competéncia do Poder
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Executivo da Unido para praticar o ato expulsorio, estabeleceu as regras expostas no art. 55 da
Lei retromencionada.

Cabe assinalar, por relevante, que a Constituicdo Federal de 1988, promulgada em
05/10/1988 e vigente desde entdo, ao adotar, expressamente , a doutrina da protecdo integral,
antecipou-se a propria Convencao sobre os Direitos da Crianca que, celebrada em 20/11/1989
(data do 30° aniversario da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianc¢a, 1959), entrou em
vigor, no plano internacional, em 02/09/1990, trinta dias apds o depdsito do vigésimo
instrumento de ratificagc&o (Artigo 49, 1).

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito

a protegdo da crianca e do adolescente ? ainda mais se considerado em face do dever que
incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivagdo da garantia de
assisténcia integral a crianca e ao adolescente (CF, art. 227, ?caput? e § 7°, c/c o art. 204, n. II)
? ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta frustracdo de um
inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus precipuos
destinatarios.

E certo que a jurisprudéncia desta Suprema Corte, refletindo interpretacao literal e

mais restritiva do hoje revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, § 1°), reputava legitimo o
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ato de expulsdo se, ndo obstante a existéncia de filho brasileiro, este houvesse sido concebido
ou tivesse nascido apds a pratica do delito ou do fato ensejador da medida expulséria. Na
realidade, e tendo em vista a inquestionavel vocacao tutelar resultante das normas
constitucionais que dispensam ?protecdo especial ? tanto as entidades familiares (CF, art. 226,
?caput? e 88 3° e 4°) quanto as criangas e aos adolescentes (CF, art. 227, ?caput? e § 3°), € de
acentuar-se que o Supremo Tribunal Federal tem enfatizado a essencialidade de atribuir-se
consequéncia, no plano de sua eficacia juridica, a tais postulados.

A nova orientacdo que esta sendo construida por esta Corte Suprema em sede de
repercussado geral p6e em evidéncia o dever constitucional do Estado de preservar a unidade e
a integridade da entidade familiar, bem assim o de assegurar protecdo integral a comunidade
infanto-juvenil. Imp&e-se referir, por oportuno, que esse entendimento, em tudo compativel
com a presente ordem constitucional, ajusta-se, substancialmente , ao tratamento conferido a
matéria pela nova Lei de Migracao, cuja vigéncia , a partir de 21/11/2017, prestou-se a

conferir maior expresséo as garantias alcangadas pelo compromisso estatal de protecao a
entidade familiar consagrado pela Constituicdo da Republica. Impende salientar, entre as
diversas alteragbes promovidas com a entrada em vigor deste novo diploma legislativo, que
ndo mais se exige, para a configuracéo das hipéteses legais obstativas da expulsado, a
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contemporaneidade dessas mesmas causas em relacdo aos fatos que deram ensejo ao ato
expulsaorio.

Ha a destacar, ainda, um outro requisito cuja satisfacéo apresenta-se, de modo

autdbnomo, como causa impeditiva do ato de expulsdo ora impugnado nesta sede recursal.
Refiro-me ao vinculo de afetividade que deve conformar, para tal efeito , as relagdes entre o
sudito estrangeiro e o seu filho brasileiro. I1sso significa considerar o afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional, em ordem a valorizar, sob tal perspectiva, esse novo
paradigma como nucleo conformador do proprio conceito de familia e foco de irradiagdo de
direitos e deveres resultantes de vinculos fundados no plano das relacdes familiares. Impende
enfatizar, por isso mesmo, que essa percep¢cao da matéria ? no sentido de que o afeto
representa um dos fundamentos mais significativos da familia moderna, qualificando-se, para
além de sua dimenséo ética, como valor juridico impregnado de perfil constitucional.

Entendeu que, em suma, analisados os diversos aspectos da presente causa, que o
estrangeiro em guestéo possui direito puablico subjetivo a permanéncia no Brasil, porque
comprovada a ocorréncia, em seu favor, dos pressupostos legais obstativos da expulséo,
notadamente a existéncia de uma filha brasileira, dependente da economia paterna e com
guem o ora recorrido mantém vinculo de convivéncia socio-afetiva.

No julgamento do Habeas Corpus 150.343/DF, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

este em seu voto exprimiu que a Lei n® 13.445, promulgada em 24 de maio de 2017 e com
vigéncia prevista no artigo 125, ou seja, 180 dias apds a publicacéo, revogou a Lei n® 6.815,

de 19 de agosto de 1980, o chamado ?Estatuto do Estrangeiro?, passando o artigo 55, inciso
II, alinea ?a?, a afastar condicionante cronolégica do nascimento de filho, bastando que exista
e esteja sob a guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a
expulséo.

O Min. Alexandre de Moraes, proferiu voto com o entendimento que sabemos da

existéncia de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal em que se coloca o receio de um
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desvio de finalidade. Ou seja, para se evitar a expulsdo, o agente acaba adotando ou tendo um
filho. Esse aspecto se resolve com a exigéncia de que o filho esteja sob guarda ou
dependéncia econémica ou dependéncia socioafetiva. Sob a égide da legislacéo anterior,
muitos decretos expulsorios acabavam sendo concretizados ao se demonstrar, por exemplo,
gue o pai estava desempregado ? situagdo em que ndo ha dependéncia econdbmica, mas que
passou a ser protegida pela inovacao legislativa, em face da continuidade da dependéncia
socioafetiva.
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Assim, até mesmo por uma questdo de sucessao de leis no tempo, mesmo que o ato
expulsério tenha sido impugnado com base na lei anterior, nesse particular, parece-me que as
disposicdes da nova lei devem ser observadas, porque a concretizacdo de eventual ato de
expulsdo devera ser feita com base nela. E a nova lei afastou o requisito de anterioridade da
filiacao.

Entdo, logicamente, que a nova Lei ? e toda a discusséo sobre esse ponto especifico,

nao s6 no ambito do Poder Executivo, mas também do Poder Legislativo ? privilegiou,
primeiro, o art. 227 da Constitui¢céo, porque € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo. Nos casos em que exista a guarda, a dependéncia econdmica ou a
dependéncia socioafetiva, caso a expulsdo seja concretizada, ou a crianga sera privada do
dever de protegdo que deveria decorrer do Estado, ou seré privada de viver em seu Pais, caso
tenha que acompanhar os pais. Por vias transversas, a prépria crianca seria condenada. Entéo,
teriamos, de forma reflexa, o descumprimento do art. 5°, XLV, da CF, que diz que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado. Nao subsiste na nova Lei de Migracao o requisito
cronoldgico do nascimento do filho para impedir a expulsdo. E sempre bom destacar que, se
eventualmente for constatada fraude ou que, em determinado momento, houve o abandono,
obviamente, ndo mais subsistira o requisito negativo impeditivo da expulséo.

J& o Min. Luis Roberto Barroso, por meio de seu voto-vista, exprimiu entendimento de

que a atual Lei de Migracao n&o autoriza a expulsdo do estrangeiro que comprove a existéncia
de filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva ou
tiver pessoa brasileira sob sua tutela. Tal como consignado pelo Min. Marco Aurélio em voto
proferido no HC 148.558, a redacao do art. 55, Il, da Lei 13.445/2017 ndo impde nenhuma
?condicionante cronoldgica do nascimento dos filhos havidos no Pais, bastando a existéncia
de descendente brasileiro que esteja sob a guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva
do estrangeiro para impedir a expulsdo...?. O que se protege, na verdade, é o interesse da
crianca.

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus

179.065 Distrito Federal, cujo relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, a defesa alegou

gue o paciente estava amparado por excludente de expulsabilidade, pois mantinha, a época,
unido estavel com brasileira, da qual nasceu filha menor que dele dependia economicamente e
com a qual possuia relagdo socioafetiva. Para tanto, para além trazer aos autos copia da
certiddo de nascimento da filha do paciente, a defesa juntou aos autos cOpia de documentos
gue comprovariam a unido estavel com a mée da crianca, bem assim a dependéncia
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econdmica e socioafetiva da filha. Demonstrando, faticamente, o carater transposto pela
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razoabilidade e proporcionalidade da analise da medida expulséria.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, no decorrer deste estudo, conseguiu-se vislumbrar o objetivo geral do

presente trabalho tal qual analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo constitucional, pode
afetar as decisGes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de estrangeiros com filhos
no Brasil e a importancia do constitucionalismo democrético nesta situa¢do, chegando-se ao
tocante de ampliar e, nunca, esgotar tal tema e também aprofunda-se no conhecimento
transposto.

Adiante trabalhou-se os objetivos especificos, identificando os conceitos de

constitucionalismo democrético e efeito ?backlash?, podendo-se verificar que tais conceitos
difundem e permeiam o carater da democracia e da coletividade no corpo juridico-social,
abrindo, assim, as portas para novas formas de pensar e julgar os temas tao relevantes e de
grande impacto social.

Além disso, avaliou-se como estes conceitos tém sido aplicados na realidade

brasileira, especificamente, nas decisdes oriundas das discussdes sobre a expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, do Supremo Tribunal Federal e como a Suprema Corte
observa, julga e reflete o tema através das proposituras nacionais e internacionais,
esclarecendo-os através das diversas fontes logo mais referenciadas.

Investigou-se como a expulséo de estrangeiros com filhos no Brasil sofreu grande

enfoque, mesmo com a alteracdo do dispositivo norteador da medida aplicada, sendo, ainda,
pauta de diversos pontos juridicos relacionados a protecéo da familia e da crianca, da vida, da
saude e da afetividade, cobertura esta ampliada pela Constituicao Federal vigente e diplomas
normativos subsequentes.

Algumas implicacBes sdo consideradas, principalmente em rela¢cdo a como o efeito
?backlash? se deu nas situagfes debatidas tais quais: o Supremo Tribunal Federal, como
Suprema Corte Brasileira, pautando-se pelo carater democratico implementado pela
Constituicdo Federal em vigor, pode passar a trazer, por mais vezes, as organizac¢des sociais,
nacionais e/ou internacionais, a apresentarem suas consideragdes sobre os temas discutidos.
Além disso, passa-se a entender a importancia das diversas discussdes sobre os variados
temas relevantes socialmente em todo o mundo, conquanto as decisdes de direito
internacional, nas mais diversas esferas e cortes, produzem conhecimento e, em menor ou
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maior grau, certa pressao para que medidas sejam tomadas acerca do que ali esta sendo
julgado.

Por meio das constatacdes deste estudo e dos resultados decisorios e argumentados

alhures, pode-se inferir a necessidade da verificacdo caso a caso das medidas de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, tendo em vista que, apesar da auséncia no atual regramento
do carater cronol6gico, um ato desta magnitude interfere ndo somente na vida de uma pessoa,
mas também do Estado e de toda a sociedade.
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EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL:
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A EXPULSAO DE ESTRANGEIROS
COM FILHOS NO BRASIL
?BACKLASH? EFFECT ON CONSTITUTIONAL JURISDICTION: DEMOCRATIC
CONSTITUTIONALISM AND THE EXPULSION OF FOREIGNERS WITH
CHILDREN IN BRAZIL
Caio Henrigue Conceic¢ao dos Anjosl
Prof.2 MSc. Giselle Amorim Nery de Mesquita2
RESUMO: O presente artigo visa analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo
constitucional, pode afetar as decis6es do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil e a importancia do constitucionalismo democratico nesta
situagdo. Empregou-se, para tanto, uma abordagem dedutiva, por meio de fontes
bibliogréficas, jurisprudenciais e legislativas, além de periddicos cientificos. Desse modo,
vislumbrar-se-a a ponderacdo acerca da possibilidade da entrega ou ndo do estrangeiro que
possua filho, menor ou ndo, sob sua dependéncia econdmica e/ou emocional e a protecéo a
familia nos casos analisados.
Palavras-chave: ?Backlash?. Constitucionalismo Democratico. Expulsdo. Estrangeiro.
Supremo Tribunal Federal.
ABSTRACT: This article aims to analyze how the ?backlash? effect, in constitutional
jurisdiction, can affect the decisions of the Supreme Federal Court on the expulsion of
foreigners with children in Brazil and the importance of democratic constitutionalism in this
situation. Therefore, a deductive approach was used, using bibliographic, jurisprudential and
legislative sources. In this way, we will envision the consideration of the possibility of
surrendering or not the foreigner who has a child, minor or not, under his or her economic or
emotional dependence and the protection of the family in the cases analyzed.
Keywords: "Backlash”. Democratic Constitutionalism. Expulsion. Foreigner. Federal Court
of Justice.
SUMARIO: 1. Introduc&o 2. A expulsio de estrangeiro com filhos no Brasil 2.1 As formas
de saida do estrangeiro e a expulsdo de acordo com a Lei n.° 13.445/17 2.2 Efeitos préticos da
expulséo de estrangeiro com filhos no Brasil 2.3 Impactos a instituicao familiar do estrangeiro
expulso 3. Constitucionalismo democrético e efeito ?backlash? 3.1 O ativismo judicial e as
consequéncias do efeito ?backlash? 3.2 Efeito ?backlash? no direito brasileiro 3.3 Efeito
?backlash? na jurisdicao constitucional brasileira 4. Analise jurisprudencial da expulséo de
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4.2 Discussdes a respeito da expulsao de estrangeiros com filhos no Brasil nas decisbes
analisadas 5. Consideracdes finais. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O homem, ao longo da histéria, conseguiu desenvolver uma visdo mais adaptada e

evoluida de suas reais necessidades. Passou-se a ver o ser humano em sua esséncia e
integralidade. Principios fundamentais, condiges minimas existenciais, qualidade de vida,
consisténcia nas relacdes interpessoais sdo apenas alguns pontos que passaram a ser
considerados quando se trata de pessoas. Seja em sua nagao ou em outro pais que nao o de
origem, os individuos precisam ser abarcados nas principais necessidades e anseios que
possuem.

Os estrangeiros residentes no Brasil encontram diversos desafios ao longo do tempo.
Barreiras sociais, sanitarias, ambientais, financeiras, entre outras que tornam a vida em uma
nacdo que ndo € a de origem destas pessoas extremamente complicadas. Nao obstante a essas
dificuldades, quando esses estrangeiros passam a ter filhos no pais, a preocupacéo e a
condicdo dessas pessoas muda de maneira consideravel.

A responsabilidade decorrente da existéncia e dependéncia de um filho, ndo apenas
transforma o ponto de vista destas pessoas quanto reafirma a necessidade de subsisténcia de
suas familias. O ordenamento juridico se faz necessario em diversas situa¢cdes enquanto
regulador e garantidor dos direitos essenciais e dos principios fundamentais & permanéncia
dos estrangeiros e da dignidade da pessoa humana.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, enquanto norma universal orientadora,

traz em seu art. 6° que todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei, bem como a ratificagéo do principio universal da igualdade em seu
art. 7° trazendo que todos sé&o iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢éo, a igual
protecao da lei.

No ordenamento patrio brasileiro, com base na Constituicdo Federal de 1988, pode-se
observar que em seu art. 5°, caput, ha a previsao expressa do dispositivo de que todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantido aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, sendo de extrema importancia e relevancia a clareza trazida na lei
maxima brasileira sobre a garantia também transmitida aos estrangeiros que vivem no pais, de
3modo estavel, para fazer valer a estadia destas pessoas enquanto individuos que possuem
direitos e deveres perante a sociedade brasileira.

Ademais, ao migrante é assegurado, além das garantias acima elencadas, o direito a

reunido familiar deste com seu conjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e
dependentes, de acordo com o art. 4°, inc. lll, da Lei n.° 13.445/17. Sendo assim, aos
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estrangeiros € fundamental, quando ja estabelecidos e constituida familia, a presenca real e
constante junto aos seus filhos para que seja alcangado o desenvolvimento minimo das
relacbes entre eles.

Em regra, os estrangeiros podem possuir autorizacdo de residéncia no Brasil com a

finalidade de reunir-se com suas familias, sendo que a concessao de tal autorizagdo depende
do preenchimento do requisito de que o imigrante seja ascendente, descendente até o segundo
grau ou irmao de brasileiro, beneficiario de autorizacdo de residéncia ou que tenha brasileiro
sob sua tutela ou guarda, além de outras hipGteses previstas na legislagéo.

Apesar disso, ndo se concederd a autorizacéo de residéncia a pessoa condenada
criminalmente no Brasil ou no exterior por sentenga transitada em julgado, desde que a
conduta esteja tipificada na legislacdo penal brasileira, ressalvados os casos em que a pessoa
se enquadre na hipétese prevista de reunido familiar. As leis infraconstitucionais, como o
dispositivo mencionado, buscam sua validade na norma superior que, no caso do Brasil, é a
Constituicdo Federal. Como a familia sempre recebeu status especial, diferenciado, incorreu
em protecao legal, fazendo com que, por conta da importancia da questédo, algumas decisfes
levem em considerag&o um fator tao forte quanto o familiar.

2. A EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO BRASIL

A expulsdo de estrangeiros no Brasil teve sua discussao iniciada em 1863 através do

Senador José Antdnio Pimenta Bueno o qual se aproximava da ideia de que o estrangeiro
poderia viver em determinado territ6rio por livre e espontanea concessédo do seu governo e,
desde que néo ferisse 0s interesses nacionais poderia permanecer, porém podendo ser expulso
sem oposicao do seu governo de origem. Tal instituto teve o primeiro registro legal, no Brasil,
no Codigo Penal de 1890, sob a denominagéo de deportacdo. (PARDI, 2007, p. 38)

Por conseguinte, de forma generalizada, na questdo aqui exposta, foi regulamentada na
Constituicdo de 1934, sendo tal instituto um pouco mais explanado na Constituicdo de 1946, a
qual regulamentou e restringiu a aplicagdo da expulséo criando excec¢des a regra.

4Nao obstante, a Lei 6.964, de 9/12/1981, resgatou duas hipéteses de inexpulsabilidade
amplamente consagradas na doutrina e jurisprudéncia patrias anteriormente ao advento do
atual Estatuto do Estrangeiro ? consoante se depreende da leitura do enunciado n° 01 da
Sumula do Supremo Tribunal Federal, editado em 13/12/1963 ?, para voltar a interditar,

assim, a retirada for¢cada do estrangeiro que tivesse cénjuge brasileiro ha mais de cinco anos
ou filho brasileiro sob sua guarda e dependéncia econdmica. A Constituicdo de 1967 delegou
a competéncia a Unido para tratar da matéria. A partir desta ndo houve mencao expressa desta
guestao nos textos constitucionais.

A Constituicdo 1988, apesar de ser considerada democratica e, também, conhecida

como a Constituicdo cidada, nédo fez tal mencao e teve apresentada diversas
incompatibilidades com a lei anterior que regulamentava os fendmenos adstritos aos
estrangeiros no Brasil - Lei n.° 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro - gerando
instabilidade juridica e fazendo com que houvesse 0 aumento de casos de utilizacdo da elite
dominante acerca da instalagédo, desenvolvimento e saida dessas pessoas do pais. Porém, com
a advento da Lei n.° 13.445/2017 - chamada de Lei de Migracéo - trouxe amplitude, maior
regulamentacao e pacificacdo as questdes do estrangeiro no Brasil, principalmente acerca da
expulsao de estrangeiro com filho no Brasil, tema h& muito debatido e centro de discussdes
acerca da vida destas pessoas enquanto detentores de direitos e obrigacoes.
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2.1. AS FORMAS DE SAIDA DO ESTRANGEIRO E A EXPULSAO DE ACORDO

COM A LEI N.° 13.445/17

Alein.° 13.445/17 dispbe sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante,

regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas
publicas para o emigrante. Dessa forma, esta legislacdo disciplina as formas de saida do
estrangeiro do pais, tais quais: a saida voluntaria, realizada livre e pacificamente pelo
imigrante e as medidas de retirada compulsoria, como a repatriacao, deportacao, entrega e a
expulsao.

A repatriacao trata-se de uma medida administrativa em que devolve-se a pessoa que

se encontra em situagdo de impedimento ao seu pais de procedéncia ou de nacionalidade (art.
49, da Lei n.° 13.445/17). Nao pode ser submetida a tal medida as pessoas em situacdo de
refugio ou de apatridia - as pessoas que sofreram um deslocamento forcado ou que nao seja
considerada nacional de nenhum Estado, menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou
separado de sua familia, exceto se for evidenciada a garantia favoravel para seus direitos ou
reintegracao para sua familia - visando-se garantir a integridade fisica do menor em sua
5complexidade e amplitude, quem necessite de acolhimento humanitario e, em qualquer caso, a
devolucgéo de pessoas que vivem em regifes ou paises que possam apresentar risco a vida, a
integridade pessoal ou a liberdade da pessoa - tendo em vista que o retorno compulsério
dessas pessoas as colocariam em graves condigfes (art. 49, 8§4° da Lei n.° 13.445/17).

J& a deportacdo é a medida administrativa que visa retirar de modo compulsério a

pessoa que encontra-se em situacdo migratéria irregular em territério nacional (art. 50, da Lei
n.° 13.445/17), porém, nesses casos, o deportando € notificado pessoalmente, ndo resta
impedido de circular livremente em territorio nacional, podendo nele regularizar sua situagéo
migratdria e permanecer pacificamente.

Dentre as opg¢Oes de saida trazidas pelo Estado ao estrangeiro encontra-se, também, a
extradicdo que apresenta-se como uma medida de cooperacao internacional entre o Estado
brasileiro e o outro Estado onde é concedida ou solicitada a entrega do estrangeiro condenado
criminalmente, de maneira definitiva, ou para de pessoa para fins de instrucdo de processo
penal em curso. E requerida por diplomaticamente ou por autoridade central devidamente
designada para este fim. Entre as condic@es para concessao da extradicdo é necessario que o
crime tenha sido cometido no territério do Estado requerente ou serem aplicaveis ao
extraditando as leis penais desse Estado, bem como, estar o extraditando respondendo a
processo investigatorio ou a processo penal ou ter sido condenado pelas autoridades
judiciarias do Estado requerente a pena privativa de liberdade.

O Supremo Tribunal Federal, ouvido o Ministério Publico, podera autorizar prisao

albergue ou domiciliar ou determinar que o extraditando responda ao processo de extradi¢cao
em liberdade, com retencéo do documento de viagem ou outras medidas cautelares
necessarias, até o julgamento da extradi¢cdo ou a entrega do extraditando, se pertinente,
considerando a situacao administrativa migratéria, os antecedentes do extraditando e as
circunstancias do caso, sendo que nenhuma extradicdo serd concedida sem prévio
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo
cabendo recurso da decisao.

José Afonso da Silva afirma que ?A expulsdo é um modo coativo de retirar o

estrangeiro do territorio nacional por ter praticado delito, infragcdo ou atos que o tornem
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inconveniente. Baseia-se na necessidade de defesa e conservacéo da ordem interna ou das
relagdes internacionais do Estado interessado.?. (SILVA, 2007, p. 338)

De acordo com a Lei n.° 13.445/17, a expulsdo € medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou visitante do territério nacional, conjugada com o impedimento de
reingresso por prazo determinado, onde tal medida é dada em decorréncia de condenagéo com
6sentenca transitada em julgado referente a prética de: | - crime de genocidio, crime contra a
humanidade, crime de guerra ou agressao, nos termos do Estuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional; ou Il - crime comum doloso passivel de pena privativa de liberdade,
consideradas a gravidade e as possibilidades de ressocializacdo em territorio nacional.

Esta medida ndo seré procedida, segundo o diploma legal mencionado alhures, quando
configurar extradicdo inadmitida pela legislacdo brasileira ou quando o expulsando, dentre
outras hipéteses, tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela. No processo de expulsédo serdo
garantidos o contraditdrio e a ampla defesa, devendo ser notificada a Defensoria Publica da
Unido, caso o expulsando ndo possua defensor constituido.

Pois bem. O legislador buscou, além de pacificar a questédo da expulséo de

estrangeiros com filhos no Brasil, dar énfase ao carater humanitario o qual todos os
estrangeiros residentes no pais devem possuir e, além disso, desestigmatizar a hatureza
externa, distante e hostil que é imposta as pessoas que viver em um Estado diferente do seu
originario. Busca-se, desse modo, fazer com que, mesmo com a possibilidade de cometer
erros e atitudes que nao sejam aceitas pela sociedade brasileira, neste caso, o estrangeiro
possa assumir, permanecer e ser ressocializado neste mesmo pais, mantendo a instituicao
familiar criada e manutenida por este imigrante.

2.2. EFEITOS PRATICOS DA EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO

BRASIL

Na pratica, o expulsando que possui filhos no Brasil, tera considerada regular sua

situacdo migratéria, se o processo ainda encontra-se pendente de decisdo, ndo sendo impedido
de sair voluntariamente do pais, ou seja, podera circular livre e pacificamente pelo pais e dele
retirar-se quando melhor entender, tendo em vista que ainda nao ha medida valida a ser
imposta.

O expulsando com filhos no pais, diferentemente do que em territério nacional ndo

possui prole, dependentes econdmicos, pessoa brasileira sob sua tutela, cdnjuge ou
companheiro residente no Brasil, reservadas as demais hipéteses legais, encontra-se, em tese,
sem vinculos socioafetivos e econémicos que justifiquem a sua estadia apds o cometimento
dos delitos precursores da instauracdo de tal medida, sendo consideradas de grande relevancia
a manutencao da estabilidade dos estrangeiros que, visando a longo prazo e de maneira
enraizada, buscaram instalar-se em territério nacional, mas que, de algum modo, incorreram
em erros de tal magnitude.

7Desse modo, até no decorrer do processo de expulséo, os estrangeiros com filhos no

Brasil, possuem diversas outras questdes a serem analisadas, pois precisam, muitas vezes,
neste caso, de um olhar diferenciado por conta da sua condicéo.

Observa-se que, com a entrada em vigor da Lei de Migracao - Lei n.° 13.455/17, a

hipétese da expulséo de estrangeiro com filhos no Brasil restou pacificada sendo, de modo
expresso, vedada, verificando-se, de modo amplo, as possibilidades de ressocializagdo em
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territério nacional, ndo prejudicando no processo, em caso de crime comum, a progressao de
regime, o cumprimento da pena, a suspensédo condicional do processo, a comutacdo da pena
ou a concessdao de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual, de anistia ou de
quaisquer beneficios concedidos em igualdade de condi¢des ao nacional brasileiro.

2.3. IMPACTOS A INSTITUICAO FAMILIAR DO ESTRANGEIRO EXPULSO

Familia é conceito pluriforme. De acordo com Luiz Edson Fachin ?¢é inegavel que a

familia, como realidade sociolégica, apresenta, na sua evolugao historica, desde a familia
patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, intima de
ligacdo com as transformacdes operadas nos fenbmenos sociais?. Nao deve-se fazer distincédo
entre os diversos tipos de familia, sendo que cada conformacao tem sua originalidade,
individualidade e constituicdo. (FACHIN, 1999, p. 327)

Ademais, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald trazem importante licdo

acerca desta ideia onde ?A familia existe em razao de seus componentes, e estes em funcao
daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana?. (FARIAS;
ROSELVALD, 2012, p. 39)

A Constituicdo de 1988 ampliou o conceito de familia, que anteriormente era

vinculado ao casamento, realizando o reconhecimento de entidades familiares ndo
casamentarias, como é o caso da unido estavel. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n.° 12.010/2009) reconheceu protecédo a diferentes modelos familiares, como é o caso da
familia natural, a familia ampliada e a familia substituta.

Perpassando o conceito de familia, vislumbra-se a extensao dos impactos por esta

sofridos ao serem desfeitas ou alteradas pela expulsdo de um de seus membros do pais.
Partindo deste pressuposto, infere-se que, o estrangeiro com filho dependente
economicamente, mesmo que apenas socioafetivamente, ndo poderia ser privado do convivio
familiar por tal caracteristica, nem sofrer o afastamento desarrazoavel apenas por tal critério.
Ao expulsar um estrangeiro com filho no Brasil, a conformacéo familiar € alterada, o contexto
cotidiano é afetado, a condicao social desta familia € impactada de maneira que, o (a) filho (a)
8sustentado por pai estrangeiro restaria em situacdo de completa vulnerabilidade, ndo aceita,
inclusive, pelo ordenamento juridico brasileiro e internacional. Da mesma forma que é
garantia do homem o direito de contrair matriménio e fundar familia, também, a esta,
garantida a protecao contra interferéncias em sua conformagédo, conforme a Declara¢
Universal de Direitos Humanos.

De acordo com o art. 19 da Convencao Americana de Direitos Humanos, toda crianca

tem direito as medidas de prote¢éo que sua condigdo de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado. Nesta senda, mostra-se, de modo universal, o interesse em proteger,
principalmente, os interesses do menor envolvido, sim, envolvido no processo de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, de modo que, serdo, em carater primordial, afetados pelos
efeitos de tal decisdo. Como o ordenamento juridico patrio optou pela excec¢ao aqui
demonstrada, de nao expulsar estrangeiros com filhos no pais, tais critérios prevaleceram
sobre as demais hipoéteses, fazendo com que as familias fossem vistas como, de fato,
estruturas fundantes e estaveis na sociedade, nao devendo ser impactadas tdo negativamente
com as decisdes proferidas.

3. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E EFEITO ?BACKLASH?

O constitucionalismo democratico visa, diferentemente do constitucionalismo popular,

é
ao
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reconhecer o papel essencial das Cortes em fazer valer os direitos constitucionalmente
previstos. Por meio deste, enaltece-se 0 papel relevante que o engajamento publico
desempenha na orientacao e legitimacéao das instituicdes no processo de revisao judicial. Os
julgamentos constitucionais baseados em razdes juridicas técnicas adquirem legitimidade
democratica se 0os motivos técnicos da deciséo estiverem enraizados em valores e ideais
populares. (LENZA, 2019, p. 68)

O constitucionalismo democratico assegura tanto o papel dos representantes do povo e

da cidadania mobilizada no cumprimento da Constituicdo, como o papel dos tribunais no
exercicio de sua funcao de intérprete. O constitucionalismo democratico observa que a
adjudicacao esté inserida em uma ordem constitucional que convida regularmente ao
intercambio entre julgadores e cidadaos sobre questbes de significado constitucional. Porém,
nao se admite decisdes contrarias a Constituicdo, para agradar a opinido publica. Conforme o
ministro Luis Roberto Barroso, ao estabelecer o papel das Cortes, em certas situacdes, as
decisBes podem néo encontrar respaldo popular, gerando, assim, o fenbmeno ?backlash?.
90 efeito ?backlash? pode ser traduzido como um forte sentimento de um grupo de

pessoas em reacdo a eventos sociais ou politicos. Em sua denotacao classica, o termo esta
relacionado a uma reagéo brusca ou contragolpe de uma roda ou conjunto de rodas conectadas
em um mecanismo em razdo de movimento nao uniforme ou pressado subita aplicada (Oxford
English Dictionary).

A palavra passou a ser utilizada no contexto politico para descrever reagfes

desencadeadas por mudancas bruscas e ameacadoras do status quo. A maioria dos autores
refere-se ao efeito backlash da perspectiva dos tribunais e considerando o risco que a deciséo,
sem o apoio popular, possa trazer a propria existéncia (e legitimidade) do Poder Judiciario.

O efeito backlash é bastante debatido na doutrina americana, tendo destaque o

trabalho de Robert Post e Reva Siegel, onde estes ndo aceitam de modo total a nogéo de
constitucionalismo popular (afastamento das Cortes - Mark Tushnet) e de cautela judicial e
atuacdo minimalista dos tribunais (Cass Sustein). De modo abreviado por Post e Siegiel, os
fundamentos sustentados por Sustein justificam a reducéo de custos de erros associados a
julgamentos equivocados, reducgédo das dificuldades relacionadas a falta de conhecimento de
efeitos adversos imprevistos, além disso, permite a adaptacdo a desenvolvimentos futuros,
produzindo compromissos vantajosos e novas perspectivas a legislagao. Post e Siegel
consideram como parte do processo democratico e até saudavel as reacdes e desacordos
populares. (LENZA, 2019, p. 71)

3.1. O ATIVISMO JUDICIAL E AS CONSEQUENCIAS DO EFEITO ?BACKLASH?

A Constituicdo Federal de 1988 considera as criangas e adolescentes titulares dos

direitos fundamentais a vida, a saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (NOVELINO, 2016, p. 132). Quando se trata de decisdes judiciais que envolvem
interesse de menores, a andlise tem como base a essas garantias que ndao podem ser preteridas
em favor da crianca ou adolescente.

Sob o prisma da expulsdo do estrangeiro, o backlash apresenta-se, na jurisdi¢cdo
constitucional, por meio das manifestacdes de diversas entidades nacionais e internacionais
gue podem observar em tais decisdes uma contestavel rigidez da Suprema Corte Brasileira
guando se trata da interpretacdo de dispositivos constitucionais relacionados a manutencao
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dessas pessoas em territério brasileiro, mesmo quando ja estao estaveis e em situagao regular
perante as autoridades do pais.

10

Sob o angulo da protecéo dos interesses das criancas e adolescentes, o fenébmeno do
backlash pode ser visto na atuacéo de diversas autoridades, entidades, poder publico em geral,
nacional e internacional, com vistas a critica e desacordo das decis6es tomadas pela Suprema
Corte Brasileira ao decidir determinadas questdes, visto que, a Constituicdo Federal de 1988,
de modo expresso, buscou explicitar que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a criancga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressédo. Sendo
assim, as manifestacdes do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicéo,
deve-se pautar com vistas a resguardar o interesse dessas criangas e adolescentes, pois n&do
apenas a Constituicdo, mas todo o ordenamento juridico patrio baseia-se nas determinacdes da
lei maxima brasileira.

As mais variadas organizacgfes pleiteiam pela consideragéo, por parte do Poder

Judiciario, de um posicionamento mais assertivo, de decisbes mais completas e muito mais
fundamentadas, tomando como base as reais necessidades e 0s reais efeitos e consequéncias
decorrentes de determina¢des mal elaboradas ou dos prejuizos aos individuos vinculados a
uma expulsdo, como € o caso aqui mencionado, trazidos a toda comunidade e, também, a
sociedade em geral, nacional ou global. Precisa-se levar em considera¢do, no minimo, a
importancia que essas pessoas tém para suas familias, para comunidade em que vivem, para o
meio social em que estdo inseridas e o que colaboram para a constru¢cao de um mundo mais
justo, igualitario e diversificado.

Os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, em que pese as suas funcdes

basilares e de competéncia originaria, ndo podem deixar de lado o fato de que a expulsdo de
um individuo da nagdo, mesmo que havendo cometido determinado fato desaprovavel
socialmente, reflete em outras esferas que nao a juridica e causa certo atrito no meio popular.
Ao decidir um caso especifico, ao analisar determinada questao, as criticas e desacordos
serdo, sim, existentes sejam eles quais forem, mas, principalmente, ndo se pode negar que nao
se esta tomando apenas uma decisao juridica, mas, também, social. Claro que nao é finalidade
da Suprema Corte ndo € a promocao de politicas publicas, nem de inovacdo no ordenamento
juridico, porém é preciso cautela ao determinar a expulsao por um prazo determinado de
alguém que possui dependentes, ndo apenas economicamente, mas, sentimentalmente, e que
precisam de apoio e compreensédo para seguirem vivendo.

11

Portanto, mostra-se evidente que o backlash se mostra inerente em situagfes que ha a
existéncia de direitos fundamentais, visto que apresenta-se como reacao social as decisdes dos
Tribunais, mais que isso, do Supremo Tribunal Federal, que é tido como guardido da
Constituicdo Federal e deve abarcar as construgdes sociais mais abrangentes possiveis,
visando a corroborar com o desenvolvimento de uma sociedade universal, onde os individuos,
mesmo longe de suas nagdes, possam ter garantidos seus direitos e deveres, onde inclui-se a
familia, tida como base da sociedade, e que tem especial protecdo do Estado.
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3.2. EFEITO ?BACKLASH? NO DIREITO BRASILEIRO

O efeito backlash ainda é pouco explorado pela doutrina brasileira.

Mesmo tendo sido pouco discutido ainda pela maioria dos doutrinadores, ainda assim,

este efeito ndo perde a relevancia em ambito nacional e, por diversas vezes, internacional.
Podemos verificar a utilizagdo, por assim dizer, ou implementacao deste fenbmeno nos mais
diversos Tribunais Brasileiros, seja qual for a matéria a ser discutida. Por exemplo, em um
julgamento que envolve direitos sociais, o efeito ?backlash? aparece de maneira muito latente
tendo em vista a amplitude e, algumas vezes, urgéncia da demanda ali debatida. Também,
pode-se observar a ocorréncia deste efeito em variadas questdes de direito de familia, onde, a
depender da matéria demandada, pode-se gerar a vinculagao da sociedade de modo geral,
como ocorreu no julgamento conjunto da ADPF n.° 132 e ADI 4277, que representou
consideravel avanco no campo aqui discutido, entendendo o Supremo Tribunal Federal que a
unido homoafetiva &, sim, entidade familiar.

3.3. EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O efeito "backlash" pode ser observado na jurisdicdo constitucional brasileira,

principalmente, em decisdes que contenham teor social, politico e moral latente, ou seja,
aguelas em que a sociedade seja diretamente afetada, as pessoas sejam impactadas de maneira
direta e imediata. Em determinados casos, pode-se verificar este fenbmeno, também, de modo
transparente e de maneira bem clara quando ha em pauta discussdes que vinculem o Poder
Publico na prestagéo de servigos a populagéo.

Este tema € encontrado rapidamente no voto do Min. Luiz Fux no julgamento da A¢éo

Direta de Constitucionalidade 29 Distrito Federal que reconheceu a constitucionalidade
material da Lei Complementar n.° 135/2021- Lei da Ficha Limpa. Conforme discorreu em seu
voto, o Min. relatou ?a verdade € que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando

12

fenbmeno similar ao que os juristas norte-americanos (...) identificam como ?backlash?
expressao que se traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reacao a
eventos sociais ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio
da sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciério na relativizacdo da presuncao de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibbilidades?.

E continua: ?obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua

condi¢cdo de instancia contramajoritaria de prote¢éo dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a prépria legitimidade democrética da Constituicéo e da jurisdicdo
constitucional depende, em alguma medida, de sua reponsividade a opinido popular?. (FUX,
2012, p. 27)

A Jurisdicdo Constitucional Brasileira apresentou grande expressividade quanto ao

efeito ?backlash? devido a pressao internacional para que medidas fossem tomadas
juridicamente relacionadas a temas de grande relevancia mundial. Esta ?pressao? foi
enfrentada no julgamento, por exemplo, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n.° 442/DF cuja relatora foi a Min. Rosa Weber, onde a Suprema Corte,
ao entender a amplitude e extenséo do tema discutido, convocou como amicus curiae variadas
organizacdes, de diferentes ideologias, para participar e dar opiniées, enquanto representantes
sociais, acerca do quanto ali debatido. Isto mostra, de maneira singela e simples, a
implementacéo deste efeito na jurisdicdo constitucional.

Relatério gerado por CopySpider Software 2021-06-14 14:36:40


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Page 32 of 162

4. ANALISE JURISPRUDENCIAL DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL

Uma andlise jurisprudencial, de modo simples, busca identificar as decis6es de um ou

mais decisores sobre um problema juridico, as posi¢des destes em relagdo ao problema e/ou
suas eventuais inclinagdes. Deste modo, busca-se aferir o posicionamento a ser implementado
e articulado pela Corte ou Tribunal acerca da matéria debatida.

Grandes discussfes surgiram, ao longo do tempo, sobre a expulsdo de estrangeiros

com filhos no Brasil, tendo em vista a relevancia do tema e as divergéncias existentes entre a
legislacdo e as alteracBes que esta sofrera com o0 avanco social. Ademais, é importante frisar
que, com o advento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, vastas
mudancas ocorreram acerca desta senda.

4.1. DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 608898/HC

150343/RHC 179065 AGR

13

A priori, insta realizada a analise do Recurso Extraordinario 608 898 Distrito Federal,

onde o Superior Tribunal de Justica, ao deferir a ordem no agravo regimental no habeas
corpus n°® 115.603/DF, atermou a proibicao de expulséo de estrangeiro com filho brasileiro
nascido posteriormente ao fato motivador do ato expulsério. Afirmou ser o fenébmeno, apesar
do disposto no artigo 75, § 1°, da Lei n°® 6.815/1980, ébice ao implemento da medida, visando
0s principios da prote¢éo do interesse da crianga e da garantia do direito a identidade, a
convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais, presentes tanto na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n.° 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Embora o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), em seu art. 75, § 1°, consigne que a
concepcao de filho brasileiro posteriormente ao fato motivador do ato de expulsédo ndo
constitui circunstancia suficiente a impedir o referido ato expulsério, a jurisprudéncia desta
eg. Corte, ap6és o julgamento do HC 31.449/DF, de que foi relator o Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki, adotou-se a interpretacao sistematica do dispositivo em face da legislacéo
superveniente (Constituicdo Federal e Estatuto da Crianca e do Adolescente).

No Recurso Extraordinario, interposto com alegada base na alinea ?a? do permissivo
constitucional, a Unido articula com a transgressao dos artigos 227 e 229 do Diploma Maior.
Segundo assevera, coexistentes a protecao dos direitos da familia e da crianca e a defesa da
soberania e do territério nacional, a Lei n® 6.815/1980 previu a impossibilidade de expulsado
de estrangeiro somente quando a prole brasileira seja anterior ao fato motivador da expulsao.
Consoante alegou, o dever de assisténcia a filha brasileira do recorrido ndo cessara com a
expulsédo. Reportou-se a ratificagéo, pelo Brasil, da Convencao sobre a Prestagéo de
Alimentos no Estrangeiro, internalizada por meio do Decreto n° 58.826/1965. Arguiu a
auséncia de circunstancia impeditiva de os familiares acompanharem o estrangeiro. Disse ser
improprio afirmar que a permanéncia do estrangeiro em territdrio nacional assegurara a
subsisténcia da prole brasileira. Considerada a repercussao geral, sustentou a relevancia do
tema sob os angulos econémico, politico, social e juridico. Ressaltou estar-se diante de
conflito de interesses do Estado brasileiro, no tocante a protecdo de direitos e garantias
fundamentais aparentemente inconciliaveis, com reflexos interna e internacionalmente.
Ressaltou haver sido comprovada a paternidade de filho brasileiro e a relagéo de dependéncia
econdmica. O denominado Plenério Virtual reconheceu a configuracéo da repercusséo geral.
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Na sequéncia da andlise, verificou-se o Habeas Corpus 150.343 Distrito Federal,

processo n.° 1010578-57.2018.8.26.0007, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio, onde o Juizo
Federal da Segunda Vara Federal de Guarulhos/SP, condenou o paciente, de nacionalidade
colombiana, a 3 anos, 10 meses e 20 dias de reclusao, em virtude da pratica do delito descrito
14

no artigo 12, caput, combinado com o art. 18, inciso | (tréfico internacional de drogas), da Lei
n° 6.368/1976. ApGs o cumprimento da sancado, o Ministro da Justica determinou a expulséao
do paciente do territério nacional, por meio de Portaria Ministerial, com publicagédo no Diério
Oficial da Unido. O paciente tem filho brasileiro, nascido em S&o Paulo/SP, fruto de
relacionamento com brasileira.

Em analise sequencial verificou-se que na concreta situa¢do dos autos, a defesa, com o
intuito de comprovar a existéncia de causa impeditiva de expulsabilidade, fez vir aos autos os
seguintes documentos: i) copia da certiddo de nascimento do filho do paciente; ii) declaragdo
prestada pela mde do menor perante a Policia Federal, afirmando (unilateralmente) que o
expulsando prestaria assisténcia financeira a crianca; iii) recibos de pagamentos feitos a
genitora do filho do acionante, que comprovariam a dependéncia econdmica de que trata o art.
55, Il, ?a?, da nova lei de imigracao; iv) declaragéo prestada no 6rgéo policial competente,
esclarecendo que mantinha unidao estavel com o paciente ha mais de 5 anos.

Contudo, ndo convenceram a Min. Rel. Regina Helena Costa da existéncia de causa
impeditiva da expulséo.

Ocorre que a defesa trouxe aos autos, sob a forma de memoriais, a noticia de que

sobreveio sentenca homologatoria de acordo de alimentos firmado pelo ora paciente (Diego
Hernan Rosario Lopez) em favor de seu filho. A referida sentenga homologatoria foi proferida
pelo Juizo da 22 Vara de Familia e Sucessfes do Foro Regional VII ? Itaquera, Comarca de
Séo Paulo, no dia 07.08.2018. Acordo de alimentos superveniente que, portanto, hdo passou
pela andlise do Ministério da Justica, nas informacdes prestadas nestes autos. Nesse contexto,
sobretudo a vista dos ultimos elementos apresentados pela defesa, reconheco que ha uma forte
plausibilidade juridica quanto a existéncia de vinculo de dependéncia econémica entre o
paciente e seu descendente aqui no Brasil. O que, se for realmente comprovado, impede o
decreto expulsdrio, nos termos da norma mais benéfica que se extrai do art. 55 da Lei
13.445/2017.

Chegou-se ao Superior Tribunal de Justica com o habeas corpus n° 419.460/DF, o qual

teve a liminar indeferida pela Relatora. A impetrante diz ser o caso de superacao do verbete n®
691 da Sumula do Supremo. Aludiu a unido estavel com brasileira, fato superveniente que
impediria a execucéo da pena administrativa de expulséo, considerado o artigo 75, inciso Il,
letra ?b?, da Lei n° 6.815/1980. Invocou, em seguida, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da protecdo da familia e da protecédo integral da crianca e do
adolescente. Articula com a impossibilidade de expulsédo, ante o fato de possuir filho

brasileiro com dependéncia econdmica e vinculo afetivo.

15

Requereu fosse revogada a decisdo mediante a qual efetivada a expulséo do paciente.

Em marc¢o de 2018, Vossa Exceléncia acolheu o pedido de medida acauteladora, para
suspender, até o mérito da impetracdo, ato que implicou a expulsédo do paciente. A
Procuradoria-Geral da Republica asseverou inexistir ilegalidade a ser reparada. No Superior
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Tribunal de Justica, o habeas de n° 419.460/DF foi inadmitido pela Relatora.

Por conseguinte, nesta analise jurisprudencial, trata-se de Agravo Regimental, n.° de

origem 01899423320193000000, interposto contra decisdo monocratica de lavra do Min. Luis
Roberto Barroso que, com apoio no art. 21, § 1°, do RI/STF, negou seguimento ao recurso
ordinario em habeas corpus . Neste recurso, a parte agravante aduz que ?nao se pretende nessa
via a rediscussao de matéria fatica ou probatdria. A pretenséo formulada no presente habeas
corpus se assenta em questdo de direito?. Sustenta que ?0 paciente tem filha brasileira e presta
ajuda financeira para o sustento dela. Deve-se conceder a ordem a fim de se impedir que a
crianca fique sem o pai. A expulséo do paciente violaria a razoabilidade e a dignidade
humana?. Alega que ?0 recurso hierarquico ndo impede a concessédo do habeas corpus, pois as
instancias administrativa e judicial sdo independentes?. A parte recorrente requereu ?a
reconsideracdo da decisdo monocratica para prover o recurso e conceder a ordem, conforme a
peticdo inicial?.

4.2. DISCUSSOES A RESPEITO DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL NAS DECISOES ANALISADAS

A jurisprudéncia analisada, Recurso Extraordinério 608.898 Distrito Federal, o qual

foi admitido na origem, porém desprovido no mérito, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

onde a controvérsia submetida ao Supremo consistiu em definir se é possivel a expulsédo de
estrangeiro quando comprovada a existéncia de filho brasileiro superveniente ao respectivo
fato ensejador, considerada a tutela especial conferida a familia na Constituicdo Federal de
1988, cumprindo a Corte examinar a recepgado do 8 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980,
apontando-se a harmonia do preceito com a Carta Federal, sem limitar-se a questéo a
interpretacdo da norma infraconstitucional.

Pois bem. O Min. Marco Aurélio (Relator) trouxe, em seu voto na decisdo do acordao,

que é tempo de aprofundar a evolugao no tratamento da matéria, atentando para a
Constituicdo Federal de 1988, no que revelada a familia como base da sociedade ? artigo 226,
caput ? e o direito da crianga a convivéncia familiar ? artigo 227, caput.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou nova quadra no tocante ao patamar e

intensidade da tutela da familia e da crianca, assegurando-lhes cuidado especial, concretizado,
16

pelo legislador, na edi¢cdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Direcionou-se o sistema
para a absoluta prioridade dos menores e adolescentes, enquanto pressuposto inafastavel de
sociedade livre, justa e solidaria. E improprio articular com a nogéo de interesse nacional
inerente a expulséo de estrangeiro quando essa atuacao estatal alcanga a situacao da crianca,
sob os angulos econbmico e psicossocial. O § 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980 encerra a
guebra da relacao familiar, independentemente da situacdo econémica do menor e dos
vinculos socioafetivos desenvolvidos.

A familia, respaldo maior da sociedade e da crianca, é colocada em segundo plano,

superada pelo interesse coletivo em retirar do convivio nacional estrangeiro nocivo, embora
muitas vezes ressocializado. Priva-se perpetuamente a crianga do convivio familiar, da
conformacéo da identidade. Dificulta-se 0 acesso aos meios necessérios a subsisténcia,
presentes 0s obstaculos decorrentes da cobranca de pensao alimenticia de individuo
domiciliado ou residente em outro pais. E dizer, impde-se ruptura e desamparo, cujos efeitos
repercutem nos mais diversos planos da existéncia, em colisdo ndo apenas com a protecao
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especial conferida a crianca, mas também com o amago do principio da protecao a dignidade
da pessoa humana.

O preceito da Lei n° 6.815/1980 contraria o principio da isonomia, ao estabelecer

tratamento discriminatdrio entre filhos havidos antes e apds o fato ensejador da expulséo. Os
prejuizos associados a expulsdo de genitor independem da data do nascimento ou da adocao,
muito menos do marco aleatorio representado pela pratica da conduta motivadora da
expulsdo. Se o interesse da crianca deve ser priorizado, € de menor importancia o momento da
adocao ou concepgdo, optando por este entendimento.

J& o Min. Alexandre de Moraes trouxe em seu voto que a expulsdo de estrangeiro com

filhos no Brasil deve ser informada pelos valores consagrados na Constituicdo Federal de
1988 e na Convencédo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca. A Lei 6.815/1980 foi
editada em um periodo autoritario da cronica politica brasileira, que vivia sob a regéncia da
ditadura militar, ndo tendo previsto, por isso mesmo, quaisquer impedimentos a expulsdo de
estrangeiros.

Assim, nesse movimento de recuo legislativo, tornou-se a consagrar expressamente

um regulamento de excec&o voltado a defesa do nicleo familiar. A vista dessa nova
regulagéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem sufragado o ato expulsério
guando o filho brasileiro houver sido gestado ou tenha nascido em data posterior a conduta
gue animou a expedi¢do da medida de afastamento.

17

O influxo dos valores que emanam da nova ordem constitucional e dos tratados
internacionais de que o Brasil participa reclama uma nova leitura do tema pela Suprema
Corte. Dessa forma, constata-se que tanto a ordem constitucional brasileira quanto as normas
internacionais a que o Brasil se vinculou, imp8e o principio do melhor interesse da crianca,
gue encontra expressao maxima no seu direito a convivéncia familiar. Consoante a licdo de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a convivéncia € a proje¢cdo mais relevante da
unidade da familia, e se revela no ?direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos?.

A interpretacao restritiva que vem sendo emprestada, pela Suprema Corte, ao art. 75,

I, b, do Estatuto do Estrangeiro, no sentido de exigir-se a contemporaneidade entre a data da
concepgao/nascimento da prole brasileira e a pratica, pelo extraditando, do ato motivador da
expulséo, parece vulnerar os comandos normativos constitucionais, na medida em que
negligencia os interesses da crianc¢a, potencializando um critério cronolégico que ndo
encontra abrigo na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 determina que a garantia dos direitos da crianca e do
adolescente se p6e com absoluta prioridade, o que estabelece um vetor exegético que deve
permear a andlise das questdes juridicas que contraponham os direitos constitucionais da
crianga e outros valores hospedados na Lei Maior.

Nessa linha, deve ter-se em consideracao que a manutencdo do estrangeiro em solo

patrio busca proteger os interesses da crianca, e ndo os do extraditando. E importante
observar, ainda, que a exigéncia inflexivel do binbmio guarda/dependéncia econbémica entre
filho e expulsando ? preconizada pelo art. 75, 1l, b, da Lei 6.815/1980 ? deve ser revisitada,
para harmoniza-la com o principio constitucional da afetividade, que hoje informa as relacées
de parentesco, de forma que, presente o vinculo socioafetivo entre pai e filho, ha de se
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reconhecer caracterizada a situagéo de inexpulsabilidade, em ordem a inibir o exercicio do
poder expulsério pelo Estado brasileiro.

De acordo com Maria Berenice Dias, é o liame de afetividade que erige um dado

grupo de pessoas a condi¢do de familia, enquanto instituicdo merecedora de abrigo
constitucional. Com efeito, é o afeto o elemento que cimenta as vigas do condominio familiar,
constituindo-se no fio que costura, identifica e revela a unidade do nucleo da familia
constitucionalmente protegido.

O Min. Edson Fachin acompanhou integralmente o relator. Porém, em suas

declaracdes de voto, fez importantes consideracdes no tocante ao tema aqui proposto, tais
quais, segundo este, a interpretacdo conferida a matéria, nomeadamente ao § 1° do art. 71 da
18

Lei vigente ao tempo, é consentdnea com a Constituicdo, e, numa interpretacao sistematica,
atende ao sentido, especialmente o contido no art. 227 da Constituicdo, ao lado de atender a
um conjunto de tratados e convengdes internacionais que vinculam o Brasil pela cldusula de
abertura do § 2° do art. 5° da Constituicdo Brasileira.

Nessa mesma extensdo, devem ter-se em conta que os familiares do expulsando, quer
brasileiros ou ndo, também possuem os mesmos direitos. A crianga, em particular, tem n&do
apenas o direito a protecao familiar, como também, nos termos do Artigo 3 da Convencéao
sobre os Direitos da Criancga, internalizada pelo Decreto 99.710/1990, a garantia de que ?todas
as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas e bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga?.

Com efeito, muito embora tenha o legislador ja fixado parametros pelos quais o Chefe

de Estado deve ater-se para expulsar, a promulgacdo da Constituicdo da Republica e o
reconhecimento, pelo direito internacional, do alcance da soberania ndo autorizam que a
expulséo seja feita sem que os interesses da crianca sejam avaliados e sem que outros fatores
também tenham sido levados em conta.

Ainda segundo o Min. Edson Fachin, o acérdao recorrido, ao assentar que ?a proibicdo

de expulsar estrangeiro que tenha prole brasileira tem como objetivo ndo somente proteger os
interesses da crianca no que se refere a assisténcia material, mas também, resguardar os
direitos a identidade, a convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais?, explicitou, conquanto
parcialmente, o parametro de controle de proporcionalidade que se deve exigir do Estado,
guando da execucdo de medida expulsoria.

De acordo com o Min. Luis Roberto Barroso, nesta deciséo, sdo os mandamentos
constitucionais relevantes, ja interpretados em outras oportunidades por este Tribunal, no
sentido de que se protegem, na verdade, a crian¢a e o interesse do menor. O melhor interesse
do menor é que é o vetor constitucional nessa matéria, e ndo o interesse da mae ou o do pai,
porgue a propria Constituicdo assegura o direito da mae ao aleitamento, mesmo que seja
presidiaria. Evidentemente, ndo é pelo direito da mée, € pelo direito da crianca de ser
amamentada. Assim como a gestante que € demitida, mesmo que nao soubesse do fato no
momento da demisséo, ainda assim teria os direitos inerentes a essa sua condi¢do, seja a
estabilidade, seja o salario-maternidade. Discorreu, também, que se fazia uma leitura
equivocada mesmo do Estatuto dos Estrangeiros antigo.

Eram normas para impedir a fraude, uma adocgéo para este fim, subtrair-se a decisdo
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do Governo brasileiro de expulsdo; o reconhecimento de filho, a Lei era de 1980, numa época
19

em gue quase ndo havia exame de DNA, e que, portanto, ndo se poderia nem confirmar a
autenticidade efetiva daquela paternidade.

A Min. Rosa Weber entendeu e discorreu que o tema é de grande sensibilidade apesar

da alteracao legislativa e que, se o foco é a protecdo a crianca, em absoluto, a data da
concepcao, tendo como paradigma, tendo como referéncia, a data do delito motivador da
dispensa, guarda qualquer relevancia.

A Min. Carmen LUcia, em seu voto escrito, dispds que interpretar o disposto no art.

75, 8 1°, do Estatuto do Estrangeiro como presunc¢éo absoluta de fraude nessas hipéteses nédo
se compatibiliza com os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica, os quais,
respectivamente, asseguram a familia especial protecdo do Estado e preconizam o seu dever, 0
da sociedade e do Estado de garantir a crianca, ao adolescente e ao jovem direitos, dentre os
quais se destacam aquele a vida, a alimentacao, a educagéo, a dignidade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Fez mencdo que deve-se registrar que o Estatuto do Estrangeiro foi
integralmente revogado pela Lei de Migracédo (Lei n. 13.445/2017), que confere tratamento
mais compativel com a Constituicdo de 1988 ao instituto da expulsédo, melhor delimitando
suas hipéteses de cabimento e alargando o rol de casos em que sua utilizacdo é vedada.
Discorreu a Ministra ainda que com relevancia para o debate tido nos autos, o art. 55,

inc. Il, alinea a , da lei mencionada proibe a expulsdo do estrangeiro que ?tiver filho brasileiro
gue esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira
sob sua tutela?. Essa vedagdo ndo encontra excegdo no novo texto legal. A Lei de Migracao
nao reproduz ressalva semelhante a do art. 75, § 1°, do Estatuto do Estrangeiro, ndo havendo,
assim, na nova legislacéo, permisséo de expulsdo do estrangeiro com filho quando nascido,
reconhecido ou adotado apos o fato que Ihe tenha dado causa. Mesmo no periodo anterior a
vigéncia dessa nova legislagéo, os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica mostravam-se
suficientes para obstar a expulsdo do estrangeiro se comprovada haver filho brasileiro que
com ele guarda relacdo de dependéncia econdmica, cujos interesses devem ser protegidos e
priorizados.

Em voto-vista proferido pelo Min. Gilmar Mendes, este expds como entendimento que

a expulsao consiste em medida coercitiva de carater discricionario de um Estado, levado a
efeito em face de estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais (artigo 65 da Lei
6.815/1980 - Estatuto do Estrangeiro).

20

Pelo que se observa, a Lei 13.445/2017 revogou por inteiro a Lei 6.815, de 19 de

agosto de 1980, de modo que é suficiente a existéncia de descendente brasileiro que esteja sob
a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a expulséo,
independentemente da data de formacdo da unidade familiar ou da prole. Essa nova norma
incorporou a jurisprudéncia formada a partir de voto-vista do Ministro Teori Zavascki no
julgamento do HC 31.449/DF (12.5.2004), no qual o STJ adotou interpretacdo sistematica do
artigo 75, § 1°, da Lei 6.815/1980, em face da legislagdo superveniente (Constituicdo Federal
e Estatuto da Crianca e do Adolescente), para admitir a permanéncia do estrangeiro, desde
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gue comprovada a dependéncia econémica do filho nacional. Portanto, a aplicagdo do artigo
75, 8 1°, da Lei 6.815/1980 deve se coadunar com as normas da Constituicdo Federal, que
preservam o nacleo familiar e, em especial, o interesse afetivo e econémico da crianca, a luz
da doutrina da protecao integral, conforme previsto pelo art. 227 da Constituicdo de 1988.
Nesse sentido, entendo que a aplicagédo da parte final do §1° do art.75 da Lei

6.815/1980, ao permitir a expulsdo de estrangeiro em virtude da constituicdo de filho
posteriormente ao fato que gerou a aplicacdo da san¢do administrativa, revela-se incompativel
com a ordem constitucional vigente apds 1988.

No voto do Min. Celso de Mello este trouxe que, como se sabe, a apreciacao judicial

do ato expulsorio editado pelo Senhor Ministro de Estado da Justica, com apoio em delegacgéo
presidencial , sofre limitagBes impostas pela propria natureza de que se reveste o instituto da
expulsdo, que, por ndo se qualificar como pena, projeta-se, sem dlvida alguma , como medida
de protecao a ordem publica e ao interesse social, fundada na prerrogativa eminente de que
dispdem os Estados para, soberanamente, admitirem, ou ndo, em seus respectivos territorios,
pessoas juridicamente estranhas a comunhao nacional.

A nova Lei de Migragéo (Lei n® 13.445/2017), por sua vez, que revogou o Estatuto do
Estrangeiro, ao qualificar o instituto em analise como medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou de visitante do territério nacional, manteve a competéncia
exclusiva do Poder Executivo para ?resolver sobre a expulsdo, a duracdo do impedimento de
reingresso e a suspensédo ou a revogacao dos efeitos (?)? (art. 54, 8§ 2°). Torna-se facilmente
perceptivel, a partir do préprio discurso normativo que se encerra nos diplomas legislativos

em referéncia, que a expulsdo de estrangeiros e 0 ato de sua revogacdo constituem expressivas
manifestacdes da soberania estatal. A discricionariedade governamental, no entanto, em tema
de expulsdo de suditos estrangeiros, possui carater relativo, pois sobre ela incidem limitacdes
de ordem juridica, como aquelas previstas no ora revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, |
e Il) ou na vigente Lei de Migracao que, ao restringir ainda mais a competéncia do Poder

21

Executivo da Unido para praticar o ato expulsorio, estabeleceu as regras expostas no art. 55 da
Lei retromencionada.

Cabe assinalar, por relevante, que a Constituicdo Federal de 1988, promulgada em
05/10/1988 e vigente desde entdo, ao adotar, expressamente , a doutrina da protecdo integral,
antecipou-se a propria Convencao sobre os Direitos da Crianca que, celebrada em 20/11/1989
(data do 30° aniversario da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianc¢a, 1959), entrou em
vigor, no plano internacional, em 02/09/1990, trinta dias apds o depdsito do vigésimo
instrumento de ratificagc&o (Artigo 49, 1).

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito

a protecdo da crianca e do adolescente ? ainda mais se considerado em face do dever que
incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivagdo da garantia de
assisténcia integral a crianca e ao adolescente (CF, art. 227, ?caput? e § 7°, c/c o art. 204, n. II)
? ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta frustracdo de um
inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus precipuos
destinatarios.

E certo que a jurisprudéncia desta Suprema Corte, refletindo interpretacao literal e

mais restritiva do hoje revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, § 1°), reputava legitimo o
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ato de expulsdo se, ndo obstante a existéncia de filho brasileiro, este houvesse sido concebido
ou tivesse nascido apds a pratica do delito ou do fato ensejador da medida expulséria. Na
realidade, e tendo em vista a inquestionavel vocacao tutelar resultante das normas
constitucionais que dispensam ?protecdo especial ? tanto as entidades familiares (CF, art. 226,
?caput? e 88 3° e 4°) quanto as criangas e aos adolescentes (CF, art. 227, ?caput? e § 3°), € de
acentuar-se que o Supremo Tribunal Federal tem enfatizado a essencialidade de atribuir-se
consequéncia, no plano de sua eficacia juridica, a tais postulados.

A nova orientacdo que esta sendo construida por esta Corte Suprema em sede de
repercussao geral pée em evidéncia o dever constitucional do Estado de preservar a unidade e
a integridade da entidade familiar, bem assim o de assegurar protecdo integral a comunidade
infanto-juvenil. Imp&e-se referir, por oportuno, que esse entendimento, em tudo compativel
com a presente ordem constitucional, ajusta-se, substancialmente , ao tratamento conferido a
matéria pela nova Lei de Migracgéo, cuja vigéncia , a partir de 21/11/2017, prestou-se a

conferir maior expresséo as garantias alcangadas pelo compromisso estatal de protecdo a
entidade familiar consagrado pela Constituicdo da Republica. Impende salientar, entre as
diversas alteracGes promovidas com a entrada em vigor deste novo diploma legislativo, que
ndo mais se exige, para a configuracéo das hipéteses legais obstativas da expulsado, a

22

contemporaneidade dessas mesmas causas em relacdo aos fatos que deram ensejo ao ato
expulsaorio.

Ha a destacar, ainda, um outro requisito cuja satisfacéo apresenta-se, de modo

autbnomo, como causa impeditiva do ato de expulsdo ora impugnado nesta sede recursal.
Refiro-me ao vinculo de afetividade que deve conformar, para tal efeito , as relagdes entre o
sudito estrangeiro e o seu filho brasileiro. I1sso significa considerar o afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional, em ordem a valorizar, sob tal perspectiva, esse novo
paradigma como nucleo conformador do proprio conceito de familia e foco de irradiagdo de
direitos e deveres resultantes de vinculos fundados no plano das relacdes familiares. Impende
enfatizar, por isso mesmo, que essa percep¢cao da matéria ? no sentido de que o afeto
representa um dos fundamentos mais significativos da familia moderna, qualificando-se, para
além de sua dimenséo ética, como valor juridico impregnado de perfil constitucional.

Entendeu que, em suma, analisados os diversos aspectos da presente causa, que o
estrangeiro em guestéo possui direito puablico subjetivo a permanéncia no Brasil, porque
comprovada a ocorréncia, em seu favor, dos pressupostos legais obstativos da expulséo,
notadamente a existéncia de uma filha brasileira, dependente da economia paterna e com
guem o ora recorrido mantém vinculo de convivéncia socio-afetiva.

No julgamento do Habeas Corpus 150.343/DF, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

este em seu voto exprimiu que a Lei n® 13.445, promulgada em 24 de maio de 2017 e com
vigéncia prevista no artigo 125, ou seja, 180 dias apds a publicacdo, revogou a Lei n°® 6.815,

de 19 de agosto de 1980, o chamado ?Estatuto do Estrangeiro?, passando o artigo 55, inciso
I, alinea ?a?, a afastar condicionante cronologica do nascimento de filho, bastando que exista
e esteja sob a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a
expulséao.

O Min. Alexandre de Moraes, proferiu voto com o entendimento que sabemos da

existéncia de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal em que se coloca o receio de um
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desvio de finalidade. Ou seja, para se evitar a expulsdo, o agente acaba adotando ou tendo um
filho. Esse aspecto se resolve com a exigéncia de que o filho esteja sob guarda ou
dependéncia econémica ou dependéncia socioafetiva. Sob a égide da legislacéo anterior,
muitos decretos expulsorios acabavam sendo concretizados ao se demonstrar, por exemplo,
gue o pai estava desempregado ? situagdo em que ndo ha dependéncia econdbmica, mas que
passou a ser protegida pela inovacao legislativa, em face da continuidade da dependéncia
socioafetiva.

23

Assim, até mesmo por uma questdo de sucessao de leis no tempo, mesmo que o ato
expulsério tenha sido impugnado com base na lei anterior, nesse particular, parece-me que as
disposicdes da nova lei devem ser observadas, porque a concretizacdo de eventual ato de
expulsdo devera ser feita com base nela. E a nova lei afastou o requisito de anterioridade da
filiacao.

Entdo, logicamente, que a nova Lei ? e toda a discusséo sobre esse ponto especifico,

nao s6 no ambito do Poder Executivo, mas também do Poder Legislativo ? privilegiou,
primeiro, o art. 227 da Constitui¢cdo, porque € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo. Nos casos em que exista a guarda, a dependéncia econdmica ou a
dependéncia socioafetiva, caso a expulsdo seja concretizada, ou a crianga sera privada do
dever de protegdo que deveria decorrer do Estado, ou seré privada de viver em seu Pais, caso
tenha que acompanhar os pais. Por vias transversas, a prépria crianca seria condenada. Entéo,
teriamos, de forma reflexa, o descumprimento do art. 5°, XLV, da CF, que diz que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado. Nao subsiste na nova Lei de Migracao o requisito
cronoldgico do nascimento do filho para impedir a expulsdo. E sempre bom destacar que, se
eventualmente for constatada fraude ou que, em determinado momento, houve o abandono,
obviamente, ndo mais subsistira o requisito negativo impeditivo da expulséo.

J& o Min. Luis Roberto Barroso, por meio de seu voto-vista, exprimiu entendimento de

que a atual Lei de Migracao n&o autoriza a expulsao do estrangeiro que comprove a existéncia
de filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva ou
tiver pessoa brasileira sob sua tutela. Tal como consignado pelo Min. Marco Aurélio em voto
proferido no HC 148.558, a redacao do art. 55, Il, da Lei 13.445/2017 ndo impde nenhuma
?condicionante cronoldgica do nascimento dos filhos havidos no Pais, bastando a existéncia
de descendente brasileiro que esteja sob a guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva
do estrangeiro para impedir a expulséo...?. O que se protege, na verdade, € o interesse da
crianca.

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus

179.065 Distrito Federal, cujo relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, a defesa alegou

gue o paciente estava amparado por excludente de expulsabilidade, pois mantinha, a época,
unido estavel com brasileira, da qual nasceu filha menor que dele dependia economicamente e
com a qual possuia relagdo socioafetiva. Para tanto, para além trazer aos autos copia da
certiddo de nascimento da filha do paciente, a defesa juntou aos autos copia de documentos
gue comprovariam a unido estavel com a mée da crianca, bem assim a dependéncia
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econdmica e socioafetiva da filha. Demonstrando, faticamente, o carater transposto pela
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razoabilidade e proporcionalidade da analise da medida expulséria.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, no decorrer deste estudo, conseguiu-se vislumbrar o objetivo geral do

presente trabalho tal qual analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo constitucional, pode
afetar as decisGes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de estrangeiros com filhos
no Brasil e a importancia do constitucionalismo democrético nesta situa¢do, chegando-se ao
tocante de ampliar e, nunca, esgotar tal tema e também aprofunda-se no conhecimento
transposto.

Adiante trabalhou-se os objetivos especificos, identificando os conceitos de

constitucionalismo democrético e efeito ?backlash?, podendo-se verificar que tais conceitos
difundem e permeiam o carater da democracia e da coletividade no corpo juridico-social,
abrindo, assim, as portas para novas formas de pensar e julgar os temas tao relevantes e de
grande impacto social.

Além disso, avaliou-se como estes conceitos tém sido aplicados na realidade

brasileira, especificamente, nas decisdes oriundas das discussdes sobre a expulsédo de
estrangeiros com filhos no Brasil, do Supremo Tribunal Federal e como a Suprema Corte
observa, julga e reflete o tema através das proposituras nacionais e internacionais,
esclarecendo-os através das diversas fontes logo mais referenciadas.

Investigou-se como a expulséo de estrangeiros com filhos no Brasil sofreu grande

enfoque, mesmo com a alteracdo do dispositivo norteador da medida aplicada, sendo, ainda,
pauta de diversos pontos juridicos relacionados a protecéo da familia e da crianca, da vida, da
saude e da afetividade, cobertura esta ampliada pela Constituicao Federal vigente e diplomas
normativos subsequentes.

Algumas implicacBes sdo consideradas, principalmente em rela¢cdo a como o efeito
?backlash? se deu nas situagfes debatidas tais quais: o0 Supremo Tribunal Federal, como
Suprema Corte Brasileira, pautando-se pelo carater democratico implementado pela
Constituicdo Federal em vigor, pode passar a trazer, por mais vezes, as organizac¢des sociais,
nacionais e/ou internacionais, a apresentarem suas consideragdes sobre os temas discutidos.
Além disso, passa-se a entender a importancia das diversas discussdes sobre os variados
temas relevantes socialmente em todo o mundo, conquanto as decisdes de direito
internacional, nas mais diversas esferas e cortes, produzem conhecimento e, em menor ou

25

maior grau, certa pressao para que medidas sejam tomadas acerca do que ali esta sendo
julgado.

Por meio das constatacdes deste estudo e dos resultados decisorios e argumentados

alhures, pode-se inferir a necessidade da verificacdo caso a caso das medidas de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, tendo em vista que, apesar da auséncia no atual regramento
do carater cronol6gico, um ato desta magnitude interfere ndo somente na vida de uma pessoa,
mas também do Estado e de toda a sociedade.
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EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL:
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A EXPULSAO DE ESTRANGEIROS
COM FILHOS NO BRASIL
?BACKLASH? EFFECT ON CONSTITUTIONAL JURISDICTION: DEMOCRATIC
CONSTITUTIONALISM AND THE EXPULSION OF FOREIGNERS WITH
CHILDREN IN BRAZIL
Caio Henrigue Conceicéo dos Anjosl
Prof.2 MSc. Giselle Amorim Nery de Mesquita2
RESUMO: O presente artigo visa analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdigéo
constitucional, pode afetar as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulséo de
estrangeiros com filhos no Brasil e a importancia do constitucionalismo democrético nesta
situagdo. Empregou-se, para tanto, uma abordagem dedutiva, por meio de fontes
bibliogréficas, jurisprudenciais e legislativas, além de periddicos cientificos. Desse modo,
vislumbrar-se-4 a ponderacao acerca da possibilidade da entrega ou ndo do estrangeiro que
possua filho, menor ou ndo, sob sua dependéncia econdmica e/ou emocional e a protecéo a
familia nos casos analisados.
Palavras-chave: ?Backlash?. Constitucionalismo Democratico. Expulsdo. Estrangeiro.
Supremo Tribunal Federal.
ABSTRACT: This article aims to analyze how the ?backlash? effect, in constitutional
jurisdiction, can affect the decisions of the Supreme Federal Court on the expulsion of
foreigners with children in Brazil and the importance of democratic constitutionalism in this
situation. Therefore, a deductive approach was used, using bibliographic, jurisprudential and
legislative sources. In this way, we will envision the consideration of the possibility of
surrendering or not the foreigner who has a child, minor or not, under his or her economic or
emotional dependence and the protection of the family in the cases analyzed.
Keywords: "Backlash". Democratic Constitutionalism. Expulsion. Foreigner. Federal Court
of Justice.
SUMARIO: 1. Introduc&o 2. A expulso de estrangeiro com filhos no Brasil 2.1 As formas
de saida do estrangeiro e a expulsédo de acordo com a Lei n.° 13.445/17 2.2 Efeitos préaticos da
expulsédo de estrangeiro com filhos no Brasil 2.3 Impactos a instituicao familiar do estrangeiro
expulso 3. Constitucionalismo democratico e efeito ?backlash? 3.1 O ativismo judicial e as
consequéncias do efeito ?backlash? 3.2 Efeito ?backlash? no direito brasileiro 3.3 Efeito
?backlash? na jurisdicao constitucional brasileira 4. Andlise jurisprudencial da expulsédo de
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4.2 Discussoes a respeito da expulséo de estrangeiros com filhos no Brasil nas decisbes
analisadas 5. Consideracdes finais. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O homem, ao longo da histéria, conseguiu desenvolver uma visdo mais adaptada e

evoluida de suas reais necessidades. Passou-se a ver 0 ser humano em sua esséncia e
integralidade. Principios fundamentais, condi¢bes minimas existenciais, qualidade de vida,
consisténcia nas relacdes interpessoais sdo apenas alguns pontos que passaram a ser
considerados quando se trata de pessoas. Seja em sua hag¢do ou em outro pais que ndo o de
origem, os individuos precisam ser abarcados nas principais necessidades e anseios que
possuem.

Os estrangeiros residentes no Brasil encontram diversos desafios ao longo do tempo.
Barreiras sociais, sanitarias, ambientais, financeiras, entre outras que tornam a vida em uma
nacao que nao é a de origem destas pessoas extremamente complicadas. N&o obstante a essas
dificuldades, quando esses estrangeiros passam a ter filhos no pais, a preocupacéo e a
condicdo dessas pessoas muda de maneira consideravel.

A responsabilidade decorrente da existéncia e dependéncia de um filho, ndo apenas
transforma o ponto de vista destas pessoas quanto reafirma a necessidade de subsisténcia de
suas familias. O ordenamento juridico se faz necessario em diversas situagdes enquanto
regulador e garantidor dos direitos essenciais e dos principios fundamentais a permanéncia
dos estrangeiros e da dignidade da pessoa humana.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, enquanto norma universal orientadora,

traz em seu art. 6° que todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei, bem como a ratificacdo do principio universal da igualdade em seu
art. 7° trazendo que todos séo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢ado, a igual
protecéo da lei.

No ordenamento patrio brasileiro, com base na Constituicdo Federal de 1988, pode-se
observar que em seu art. 5°, caput, ha a previsdo expressa do dispositivo de que todos séo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantido aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, sendo de extrema importancia e relevancia a clareza trazida na lei
maxima brasileira sobre a garantia também transmitida aos estrangeiros que vivem no pais, de
3modo estavel, para fazer valer a estadia destas pessoas enquanto individuos que possuem
direitos e deveres perante a sociedade brasileira.

Ademais, ao migrante é assegurado, além das garantias acima elencadas, o direito a

reunido familiar deste com seu cdnjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e
dependentes, de acordo com o art. 4°, inc. lll, da Lei n.° 13.445/17. Sendo assim, aos
estrangeiros € fundamental, quando j& estabelecidos e constituida familia, a presenca real e
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constante junto aos seus filhos para que seja alcancado o desenvolvimento minimo das
relagdes entre eles.

Em regra, os estrangeiros podem possuir autorizacdo de residéncia no Brasil com a

finalidade de reunir-se com suas familias, sendo que a concessao de tal autorizagdo depende
do preenchimento do requisito de que o imigrante seja ascendente, descendente até o segundo
grau ou irmao de brasileiro, beneficiario de autorizacdo de residéncia ou que tenha brasileiro
sob sua tutela ou guarda, além de outras hip6teses previstas na legislagéao.

Apesar disso, ndo se concederd a autorizagdo de residéncia a pessoa condenada
criminalmente no Brasil ou no exterior por sentenca transitada em julgado, desde que a
conduta esteja tipificada na legislacdo penal brasileira, ressalvados 0os casos em que a pessoa
se enquadre na hipétese prevista de reuniao familiar. As leis infraconstitucionais, como o
dispositivo mencionado, buscam sua validade na norma superior que, no caso do Brasil, é a
Constituicdo Federal. Como a familia sempre recebeu status especial, diferenciado, incorreu
em protecao legal, fazendo com que, por conta da importancia da questéo, algumas decisdes
levem em consideracdo um fator tdo forte quanto o familiar.

2. A EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO BRASIL

A expulsao de estrangeiros no Brasil teve sua discussao iniciada em 1863 através do

Senador José Antdnio Pimenta Bueno o qual se aproximava da ideia de que o estrangeiro
poderia viver em determinado territério por livre e espontdnea concessao do seu governo e,
desde que néo ferisse 0s interesses nacionais poderia permanecer, porém podendo ser expulso
sem oposicao do seu governo de origem. Tal instituto teve o primeiro registro legal, no Brasil,
no Caodigo Penal de 1890, sob a denominagéo de deportacao. (PARDI, 2007, p. 38)

Por conseguinte, de forma generalizada, na questdo aqui exposta, foi regulamentada na
Constituicdo de 1934, sendo tal instituto um pouco mais explanado na Constituicdo de 1946, a
qual regulamentou e restringiu a aplicagdo da expulsédo criando excec¢des a regra.

4Nao obstante, a Lei 6.964, de 9/12/1981, resgatou duas hipéteses de inexpulsabilidade
amplamente consagradas na doutrina e jurisprudéncia patrias anteriormente ao advento do
atual Estatuto do Estrangeiro ? consoante se depreende da leitura do enunciado n° 01 da
Sumula do Supremo Tribunal Federal, editado em 13/12/1963 ?, para voltar a interditar,

assim, a retirada for¢cada do estrangeiro que tivesse cénjuge brasileiro h4 mais de cinco anos
ou filho brasileiro sob sua guarda e dependéncia econémica. A Constituicdo de 1967 delegou
a competéncia a Unido para tratar da matéria. A partir desta ndo houve mencgéo expressa desta
guestao nos textos constitucionais.

A Constituicdo 1988, apesar de ser considerada democratica e, também, conhecida

como a Constituicdo cidada, néao fez tal mencéo e teve apresentada diversas
incompatibilidades com a lei anterior que regulamentava os fendmenos adstritos aos
estrangeiros no Brasil - Lei n.° 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro - gerando
instabilidade juridica e fazendo com que houvesse o0 aumento de casos de utilizacdo da elite
dominante acerca da instalacéo, desenvolvimento e saida dessas pessoas do pais. Porém, com
a advento da Lei n.° 13.445/2017 - chamada de Lei de Migragao - trouxe amplitude, maior
regulamentacao e pacificagdo as questdes do estrangeiro no Brasil, principalmente acerca da
expulsdo de estrangeiro com filho no Brasil, tema ha muito debatido e centro de discussdes
acerca da vida destas pessoas enquanto detentores de direitos e obrigacoes.

2.1. AS FORMAS DE SAIDA DO ESTRANGEIRO E A EXPULSAO DE ACORDO
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COM A LEI N.° 13.445/17

A lei n.° 13.445/17 dispOe sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante,

regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas
publicas para o emigrante. Dessa forma, esta legislacdo disciplina as formas de saida do
estrangeiro do pais, tais quais: a saida voluntaria, realizada livre e pacificamente pelo
imigrante e as medidas de retirada compulsoria, como a repatriacdo, deportacdo, entrega e a
expulséo.

A repatriacéo trata-se de uma medida administrativa em que devolve-se a pessoa que

se encontra em situacdo de impedimento ao seu pais de procedéncia ou de nacionalidade (art.
49, da Lei n.° 13.445/17). Nao pode ser submetida a tal medida as pessoas em situacdo de
reflgio ou de apatridia - as pessoas que sofreram um deslocamento forgcado ou que néo seja
considerada nacional de nenhum Estado, menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou
separado de sua familia, exceto se for evidenciada a garantia favoravel para seus direitos ou
reintegracdo para sua familia - visando-se garantir a integridade fisica do menor em sua
5complexidade e amplitude, quem necessite de acolhimento humanitario e, em qualquer caso, a
devolucdo de pessoas que vivem em regifes ou paises que possam apresentar risco a vida, a
integridade pessoal ou a liberdade da pessoa - tendo em vista que o retorno compulsério
dessas pessoas as colocariam em graves condicfes (art. 49, 84°, da Lei n.° 13.445/17).

Ja a deportacdo € a medida administrativa que visa retirar de modo compulsério a

pessoa que encontra-se em situagdo migratoéria irregular em territério nacional (art. 50, da Lei
n.c 13.445/17), porém, nesses casos, o deportando é notificado pessoalmente, nao resta
impedido de circular livremente em territorio nacional, podendo nele regularizar sua situagéo
migratdria e permanecer pacificamente.

Dentre as opc¢des de saida trazidas pelo Estado ao estrangeiro encontra-se, também, a
extradicdo que apresenta-se como uma medida de cooperacao internacional entre o Estado
brasileiro e o outro Estado onde é concedida ou solicitada a entrega do estrangeiro condenado
criminalmente, de maneira definitiva, ou para de pessoa para fins de instrucdo de processo
penal em curso. E requerida por diplomaticamente ou por autoridade central devidamente
designada para este fim. Entre as condi¢Bes para concesséo da extradicdo é necessario que o
crime tenha sido cometido no territério do Estado requerente ou serem aplicaveis ao
extraditando as leis penais desse Estado, bem como, estar o extraditando respondendo a
processo investigatdrio ou a processo penal ou ter sido condenado pelas autoridades
judiciarias do Estado requerente a pena privativa de liberdade.

O Supremo Tribunal Federal, ouvido o Ministério Publico, podera autorizar priséo

albergue ou domiciliar ou determinar que o extraditando responda ao processo de extradi¢cao
em liberdade, com retencéo do documento de viagem ou outras medidas cautelares
necessarias, até o julgamento da extradi¢cao ou a entrega do extraditando, se pertinente,
considerando a situacdo administrativa migratoria, os antecedentes do extraditando e as
circunstancias do caso, sendo que nenhuma extradicdo sera concedida sem prévio
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo
cabendo recurso da deciséo.

José Afonso da Silva afirma que ?A expulsdo é um modo coativo de retirar o

estrangeiro do territério nacional por ter praticado delito, infracdo ou atos que o tornem
inconveniente. Baseia-se na necessidade de defesa e conservacdo da ordem interna ou das
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relagdes internacionais do Estado interessado.?. (SILVA, 2007, p. 338)

De acordo com a Lei n.° 13.445/17, a expulsdo é medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou visitante do territério nacional, conjugada com o impedimento de
reingresso por prazo determinado, onde tal medida é dada em decorréncia de condenagdo com
6sentenca transitada em julgado referente a pratica de: | - crime de genocidio, crime contra a
humanidade, crime de guerra ou agressao, nos termos do Estuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional; ou Il - crime comum doloso passivel de pena privativa de liberdade,
consideradas a gravidade e as possibilidades de ressocializagdo em territorio nacional.

Esta medida ndo seré procedida, segundo o diploma legal mencionado alhures, quando
configurar extradi¢cdo inadmitida pela legislacdo brasileira ou quando o expulsando, dentre
outras hipéteses, tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econbémica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela. No processo de expulsdo serao
garantidos o contraditério e a ampla defesa, devendo ser notificada a Defensoria Publica da
Unido, caso o expulsando ndo possua defensor constituido.

Pois bem. O legislador buscou, além de pacificar a questdo da expulsdo de

estrangeiros com filhos no Brasil, dar énfase ao carater humanitario o qual todos os
estrangeiros residentes no pais devem paossuir e, além disso, desestigmatizar a natureza
externa, distante e hostil que € imposta as pessoas que viver em um Estado diferente do seu
originario. Busca-se, desse modo, fazer com que, mesmo com a possibilidade de cometer
erros e atitudes que nédo sejam aceitas pela sociedade brasileira, neste caso, o estrangeiro
possa assumir, permanecer e ser ressocializado neste mesmo pais, mantendo a instituicdo
familiar criada e manutenida por este imigrante.

2.2. EFEITOS PRATICOS DA EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO

BRASIL

Na pratica, o expulsando que possui filhos no Brasil, terd considerada regular sua

situacdo migratoria, se 0 processo ainda encontra-se pendente de decisdo, ndo sendo impedido
de sair voluntariamente do pais, ou seja, podera circular livre e pacificamente pelo pais e dele
retirar-se quando melhor entender, tendo em vista que ainda nao ha medida valida a ser
imposta.

O expulsando com filhos no pais, diferentemente do que em territorio nacional ndo

possui prole, dependentes econdémicos, pessoa brasileira sob sua tutela, conjuge ou
companheiro residente no Brasil, reservadas as demais hipéteses legais, encontra-se, em tese,
sem vinculos socioafetivos e econdmicos que justifiguem a sua estadia apds o cometimento
dos delitos precursores da instauracéo de tal medida, sendo consideradas de grande relevancia
a manutencédo da estabilidade dos estrangeiros que, visando a longo prazo e de maneira
enraizada, buscaram instalar-se em territorio nacional, mas que, de algum modo, incorreram
em erros de tal magnitude.

7Desse modo, até no decorrer do processo de expulsdo, os estrangeiros com filhos no

Brasil, possuem diversas outras questdes a serem analisadas, pois precisam, muitas vezes,
neste caso, de um olhar diferenciado por conta da sua condigéo.

Observa-se que, com a entrada em vigor da Lei de Migracéo - Lei n.° 13.455/17, a

hipétese da expulsédo de estrangeiro com filhos no Brasil restou pacificada sendo, de modo
expresso, vedada, verificando-se, de modo amplo, as possibilidades de ressocializagdo em
territorio nacional, ndo prejudicando no processo, em caso de crime comum, a progressao de
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regime, o cumprimento da pena, a suspensédo condicional do processo, a comutacdo da pena
ou a concessao de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual, de anistia ou de
guaisquer beneficios concedidos em igualdade de condi¢cdes ao nacional brasileiro.

2.3. IMPACTOS A INSTITUI(;AO FAMILIAR DO ESTRANGEIRO EXPULSO

Familia é conceito pluriforme. De acordo com Luiz Edson Fachin ?¢é inegavel que a

familia, como realidade sociolbgica, apresenta, na sua evolugao histérica, desde a familia
patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, intima de
ligagdo com as transformacdes operadas nos fendmenos sociais?. Nao deve-se fazer distingéo
entre os diversos tipos de familia, sendo que cada conformacao tem sua originalidade,
individualidade e constituicdo. (FACHIN, 1999, p. 327)

Ademais, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald trazem importante licdo

acerca desta ideia onde ?A familia existe em razdo de seus componentes, e estes em funcéo
daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana?. (FARIAS;
ROSELVALD, 2012, p. 39)

A Constituicdo de 1988 ampliou o conceito de familia, que anteriormente era

vinculado ao casamento, realizando o reconhecimento de entidades familiares néo
casamentéarias, como € o caso da unido estavel. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n.° 12.010/2009) reconheceu protecao a diferentes modelos familiares, como € o caso da
familia natural, a familia ampliada e a familia substituta.

Perpassando o conceito de familia, vislumbra-se a extensao dos impactos por esta

sofridos ao serem desfeitas ou alteradas pela expulsdo de um de seus membros do pais.
Partindo deste pressuposto, infere-se que, o estrangeiro com filho dependente
economicamente, mesmo que apenas socioafetivamente, ndo poderia ser privado do convivio
familiar por tal caracteristica, nem sofrer o afastamento desarrazoavel apenas por tal critério.
Ao expulsar um estrangeiro com filho no Brasil, a conformacao familiar é alterada, o contexto
cotidiano € afetado, a condi¢&o social desta familia € impactada de maneira que, o (a) filho (a)
8sustentado por pai estrangeiro restaria em situacao de completa vulnerabilidade, ndo aceita,
inclusive, pelo ordenamento juridico brasileiro e internacional. Da mesma forma que é
garantia do homem o direito de contrair matriménio e fundar familia, também, a esta,
garantida a protecao contra interferéncias em sua conformacéao, conforme a Declara¢
Universal de Direitos Humanos.

De acordo com o art. 19 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, toda crianca

tem direito as medidas de protecdo que sua condicdo de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado. Nesta senda, mostra-se, de modo universal, o interesse em proteger,
principalmente, os interesses do menor envolvido, sim, envolvido no processo de expulséo de
estrangeiros com filhos no Brasil, de modo que, serdo, em carater primordial, afetados pelos
efeitos de tal decisdo. Como o ordenamento juridico pétrio optou pela excegao aqui
demonstrada, de nao expulsar estrangeiros com filhos no pais, tais critérios prevaleceram
sobre as demais hipéteses, fazendo com que as familias fossem vistas como, de fato,
estruturas fundantes e estaveis na sociedade, ndo devendo ser impactadas tdo negativamente
com as decisfes proferidas.

3. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E EFEITO ?BACKLASH?

O constitucionalismo democratico visa, diferentemente do constitucionalismo popular,
reconhecer o papel essencial das Cortes em fazer valer os direitos constitucionalmente

é
ao
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previstos. Por meio deste, enaltece-se o papel relevante que o engajamento publico
desempenha na orientacao e legitimac&o das instituicbes no processo de reviséo judicial. Os
julgamentos constitucionais baseados em razdes juridicas técnicas adquirem legitimidade
democrética se 0os motivos técnicos da decisdo estiverem enraizados em valores e ideais
populares. (LENZA, 2019, p. 68)

O constitucionalismo democratico assegura tanto o papel dos representantes do povo e

da cidadania mobilizada no cumprimento da Constituicdo, como o papel dos tribunais no
exercicio de sua funcéo de intérprete. O constitucionalismo democrético observa que a
adjudicacdo esta inserida em uma ordem constitucional que convida regularmente ao
intercambio entre julgadores e cidaddos sobre questdes de significado constitucional. Porém,
ndo se admite decisdes contrarias a Constituigdo, para agradar a opinido publica. Conforme o
ministro Luis Roberto Barroso, ao estabelecer o papel das Cortes, em certas situacoes, as
decisBes podem néo encontrar respaldo popular, gerando, assim, o fenémeno ?backlash?.
90 efeito ?backlash? pode ser traduzido como um forte sentimento de um grupo de

pessoas em reacao a eventos sociais ou politicos. Em sua denotacao classica, o termo esta
relacionado a uma reagdo brusca ou contragolpe de uma roda ou conjunto de rodas conectadas
em um mecanismo em razdo de movimento nao uniforme ou pressao subita aplicada (Oxford
English Dictionary).

A palavra passou a ser utilizada no contexto politico para descrever reacfes

desencadeadas por mudancas bruscas e ameacadoras do status quo. A maioria dos autores
refere-se ao efeito backlash da perspectiva dos tribunais e considerando o risco que a decisao,
sem 0 apoio popular, possa trazer a propria existéncia (e legitimidade) do Poder Judiciério.

O efeito backlash é bastante debatido na doutrina americana, tendo destaque o

trabalho de Robert Post e Reva Siegel, onde estes ndo aceitam de modo total a no¢éo de
constitucionalismo popular (afastamento das Cortes - Mark Tushnet) e de cautela judicial e
atuacdo minimalista dos tribunais (Cass Sustein). De modo abreviado por Post e Siegiel, os
fundamentos sustentados por Sustein justificam a reducéo de custos de erros associados a
julgamentos equivocados, reducgédo das dificuldades relacionadas a falta de conhecimento de
efeitos adversos imprevistos, além disso, permite a adaptacdo a desenvolvimentos futuros,
produzindo compromissos vantajosos e novas perspectivas a legislacédo. Post e Siegel
consideram como parte do processo democratico e até saudavel as reacdes e desacordos
populares. (LENZA, 2019, p. 71)

3.1. O ATIVISMO JUDICIAL E AS CONSEQUENCIAS DO EFEITO ?BACKLASH?

A Constituicdo Federal de 1988 considera as criangas e adolescentes titulares dos

direitos fundamentais a vida, a saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (NOVELINO, 2016, p. 132). Quando se trata de decisdes judiciais que envolvem
interesse de menores, a andlise tem como base a essas garantias que nao podem ser preteridas
em favor da crianca ou adolescente.

Sob o prisma da expulsdo do estrangeiro, o backlash apresenta-se, na jurisdi¢cdo
constitucional, por meio das manifestacdes de diversas entidades nacionais e internacionais
gue podem observar em tais decisdes uma contestavel rigidez da Suprema Corte Brasileira
guando se trata da interpretacdo de dispositivos constitucionais relacionados a manutencao
dessas pessoas em territério brasileiro, mesmo quando ja estdo estaveis e em situagéo regular
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perante as autoridades do pais.

10

Sob o angulo da protecéo dos interesses das criancas e adolescentes, o fenébmeno do
backlash pode ser visto na atuacéo de diversas autoridades, entidades, poder publico em geral,
nacional e internacional, com vistas a critica e desacordo das decisdes tomadas pela Suprema
Corte Brasileira ao decidir determinadas questdes, visto que, a Constituicdo Federal de 1988,
de modo expresso, buscou explicitar que € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracédo, violéncia, crueldade e opresséo. Sendo
assim, as manifestacdes do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicéo,
deve-se pautar com vistas a resguardar o interesse dessas criangas e adolescentes, pois ndo
apenas a Constituicdo, mas todo o ordenamento juridico patrio baseia-se nas determinagfes da
lei maxima brasileira.

As mais variadas organizacgfes pleiteiam pela consideracgéo, por parte do Poder

Judiciario, de um posicionamento mais assertivo, de decisfes mais completas e muito mais
fundamentadas, tomando como base as reais necessidades e o0s reais efeitos e consequéncias
decorrentes de determina¢des mal elaboradas ou dos prejuizos aos individuos vinculados a
uma expulsdo, como é o caso aqui mencionado, trazidos a toda comunidade e, também, a
sociedade em geral, nacional ou global. Precisa-se levar em considera¢do, ho minimo, a
importancia que essas pessoas tém para suas familias, para comunidade em que vivem, para o
meio social em que estdo inseridas e o que colaboram para a construcdo de um mundo mais
justo, igualitario e diversificado.

Os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, em que pese as suas func¢des

basilares e de competéncia originaria, ndo podem deixar de lado o fato de que a expulsdo de
um individuo da nacéo, mesmo que havendo cometido determinado fato desaprovavel
socialmente, reflete em outras esferas que néo a juridica e causa certo atrito no meio popular.
Ao decidir um caso especifico, ao analisar determinada questao, as criticas e desacordos
serdo, sim, existentes sejam eles quais forem, mas, principalmente, ndo se pode negar que nao
se esta tomando apenas uma decisao juridica, mas, também, social. Claro que nédo é finalidade
da Suprema Corte ndo é a promogao de politicas publicas, nem de inovagéo no ordenamento
juridico, porém é preciso cautela ao determinar a expulsdo por um prazo determinado de
alguém que possui dependentes, ndo apenas economicamente, mas, sentimentalmente, e que
precisam de apoio e compreensdo para seguirem vivendo.

11

Portanto, mostra-se evidente que o backlash se mostra inerente em situacdes que ha a
existéncia de direitos fundamentais, visto que apresenta-se como reagao social as decisdes dos
Tribunais, mais que isso, do Supremo Tribunal Federal, que é tido como guardido da
Constituicdo Federal e deve abarcar as constru¢des sociais mais abrangentes possiveis,
visando a corroborar com o desenvolvimento de uma sociedade universal, onde os individuos,
mesmo longe de suas nacgdes, possam ter garantidos seus direitos e deveres, onde inclui-se a
familia, tida como base da sociedade, e que tem especial protecdo do Estado.

3.2. EFEITO ?BACKLASH? NO DIREITO BRASILEIRO
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O efeito backlash ainda é pouco explorado pela doutrina brasileira.

Mesmo tendo sido pouco discutido ainda pela maioria dos doutrinadores, ainda assim,

este efeito ndo perde a relevancia em ambito nacional e, por diversas vezes, internacional.
Podemos verificar a utilizacéo, por assim dizer, ou implementacdo deste fendmeno nos mais
diversos Tribunais Brasileiros, seja qual for a matéria a ser discutida. Por exemplo, em um
julgamento que envolve direitos sociais, o efeito ?backlash? aparece de maneira muito latente
tendo em vista a amplitude e, algumas vezes, urgéncia da demanda ali debatida. Também,
pode-se observar a ocorréncia deste efeito em variadas questdes de direito de familia, onde, a
depender da matéria demandada, pode-se gerar a vinculagdo da sociedade de modo geral,
como ocorreu no julgamento conjunto da ADPF n.° 132 e ADI 4277, que representou
consideravel avango no campo aqui discutido, entendendo o Supremo Tribunal Federal que a
unido homoafetiva €, sim, entidade familiar.

3.3. EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDIQAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O efeito "backlash" pode ser observado na jurisdicdo constitucional brasileira,

principalmente, em decisdes que contenham teor social, politico e moral latente, ou seja,
aguelas em que a sociedade seja diretamente afetada, as pessoas sejam impactadas de maneira
direta e imediata. Em determinados casos, pode-se verificar este fenbmeno, também, de modo
transparente e de maneira bem clara quando ha em pauta discussdes que vinculem o Poder
Publico na prestagdo de servigcos a populagéo.

Este tema é encontrado rapidamente no voto do Min. Luiz Fux no julgamento da Agdo

Direta de Constitucionalidade 29 Distrito Federal que reconheceu a constitucionalidade
material da Lei Complementar n.° 135/2021- Lei da Ficha Limpa. Conforme discorreu em seu
voto, o Min. relatou ?a verdade é que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando

12

fendmeno similar ao que os juristas norte-americanos (...) identificam como ?backlash?
expressao que se traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reacéo a
eventos sociais ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio
da sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciario na relativizacdo da presuncao de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibbilidades?.

E continua: ?obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua

condicdo de instancia contramajoritaria de protecéo dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a propria legitimidade democratica da Constituicdo e da jurisdicao
constitucional depende, em alguma medida, de sua reponsividade a opinido popular?. (FUX,
2012, p. 27)

A Jurisdicdo Constitucional Brasileira apresentou grande expressividade quanto ao

efeito ?backlash? devido a pressao internacional para que medidas fossem tomadas
juridicamente relacionadas a temas de grande relevancia mundial. Esta ?presséo? foi
enfrentada no julgamento, por exemplo, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n.° 442/DF cuja relatora foi a Min. Rosa Weber, onde a Suprema Corte,
ao entender a amplitude e extensdo do tema discutido, convocou como amicus curiae variadas
organizacdes, de diferentes ideologias, para participar e dar opinides, enquanto representantes
sociais, acerca do quanto ali debatido. Isto mostra, de maneira singela e simples, a
implementacéo deste efeito na jurisdigéo constitucional.

4. ANALISE JURISPRUDENCIAL DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM
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FILHOS NO BRASIL

Uma andlise jurisprudencial, de modo simples, busca identificar as decis6es de um ou

mais decisores sobre um problema juridico, as posi¢cdes destes em relacdo ao problema e/ou
suas eventuais inclinacdes. Deste modo, busca-se aferir o posicionamento a ser implementado
e articulado pela Corte ou Tribunal acerca da matéria debatida.

Grandes discussfes surgiram, ao longo do tempo, sobre a expulsdo de estrangeiros

com filhos no Brasil, tendo em vista a relevancia do tema e as divergéncias existentes entre a
legislacao e as alteragbes que esta sofrera com o avancgo social. Ademais, é importante frisar
gue, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, vastas
mudancas ocorreram acerca desta senda.

4.1. DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 608898/HC

150343/RHC 179065 AGR

13

A priori, insta realizada a analise do Recurso Extraordinario 608 898 Distrito Federal,

onde o Superior Tribunal de Justica, ao deferir a ordem no agravo regimental no habeas
corpus n° 115.603/DF, atermou a proibicdo de expulsédo de estrangeiro com filho brasileiro
nascido posteriormente ao fato motivador do ato expulsério. Afirmou ser o fenébmeno, apesar
do disposto no artigo 75, § 1°, da Lei n° 6.815/1980, 6bice ao implemento da medida, visando
0s principios da protecéo do interesse da crian¢a e da garantia do direito a identidade, a
convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais, presentes tanto na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n.° 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Embora o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), em seu art. 75, § 1°, consigne que a
concepcéo de filho brasileiro posteriormente ao fato motivador do ato de expulséo ndo
constitui circunstancia suficiente a impedir o referido ato expulsério, a jurisprudéncia desta
eg. Corte, ap0s o julgamento do HC 31.449/DF, de que foi relator o Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki, adotou-se a interpretagéo sisteméatica do dispositivo em face da legislacéo
superveniente (Constituicdo Federal e Estatuto da Crianca e do Adolescente).

No Recurso Extraordinario, interposto com alegada base na alinea ?a? do permissivo
constitucional, a Uni&o articula com a transgresséo dos artigos 227 e 229 do Diploma Maior.
Segundo assevera, coexistentes a protecao dos direitos da familia e da crianca e a defesa da
soberania e do territrio nacional, a Lei n® 6.815/1980 previu a impossibilidade de expulsédo
de estrangeiro somente quando a prole brasileira seja anterior ao fato motivador da expulséo.
Consoante alegou, o dever de assisténcia a filha brasileira do recorrido ndo cessara com a
expulsdo. Reportou-se a ratificacdo, pelo Brasil, da Convencao sobre a Prestagéo de
Alimentos no Estrangeiro, internalizada por meio do Decreto n® 58.826/1965. Arguiu a
auséncia de circunstancia impeditiva de os familiares acompanharem o estrangeiro. Disse ser
improprio afirmar que a permanéncia do estrangeiro em territorio nacional assegurara a
subsisténcia da prole brasileira. Considerada a repercussao geral, sustentou a relevancia do
tema sob os angulos econbmico, politico, social e juridico. Ressaltou estar-se diante de
conflito de interesses do Estado brasileiro, no tocante a protecdo de direitos e garantias
fundamentais aparentemente inconciliaveis, com reflexos interna e internacionalmente.
Ressaltou haver sido comprovada a paternidade de filho brasileiro e a relacdo de dependéncia
econdmica. O denominado Plenério Virtual reconheceu a configurac@o da repercussao geral.
Na sequéncia da andlise, verificou-se o Habeas Corpus 150.343 Distrito Federal,
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processo n.° 1010578-57.2018.8.26.0007, cujo relator foi 0 Min. Marco Aurélio, onde o Juizo
Federal da Segunda Vara Federal de Guarulhos/SP, condenou o paciente, de nacionalidade
colombiana, a 3 anos, 10 meses e 20 dias de reclusdo, em virtude da pratica do delito descrito
14

no artigo 12, caput, combinado com o art. 18, inciso | (trafico internacional de drogas), da Lei
n° 6.368/1976. Apos o cumprimento da sancéo, o Ministro da Justica determinou a expulsao
do paciente do territério nacional, por meio de Portaria Ministerial, com publicagdo no Diario
Oficial da Unido. O paciente tem filho brasileiro, nascido em S&o Paulo/SP, fruto de
relacionamento com brasileira.

Em analise sequencial verificou-se que na concreta situacdo dos autos, a defesa, com o
intuito de comprovar a existéncia de causa impeditiva de expulsabilidade, fez vir aos autos os
seguintes documentos: i) cdpia da certiddo de nascimento do filho do paciente; ii) declaracdo
prestada pela mae do menor perante a Policia Federal, afirmando (unilateralmente) que o
expulsando prestaria assisténcia financeira a criancga,; iii) recibos de pagamentos feitos a
genitora do filho do acionante, que comprovariam a dependéncia econdmica de que trata o art.
55, Il, ?a?, da nova lei de imigracao; iv) declaragéo prestada no 6rgéo policial competente,
esclarecendo que mantinha uniao estavel com o paciente ha mais de 5 anos.

Contudo, ndo convenceram a Min. Rel. Regina Helena Costa da existéncia de causa
impeditiva da expulséo.

Ocorre que a defesa trouxe aos autos, sob a forma de memoriais, a noticia de que

sobreveio sentenca homologatéria de acordo de alimentos firmado pelo ora paciente (Diego
Hernan Rosario Lopez) em favor de seu filho. A referida sentenga homologatoria foi proferida
pelo Juizo da 22 Vara de Familia e Sucessfes do Foro Regional VII ? Itaquera, Comarca de
S&o Paulo, no dia 07.08.2018. Acordo de alimentos superveniente que, portanto, hdo passou
pela andlise do Ministério da Justica, nas informacdes prestadas nestes autos. Nesse contexto,
sobretudo a vista dos ultimos elementos apresentados pela defesa, reconheco que ha uma forte
plausibilidade juridica quanto a existéncia de vinculo de dependéncia econbmica entre o
paciente e seu descendente aqui no Brasil. O que, se for realmente comprovado, impede o
decreto expulsdrio, nos termos da norma mais benéfica que se extrai do art. 55 da Lei
13.445/2017.

Chegou-se ao Superior Tribunal de Justica com o habeas corpus n° 419.460/DF, o qual

teve a liminar indeferida pela Relatora. A impetrante diz ser o caso de superacéo do verbete n®
691 da Sumula do Supremo. Aludiu a unido estavel com brasileira, fato superveniente que
impediria a execucdo da pena administrativa de expulséo, considerado o artigo 75, inciso Il,
letra ?b?, da Lei n° 6.815/1980. Invocou, em seguida, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da protecédo da familia e da protecédo integral da crianca e do
adolescente. Articula com a impossibilidade de expulséo, ante o fato de possuir filho

brasileiro com dependéncia econdmica e vinculo afetivo.

15

Requereu fosse revogada a decisdo mediante a qual efetivada a expulsdo do paciente.

Em marco de 2018, Vossa Exceléncia acolheu o pedido de medida acauteladora, para
suspender, até o mérito da impetracao, ato que implicou a expulsdo do paciente. A
Procuradoria-Geral da Republica asseverou inexistir ilegalidade a ser reparada. No Superior
Tribunal de Justica, o habeas de n° 419.460/DF foi inadmitido pela Relatora.
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Por conseguinte, nesta analise jurisprudencial, trata-se de Agravo Regimental, n.° de

origem 01899423320193000000, interposto contra decisdo monocratica de lavra do Min. Luis
Roberto Barroso que, com apoio no art. 21, § 1°, do RI/STF, negou seguimento ao recurso
ordinario em habeas corpus . Neste recurso, a parte agravante aduz que ?nao se pretende nessa
via a rediscussao de matéria fatica ou probatdria. A pretenséo formulada no presente habeas
corpus se assenta em questao de direito?. Sustenta que ?0 paciente tem filha brasileira e presta
ajuda financeira para o sustento dela. Deve-se conceder a ordem a fim de se impedir que a
crianca fique sem o pai. A expulséo do paciente violaria a razoabilidade e a dignidade
humana?. Alega que ?0 recurso hierarquico ndo impede a concessdo do habeas corpus, pois as
instancias administrativa e judicial sdo independentes?. A parte recorrente requereu ?a
reconsideracdo da decisdo monocratica para prover o recurso e conceder a ordem, conforme a
peticdo inicial?.

4.2. DISCUSSOES A RESPEITO DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL NAS DECISOES ANALISADAS

A jurisprudéncia analisada, Recurso Extraordinario 608.898 Distrito Federal, o qual

foi admitido na origem, porém desprovido no mérito, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

onde a controvérsia submetida ao Supremo consistiu em definir se é possivel a expulsao de
estrangeiro quando comprovada a existéncia de filho brasileiro superveniente ao respectivo
fato ensejador, considerada a tutela especial conferida a familia na Constituicdo Federal de
1988, cumprindo a Corte examinar a recepc¢ao do 8 1° do artigo 75 da Lei n°® 6.815/1980,
apontando-se a harmonia do preceito com a Carta Federal, sem limitar-se a questao a
interpretagéo da norma infraconstitucional.

Pois bem. O Min. Marco Aurélio (Relator) trouxe, em seu voto na decisdo do acdérdao,

gue é tempo de aprofundar a evolucéo no tratamento da matéria, atentando para a
Constituicdo Federal de 1988, no que revelada a familia como base da sociedade ? artigo 226,
caput ? e o direito da crianca a convivéncia familiar ? artigo 227, caput.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou nova quadra no tocante ao patamar e

intensidade da tutela da familia e da crianca, assegurando-lhes cuidado especial, concretizado,
16

pelo legislador, na edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Direcionou-se o sistema
para a absoluta prioridade dos menores e adolescentes, enquanto pressuposto inafastavel de
sociedade livre, justa e solidaria. E improprio articular com a noc¢éo de interesse nacional
inerente a expulsao de estrangeiro quando essa atuacao estatal alcanca a situacdo da crianca,
sob os angulos econdmico e psicossocial. O § 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980 encerra a
quebra da relagéo familiar, independentemente da situacdo econémica do menor e dos
vinculos socioafetivos desenvolvidos.

A familia, respaldo maior da sociedade e da criancga, é colocada em segundo plano,

superada pelo interesse coletivo em retirar do convivio nacional estrangeiro nocivo, embora
muitas vezes ressocializado. Priva-se perpetuamente a crianga do convivio familiar, da
conformagéo da identidade. Dificulta-se o acesso aos meios necessarios a subsisténcia,
presentes 0s obstaculos decorrentes da cobranca de penséo alimenticia de individuo
domiciliado ou residente em outro pais. E dizer, impde-se ruptura e desamparo, cujos efeitos
repercutem nos mais diversos planos da existéncia, em colisdo ndo apenas com a protecao
especial conferida a crianga, mas também com o a&mago do principio da prote¢éo a dignidade
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da pessoa humana.

O preceito da Lei n°® 6.815/1980 contraria o principio da isonomia, ao estabelecer

tratamento discriminatério entre filhos havidos antes e apés o fato ensejador da expulsédo. Os
prejuizos associados a expulsado de genitor independem da data do nascimento ou da adocgao,
muito menos do marco aleatério representado pela pratica da conduta motivadora da
expulsdo. Se o interesse da crianca deve ser priorizado, é de menor importancia o momento da
adogao ou concepcdo, optando por este entendimento.

Ja o Min. Alexandre de Moraes trouxe em seu voto que a expulsdo de estrangeiro com

filhos no Brasil deve ser informada pelos valores consagrados na Constituicdo Federal de
1988 e na Convencédo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca. A Lei 6.815/1980 foi
editada em um periodo autoritario da cronica politica brasileira, que vivia sob a regéncia da
ditadura militar, ndo tendo previsto, por isso mesmo, quaisquer impedimentos a expulsdo de
estrangeiros.

Assim, nesse movimento de recuo legislativo, tornou-se a consagrar expressamente

um regulamento de excecéo voltado & defesa do nucleo familiar. A vista dessa nova
regulacgéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem sufragado o ato expulsério
guando o filho brasileiro houver sido gestado ou tenha nascido em data posterior a conduta
gue animou a expedi¢do da medida de afastamento.

17

O influxo dos valores que emanam da nova ordem constitucional e dos tratados
internacionais de que o Brasil participa reclama uma nova leitura do tema pela Suprema
Corte. Dessa forma, constata-se que tanto a ordem constitucional brasileira quanto as normas
internacionais a que o Brasil se vinculou, imp&e o principio do melhor interesse da crianga,
gue encontra expressao maxima no seu direito a convivéncia familiar. Consoante a licdo de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a convivéncia € a proje¢ao mais relevante da
unidade da familia, e se revela no ?direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos?.

A interpretacdo restritiva que vem sendo emprestada, pela Suprema Corte, ao art. 75,

I, b, do Estatuto do Estrangeiro, no sentido de exigir-se a contemporaneidade entre a data da
concepcao/nascimento da prole brasileira e a prética, pelo extraditando, do ato motivador da
expulséo, parece vulnerar os comandos normativos constitucionais, na medida em que
negligencia os interesses da crianga, potencializando um critério cronolégico que néo
encontra abrigo na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 determina que a garantia dos direitos da crianca e do
adolescente se p6e com absoluta prioridade, o que estabelece um vetor exegético que deve
permear a analise das questdes juridicas que contraponham os direitos constitucionais da
crianca e outros valores hospedados na Lei Maior.

Nessa linha, deve ter-se em consideracdo que a manutencdo do estrangeiro em solo

patrio busca proteger os interesses da criancga, e ndo os do extraditando. E importante
observar, ainda, que a exigéncia inflexivel do binbmio guarda/dependéncia econdmica entre
filho e expulsando ? preconizada pelo art. 75, II, b, da Lei 6.815/1980 ? deve ser revisitada,
para harmoniza-la com o principio constitucional da afetividade, que hoje informa as relactes
de parentesco, de forma que, presente o vinculo socioafetivo entre pai e filho, ha de se
reconhecer caracterizada a situagéo de inexpulsabilidade, em ordem a inibir o exercicio do
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poder expulsério pelo Estado brasileiro.

De acordo com Maria Berenice Dias, é o liame de afetividade que erige um dado

grupo de pessoas a condicao de familia, enquanto instituicio merecedora de abrigo
constitucional. Com efeito, é o afeto o elemento que cimenta as vigas do condominio familiar,
constituindo-se no fio que costura, identifica e revela a unidade do nucleo da familia
constitucionalmente protegido.

O Min. Edson Fachin acompanhou integralmente o relator. Porém, em suas

declaracdes de voto, fez importantes consideragdes no tocante ao tema aqui proposto, tais
guais, segundo este, a interpretacdo conferida a matéria, nomeadamente ao § 1° do art. 71 da
18

Lei vigente ao tempo, é consentdnea com a Constituicdo, e, numa interpretacao sistematica,
atende ao sentido, especialmente o contido no art. 227 da Constituicdo, ao lado de atender a
um conjunto de tratados e convengdes internacionais que vinculam o Brasil pela clausula de
abertura do 8 2° do art. 5° da Constituicdo Brasileira.

Nessa mesma extensdo, devem ter-se em conta que os familiares do expulsando, quer
brasileiros ou ndo, também possuem os mesmos direitos. A crianga, em particular, tem nao
apenas o direito a prote¢éo familiar, como também, nos termos do Artigo 3 da Convencao
sobre os Direitos da Crianca, internalizada pelo Decreto 99.710/1990, a garantia de que ?todas
as ac0es relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas e bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crian¢a?.

Com efeito, muito embora tenha o legislador ja fixado parametros pelos quais o Chefe

de Estado deve ater-se para expulsar, a promulgagéo da Constituicdo da Republica e o
reconhecimento, pelo direito internacional, do alcance da soberania ndo autorizam que a
expulsdo seja feita sem que os interesses da crianca sejam avaliados e sem que outros fatores
também tenham sido levados em conta.

Ainda segundo o Min. Edson Fachin, o ac6rdao recorrido, ao assentar que ?a proibicdo

de expulsar estrangeiro que tenha prole brasileira tem como objetivo ndo somente proteger os
interesses da crianca no que se refere a assisténcia material, mas também, resguardar os
direitos a identidade, a convivéncia familiar e & assisténcia pelos pais?, explicitou, conquanto
parcialmente, o parametro de controle de proporcionalidade que se deve exigir do Estado,
qguando da execug¢do de medida expulsoria.

De acordo com o Min. Luis Roberto Barroso, nesta decisdo, sdo os mandamentos
constitucionais relevantes, ja interpretados em outras oportunidades por este Tribunal, no
sentido de que se protegem, na verdade, a crianga e o interesse do menor. O melhor interesse
do menor é que é o vetor constitucional nessa matéria, e ndo o interesse da mée ou o do pai,
porque a propria Constituicdo assegura o direito da mae ao aleitamento, mesmo que seja
presidiaria. Evidentemente, ndo é pelo direito da mée, € pelo direito da crianga de ser
amamentada. Assim como a gestante que € demitida, mesmo que ndo soubesse do fato no
momento da demissao, ainda assim teria os direitos inerentes a essa sua condicdo, seja a
estabilidade, seja o salario-maternidade. Discorreu, também, que se fazia uma leitura
equivocada mesmo do Estatuto dos Estrangeiros antigo.

Eram normas para impedir a fraude, uma adog¢é&o para este fim, subtrair-se a deciséo

do Governo brasileiro de expulséo; o reconhecimento de filho, a Lei era de 1980, numa época
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em que quase ndo havia exame de DNA, e que, portanto, ndo se poderia nem confirmar a
autenticidade efetiva daquela paternidade.

A Min. Rosa Weber entendeu e discorreu que o tema € de grande sensibilidade apesar

da alteracgéo legislativa e que, se o foco é a protecdo a crianga, em absoluto, a data da
concepcao, tendo como paradigma, tendo como referéncia, a data do delito motivador da
dispensa, guarda qualquer relevancia.

A Min. Carmen LUcia, em seu voto escrito, dispds que interpretar o disposto no art.

75, 8 1°, do Estatuto do Estrangeiro como presungéo absoluta de fraude nessas hipoteses néo
se compatibiliza com os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica, os quais,
respectivamente, asseguram a familia especial prote¢do do Estado e preconizam o seu dever, 0
da sociedade e do Estado de garantir a crianca, ao adolescente e ao jovem direitos, dentre os
quais se destacam aquele a vida, a alimentacao, a educagéo, a dignidade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Fez mencao que deve-se registrar que o Estatuto do Estrangeiro foi
integralmente revogado pela Lei de Migracédo (Lei n. 13.445/2017), que confere tratamento
mais compativel com a Constituicdo de 1988 ao instituto da expulsédo, melhor delimitando
suas hipéteses de cabimento e alargando o rol de casos em que sua utilizagdo é vedada.
Discorreu a Ministra ainda que com relevancia para o debate tido nos autos, o art. 55,

inc. I, alinea a , da lei mencionada proibe a expulsédo do estrangeiro que ?tiver filho brasileiro
gue esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira
sob sua tutela?. Essa vedacdo ndo encontra excecdo no novo texto legal. A Lei de Migracao
nao reproduz ressalva semelhante a do art. 75, § 1°, do Estatuto do Estrangeiro, ndo havendo,
assim, na nova legislagéo, permisséo de expulsédo do estrangeiro com filho quando nascido,
reconhecido ou adotado apés o fato que Ihe tenha dado causa. Mesmo no periodo anterior a
vigéncia dessa nova legislagéo, os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica mostravam-se
suficientes para obstar a expulsdo do estrangeiro se comprovada haver filho brasileiro que
com ele guarda relacdo de dependéncia econdmica, cujos interesses devem ser protegidos e
priorizados.

Em voto-vista proferido pelo Min. Gilmar Mendes, este expds como entendimento que

a expulsdo consiste em medida coercitiva de carater discricionario de um Estado, levado a
efeito em face de estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais (artigo 65 da Lei
6.815/1980 - Estatuto do Estrangeiro).

20

Pelo que se observa, a Lei 13.445/2017 revogou por inteiro a Lei 6.815, de 19 de

agosto de 1980, de modo que é suficiente a existéncia de descendente brasileiro que esteja sob
a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a expulséo,
independentemente da data de formacado da unidade familiar ou da prole. Essa nova norma
incorporou a jurisprudéncia formada a partir de voto-vista do Ministro Teori Zavascki no
julgamento do HC 31.449/DF (12.5.2004), no qual o STJ adotou interpretacdo sistematica do
artigo 75, 8 1°, da Lei 6.815/1980, em face da legislagédo superveniente (Constituicdo Federal
e Estatuto da Crianca e do Adolescente), para admitir a permanéncia do estrangeiro, desde
gue comprovada a dependéncia econdmica do filho nacional. Portanto, a aplicacéo do artigo
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75, 8§ 1°, da Lei 6.815/1980 deve se coadunar com as normas da Constituicdo Federal, que
preservam o nucleo familiar e, em especial, o interesse afetivo e econébmico da crianca, a luz
da doutrina da protecao integral, conforme previsto pelo art. 227 da Constituicdo de 1988.
Nesse sentido, entendo que a aplicagédo da parte final do §1° do art.75 da Lei

6.815/1980, ao permitir a expulsdo de estrangeiro em virtude da constituicdo de filho
posteriormente ao fato que gerou a aplicacao da san¢do administrativa, revela-se incompativel
com a ordem constitucional vigente apos 1988.

No voto do Min. Celso de Mello este trouxe que, como se sabe, a apreciacéo judicial

do ato expulsério editado pelo Senhor Ministro de Estado da Justica, com apoio em delegacdo
presidencial , sofre limitagBes impostas pela propria natureza de que se reveste o instituto da
expulsdo, que, por ndo se qualificar como pena, projeta-se, sem dlvida alguma , como medida
de protecao a ordem publica e ao interesse social, fundada na prerrogativa eminente de que
dispdem os Estados para, soberanamente, admitirem, ou ndo, em seus respectivos territorios,
pessoas juridicamente estranhas a comunhao nacional.

A nova Lei de Migracao (Lei n® 13.445/2017), por sua vez, que revogou o Estatuto do
Estrangeiro, ao qualificar o instituto em analise como medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou de visitante do territério nacional, manteve a competéncia
exclusiva do Poder Executivo para ?resolver sobre a expulsdo, a duracdo do impedimento de
reingresso e a suspensao ou a revogacao dos efeitos (?)? (art. 54, § 2°). Torna-se facilmente
perceptivel, a partir do préprio discurso normativo que se encerra nos diplomas legislativos

em referéncia, que a expulsdo de estrangeiros e 0 ato de sua revogacao constituem expressivas
manifestacdes da soberania estatal. A discricionariedade governamental, no entanto, em tema
de expulsdo de suditos estrangeiros, possui carater relativo, pois sobre ela incidem limitagdes
de ordem juridica, como aquelas previstas no ora revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, |
e Il) ou na vigente Lei de Migracdo que, ao restringir ainda mais a competéncia do Poder
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Executivo da Unido para praticar o ato expulsdrio, estabeleceu as regras expostas no art. 55 da
Lei retromencionada.

Cabe assinalar, por relevante, que a Constituicdo Federal de 1988, promulgada em
05/10/1988 e vigente desde entdo, ao adotar, expressamente , a doutrina da protecao integral,
antecipou-se a propria Convencao sobre os Direitos da Crianga que, celebrada em 20/11/1989
(data do 30° aniversario da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca, 1959), entrou em
vigor, no plano internacional, em 02/09/1990, trinta dias ap4s o depésito do vigésimo
instrumento de ratificacéo (Artigo 49, 1).

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito

a protecao da crianca e do adolescente ? ainda mais se considerado em face do dever que
incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivagdo da garantia de
assisténcia integral a crianca e ao adolescente (CF, art. 227, ?caput? e § 7°, c/c o art. 204, n. 1l)
? ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta frustracdo de um
inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus precipuos
destinatarios.

E certo que a jurisprudéncia desta Suprema Corte, refletindo interpretacao literal e

mais restritiva do hoje revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, 8§ 1°), reputava legitimo o

ato de expulsdo se, ndo obstante a existéncia de filho brasileiro, este houvesse sido concebido
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ou tivesse nascido apoés a pratica do delito ou do fato ensejador da medida expulséria. Na
realidade, e tendo em vista a inquestionavel vocacdao tutelar resultante das normas
constitucionais que dispensam ?protecao especial ? tanto as entidades familiares (CF, art. 226,
?caput? e 88 3° e 4°) quanto as criangas e aos adolescentes (CF, art. 227, ?caput? e § 3°), € de
acentuar-se que o Supremo Tribunal Federal tem enfatizado a essencialidade de atribuir-se
consequéncia, no plano de sua eficacia juridica, a tais postulados.

A nova orientacao que esta sendo construida por esta Corte Suprema em sede de
repercussao geral pée em evidéncia o dever constitucional do Estado de preservar a unidade e
a integridade da entidade familiar, bem assim o de assegurar protecéo integral a comunidade
infanto-juvenil. Imp&e-se referir, por oportuno, que esse entendimento, em tudo compativel
com a presente ordem constitucional, ajusta-se, substancialmente , ao tratamento conferido a
matéria pela nova Lei de Migracéo, cuja vigéncia , a partir de 21/11/2017, prestou-se a

conferir maior expressao as garantias alcangadas pelo compromisso estatal de protecdo a
entidade familiar consagrado pela Constituicdo da Republica. Impende salientar, entre as
diversas alteracBes promovidas com a entrada em vigor deste novo diploma legislativo, que
nao mais se exige, para a configuracéo das hipéteses legais obstativas da expulsao, a
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contemporaneidade dessas mesmas causas em relacdo aos fatos que deram ensejo ao ato
expulsério.

Ha a destacar, ainda, um outro requisito cuja satisfacéo apresenta-se, de modo

autdbnomo, como causa impeditiva do ato de expulsdo ora impugnado nesta sede recursal.
Refiro-me ao vinculo de afetividade que deve conformar, para tal efeito , as relagdes entre o
sudito estrangeiro e o seu filho brasileiro. Isso significa considerar o afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional, em ordem a valorizar, sob tal perspectiva, esse novo
paradigma como nucleo conformador do proprio conceito de familia e foco de irradiagéo de
direitos e deveres resultantes de vinculos fundados no plano das relagfes familiares. Impende
enfatizar, por isso mesmo, que essa percep¢ao da matéria ? no sentido de que o afeto
representa um dos fundamentos mais significativos da familia moderna, qualificando-se, para
além de sua dimenséo ética, como valor juridico impregnado de perfil constitucional.

Entendeu que, em suma, analisados os diversos aspectos da presente causa, que o
estrangeiro em questao possui direito publico subjetivo a permanéncia no Brasil, porque
comprovada a ocorréncia, em seu favor, dos pressupostos legais obstativos da expulséo,
notadamente a existéncia de uma filha brasileira, dependente da economia paterna e com
guem o ora recorrido mantém vinculo de convivéncia socio-afetiva.

No julgamento do Habeas Corpus 150.343/DF, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

este em seu voto exprimiu que a Lei n° 13.445, promulgada em 24 de maio de 2017 e com
vigéncia prevista no artigo 125, ou seja, 180 dias apds a publicacao, revogou a Lei n°® 6.815,

de 19 de agosto de 1980, o chamado ?Estatuto do Estrangeiro?, passando o artigo 55, inciso
I, alinea ?a?, a afastar condicionante cronoldgica do nascimento de filho, bastando que exista
e esteja sob a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a
expulsao.

O Min. Alexandre de Moraes, proferiu voto com o entendimento que sabemos da

existéncia de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal em que se coloca o receio de um
desvio de finalidade. Ou seja, para se evitar a expulsdo, o agente acaba adotando ou tendo um
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filno. Esse aspecto se resolve com a exigéncia de que o filho esteja sob guarda ou
dependéncia econémica ou dependéncia socioafetiva. Sob a égide da legislacdo anterior,
muitos decretos expulsdrios acabavam sendo concretizados ao se demonstrar, por exemplo,
que o pai estava desempregado ? situagdo em que ndo ha dependéncia econdbmica, mas que
passou a ser protegida pela inovacao legislativa, em face da continuidade da dependéncia
socioafetiva.
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Assim, até mesmo por uma questdo de sucessao de leis no tempo, mesmo que o ato
expulsorio tenha sido impugnado com base na lei anterior, nesse particular, parece-me que as
disposicdes da nova lei devem ser observadas, porque a concretizacdo de eventual ato de
expulsdo devera ser feita com base nela. E a nova lei afastou o requisito de anterioridade da
filiacao.

Entéo, logicamente, que a nova Lei ? e toda a discusséo sobre esse ponto especifico,

nao s6 no ambito do Poder Executivo, mas também do Poder Legislativo ? privilegiou,
primeiro, o art. 227 da Constituicdo, porque € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo. Nos casos em que exista a guarda, a dependéncia econémica ou a
dependéncia socioafetiva, caso a expulsdo seja concretizada, ou a crian¢a sera privada do
dever de protecao que deveria decorrer do Estado, ou seréa privada de viver em seu Pais, caso
tenha que acompanhar os pais. Por vias transversas, a propria crianca seria condenada. Enté&o,
teriamos, de forma reflexa, o descumprimento do art. 5°, XLV, da CF, que diz que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado. Nao subsiste na nova Lei de Migragao o requisito
cronoldgico do nascimento do filho para impedir a expulsdo. E sempre bom destacar que, se
eventualmente for constatada fraude ou que, em determinado momento, houve o abandono,
obviamente, ndo mais subsistira o requisito negativo impeditivo da expulséo.

Ja o Min. Luis Roberto Barroso, por meio de seu voto-vista, exprimiu entendimento de

gue a atual Lei de Migracdo ndo autoriza a expulséo do estrangeiro que comprove a existéncia
de filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva ou
tiver pessoa brasileira sob sua tutela. Tal como consignado pelo Min. Marco Aurélio em voto
proferido no HC 148.558, a redacao do art. 55, Il, da Lei 13.445/2017 ndo impde nenhuma
?condicionante cronoldgica do nascimento dos filhos havidos no Pais, bastando a existéncia
de descendente brasileiro que esteja sob a guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva
do estrangeiro para impedir a expulsdo...?. O que se protege, na verdade, é o interesse da
crianga.

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus

179.065 Distrito Federal, cujo relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, a defesa alegou

gue o paciente estava amparado por excludente de expulsabilidade, pois mantinha, a época,
unido estavel com brasileira, da qual nasceu filha menor que dele dependia economicamente e
com a qual possuia relacao socioafetiva. Para tanto, para além trazer aos autos copia da
certiddo de nascimento da filha do paciente, a defesa juntou aos autos cOpia de documentos
gue comprovariam a unido estavel com a mae da crian¢a, bem assim a dependéncia
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econdmica e socioafetiva da filha. Demonstrando, faticamente, o carater transposto pela
razoabilidade e proporcionalidade da analise da medida expulséria.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, no decorrer deste estudo, conseguiu-se vislumbrar o objetivo geral do

presente trabalho tal qual analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo constitucional, pode
afetar as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsédo de estrangeiros com filhos
no Brasil e a importancia do constitucionalismo democrético nesta situagcdo, chegando-se ao
tocante de ampliar e, nunca, esgotar tal tema e também aprofunda-se no conhecimento
transposto.

Adiante trabalhou-se os objetivos especificos, identificando os conceitos de

constitucionalismo democratico e efeito ?backlash?, podendo-se verificar que tais conceitos
difundem e permeiam o carater da democracia e da coletividade no corpo juridico-social,
abrindo, assim, as portas para novas formas de pensar e julgar os temas tao relevantes e de
grande impacto social.

Além disso, avaliou-se como estes conceitos tém sido aplicados na realidade

brasileira, especificamente, nas decisdes oriundas das discussdes sobre a expulséo de
estrangeiros com filhos no Brasil, do Supremo Tribunal Federal e como a Suprema Corte
observa, julga e reflete o tema através das proposituras nacionais e internacionais,
esclarecendo-os através das diversas fontes logo mais referenciadas.

Investigou-se como a expulsdo de estrangeiros com filhos no Brasil sofreu grande

enfoque, mesmo com a alteragdo do dispositivo norteador da medida aplicada, sendo, ainda,
pauta de diversos pontos juridicos relacionados a protecdo da familia e da crianga, da vida, da
saude e da afetividade, cobertura esta ampliada pela Constituicdo Federal vigente e diplomas
normativos subsequentes.

Algumas implicagbes s&o consideradas, principalmente em relagdo a como o efeito
?backlash? se deu nas situa¢cBes debatidas tais quais: o0 Supremo Tribunal Federal, como
Suprema Corte Brasileira, pautando-se pelo carater democratico implementado pela
Constituicdo Federal em vigor, pode passar a trazer, por mais vezes, as organizacdes sociais,
nacionais e/ou internacionais, a apresentarem suas consideracdes sobre os temas discutidos.
Além disso, passa-se a entender a importancia das diversas discussfes sobre os variados
temas relevantes socialmente em todo o mundo, conquanto as decisfes de direito
internacional, nas mais diversas esferas e cortes, produzem conhecimento e, em menor ou
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maior grau, certa pressao para que medidas sejam tomadas acerca do que ali esta sendo
julgado.

Por meio das constatacdes deste estudo e dos resultados decisérios e argumentados

alhures, pode-se inferir a necessidade da verificagdo caso a caso das medidas de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, tendo em vista que, apesar da auséncia no atual regramento
do carater cronolégico, um ato desta magnitude interfere ndo somente na vida de uma pessoa,
mas também do Estado e de toda a sociedade.
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EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL:
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A EXPULSAO DE ESTRANGEIROS
COM FILHOS NO BRASIL
?BACKLASH? EFFECT ON CONSTITUTIONAL JURISDICTION: DEMOCRATIC
CONSTITUTIONALISM AND THE EXPULSION OF FOREIGNERS WITH
CHILDREN IN BRAZIL
Caio Henrigue Conceicéo dos Anjosl
Prof.2 MSc. Giselle Amorim Nery de Mesquita2
RESUMO: O presente artigo visa analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdigéo
constitucional, pode afetar as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulséo de
estrangeiros com filhos no Brasil e a importancia do constitucionalismo democrético nesta
situagdo. Empregou-se, para tanto, uma abordagem dedutiva, por meio de fontes
bibliogréficas, jurisprudenciais e legislativas, além de periddicos cientificos. Desse modo,
vislumbrar-se-4 a ponderacao acerca da possibilidade da entrega ou ndo do estrangeiro que
possua filho, menor ou ndo, sob sua dependéncia econdmica e/ou emocional e a protecéo a
familia nos casos analisados.
Palavras-chave: ?Backlash?. Constitucionalismo Democratico. Expulsdo. Estrangeiro.
Supremo Tribunal Federal.
ABSTRACT: This article aims to analyze how the ?backlash? effect, in constitutional
jurisdiction, can affect the decisions of the Supreme Federal Court on the expulsion of
foreigners with children in Brazil and the importance of democratic constitutionalism in this
situation. Therefore, a deductive approach was used, using bibliographic, jurisprudential and
legislative sources. In this way, we will envision the consideration of the possibility of
surrendering or not the foreigner who has a child, minor or not, under his or her economic or
emotional dependence and the protection of the family in the cases analyzed.
Keywords: "Backlash". Democratic Constitutionalism. Expulsion. Foreigner. Federal Court
of Justice.
SUMARIO: 1. Introduc&o 2. A expulso de estrangeiro com filhos no Brasil 2.1 As formas
de saida do estrangeiro e a expulsédo de acordo com a Lei n.° 13.445/17 2.2 Efeitos préaticos da
expulsédo de estrangeiro com filhos no Brasil 2.3 Impactos a instituicao familiar do estrangeiro
expulso 3. Constitucionalismo democratico e efeito ?backlash? 3.1 O ativismo judicial e as
consequéncias do efeito ?backlash? 3.2 Efeito ?backlash? no direito brasileiro 3.3 Efeito
?backlash? na jurisdicao constitucional brasileira 4. Andlise jurisprudencial da expulsédo de
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4.2 Discussoes a respeito da expulséo de estrangeiros com filhos no Brasil nas decisbes
analisadas 5. Consideracdes finais. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O homem, ao longo da histéria, conseguiu desenvolver uma visdo mais adaptada e

evoluida de suas reais necessidades. Passou-se a ver 0 ser humano em sua esséncia e
integralidade. Principios fundamentais, condi¢bes minimas existenciais, qualidade de vida,
consisténcia nas relacdes interpessoais sdo apenas alguns pontos que passaram a ser
considerados quando se trata de pessoas. Seja em sua hag¢do ou em outro pais que ndo o de
origem, os individuos precisam ser abarcados nas principais necessidades e anseios que
possuem.

Os estrangeiros residentes no Brasil encontram diversos desafios ao longo do tempo.
Barreiras sociais, sanitarias, ambientais, financeiras, entre outras que tornam a vida em uma
nacao que nao é a de origem destas pessoas extremamente complicadas. N&o obstante a essas
dificuldades, quando esses estrangeiros passam a ter filhos no pais, a preocupacéo e a
condicdo dessas pessoas muda de maneira consideravel.

A responsabilidade decorrente da existéncia e dependéncia de um filho, ndo apenas
transforma o ponto de vista destas pessoas quanto reafirma a necessidade de subsisténcia de
suas familias. O ordenamento juridico se faz necessario em diversas situagdes enquanto
regulador e garantidor dos direitos essenciais e dos principios fundamentais a permanéncia
dos estrangeiros e da dignidade da pessoa humana.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, enquanto norma universal orientadora,

traz em seu art. 6° que todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei, bem como a ratificacdo do principio universal da igualdade em seu
art. 7° trazendo que todos séo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢ado, a igual
protecéo da lei.

No ordenamento patrio brasileiro, com base na Constituicdo Federal de 1988, pode-se
observar que em seu art. 5°, caput, ha a previsdo expressa do dispositivo de que todos séo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantido aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, sendo de extrema importancia e relevancia a clareza trazida na lei
maxima brasileira sobre a garantia também transmitida aos estrangeiros que vivem no pais, de
3modo estavel, para fazer valer a estadia destas pessoas enquanto individuos que possuem
direitos e deveres perante a sociedade brasileira.

Ademais, ao migrante é assegurado, além das garantias acima elencadas, o direito a

reunido familiar deste com seu cdnjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e
dependentes, de acordo com o art. 4°, inc. lll, da Lei n.° 13.445/17. Sendo assim, aos
estrangeiros € fundamental, quando j& estabelecidos e constituida familia, a presenca real e
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constante junto aos seus filhos para que seja alcancado o desenvolvimento minimo das
relagdes entre eles.

Em regra, os estrangeiros podem possuir autorizacdo de residéncia no Brasil com a

finalidade de reunir-se com suas familias, sendo que a concessao de tal autorizagdo depende
do preenchimento do requisito de que o imigrante seja ascendente, descendente até o segundo
grau ou irmao de brasileiro, beneficiario de autorizacdo de residéncia ou que tenha brasileiro
sob sua tutela ou guarda, além de outras hip6teses previstas na legislagéao.

Apesar disso, ndo se concederd a autorizagdo de residéncia a pessoa condenada
criminalmente no Brasil ou no exterior por sentenca transitada em julgado, desde que a
conduta esteja tipificada na legislacdo penal brasileira, ressalvados 0os casos em que a pessoa
se enquadre na hipétese prevista de reuniao familiar. As leis infraconstitucionais, como o
dispositivo mencionado, buscam sua validade na norma superior que, no caso do Brasil, é a
Constituicdo Federal. Como a familia sempre recebeu status especial, diferenciado, incorreu
em protecao legal, fazendo com que, por conta da importancia da questéo, algumas decisdes
levem em consideracdo um fator tdo forte quanto o familiar.

2. A EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO BRASIL

A expulsao de estrangeiros no Brasil teve sua discussao iniciada em 1863 através do

Senador José Antdnio Pimenta Bueno o qual se aproximava da ideia de que o estrangeiro
poderia viver em determinado territério por livre e espontdnea concessao do seu governo e,
desde que néo ferisse 0s interesses nacionais poderia permanecer, porém podendo ser expulso
sem oposicao do seu governo de origem. Tal instituto teve o primeiro registro legal, no Brasil,
no Caodigo Penal de 1890, sob a denominagéo de deportacao. (PARDI, 2007, p. 38)

Por conseguinte, de forma generalizada, na questdo aqui exposta, foi regulamentada na
Constituicdo de 1934, sendo tal instituto um pouco mais explanado na Constituicdo de 1946, a
qual regulamentou e restringiu a aplicagdo da expulsédo criando excec¢des a regra.

4Nao obstante, a Lei 6.964, de 9/12/1981, resgatou duas hipéteses de inexpulsabilidade
amplamente consagradas na doutrina e jurisprudéncia patrias anteriormente ao advento do
atual Estatuto do Estrangeiro ? consoante se depreende da leitura do enunciado n° 01 da
Sumula do Supremo Tribunal Federal, editado em 13/12/1963 ?, para voltar a interditar,

assim, a retirada for¢cada do estrangeiro que tivesse cénjuge brasileiro h4 mais de cinco anos
ou filho brasileiro sob sua guarda e dependéncia econémica. A Constituicdo de 1967 delegou
a competéncia a Unido para tratar da matéria. A partir desta ndo houve mencgéo expressa desta
guestao nos textos constitucionais.

A Constituicdo 1988, apesar de ser considerada democratica e, também, conhecida

como a Constituicdo cidada, néao fez tal mencéo e teve apresentada diversas
incompatibilidades com a lei anterior que regulamentava os fendmenos adstritos aos
estrangeiros no Brasil - Lei n.° 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro - gerando
instabilidade juridica e fazendo com que houvesse o0 aumento de casos de utilizacdo da elite
dominante acerca da instalacéo, desenvolvimento e saida dessas pessoas do pais. Porém, com
a advento da Lei n.° 13.445/2017 - chamada de Lei de Migragao - trouxe amplitude, maior
regulamentacao e pacificagdo as questdes do estrangeiro no Brasil, principalmente acerca da
expulsdo de estrangeiro com filho no Brasil, tema ha muito debatido e centro de discussdes
acerca da vida destas pessoas enquanto detentores de direitos e obrigacoes.

2.1. AS FORMAS DE SAIDA DO ESTRANGEIRO E A EXPULSAO DE ACORDO
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COM A LEI N.° 13.445/17

A lei n.° 13.445/17 dispOe sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante,

regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas
publicas para o emigrante. Dessa forma, esta legislacdo disciplina as formas de saida do
estrangeiro do pais, tais quais: a saida voluntaria, realizada livre e pacificamente pelo
imigrante e as medidas de retirada compulsoria, como a repatriacdo, deportacdo, entrega e a
expulséo.

A repatriacéo trata-se de uma medida administrativa em que devolve-se a pessoa que

se encontra em situacdo de impedimento ao seu pais de procedéncia ou de nacionalidade (art.
49, da Lei n.° 13.445/17). Nao pode ser submetida a tal medida as pessoas em situacdo de
reflgio ou de apatridia - as pessoas que sofreram um deslocamento forgcado ou que néo seja
considerada nacional de nenhum Estado, menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou
separado de sua familia, exceto se for evidenciada a garantia favoravel para seus direitos ou
reintegracdo para sua familia - visando-se garantir a integridade fisica do menor em sua
5complexidade e amplitude, quem necessite de acolhimento humanitario e, em qualquer caso, a
devolucdo de pessoas que vivem em regifes ou paises que possam apresentar risco a vida, a
integridade pessoal ou a liberdade da pessoa - tendo em vista que o retorno compulsério
dessas pessoas as colocariam em graves condicfes (art. 49, 84°, da Lei n.° 13.445/17).

Ja a deportacdo € a medida administrativa que visa retirar de modo compulsério a

pessoa que encontra-se em situagdo migratoéria irregular em territério nacional (art. 50, da Lei
n.c 13.445/17), porém, nesses casos, o deportando é notificado pessoalmente, nao resta
impedido de circular livremente em territorio nacional, podendo nele regularizar sua situagéo
migratdria e permanecer pacificamente.

Dentre as opc¢des de saida trazidas pelo Estado ao estrangeiro encontra-se, também, a
extradicdo que apresenta-se como uma medida de cooperacao internacional entre o Estado
brasileiro e o outro Estado onde é concedida ou solicitada a entrega do estrangeiro condenado
criminalmente, de maneira definitiva, ou para de pessoa para fins de instrucdo de processo
penal em curso. E requerida por diplomaticamente ou por autoridade central devidamente
designada para este fim. Entre as condi¢Bes para concesséo da extradicdo é necessario que o
crime tenha sido cometido no territério do Estado requerente ou serem aplicaveis ao
extraditando as leis penais desse Estado, bem como, estar o extraditando respondendo a
processo investigatdrio ou a processo penal ou ter sido condenado pelas autoridades
judiciarias do Estado requerente a pena privativa de liberdade.

O Supremo Tribunal Federal, ouvido o Ministério Publico, podera autorizar priséo

albergue ou domiciliar ou determinar que o extraditando responda ao processo de extradi¢cao
em liberdade, com retencéo do documento de viagem ou outras medidas cautelares
necessarias, até o julgamento da extradi¢cao ou a entrega do extraditando, se pertinente,
considerando a situacdo administrativa migratoria, os antecedentes do extraditando e as
circunstancias do caso, sendo que nenhuma extradicdo sera concedida sem prévio
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo
cabendo recurso da deciséo.

José Afonso da Silva afirma que ?A expulsdo é um modo coativo de retirar o

estrangeiro do territério nacional por ter praticado delito, infracdo ou atos que o tornem
inconveniente. Baseia-se na necessidade de defesa e conservacdo da ordem interna ou das
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relagdes internacionais do Estado interessado.?. (SILVA, 2007, p. 338)

De acordo com a Lei n.° 13.445/17, a expulsdo é medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou visitante do territério nacional, conjugada com o impedimento de
reingresso por prazo determinado, onde tal medida é dada em decorréncia de condenagdo com
6sentenca transitada em julgado referente a pratica de: | - crime de genocidio, crime contra a
humanidade, crime de guerra ou agressao, nos termos do Estuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional; ou Il - crime comum doloso passivel de pena privativa de liberdade,
consideradas a gravidade e as possibilidades de ressocializagdo em territorio nacional.

Esta medida ndo seré procedida, segundo o diploma legal mencionado alhures, quando
configurar extradi¢cdo inadmitida pela legislacdo brasileira ou quando o expulsando, dentre
outras hipéteses, tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econbémica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela. No processo de expulsdo serao
garantidos o contraditério e a ampla defesa, devendo ser notificada a Defensoria Publica da
Unido, caso o expulsando ndo possua defensor constituido.

Pois bem. O legislador buscou, além de pacificar a questdo da expulsdo de

estrangeiros com filhos no Brasil, dar énfase ao carater humanitario o qual todos os
estrangeiros residentes no pais devem paossuir e, além disso, desestigmatizar a natureza
externa, distante e hostil que € imposta as pessoas que viver em um Estado diferente do seu
originario. Busca-se, desse modo, fazer com que, mesmo com a possibilidade de cometer
erros e atitudes que nédo sejam aceitas pela sociedade brasileira, neste caso, o estrangeiro
possa assumir, permanecer e ser ressocializado neste mesmo pais, mantendo a instituicdo
familiar criada e manutenida por este imigrante.

2.2. EFEITOS PRATICOS DA EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO

BRASIL

Na pratica, o expulsando que possui filhos no Brasil, terd considerada regular sua

situacdo migratoria, se 0 processo ainda encontra-se pendente de decisdo, ndo sendo impedido
de sair voluntariamente do pais, ou seja, podera circular livre e pacificamente pelo pais e dele
retirar-se quando melhor entender, tendo em vista que ainda nao ha medida valida a ser
imposta.

O expulsando com filhos no pais, diferentemente do que em territorio nacional ndo

possui prole, dependentes econdémicos, pessoa brasileira sob sua tutela, conjuge ou
companheiro residente no Brasil, reservadas as demais hipéteses legais, encontra-se, em tese,
sem vinculos socioafetivos e econdmicos que justifiguem a sua estadia apds o cometimento
dos delitos precursores da instauracéo de tal medida, sendo consideradas de grande relevancia
a manutencédo da estabilidade dos estrangeiros que, visando a longo prazo e de maneira
enraizada, buscaram instalar-se em territorio nacional, mas que, de algum modo, incorreram
em erros de tal magnitude.

7Desse modo, até no decorrer do processo de expulsdo, os estrangeiros com filhos no

Brasil, possuem diversas outras questdes a serem analisadas, pois precisam, muitas vezes,
neste caso, de um olhar diferenciado por conta da sua condigéo.

Observa-se que, com a entrada em vigor da Lei de Migracéo - Lei n.° 13.455/17, a

hipétese da expulsédo de estrangeiro com filhos no Brasil restou pacificada sendo, de modo
expresso, vedada, verificando-se, de modo amplo, as possibilidades de ressocializagdo em
territorio nacional, ndo prejudicando no processo, em caso de crime comum, a progressao de
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regime, o cumprimento da pena, a suspensédo condicional do processo, a comutacdo da pena
ou a concessao de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual, de anistia ou de
guaisquer beneficios concedidos em igualdade de condi¢cdes ao nacional brasileiro.

2.3. IMPACTOS A INSTITUI(;AO FAMILIAR DO ESTRANGEIRO EXPULSO

Familia é conceito pluriforme. De acordo com Luiz Edson Fachin ?¢é inegavel que a

familia, como realidade sociolbgica, apresenta, na sua evolugao histérica, desde a familia
patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, intima de
ligagdo com as transformacdes operadas nos fendmenos sociais?. Nao deve-se fazer distingéo
entre os diversos tipos de familia, sendo que cada conformacao tem sua originalidade,
individualidade e constituicdo. (FACHIN, 1999, p. 327)

Ademais, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald trazem importante licdo

acerca desta ideia onde ?A familia existe em razdo de seus componentes, e estes em funcéo
daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana?. (FARIAS;
ROSELVALD, 2012, p. 39)

A Constituicdo de 1988 ampliou o conceito de familia, que anteriormente era

vinculado ao casamento, realizando o reconhecimento de entidades familiares néo
casamentéarias, como € o caso da unido estavel. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n.° 12.010/2009) reconheceu protecao a diferentes modelos familiares, como € o caso da
familia natural, a familia ampliada e a familia substituta.

Perpassando o conceito de familia, vislumbra-se a extensao dos impactos por esta

sofridos ao serem desfeitas ou alteradas pela expulsdo de um de seus membros do pais.
Partindo deste pressuposto, infere-se que, o estrangeiro com filho dependente
economicamente, mesmo que apenas socioafetivamente, ndo poderia ser privado do convivio
familiar por tal caracteristica, nem sofrer o afastamento desarrazoavel apenas por tal critério.
Ao expulsar um estrangeiro com filho no Brasil, a conformacao familiar é alterada, o contexto
cotidiano € afetado, a condi¢&o social desta familia € impactada de maneira que, o (a) filho (a)
8sustentado por pai estrangeiro restaria em situacao de completa vulnerabilidade, ndo aceita,
inclusive, pelo ordenamento juridico brasileiro e internacional. Da mesma forma que é
garantia do homem o direito de contrair matriménio e fundar familia, também, a esta,
garantida a protecao contra interferéncias em sua conformacéao, conforme a Declara¢
Universal de Direitos Humanos.

De acordo com o art. 19 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, toda crianca

tem direito as medidas de protecdo que sua condicdo de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado. Nesta senda, mostra-se, de modo universal, o interesse em proteger,
principalmente, os interesses do menor envolvido, sim, envolvido no processo de expulséo de
estrangeiros com filhos no Brasil, de modo que, serdo, em carater primordial, afetados pelos
efeitos de tal decisdo. Como o ordenamento juridico pétrio optou pela excegao aqui
demonstrada, de nao expulsar estrangeiros com filhos no pais, tais critérios prevaleceram
sobre as demais hipéteses, fazendo com que as familias fossem vistas como, de fato,
estruturas fundantes e estaveis na sociedade, ndo devendo ser impactadas tdo negativamente
com as decisfes proferidas.

3. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E EFEITO ?BACKLASH?

O constitucionalismo democratico visa, diferentemente do constitucionalismo popular,
reconhecer o papel essencial das Cortes em fazer valer os direitos constitucionalmente

é
ao
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previstos. Por meio deste, enaltece-se o papel relevante que o engajamento publico
desempenha na orientacao e legitimac&o das instituicbes no processo de reviséo judicial. Os
julgamentos constitucionais baseados em razdes juridicas técnicas adquirem legitimidade
democrética se 0os motivos técnicos da decisdo estiverem enraizados em valores e ideais
populares. (LENZA, 2019, p. 68)

O constitucionalismo democratico assegura tanto o papel dos representantes do povo e

da cidadania mobilizada no cumprimento da Constituicdo, como o papel dos tribunais no
exercicio de sua funcéo de intérprete. O constitucionalismo democrético observa que a
adjudicacdo esta inserida em uma ordem constitucional que convida regularmente ao
intercambio entre julgadores e cidaddos sobre questdes de significado constitucional. Porém,
ndo se admite decisdes contrarias a Constituigdo, para agradar a opinido publica. Conforme o
ministro Luis Roberto Barroso, ao estabelecer o papel das Cortes, em certas situacoes, as
decisBes podem néo encontrar respaldo popular, gerando, assim, o fenémeno ?backlash?.
90 efeito ?backlash? pode ser traduzido como um forte sentimento de um grupo de

pessoas em reacao a eventos sociais ou politicos. Em sua denotacao classica, o termo esta
relacionado a uma reagdo brusca ou contragolpe de uma roda ou conjunto de rodas conectadas
em um mecanismo em razdo de movimento nao uniforme ou pressao subita aplicada (Oxford
English Dictionary).

A palavra passou a ser utilizada no contexto politico para descrever reacfes

desencadeadas por mudancas bruscas e ameacadoras do status quo. A maioria dos autores
refere-se ao efeito backlash da perspectiva dos tribunais e considerando o risco que a decisao,
sem 0 apoio popular, possa trazer a propria existéncia (e legitimidade) do Poder Judiciério.

O efeito backlash é bastante debatido na doutrina americana, tendo destaque o

trabalho de Robert Post e Reva Siegel, onde estes ndo aceitam de modo total a no¢éo de
constitucionalismo popular (afastamento das Cortes - Mark Tushnet) e de cautela judicial e
atuacdo minimalista dos tribunais (Cass Sustein). De modo abreviado por Post e Siegiel, os
fundamentos sustentados por Sustein justificam a reducéo de custos de erros associados a
julgamentos equivocados, reducgédo das dificuldades relacionadas a falta de conhecimento de
efeitos adversos imprevistos, além disso, permite a adaptacdo a desenvolvimentos futuros,
produzindo compromissos vantajosos e novas perspectivas a legislacédo. Post e Siegel
consideram como parte do processo democratico e até saudavel as reacdes e desacordos
populares. (LENZA, 2019, p. 71)

3.1. O ATIVISMO JUDICIAL E AS CONSEQUENCIAS DO EFEITO ?BACKLASH?

A Constituicdo Federal de 1988 considera as criangas e adolescentes titulares dos

direitos fundamentais a vida, a saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (NOVELINO, 2016, p. 132). Quando se trata de decisdes judiciais que envolvem
interesse de menores, a andlise tem como base a essas garantias que nao podem ser preteridas
em favor da crianca ou adolescente.

Sob o prisma da expulsdo do estrangeiro, o backlash apresenta-se, na jurisdi¢cdo
constitucional, por meio das manifestacdes de diversas entidades nacionais e internacionais
gue podem observar em tais decisdes uma contestavel rigidez da Suprema Corte Brasileira
guando se trata da interpretacdo de dispositivos constitucionais relacionados a manutencao
dessas pessoas em territério brasileiro, mesmo quando ja estdo estaveis e em situagéo regular
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perante as autoridades do pais.

10

Sob o angulo da protecéo dos interesses das criancas e adolescentes, o fenébmeno do
backlash pode ser visto na atuacéo de diversas autoridades, entidades, poder publico em geral,
nacional e internacional, com vistas a critica e desacordo das decisdes tomadas pela Suprema
Corte Brasileira ao decidir determinadas questdes, visto que, a Constituicdo Federal de 1988,
de modo expresso, buscou explicitar que € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracédo, violéncia, crueldade e opresséo. Sendo
assim, as manifestacdes do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicéo,
deve-se pautar com vistas a resguardar o interesse dessas criangas e adolescentes, pois ndo
apenas a Constituicdo, mas todo o ordenamento juridico patrio baseia-se nas determinagfes da
lei maxima brasileira.

As mais variadas organizacgfes pleiteiam pela consideracgéo, por parte do Poder

Judiciario, de um posicionamento mais assertivo, de decisfes mais completas e muito mais
fundamentadas, tomando como base as reais necessidades e o0s reais efeitos e consequéncias
decorrentes de determina¢des mal elaboradas ou dos prejuizos aos individuos vinculados a
uma expulsdo, como é o caso aqui mencionado, trazidos a toda comunidade e, também, a
sociedade em geral, nacional ou global. Precisa-se levar em considera¢do, ho minimo, a
importancia que essas pessoas tém para suas familias, para comunidade em que vivem, para o
meio social em que estdo inseridas e o que colaboram para a construcdo de um mundo mais
justo, igualitario e diversificado.

Os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, em que pese as suas func¢des

basilares e de competéncia originaria, ndo podem deixar de lado o fato de que a expulsdo de
um individuo da nacéo, mesmo que havendo cometido determinado fato desaprovavel
socialmente, reflete em outras esferas que néo a juridica e causa certo atrito no meio popular.
Ao decidir um caso especifico, ao analisar determinada questao, as criticas e desacordos
serdo, sim, existentes sejam eles quais forem, mas, principalmente, ndo se pode negar que nao
se esta tomando apenas uma decisao juridica, mas, também, social. Claro que nédo é finalidade
da Suprema Corte ndo é a promogao de politicas publicas, nem de inovagéo no ordenamento
juridico, porém é preciso cautela ao determinar a expulsdo por um prazo determinado de
alguém que possui dependentes, ndo apenas economicamente, mas, sentimentalmente, e que
precisam de apoio e compreensdo para seguirem vivendo.

11

Portanto, mostra-se evidente que o backlash se mostra inerente em situacdes que ha a
existéncia de direitos fundamentais, visto que apresenta-se como reagao social as decisdes dos
Tribunais, mais que isso, do Supremo Tribunal Federal, que é tido como guardido da
Constituicdo Federal e deve abarcar as constru¢des sociais mais abrangentes possiveis,
visando a corroborar com o desenvolvimento de uma sociedade universal, onde os individuos,
mesmo longe de suas nacgdes, possam ter garantidos seus direitos e deveres, onde inclui-se a
familia, tida como base da sociedade, e que tem especial protecdo do Estado.

3.2. EFEITO ?BACKLASH? NO DIREITO BRASILEIRO
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O efeito backlash ainda é pouco explorado pela doutrina brasileira.

Mesmo tendo sido pouco discutido ainda pela maioria dos doutrinadores, ainda assim,

este efeito ndo perde a relevancia em ambito nacional e, por diversas vezes, internacional.
Podemos verificar a utilizacéo, por assim dizer, ou implementacdo deste fendmeno nos mais
diversos Tribunais Brasileiros, seja qual for a matéria a ser discutida. Por exemplo, em um
julgamento que envolve direitos sociais, o efeito ?backlash? aparece de maneira muito latente
tendo em vista a amplitude e, algumas vezes, urgéncia da demanda ali debatida. Também,
pode-se observar a ocorréncia deste efeito em variadas questdes de direito de familia, onde, a
depender da matéria demandada, pode-se gerar a vinculagdo da sociedade de modo geral,
como ocorreu no julgamento conjunto da ADPF n.° 132 e ADI 4277, que representou
consideravel avango no campo aqui discutido, entendendo o Supremo Tribunal Federal que a
unido homoafetiva €, sim, entidade familiar.

3.3. EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDIQAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O efeito "backlash" pode ser observado na jurisdicdo constitucional brasileira,

principalmente, em decisdes que contenham teor social, politico e moral latente, ou seja,
aguelas em que a sociedade seja diretamente afetada, as pessoas sejam impactadas de maneira
direta e imediata. Em determinados casos, pode-se verificar este fenbmeno, também, de modo
transparente e de maneira bem clara quando ha em pauta discussdes que vinculem o Poder
Publico na prestagdo de servigcos a populagéo.

Este tema é encontrado rapidamente no voto do Min. Luiz Fux no julgamento da Agdo

Direta de Constitucionalidade 29 Distrito Federal que reconheceu a constitucionalidade
material da Lei Complementar n.° 135/2021- Lei da Ficha Limpa. Conforme discorreu em seu
voto, o Min. relatou ?a verdade é que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando

12

fendmeno similar ao que os juristas norte-americanos (...) identificam como ?backlash?
expressao que se traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reacéo a
eventos sociais ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio
da sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciario na relativizacdo da presuncao de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibbilidades?.

E continua: ?obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua

condicdo de instancia contramajoritaria de protecéo dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a propria legitimidade democratica da Constituicdo e da jurisdicao
constitucional depende, em alguma medida, de sua reponsividade a opinido popular?. (FUX,
2012, p. 27)

A Jurisdicdo Constitucional Brasileira apresentou grande expressividade quanto ao

efeito ?backlash? devido a pressao internacional para que medidas fossem tomadas
juridicamente relacionadas a temas de grande relevancia mundial. Esta ?presséo? foi
enfrentada no julgamento, por exemplo, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n.° 442/DF cuja relatora foi a Min. Rosa Weber, onde a Suprema Corte,
ao entender a amplitude e extensdo do tema discutido, convocou como amicus curiae variadas
organizacdes, de diferentes ideologias, para participar e dar opinides, enquanto representantes
sociais, acerca do quanto ali debatido. Isto mostra, de maneira singela e simples, a
implementacéo deste efeito na jurisdigéo constitucional.

4. ANALISE JURISPRUDENCIAL DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

Relatério gerado por CopySpider Software 2021-06-14 14:36:41


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Page 72 of 162

FILHOS NO BRASIL

Uma andlise jurisprudencial, de modo simples, busca identificar as decis6es de um ou

mais decisores sobre um problema juridico, as posi¢cdes destes em relacdo ao problema e/ou
suas eventuais inclinacdes. Deste modo, busca-se aferir o posicionamento a ser implementado
e articulado pela Corte ou Tribunal acerca da matéria debatida.

Grandes discussfes surgiram, ao longo do tempo, sobre a expulsdo de estrangeiros

com filhos no Brasil, tendo em vista a relevancia do tema e as divergéncias existentes entre a
legislacao e as alteragbes que esta sofrera com o avancgo social. Ademais, é importante frisar
gue, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, vastas
mudancas ocorreram acerca desta senda.

4.1. DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 608898/HC

150343/RHC 179065 AGR

13

A priori, insta realizada a analise do Recurso Extraordinario 608 898 Distrito Federal,

onde o Superior Tribunal de Justica, ao deferir a ordem no agravo regimental no habeas
corpus n° 115.603/DF, atermou a proibicdo de expulsédo de estrangeiro com filho brasileiro
nascido posteriormente ao fato motivador do ato expulsério. Afirmou ser o fenébmeno, apesar
do disposto no artigo 75, § 1°, da Lei n° 6.815/1980, 6bice ao implemento da medida, visando
0s principios da protecéo do interesse da crian¢a e da garantia do direito a identidade, a
convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais, presentes tanto na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n.° 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Embora o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), em seu art. 75, § 1°, consigne que a
concepcéo de filho brasileiro posteriormente ao fato motivador do ato de expulséo ndo
constitui circunstancia suficiente a impedir o referido ato expulsério, a jurisprudéncia desta
eg. Corte, ap0s o julgamento do HC 31.449/DF, de que foi relator o Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki, adotou-se a interpretagéo sisteméatica do dispositivo em face da legislacéo
superveniente (Constituicdo Federal e Estatuto da Crianca e do Adolescente).

No Recurso Extraordinario, interposto com alegada base na alinea ?a? do permissivo
constitucional, a Uni&o articula com a transgresséo dos artigos 227 e 229 do Diploma Maior.
Segundo assevera, coexistentes a protecao dos direitos da familia e da crianca e a defesa da
soberania e do territrio nacional, a Lei n® 6.815/1980 previu a impossibilidade de expulsédo
de estrangeiro somente quando a prole brasileira seja anterior ao fato motivador da expulséo.
Consoante alegou, o dever de assisténcia a filha brasileira do recorrido ndo cessara com a
expulsdo. Reportou-se a ratificacdo, pelo Brasil, da Convencao sobre a Prestagéo de
Alimentos no Estrangeiro, internalizada por meio do Decreto n® 58.826/1965. Arguiu a
auséncia de circunstancia impeditiva de os familiares acompanharem o estrangeiro. Disse ser
improprio afirmar que a permanéncia do estrangeiro em territorio nacional assegurara a
subsisténcia da prole brasileira. Considerada a repercussao geral, sustentou a relevancia do
tema sob os angulos econbmico, politico, social e juridico. Ressaltou estar-se diante de
conflito de interesses do Estado brasileiro, no tocante a protecdo de direitos e garantias
fundamentais aparentemente inconciliaveis, com reflexos interna e internacionalmente.
Ressaltou haver sido comprovada a paternidade de filho brasileiro e a relacdo de dependéncia
econdmica. O denominado Plenério Virtual reconheceu a configurac@o da repercussao geral.
Na sequéncia da andlise, verificou-se o Habeas Corpus 150.343 Distrito Federal,
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processo n.° 1010578-57.2018.8.26.0007, cujo relator foi 0 Min. Marco Aurélio, onde o Juizo
Federal da Segunda Vara Federal de Guarulhos/SP, condenou o paciente, de nacionalidade
colombiana, a 3 anos, 10 meses e 20 dias de reclusdo, em virtude da pratica do delito descrito
14

no artigo 12, caput, combinado com o art. 18, inciso | (trafico internacional de drogas), da Lei
n° 6.368/1976. Apos o cumprimento da sancéo, o Ministro da Justica determinou a expulsao
do paciente do territério nacional, por meio de Portaria Ministerial, com publicagdo no Diario
Oficial da Unido. O paciente tem filho brasileiro, nascido em S&o Paulo/SP, fruto de
relacionamento com brasileira.

Em analise sequencial verificou-se que na concreta situacdo dos autos, a defesa, com o
intuito de comprovar a existéncia de causa impeditiva de expulsabilidade, fez vir aos autos os
seguintes documentos: i) cdpia da certiddo de nascimento do filho do paciente; ii) declaracdo
prestada pela mae do menor perante a Policia Federal, afirmando (unilateralmente) que o
expulsando prestaria assisténcia financeira a criancga,; iii) recibos de pagamentos feitos a
genitora do filho do acionante, que comprovariam a dependéncia econdmica de que trata o art.
55, Il, ?a?, da nova lei de imigracao; iv) declaragéo prestada no 6rgéo policial competente,
esclarecendo que mantinha uniao estavel com o paciente ha mais de 5 anos.

Contudo, ndo convenceram a Min. Rel. Regina Helena Costa da existéncia de causa
impeditiva da expulséo.

Ocorre que a defesa trouxe aos autos, sob a forma de memoriais, a noticia de que

sobreveio sentenca homologatéria de acordo de alimentos firmado pelo ora paciente (Diego
Hernan Rosario Lopez) em favor de seu filho. A referida sentenga homologatoria foi proferida
pelo Juizo da 22 Vara de Familia e Sucessfes do Foro Regional VII ? Itaquera, Comarca de
S&o Paulo, no dia 07.08.2018. Acordo de alimentos superveniente que, portanto, hdo passou
pela andlise do Ministério da Justica, nas informacdes prestadas nestes autos. Nesse contexto,
sobretudo a vista dos ultimos elementos apresentados pela defesa, reconheco que ha uma forte
plausibilidade juridica quanto a existéncia de vinculo de dependéncia econbmica entre o
paciente e seu descendente aqui no Brasil. O que, se for realmente comprovado, impede o
decreto expulsdrio, nos termos da norma mais benéfica que se extrai do art. 55 da Lei
13.445/2017.

Chegou-se ao Superior Tribunal de Justica com o habeas corpus n° 419.460/DF, o qual

teve a liminar indeferida pela Relatora. A impetrante diz ser o caso de superacéo do verbete n®
691 da Sumula do Supremo. Aludiu a unido estavel com brasileira, fato superveniente que
impediria a execucdo da pena administrativa de expulséo, considerado o artigo 75, inciso Il,
letra ?b?, da Lei n° 6.815/1980. Invocou, em seguida, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da protecédo da familia e da protecédo integral da crianca e do
adolescente. Articula com a impossibilidade de expulséo, ante o fato de possuir filho

brasileiro com dependéncia econdmica e vinculo afetivo.

15

Requereu fosse revogada a decisdo mediante a qual efetivada a expulsdo do paciente.

Em marco de 2018, Vossa Exceléncia acolheu o pedido de medida acauteladora, para
suspender, até o mérito da impetracao, ato que implicou a expulsdo do paciente. A
Procuradoria-Geral da Republica asseverou inexistir ilegalidade a ser reparada. No Superior
Tribunal de Justica, o habeas de n° 419.460/DF foi inadmitido pela Relatora.
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Por conseguinte, nesta analise jurisprudencial, trata-se de Agravo Regimental, n.° de

origem 01899423320193000000, interposto contra decisdo monocratica de lavra do Min. Luis
Roberto Barroso que, com apoio no art. 21, § 1°, do RI/STF, negou seguimento ao recurso
ordinario em habeas corpus . Neste recurso, a parte agravante aduz que ?nao se pretende nessa
via a rediscussao de matéria fatica ou probatdria. A pretenséo formulada no presente habeas
corpus se assenta em questao de direito?. Sustenta que ?0 paciente tem filha brasileira e presta
ajuda financeira para o sustento dela. Deve-se conceder a ordem a fim de se impedir que a
crianca fique sem o pai. A expulséo do paciente violaria a razoabilidade e a dignidade
humana?. Alega que ?0 recurso hierarquico ndo impede a concessdo do habeas corpus, pois as
instancias administrativa e judicial sdo independentes?. A parte recorrente requereu ?a
reconsideracdo da decisdo monocratica para prover o recurso e conceder a ordem, conforme a
peticdo inicial?.

4.2. DISCUSSOES A RESPEITO DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL NAS DECISOES ANALISADAS

A jurisprudéncia analisada, Recurso Extraordinario 608.898 Distrito Federal, o qual

foi admitido na origem, porém desprovido no mérito, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

onde a controvérsia submetida ao Supremo consistiu em definir se é possivel a expulsao de
estrangeiro quando comprovada a existéncia de filho brasileiro superveniente ao respectivo
fato ensejador, considerada a tutela especial conferida a familia na Constituicdo Federal de
1988, cumprindo a Corte examinar a recepc¢ao do 8 1° do artigo 75 da Lei n°® 6.815/1980,
apontando-se a harmonia do preceito com a Carta Federal, sem limitar-se a questao a
interpretagéo da norma infraconstitucional.

Pois bem. O Min. Marco Aurélio (Relator) trouxe, em seu voto na decisdo do acdérdao,

gue é tempo de aprofundar a evolucéo no tratamento da matéria, atentando para a
Constituicdo Federal de 1988, no que revelada a familia como base da sociedade ? artigo 226,
caput ? e o direito da crianca a convivéncia familiar ? artigo 227, caput.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou nova quadra no tocante ao patamar e

intensidade da tutela da familia e da crianca, assegurando-lhes cuidado especial, concretizado,
16

pelo legislador, na edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Direcionou-se o sistema
para a absoluta prioridade dos menores e adolescentes, enquanto pressuposto inafastavel de
sociedade livre, justa e solidaria. E improprio articular com a noc¢éo de interesse nacional
inerente a expulsao de estrangeiro quando essa atuacao estatal alcanca a situacdo da crianca,
sob os angulos econdmico e psicossocial. O § 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980 encerra a
quebra da relagéo familiar, independentemente da situacdo econémica do menor e dos
vinculos socioafetivos desenvolvidos.

A familia, respaldo maior da sociedade e da criancga, é colocada em segundo plano,

superada pelo interesse coletivo em retirar do convivio nacional estrangeiro nocivo, embora
muitas vezes ressocializado. Priva-se perpetuamente a crianga do convivio familiar, da
conformagéo da identidade. Dificulta-se o acesso aos meios necessarios a subsisténcia,
presentes 0s obstaculos decorrentes da cobranca de penséo alimenticia de individuo
domiciliado ou residente em outro pais. E dizer, impde-se ruptura e desamparo, cujos efeitos
repercutem nos mais diversos planos da existéncia, em colisdo ndo apenas com a protecao
especial conferida a crianga, mas também com o a&mago do principio da prote¢éo a dignidade
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da pessoa humana.

O preceito da Lei n°® 6.815/1980 contraria o principio da isonomia, ao estabelecer

tratamento discriminatério entre filhos havidos antes e apés o fato ensejador da expulsédo. Os
prejuizos associados a expulsado de genitor independem da data do nascimento ou da adocgao,
muito menos do marco aleatério representado pela pratica da conduta motivadora da
expulsdo. Se o interesse da crianca deve ser priorizado, é de menor importancia o momento da
adogao ou concepcdo, optando por este entendimento.

Ja o Min. Alexandre de Moraes trouxe em seu voto que a expulsdo de estrangeiro com

filhos no Brasil deve ser informada pelos valores consagrados na Constituicdo Federal de
1988 e na Convencédo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca. A Lei 6.815/1980 foi
editada em um periodo autoritario da cronica politica brasileira, que vivia sob a regéncia da
ditadura militar, ndo tendo previsto, por isso mesmo, quaisquer impedimentos a expulsdo de
estrangeiros.

Assim, nesse movimento de recuo legislativo, tornou-se a consagrar expressamente

um regulamento de excecéo voltado & defesa do nucleo familiar. A vista dessa nova
regulacgéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem sufragado o ato expulsério
guando o filho brasileiro houver sido gestado ou tenha nascido em data posterior a conduta
gue animou a expedi¢do da medida de afastamento.

17

O influxo dos valores que emanam da nova ordem constitucional e dos tratados
internacionais de que o Brasil participa reclama uma nova leitura do tema pela Suprema
Corte. Dessa forma, constata-se que tanto a ordem constitucional brasileira quanto as normas
internacionais a que o Brasil se vinculou, imp&e o principio do melhor interesse da crianga,
gue encontra expressao maxima no seu direito a convivéncia familiar. Consoante a licdo de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a convivéncia € a proje¢ao mais relevante da
unidade da familia, e se revela no ?direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos?.

A interpretacdo restritiva que vem sendo emprestada, pela Suprema Corte, ao art. 75,

I, b, do Estatuto do Estrangeiro, no sentido de exigir-se a contemporaneidade entre a data da
concepcao/nascimento da prole brasileira e a prética, pelo extraditando, do ato motivador da
expulséo, parece vulnerar os comandos normativos constitucionais, na medida em que
negligencia os interesses da crianga, potencializando um critério cronolégico que néo
encontra abrigo na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 determina que a garantia dos direitos da crianca e do
adolescente se p6e com absoluta prioridade, o que estabelece um vetor exegético que deve
permear a analise das questdes juridicas que contraponham os direitos constitucionais da
crianca e outros valores hospedados na Lei Maior.

Nessa linha, deve ter-se em consideracdo que a manutencdo do estrangeiro em solo

patrio busca proteger os interesses da criancga, e ndo os do extraditando. E importante
observar, ainda, que a exigéncia inflexivel do binbmio guarda/dependéncia econdmica entre
filho e expulsando ? preconizada pelo art. 75, II, b, da Lei 6.815/1980 ? deve ser revisitada,
para harmoniza-la com o principio constitucional da afetividade, que hoje informa as relactes
de parentesco, de forma que, presente o vinculo socioafetivo entre pai e filho, ha de se
reconhecer caracterizada a situagéo de inexpulsabilidade, em ordem a inibir o exercicio do
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poder expulsério pelo Estado brasileiro.

De acordo com Maria Berenice Dias, é o liame de afetividade que erige um dado

grupo de pessoas a condicao de familia, enquanto instituicio merecedora de abrigo
constitucional. Com efeito, é o afeto o elemento que cimenta as vigas do condominio familiar,
constituindo-se no fio que costura, identifica e revela a unidade do nucleo da familia
constitucionalmente protegido.

O Min. Edson Fachin acompanhou integralmente o relator. Porém, em suas

declaracdes de voto, fez importantes consideragdes no tocante ao tema aqui proposto, tais
guais, segundo este, a interpretacdo conferida a matéria, nomeadamente ao § 1° do art. 71 da
18

Lei vigente ao tempo, é consentdnea com a Constituicdo, e, numa interpretacao sistematica,
atende ao sentido, especialmente o contido no art. 227 da Constituicdo, ao lado de atender a
um conjunto de tratados e convengdes internacionais que vinculam o Brasil pela clausula de
abertura do 8 2° do art. 5° da Constituicdo Brasileira.

Nessa mesma extensdo, devem ter-se em conta que os familiares do expulsando, quer
brasileiros ou ndo, também possuem os mesmos direitos. A crianga, em particular, tem nao
apenas o direito a prote¢éo familiar, como também, nos termos do Artigo 3 da Convencao
sobre os Direitos da Crianca, internalizada pelo Decreto 99.710/1990, a garantia de que ?todas
as ac0es relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas e bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crian¢a?.

Com efeito, muito embora tenha o legislador ja fixado parametros pelos quais o Chefe

de Estado deve ater-se para expulsar, a promulgagéo da Constituicdo da Republica e o
reconhecimento, pelo direito internacional, do alcance da soberania ndo autorizam que a
expulsdo seja feita sem que os interesses da crianca sejam avaliados e sem que outros fatores
também tenham sido levados em conta.

Ainda segundo o Min. Edson Fachin, o ac6rdao recorrido, ao assentar que ?a proibicdo

de expulsar estrangeiro que tenha prole brasileira tem como objetivo ndo somente proteger os
interesses da crianca no que se refere a assisténcia material, mas também, resguardar os
direitos a identidade, a convivéncia familiar e & assisténcia pelos pais?, explicitou, conquanto
parcialmente, o parametro de controle de proporcionalidade que se deve exigir do Estado,
qguando da execug¢do de medida expulsoria.

De acordo com o Min. Luis Roberto Barroso, nesta decisdo, sdo os mandamentos
constitucionais relevantes, ja interpretados em outras oportunidades por este Tribunal, no
sentido de que se protegem, na verdade, a crianga e o interesse do menor. O melhor interesse
do menor é que é o vetor constitucional nessa matéria, e ndo o interesse da mée ou o do pai,
porque a propria Constituicdo assegura o direito da mae ao aleitamento, mesmo que seja
presidiaria. Evidentemente, ndo é pelo direito da mée, € pelo direito da crianga de ser
amamentada. Assim como a gestante que € demitida, mesmo que ndo soubesse do fato no
momento da demissao, ainda assim teria os direitos inerentes a essa sua condicdo, seja a
estabilidade, seja o salario-maternidade. Discorreu, também, que se fazia uma leitura
equivocada mesmo do Estatuto dos Estrangeiros antigo.

Eram normas para impedir a fraude, uma adog¢é&o para este fim, subtrair-se a deciséo

do Governo brasileiro de expulséo; o reconhecimento de filho, a Lei era de 1980, numa época
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em que quase ndo havia exame de DNA, e que, portanto, ndo se poderia nem confirmar a
autenticidade efetiva daquela paternidade.

A Min. Rosa Weber entendeu e discorreu que o tema € de grande sensibilidade apesar

da alteracgéo legislativa e que, se o foco é a protecdo a crianga, em absoluto, a data da
concepcao, tendo como paradigma, tendo como referéncia, a data do delito motivador da
dispensa, guarda qualquer relevancia.

A Min. Carmen LUcia, em seu voto escrito, dispds que interpretar o disposto no art.

75, 8 1°, do Estatuto do Estrangeiro como presungéo absoluta de fraude nessas hipoteses néo
se compatibiliza com os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica, os quais,
respectivamente, asseguram a familia especial prote¢do do Estado e preconizam o seu dever, 0
da sociedade e do Estado de garantir a crianca, ao adolescente e ao jovem direitos, dentre os
quais se destacam aquele a vida, a alimentacao, a educagéo, a dignidade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Fez mencao que deve-se registrar que o Estatuto do Estrangeiro foi
integralmente revogado pela Lei de Migracédo (Lei n. 13.445/2017), que confere tratamento
mais compativel com a Constituicdo de 1988 ao instituto da expulsédo, melhor delimitando
suas hipéteses de cabimento e alargando o rol de casos em que sua utilizagdo é vedada.
Discorreu a Ministra ainda que com relevancia para o debate tido nos autos, o art. 55,

inc. I, alinea a , da lei mencionada proibe a expulsédo do estrangeiro que ?tiver filho brasileiro
gue esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira
sob sua tutela?. Essa vedacdo ndo encontra excecdo no novo texto legal. A Lei de Migracao
nao reproduz ressalva semelhante a do art. 75, § 1°, do Estatuto do Estrangeiro, ndo havendo,
assim, na nova legislagéo, permisséo de expulsédo do estrangeiro com filho quando nascido,
reconhecido ou adotado apés o fato que Ihe tenha dado causa. Mesmo no periodo anterior a
vigéncia dessa nova legislagéo, os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica mostravam-se
suficientes para obstar a expulsdo do estrangeiro se comprovada haver filho brasileiro que
com ele guarda relacdo de dependéncia econdmica, cujos interesses devem ser protegidos e
priorizados.

Em voto-vista proferido pelo Min. Gilmar Mendes, este expds como entendimento que

a expulsdo consiste em medida coercitiva de carater discricionario de um Estado, levado a
efeito em face de estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais (artigo 65 da Lei
6.815/1980 - Estatuto do Estrangeiro).

20

Pelo que se observa, a Lei 13.445/2017 revogou por inteiro a Lei 6.815, de 19 de

agosto de 1980, de modo que é suficiente a existéncia de descendente brasileiro que esteja sob
a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a expulséo,
independentemente da data de formacado da unidade familiar ou da prole. Essa nova norma
incorporou a jurisprudéncia formada a partir de voto-vista do Ministro Teori Zavascki no
julgamento do HC 31.449/DF (12.5.2004), no qual o STJ adotou interpretacdo sistematica do
artigo 75, 8 1°, da Lei 6.815/1980, em face da legislagédo superveniente (Constituicdo Federal
e Estatuto da Crianca e do Adolescente), para admitir a permanéncia do estrangeiro, desde
gue comprovada a dependéncia econdmica do filho nacional. Portanto, a aplicacéo do artigo
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75, 8§ 1°, da Lei 6.815/1980 deve se coadunar com as normas da Constituicdo Federal, que
preservam o nucleo familiar e, em especial, o interesse afetivo e econébmico da crianca, a luz
da doutrina da protecao integral, conforme previsto pelo art. 227 da Constituicdo de 1988.
Nesse sentido, entendo que a aplicagédo da parte final do §1° do art.75 da Lei

6.815/1980, ao permitir a expulsdo de estrangeiro em virtude da constituicdo de filho
posteriormente ao fato que gerou a aplicacao da san¢do administrativa, revela-se incompativel
com a ordem constitucional vigente apos 1988.

No voto do Min. Celso de Mello este trouxe que, como se sabe, a apreciacéo judicial

do ato expulsério editado pelo Senhor Ministro de Estado da Justica, com apoio em delegacdo
presidencial , sofre limitagBes impostas pela propria natureza de que se reveste o instituto da
expulsdo, que, por ndo se qualificar como pena, projeta-se, sem dlvida alguma , como medida
de protecao a ordem publica e ao interesse social, fundada na prerrogativa eminente de que
dispdem os Estados para, soberanamente, admitirem, ou ndo, em seus respectivos territorios,
pessoas juridicamente estranhas a comunhao nacional.

A nova Lei de Migracao (Lei n® 13.445/2017), por sua vez, que revogou o Estatuto do
Estrangeiro, ao qualificar o instituto em analise como medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou de visitante do territério nacional, manteve a competéncia
exclusiva do Poder Executivo para ?resolver sobre a expulsdo, a duracdo do impedimento de
reingresso e a suspensao ou a revogacao dos efeitos (?)? (art. 54, § 2°). Torna-se facilmente
perceptivel, a partir do préprio discurso normativo que se encerra nos diplomas legislativos

em referéncia, que a expulsdo de estrangeiros e 0 ato de sua revogacao constituem expressivas
manifestacdes da soberania estatal. A discricionariedade governamental, no entanto, em tema
de expulsdo de suditos estrangeiros, possui carater relativo, pois sobre ela incidem limitagdes
de ordem juridica, como aquelas previstas no ora revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, |
e Il) ou na vigente Lei de Migracdo que, ao restringir ainda mais a competéncia do Poder
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Executivo da Unido para praticar o ato expulsdrio, estabeleceu as regras expostas no art. 55 da
Lei retromencionada.

Cabe assinalar, por relevante, que a Constituicdo Federal de 1988, promulgada em
05/10/1988 e vigente desde entdo, ao adotar, expressamente , a doutrina da protecao integral,
antecipou-se a propria Convencao sobre os Direitos da Crianga que, celebrada em 20/11/1989
(data do 30° aniversario da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca, 1959), entrou em
vigor, no plano internacional, em 02/09/1990, trinta dias ap4s o depésito do vigésimo
instrumento de ratificacéo (Artigo 49, 1).

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito

a protecao da crianca e do adolescente ? ainda mais se considerado em face do dever que
incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivagdo da garantia de
assisténcia integral a crianca e ao adolescente (CF, art. 227, ?caput? e § 7°, c/c o art. 204, n. 1l)
? ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta frustracdo de um
inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus precipuos
destinatarios.

E certo que a jurisprudéncia desta Suprema Corte, refletindo interpretacao literal e

mais restritiva do hoje revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, 8§ 1°), reputava legitimo o

ato de expulsdo se, ndo obstante a existéncia de filho brasileiro, este houvesse sido concebido
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ou tivesse nascido apoés a pratica do delito ou do fato ensejador da medida expulséria. Na
realidade, e tendo em vista a inquestionavel vocacdao tutelar resultante das normas
constitucionais que dispensam ?protecao especial ? tanto as entidades familiares (CF, art. 226,
?caput? e 88 3° e 4°) quanto as criangas e aos adolescentes (CF, art. 227, ?caput? e § 3°), € de
acentuar-se que o Supremo Tribunal Federal tem enfatizado a essencialidade de atribuir-se
consequéncia, no plano de sua eficacia juridica, a tais postulados.

A nova orientacao que esta sendo construida por esta Corte Suprema em sede de
repercussao geral pée em evidéncia o dever constitucional do Estado de preservar a unidade e
a integridade da entidade familiar, bem assim o de assegurar protecéo integral a comunidade
infanto-juvenil. Imp&e-se referir, por oportuno, que esse entendimento, em tudo compativel
com a presente ordem constitucional, ajusta-se, substancialmente , ao tratamento conferido a
matéria pela nova Lei de Migracéo, cuja vigéncia , a partir de 21/11/2017, prestou-se a

conferir maior expressao as garantias alcangadas pelo compromisso estatal de protecdo a
entidade familiar consagrado pela Constituicdo da Republica. Impende salientar, entre as
diversas alteracBes promovidas com a entrada em vigor deste novo diploma legislativo, que
nao mais se exige, para a configuracéo das hipéteses legais obstativas da expulsao, a
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contemporaneidade dessas mesmas causas em relacdo aos fatos que deram ensejo ao ato
expulsério.

Ha a destacar, ainda, um outro requisito cuja satisfacéo apresenta-se, de modo

autdbnomo, como causa impeditiva do ato de expulsdo ora impugnado nesta sede recursal.
Refiro-me ao vinculo de afetividade que deve conformar, para tal efeito , as relagdes entre o
sudito estrangeiro e o seu filho brasileiro. Isso significa considerar o afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional, em ordem a valorizar, sob tal perspectiva, esse novo
paradigma como nucleo conformador do proprio conceito de familia e foco de irradiagéo de
direitos e deveres resultantes de vinculos fundados no plano das relagfes familiares. Impende
enfatizar, por isso mesmo, que essa percep¢ao da matéria ? no sentido de que o afeto
representa um dos fundamentos mais significativos da familia moderna, qualificando-se, para
além de sua dimenséo ética, como valor juridico impregnado de perfil constitucional.

Entendeu que, em suma, analisados os diversos aspectos da presente causa, que o
estrangeiro em questao possui direito publico subjetivo a permanéncia no Brasil, porque
comprovada a ocorréncia, em seu favor, dos pressupostos legais obstativos da expulséo,
notadamente a existéncia de uma filha brasileira, dependente da economia paterna e com
guem o ora recorrido mantém vinculo de convivéncia socio-afetiva.

No julgamento do Habeas Corpus 150.343/DF, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

este em seu voto exprimiu que a Lei n° 13.445, promulgada em 24 de maio de 2017 e com
vigéncia prevista no artigo 125, ou seja, 180 dias apds a publicacao, revogou a Lei n°® 6.815,

de 19 de agosto de 1980, o chamado ?Estatuto do Estrangeiro?, passando o artigo 55, inciso
I, alinea ?a?, a afastar condicionante cronoldgica do nascimento de filho, bastando que exista
e esteja sob a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a
expulsao.

O Min. Alexandre de Moraes, proferiu voto com o entendimento que sabemos da

existéncia de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal em que se coloca o receio de um
desvio de finalidade. Ou seja, para se evitar a expulsdo, o agente acaba adotando ou tendo um
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filno. Esse aspecto se resolve com a exigéncia de que o filho esteja sob guarda ou
dependéncia econémica ou dependéncia socioafetiva. Sob a égide da legislacdo anterior,
muitos decretos expulsdrios acabavam sendo concretizados ao se demonstrar, por exemplo,
que o pai estava desempregado ? situagdo em que ndo ha dependéncia econdbmica, mas que
passou a ser protegida pela inovacao legislativa, em face da continuidade da dependéncia
socioafetiva.

23

Assim, até mesmo por uma questdo de sucessao de leis no tempo, mesmo que o ato
expulsorio tenha sido impugnado com base na lei anterior, nesse particular, parece-me que as
disposicdes da nova lei devem ser observadas, porque a concretizacdo de eventual ato de
expulsdo devera ser feita com base nela. E a nova lei afastou o requisito de anterioridade da
filiacao.

Entéo, logicamente, que a nova Lei ? e toda a discusséo sobre esse ponto especifico,

nao s6 no ambito do Poder Executivo, mas também do Poder Legislativo ? privilegiou,
primeiro, o art. 227 da Constituicdo, porque € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo. Nos casos em que exista a guarda, a dependéncia econémica ou a
dependéncia socioafetiva, caso a expulsdo seja concretizada, ou a crian¢a sera privada do
dever de protecao que deveria decorrer do Estado, ou seréa privada de viver em seu Pais, caso
tenha que acompanhar os pais. Por vias transversas, a propria crianca seria condenada. Enté&o,
teriamos, de forma reflexa, o descumprimento do art. 5°, XLV, da CF, que diz que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado. Nao subsiste na nova Lei de Migragao o requisito
cronoldgico do nascimento do filho para impedir a expulsdo. E sempre bom destacar que, se
eventualmente for constatada fraude ou que, em determinado momento, houve o abandono,
obviamente, ndo mais subsistira o requisito negativo impeditivo da expulséo.

Ja o Min. Luis Roberto Barroso, por meio de seu voto-vista, exprimiu entendimento de

gue a atual Lei de Migracdo ndo autoriza a expulséo do estrangeiro que comprove a existéncia
de filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva ou
tiver pessoa brasileira sob sua tutela. Tal como consignado pelo Min. Marco Aurélio em voto
proferido no HC 148.558, a redacao do art. 55, Il, da Lei 13.445/2017 ndo impde nenhuma
?condicionante cronoldgica do nascimento dos filhos havidos no Pais, bastando a existéncia
de descendente brasileiro que esteja sob a guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva
do estrangeiro para impedir a expulsdo...?. O que se protege, na verdade, é o interesse da
crianga.

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus

179.065 Distrito Federal, cujo relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, a defesa alegou

gue o paciente estava amparado por excludente de expulsabilidade, pois mantinha, a época,
unido estavel com brasileira, da qual nasceu filha menor que dele dependia economicamente e
com a qual possuia relacao socioafetiva. Para tanto, para além trazer aos autos copia da
certiddo de nascimento da filha do paciente, a defesa juntou aos autos cOpia de documentos
gue comprovariam a unido estavel com a mae da crian¢a, bem assim a dependéncia
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econdmica e socioafetiva da filha. Demonstrando, faticamente, o carater transposto pela
razoabilidade e proporcionalidade da analise da medida expulséria.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, no decorrer deste estudo, conseguiu-se vislumbrar o objetivo geral do

presente trabalho tal qual analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo constitucional, pode
afetar as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsédo de estrangeiros com filhos
no Brasil e a importancia do constitucionalismo democrético nesta situagcdo, chegando-se ao
tocante de ampliar e, nunca, esgotar tal tema e também aprofunda-se no conhecimento
transposto.

Adiante trabalhou-se os objetivos especificos, identificando os conceitos de

constitucionalismo democratico e efeito ?backlash?, podendo-se verificar que tais conceitos
difundem e permeiam o carater da democracia e da coletividade no corpo juridico-social,
abrindo, assim, as portas para novas formas de pensar e julgar os temas tao relevantes e de
grande impacto social.

Além disso, avaliou-se como estes conceitos tém sido aplicados na realidade

brasileira, especificamente, nas decisdes oriundas das discussdes sobre a expulséo de
estrangeiros com filhos no Brasil, do Supremo Tribunal Federal e como a Suprema Corte
observa, julga e reflete o tema através das proposituras nacionais e internacionais,
esclarecendo-os através das diversas fontes logo mais referenciadas.

Investigou-se como a expulsdo de estrangeiros com filhos no Brasil sofreu grande

enfoque, mesmo com a alteragdo do dispositivo norteador da medida aplicada, sendo, ainda,
pauta de diversos pontos juridicos relacionados a protecdo da familia e da crianga, da vida, da
saude e da afetividade, cobertura esta ampliada pela Constituicdo Federal vigente e diplomas
normativos subsequentes.

Algumas implicagbes s&o consideradas, principalmente em relagdo a como o efeito
?backlash? se deu nas situa¢cBes debatidas tais quais: o0 Supremo Tribunal Federal, como
Suprema Corte Brasileira, pautando-se pelo carater democratico implementado pela
Constituicdo Federal em vigor, pode passar a trazer, por mais vezes, as organizacdes sociais,
nacionais e/ou internacionais, a apresentarem suas consideracdes sobre os temas discutidos.
Além disso, passa-se a entender a importancia das diversas discussfes sobre os variados
temas relevantes socialmente em todo o mundo, conquanto as decisfes de direito
internacional, nas mais diversas esferas e cortes, produzem conhecimento e, em menor ou
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maior grau, certa pressao para que medidas sejam tomadas acerca do que ali esta sendo
julgado.

Por meio das constatacdes deste estudo e dos resultados decisérios e argumentados

alhures, pode-se inferir a necessidade da verificagdo caso a caso das medidas de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, tendo em vista que, apesar da auséncia no atual regramento
do carater cronolégico, um ato desta magnitude interfere ndo somente na vida de uma pessoa,
mas também do Estado e de toda a sociedade.
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EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL:
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A EXPULSAO DE ESTRANGEIROS
COM FILHOS NO BRASIL
?BACKLASH? EFFECT ON CONSTITUTIONAL JURISDICTION: DEMOCRATIC
CONSTITUTIONALISM AND THE EXPULSION OF FOREIGNERS WITH
CHILDREN IN BRAZIL
Caio Henrigue Conceicéo dos Anjosl
Prof.2 MSc. Giselle Amorim Nery de Mesquita2
RESUMO: O presente artigo visa analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdigéo
constitucional, pode afetar as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulséo de
estrangeiros com filhos no Brasil e a importancia do constitucionalismo democrético nesta
situagdo. Empregou-se, para tanto, uma abordagem dedutiva, por meio de fontes
bibliogréficas, jurisprudenciais e legislativas, além de periddicos cientificos. Desse modo,
vislumbrar-se-4 a ponderacao acerca da possibilidade da entrega ou ndo do estrangeiro que
possua filho, menor ou ndo, sob sua dependéncia econdmica e/ou emocional e a protecéo a
familia nos casos analisados.
Palavras-chave: ?Backlash?. Constitucionalismo Democratico. Expulsdo. Estrangeiro.
Supremo Tribunal Federal.
ABSTRACT: This article aims to analyze how the ?backlash? effect, in constitutional
jurisdiction, can affect the decisions of the Supreme Federal Court on the expulsion of
foreigners with children in Brazil and the importance of democratic constitutionalism in this
situation. Therefore, a deductive approach was used, using bibliographic, jurisprudential and
legislative sources. In this way, we will envision the consideration of the possibility of
surrendering or not the foreigner who has a child, minor or not, under his or her economic or
emotional dependence and the protection of the family in the cases analyzed.
Keywords: "Backlash". Democratic Constitutionalism. Expulsion. Foreigner. Federal Court
of Justice.
SUMARIO: 1. Introduc&o 2. A expulso de estrangeiro com filhos no Brasil 2.1 As formas
de saida do estrangeiro e a expulsédo de acordo com a Lei n.° 13.445/17 2.2 Efeitos préaticos da
expulsédo de estrangeiro com filhos no Brasil 2.3 Impactos a instituicao familiar do estrangeiro
expulso 3. Constitucionalismo democratico e efeito ?backlash? 3.1 O ativismo judicial e as
consequéncias do efeito ?backlash? 3.2 Efeito ?backlash? no direito brasileiro 3.3 Efeito
?backlash? na jurisdicao constitucional brasileira 4. Andlise jurisprudencial da expulsédo de
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2estrangeiros com filhos no Brasil 4.1 Das decisf6es do Supremo Tribunal Federal - RE
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4.2 Discussoes a respeito da expulséo de estrangeiros com filhos no Brasil nas decisbes
analisadas 5. Consideracdes finais. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O homem, ao longo da histéria, conseguiu desenvolver uma visdo mais adaptada e

evoluida de suas reais necessidades. Passou-se a ver 0 ser humano em sua esséncia e
integralidade. Principios fundamentais, condi¢bes minimas existenciais, qualidade de vida,
consisténcia nas relacdes interpessoais sdo apenas alguns pontos que passaram a ser
considerados quando se trata de pessoas. Seja em sua hag¢do ou em outro pais que ndo o de
origem, os individuos precisam ser abarcados nas principais necessidades e anseios que
possuem.

Os estrangeiros residentes no Brasil encontram diversos desafios ao longo do tempo.
Barreiras sociais, sanitarias, ambientais, financeiras, entre outras que tornam a vida em uma
nacao que nao é a de origem destas pessoas extremamente complicadas. N&o obstante a essas
dificuldades, quando esses estrangeiros passam a ter filhos no pais, a preocupacéo e a
condicdo dessas pessoas muda de maneira consideravel.

A responsabilidade decorrente da existéncia e dependéncia de um filho, ndo apenas
transforma o ponto de vista destas pessoas quanto reafirma a necessidade de subsisténcia de
suas familias. O ordenamento juridico se faz necessario em diversas situagdes enquanto
regulador e garantidor dos direitos essenciais e dos principios fundamentais a permanéncia
dos estrangeiros e da dignidade da pessoa humana.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, enquanto norma universal orientadora,

traz em seu art. 6° que todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei, bem como a ratificacdo do principio universal da igualdade em seu
art. 7° trazendo que todos séo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢ado, a igual
protecéo da lei.

No ordenamento patrio brasileiro, com base na Constituicdo Federal de 1988, pode-se
observar que em seu art. 5°, caput, ha a previsdo expressa do dispositivo de que todos séo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantido aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, sendo de extrema importancia e relevancia a clareza trazida na lei
maxima brasileira sobre a garantia também transmitida aos estrangeiros que vivem no pais, de
3modo estavel, para fazer valer a estadia destas pessoas enquanto individuos que possuem
direitos e deveres perante a sociedade brasileira.

Ademais, ao migrante é assegurado, além das garantias acima elencadas, o direito a

reunido familiar deste com seu cdnjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e
dependentes, de acordo com o art. 4°, inc. lll, da Lei n.° 13.445/17. Sendo assim, aos
estrangeiros € fundamental, quando j& estabelecidos e constituida familia, a presenca real e
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constante junto aos seus filhos para que seja alcancado o desenvolvimento minimo das
relagdes entre eles.

Em regra, os estrangeiros podem possuir autorizacdo de residéncia no Brasil com a

finalidade de reunir-se com suas familias, sendo que a concessao de tal autorizagdo depende
do preenchimento do requisito de que o imigrante seja ascendente, descendente até o segundo
grau ou irmao de brasileiro, beneficiario de autorizacdo de residéncia ou que tenha brasileiro
sob sua tutela ou guarda, além de outras hip6teses previstas na legislagéao.

Apesar disso, ndo se concederd a autorizagdo de residéncia a pessoa condenada
criminalmente no Brasil ou no exterior por sentenca transitada em julgado, desde que a
conduta esteja tipificada na legislacdo penal brasileira, ressalvados 0os casos em que a pessoa
se enquadre na hipétese prevista de reuniao familiar. As leis infraconstitucionais, como o
dispositivo mencionado, buscam sua validade na norma superior que, no caso do Brasil, é a
Constituicdo Federal. Como a familia sempre recebeu status especial, diferenciado, incorreu
em protecao legal, fazendo com que, por conta da importancia da questéo, algumas decisdes
levem em consideracdo um fator tdo forte quanto o familiar.

2. A EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO BRASIL

A expulsao de estrangeiros no Brasil teve sua discussao iniciada em 1863 através do

Senador José Antdnio Pimenta Bueno o qual se aproximava da ideia de que o estrangeiro
poderia viver em determinado territério por livre e espontdnea concessao do seu governo e,
desde que néo ferisse 0s interesses nacionais poderia permanecer, porém podendo ser expulso
sem oposicao do seu governo de origem. Tal instituto teve o primeiro registro legal, no Brasil,
no Caodigo Penal de 1890, sob a denominagéo de deportacao. (PARDI, 2007, p. 38)

Por conseguinte, de forma generalizada, na questdo aqui exposta, foi regulamentada na
Constituicdo de 1934, sendo tal instituto um pouco mais explanado na Constituicdo de 1946, a
qual regulamentou e restringiu a aplicagdo da expulsédo criando excec¢des a regra.

4Nao obstante, a Lei 6.964, de 9/12/1981, resgatou duas hipéteses de inexpulsabilidade
amplamente consagradas na doutrina e jurisprudéncia patrias anteriormente ao advento do
atual Estatuto do Estrangeiro ? consoante se depreende da leitura do enunciado n° 01 da
Sumula do Supremo Tribunal Federal, editado em 13/12/1963 ?, para voltar a interditar,

assim, a retirada for¢cada do estrangeiro que tivesse cénjuge brasileiro h4 mais de cinco anos
ou filho brasileiro sob sua guarda e dependéncia econémica. A Constituicdo de 1967 delegou
a competéncia a Unido para tratar da matéria. A partir desta ndo houve mencgéo expressa desta
guestao nos textos constitucionais.

A Constituicdo 1988, apesar de ser considerada democratica e, também, conhecida

como a Constituicdo cidada, néao fez tal mencéo e teve apresentada diversas
incompatibilidades com a lei anterior que regulamentava os fendmenos adstritos aos
estrangeiros no Brasil - Lei n.° 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro - gerando
instabilidade juridica e fazendo com que houvesse o0 aumento de casos de utilizacdo da elite
dominante acerca da instalacéo, desenvolvimento e saida dessas pessoas do pais. Porém, com
a advento da Lei n.° 13.445/2017 - chamada de Lei de Migragao - trouxe amplitude, maior
regulamentacao e pacificagdo as questdes do estrangeiro no Brasil, principalmente acerca da
expulsdo de estrangeiro com filho no Brasil, tema ha muito debatido e centro de discussdes
acerca da vida destas pessoas enquanto detentores de direitos e obrigacoes.

2.1. AS FORMAS DE SAIDA DO ESTRANGEIRO E A EXPULSAO DE ACORDO
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COM A LEI N.° 13.445/17

A lei n.° 13.445/17 dispOe sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante,

regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas
publicas para o emigrante. Dessa forma, esta legislacdo disciplina as formas de saida do
estrangeiro do pais, tais quais: a saida voluntaria, realizada livre e pacificamente pelo
imigrante e as medidas de retirada compulsoria, como a repatriacdo, deportacdo, entrega e a
expulséo.

A repatriacéo trata-se de uma medida administrativa em que devolve-se a pessoa que

se encontra em situacdo de impedimento ao seu pais de procedéncia ou de nacionalidade (art.
49, da Lei n.° 13.445/17). Nao pode ser submetida a tal medida as pessoas em situacdo de
reflgio ou de apatridia - as pessoas que sofreram um deslocamento forgcado ou que néo seja
considerada nacional de nenhum Estado, menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou
separado de sua familia, exceto se for evidenciada a garantia favoravel para seus direitos ou
reintegracdo para sua familia - visando-se garantir a integridade fisica do menor em sua
5complexidade e amplitude, quem necessite de acolhimento humanitario e, em qualquer caso, a
devolucdo de pessoas que vivem em regifes ou paises que possam apresentar risco a vida, a
integridade pessoal ou a liberdade da pessoa - tendo em vista que o retorno compulsério
dessas pessoas as colocariam em graves condicfes (art. 49, 84°, da Lei n.° 13.445/17).

Ja a deportacdo € a medida administrativa que visa retirar de modo compulsério a

pessoa que encontra-se em situagdo migratoéria irregular em territério nacional (art. 50, da Lei
n.c 13.445/17), porém, nesses casos, o deportando é notificado pessoalmente, nao resta
impedido de circular livremente em territorio nacional, podendo nele regularizar sua situagéo
migratdria e permanecer pacificamente.

Dentre as opc¢des de saida trazidas pelo Estado ao estrangeiro encontra-se, também, a
extradicdo que apresenta-se como uma medida de cooperacao internacional entre o Estado
brasileiro e o outro Estado onde é concedida ou solicitada a entrega do estrangeiro condenado
criminalmente, de maneira definitiva, ou para de pessoa para fins de instrucdo de processo
penal em curso. E requerida por diplomaticamente ou por autoridade central devidamente
designada para este fim. Entre as condi¢Bes para concesséo da extradicdo é necessario que o
crime tenha sido cometido no territério do Estado requerente ou serem aplicaveis ao
extraditando as leis penais desse Estado, bem como, estar o extraditando respondendo a
processo investigatdrio ou a processo penal ou ter sido condenado pelas autoridades
judiciarias do Estado requerente a pena privativa de liberdade.

O Supremo Tribunal Federal, ouvido o Ministério Publico, podera autorizar priséo

albergue ou domiciliar ou determinar que o extraditando responda ao processo de extradi¢cao
em liberdade, com retencéo do documento de viagem ou outras medidas cautelares
necessarias, até o julgamento da extradi¢cao ou a entrega do extraditando, se pertinente,
considerando a situacdo administrativa migratoria, os antecedentes do extraditando e as
circunstancias do caso, sendo que nenhuma extradicdo sera concedida sem prévio
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo
cabendo recurso da deciséo.

José Afonso da Silva afirma que ?A expulsdo é um modo coativo de retirar o

estrangeiro do territério nacional por ter praticado delito, infracdo ou atos que o tornem
inconveniente. Baseia-se na necessidade de defesa e conservacdo da ordem interna ou das
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relagdes internacionais do Estado interessado.?. (SILVA, 2007, p. 338)

De acordo com a Lei n.° 13.445/17, a expulsdo é medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou visitante do territério nacional, conjugada com o impedimento de
reingresso por prazo determinado, onde tal medida é dada em decorréncia de condenagdo com
6sentenca transitada em julgado referente a pratica de: | - crime de genocidio, crime contra a
humanidade, crime de guerra ou agressao, nos termos do Estuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional; ou Il - crime comum doloso passivel de pena privativa de liberdade,
consideradas a gravidade e as possibilidades de ressocializagdo em territorio nacional.

Esta medida ndo seré procedida, segundo o diploma legal mencionado alhures, quando
configurar extradi¢cdo inadmitida pela legislacdo brasileira ou quando o expulsando, dentre
outras hipéteses, tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econbémica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela. No processo de expulsdo serao
garantidos o contraditério e a ampla defesa, devendo ser notificada a Defensoria Publica da
Unido, caso o expulsando ndo possua defensor constituido.

Pois bem. O legislador buscou, além de pacificar a questdo da expulsdo de

estrangeiros com filhos no Brasil, dar énfase ao carater humanitario o qual todos os
estrangeiros residentes no pais devem paossuir e, além disso, desestigmatizar a natureza
externa, distante e hostil que € imposta as pessoas que viver em um Estado diferente do seu
originario. Busca-se, desse modo, fazer com que, mesmo com a possibilidade de cometer
erros e atitudes que nédo sejam aceitas pela sociedade brasileira, neste caso, o estrangeiro
possa assumir, permanecer e ser ressocializado neste mesmo pais, mantendo a instituicdo
familiar criada e manutenida por este imigrante.

2.2. EFEITOS PRATICOS DA EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO

BRASIL

Na pratica, o expulsando que possui filhos no Brasil, terd considerada regular sua

situacdo migratoria, se 0 processo ainda encontra-se pendente de decisdo, ndo sendo impedido
de sair voluntariamente do pais, ou seja, podera circular livre e pacificamente pelo pais e dele
retirar-se quando melhor entender, tendo em vista que ainda nao ha medida valida a ser
imposta.

O expulsando com filhos no pais, diferentemente do que em territorio nacional ndo

possui prole, dependentes econdémicos, pessoa brasileira sob sua tutela, conjuge ou
companheiro residente no Brasil, reservadas as demais hipéteses legais, encontra-se, em tese,
sem vinculos socioafetivos e econdmicos que justifiguem a sua estadia apds o cometimento
dos delitos precursores da instauracéo de tal medida, sendo consideradas de grande relevancia
a manutencédo da estabilidade dos estrangeiros que, visando a longo prazo e de maneira
enraizada, buscaram instalar-se em territorio nacional, mas que, de algum modo, incorreram
em erros de tal magnitude.

7Desse modo, até no decorrer do processo de expulsdo, os estrangeiros com filhos no

Brasil, possuem diversas outras questdes a serem analisadas, pois precisam, muitas vezes,
neste caso, de um olhar diferenciado por conta da sua condigéo.

Observa-se que, com a entrada em vigor da Lei de Migracéo - Lei n.° 13.455/17, a

hipétese da expulsédo de estrangeiro com filhos no Brasil restou pacificada sendo, de modo
expresso, vedada, verificando-se, de modo amplo, as possibilidades de ressocializagdo em
territorio nacional, ndo prejudicando no processo, em caso de crime comum, a progressao de
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regime, o cumprimento da pena, a suspensédo condicional do processo, a comutacdo da pena
ou a concessao de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual, de anistia ou de
guaisquer beneficios concedidos em igualdade de condi¢cdes ao nacional brasileiro.

2.3. IMPACTOS A INSTITUI(;AO FAMILIAR DO ESTRANGEIRO EXPULSO

Familia é conceito pluriforme. De acordo com Luiz Edson Fachin ?¢é inegavel que a

familia, como realidade sociolbgica, apresenta, na sua evolugao histérica, desde a familia
patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, intima de
ligagdo com as transformacdes operadas nos fendmenos sociais?. Nao deve-se fazer distingéo
entre os diversos tipos de familia, sendo que cada conformacao tem sua originalidade,
individualidade e constituicdo. (FACHIN, 1999, p. 327)

Ademais, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald trazem importante licdo

acerca desta ideia onde ?A familia existe em razdo de seus componentes, e estes em funcéo
daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana?. (FARIAS;
ROSELVALD, 2012, p. 39)

A Constituicdo de 1988 ampliou o conceito de familia, que anteriormente era

vinculado ao casamento, realizando o reconhecimento de entidades familiares néo
casamentéarias, como € o caso da unido estavel. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n.° 12.010/2009) reconheceu protecao a diferentes modelos familiares, como € o caso da
familia natural, a familia ampliada e a familia substituta.

Perpassando o conceito de familia, vislumbra-se a extensao dos impactos por esta

sofridos ao serem desfeitas ou alteradas pela expulsdo de um de seus membros do pais.
Partindo deste pressuposto, infere-se que, o estrangeiro com filho dependente
economicamente, mesmo que apenas socioafetivamente, ndo poderia ser privado do convivio
familiar por tal caracteristica, nem sofrer o afastamento desarrazoavel apenas por tal critério.
Ao expulsar um estrangeiro com filho no Brasil, a conformacao familiar é alterada, o contexto
cotidiano € afetado, a condi¢&o social desta familia € impactada de maneira que, o (a) filho (a)
8sustentado por pai estrangeiro restaria em situacao de completa vulnerabilidade, ndo aceita,
inclusive, pelo ordenamento juridico brasileiro e internacional. Da mesma forma que é
garantia do homem o direito de contrair matriménio e fundar familia, também, a esta,
garantida a protecao contra interferéncias em sua conformacéao, conforme a Declara¢
Universal de Direitos Humanos.

De acordo com o art. 19 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, toda crianca

tem direito as medidas de protecdo que sua condicdo de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado. Nesta senda, mostra-se, de modo universal, o interesse em proteger,
principalmente, os interesses do menor envolvido, sim, envolvido no processo de expulséo de
estrangeiros com filhos no Brasil, de modo que, serdo, em carater primordial, afetados pelos
efeitos de tal decisdo. Como o ordenamento juridico pétrio optou pela excegao aqui
demonstrada, de nao expulsar estrangeiros com filhos no pais, tais critérios prevaleceram
sobre as demais hipéteses, fazendo com que as familias fossem vistas como, de fato,
estruturas fundantes e estaveis na sociedade, ndo devendo ser impactadas tdo negativamente
com as decisfes proferidas.

3. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E EFEITO ?BACKLASH?

O constitucionalismo democratico visa, diferentemente do constitucionalismo popular,
reconhecer o papel essencial das Cortes em fazer valer os direitos constitucionalmente

é
ao
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previstos. Por meio deste, enaltece-se o papel relevante que o engajamento publico
desempenha na orientacao e legitimac&o das instituicbes no processo de reviséo judicial. Os
julgamentos constitucionais baseados em razdes juridicas técnicas adquirem legitimidade
democrética se 0os motivos técnicos da decisdo estiverem enraizados em valores e ideais
populares. (LENZA, 2019, p. 68)

O constitucionalismo democratico assegura tanto o papel dos representantes do povo e

da cidadania mobilizada no cumprimento da Constituicdo, como o papel dos tribunais no
exercicio de sua funcéo de intérprete. O constitucionalismo democrético observa que a
adjudicacdo esta inserida em uma ordem constitucional que convida regularmente ao
intercambio entre julgadores e cidaddos sobre questdes de significado constitucional. Porém,
ndo se admite decisdes contrarias a Constituigdo, para agradar a opinido publica. Conforme o
ministro Luis Roberto Barroso, ao estabelecer o papel das Cortes, em certas situacoes, as
decisBes podem néo encontrar respaldo popular, gerando, assim, o fenémeno ?backlash?.
90 efeito ?backlash? pode ser traduzido como um forte sentimento de um grupo de

pessoas em reacao a eventos sociais ou politicos. Em sua denotacao classica, o termo esta
relacionado a uma reagdo brusca ou contragolpe de uma roda ou conjunto de rodas conectadas
em um mecanismo em razdo de movimento nao uniforme ou pressao subita aplicada (Oxford
English Dictionary).

A palavra passou a ser utilizada no contexto politico para descrever reacfes

desencadeadas por mudancas bruscas e ameacadoras do status quo. A maioria dos autores
refere-se ao efeito backlash da perspectiva dos tribunais e considerando o risco que a decisao,
sem 0 apoio popular, possa trazer a propria existéncia (e legitimidade) do Poder Judiciério.

O efeito backlash é bastante debatido na doutrina americana, tendo destaque o

trabalho de Robert Post e Reva Siegel, onde estes ndo aceitam de modo total a no¢éo de
constitucionalismo popular (afastamento das Cortes - Mark Tushnet) e de cautela judicial e
atuacdo minimalista dos tribunais (Cass Sustein). De modo abreviado por Post e Siegiel, os
fundamentos sustentados por Sustein justificam a reducéo de custos de erros associados a
julgamentos equivocados, reducgédo das dificuldades relacionadas a falta de conhecimento de
efeitos adversos imprevistos, além disso, permite a adaptacdo a desenvolvimentos futuros,
produzindo compromissos vantajosos e novas perspectivas a legislacédo. Post e Siegel
consideram como parte do processo democratico e até saudavel as reacdes e desacordos
populares. (LENZA, 2019, p. 71)

3.1. O ATIVISMO JUDICIAL E AS CONSEQUENCIAS DO EFEITO ?BACKLASH?

A Constituicdo Federal de 1988 considera as criangas e adolescentes titulares dos

direitos fundamentais a vida, a saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (NOVELINO, 2016, p. 132). Quando se trata de decisdes judiciais que envolvem
interesse de menores, a andlise tem como base a essas garantias que nao podem ser preteridas
em favor da crianca ou adolescente.

Sob o prisma da expulsdo do estrangeiro, o backlash apresenta-se, na jurisdi¢cdo
constitucional, por meio das manifestacdes de diversas entidades nacionais e internacionais
gue podem observar em tais decisdes uma contestavel rigidez da Suprema Corte Brasileira
guando se trata da interpretacdo de dispositivos constitucionais relacionados a manutencao
dessas pessoas em territério brasileiro, mesmo quando ja estdo estaveis e em situagéo regular
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perante as autoridades do pais.

10

Sob o angulo da protecéo dos interesses das criancas e adolescentes, o fenébmeno do
backlash pode ser visto na atuacéo de diversas autoridades, entidades, poder publico em geral,
nacional e internacional, com vistas a critica e desacordo das decisdes tomadas pela Suprema
Corte Brasileira ao decidir determinadas questdes, visto que, a Constituicdo Federal de 1988,
de modo expresso, buscou explicitar que € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracédo, violéncia, crueldade e opresséo. Sendo
assim, as manifestacdes do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicéo,
deve-se pautar com vistas a resguardar o interesse dessas criangas e adolescentes, pois ndo
apenas a Constituicdo, mas todo o ordenamento juridico patrio baseia-se nas determinagfes da
lei maxima brasileira.

As mais variadas organizacgfes pleiteiam pela consideracgéo, por parte do Poder

Judiciario, de um posicionamento mais assertivo, de decisfes mais completas e muito mais
fundamentadas, tomando como base as reais necessidades e o0s reais efeitos e consequéncias
decorrentes de determina¢des mal elaboradas ou dos prejuizos aos individuos vinculados a
uma expulsdo, como é o caso aqui mencionado, trazidos a toda comunidade e, também, a
sociedade em geral, nacional ou global. Precisa-se levar em considera¢do, ho minimo, a
importancia que essas pessoas tém para suas familias, para comunidade em que vivem, para o
meio social em que estdo inseridas e o que colaboram para a construcdo de um mundo mais
justo, igualitario e diversificado.

Os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, em que pese as suas func¢des

basilares e de competéncia originaria, ndo podem deixar de lado o fato de que a expulsdo de
um individuo da nacéo, mesmo que havendo cometido determinado fato desaprovavel
socialmente, reflete em outras esferas que néo a juridica e causa certo atrito no meio popular.
Ao decidir um caso especifico, ao analisar determinada questao, as criticas e desacordos
serdo, sim, existentes sejam eles quais forem, mas, principalmente, ndo se pode negar que nao
se esta tomando apenas uma decisao juridica, mas, também, social. Claro que nédo é finalidade
da Suprema Corte ndo é a promogao de politicas publicas, nem de inovagéo no ordenamento
juridico, porém é preciso cautela ao determinar a expulsdo por um prazo determinado de
alguém que possui dependentes, ndo apenas economicamente, mas, sentimentalmente, e que
precisam de apoio e compreensdo para seguirem vivendo.

11

Portanto, mostra-se evidente que o backlash se mostra inerente em situacdes que ha a
existéncia de direitos fundamentais, visto que apresenta-se como reagao social as decisdes dos
Tribunais, mais que isso, do Supremo Tribunal Federal, que é tido como guardido da
Constituicdo Federal e deve abarcar as constru¢des sociais mais abrangentes possiveis,
visando a corroborar com o desenvolvimento de uma sociedade universal, onde os individuos,
mesmo longe de suas nacgdes, possam ter garantidos seus direitos e deveres, onde inclui-se a
familia, tida como base da sociedade, e que tem especial protecdo do Estado.

3.2. EFEITO ?BACKLASH? NO DIREITO BRASILEIRO
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O efeito backlash ainda é pouco explorado pela doutrina brasileira.

Mesmo tendo sido pouco discutido ainda pela maioria dos doutrinadores, ainda assim,

este efeito ndo perde a relevancia em ambito nacional e, por diversas vezes, internacional.
Podemos verificar a utilizacéo, por assim dizer, ou implementacdo deste fendmeno nos mais
diversos Tribunais Brasileiros, seja qual for a matéria a ser discutida. Por exemplo, em um
julgamento que envolve direitos sociais, o efeito ?backlash? aparece de maneira muito latente
tendo em vista a amplitude e, algumas vezes, urgéncia da demanda ali debatida. Também,
pode-se observar a ocorréncia deste efeito em variadas questdes de direito de familia, onde, a
depender da matéria demandada, pode-se gerar a vinculagdo da sociedade de modo geral,
como ocorreu no julgamento conjunto da ADPF n.° 132 e ADI 4277, que representou
consideravel avango no campo aqui discutido, entendendo o Supremo Tribunal Federal que a
unido homoafetiva €, sim, entidade familiar.

3.3. EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDIQAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O efeito "backlash" pode ser observado na jurisdicdo constitucional brasileira,

principalmente, em decisdes que contenham teor social, politico e moral latente, ou seja,
aguelas em que a sociedade seja diretamente afetada, as pessoas sejam impactadas de maneira
direta e imediata. Em determinados casos, pode-se verificar este fenbmeno, também, de modo
transparente e de maneira bem clara quando ha em pauta discussdes que vinculem o Poder
Publico na prestagdo de servigcos a populagéo.

Este tema é encontrado rapidamente no voto do Min. Luiz Fux no julgamento da Agdo

Direta de Constitucionalidade 29 Distrito Federal que reconheceu a constitucionalidade
material da Lei Complementar n.° 135/2021- Lei da Ficha Limpa. Conforme discorreu em seu
voto, o Min. relatou ?a verdade é que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando

12

fendmeno similar ao que os juristas norte-americanos (...) identificam como ?backlash?
expressao que se traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reacéo a
eventos sociais ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio
da sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciario na relativizacdo da presuncao de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibbilidades?.

E continua: ?obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua

condicdo de instancia contramajoritaria de protecéo dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a propria legitimidade democratica da Constituicdo e da jurisdicao
constitucional depende, em alguma medida, de sua reponsividade a opinido popular?. (FUX,
2012, p. 27)

A Jurisdicdo Constitucional Brasileira apresentou grande expressividade quanto ao

efeito ?backlash? devido a pressao internacional para que medidas fossem tomadas
juridicamente relacionadas a temas de grande relevancia mundial. Esta ?presséo? foi
enfrentada no julgamento, por exemplo, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n.° 442/DF cuja relatora foi a Min. Rosa Weber, onde a Suprema Corte,
ao entender a amplitude e extensdo do tema discutido, convocou como amicus curiae variadas
organizacdes, de diferentes ideologias, para participar e dar opinides, enquanto representantes
sociais, acerca do quanto ali debatido. Isto mostra, de maneira singela e simples, a
implementacéo deste efeito na jurisdigéo constitucional.

4. ANALISE JURISPRUDENCIAL DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM
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FILHOS NO BRASIL

Uma andlise jurisprudencial, de modo simples, busca identificar as decis6es de um ou

mais decisores sobre um problema juridico, as posi¢cdes destes em relacdo ao problema e/ou
suas eventuais inclinacdes. Deste modo, busca-se aferir o posicionamento a ser implementado
e articulado pela Corte ou Tribunal acerca da matéria debatida.

Grandes discussfes surgiram, ao longo do tempo, sobre a expulsdo de estrangeiros

com filhos no Brasil, tendo em vista a relevancia do tema e as divergéncias existentes entre a
legislacao e as alteragbes que esta sofrera com o avancgo social. Ademais, é importante frisar
gue, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, vastas
mudancas ocorreram acerca desta senda.

4.1. DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 608898/HC

150343/RHC 179065 AGR

13

A priori, insta realizada a analise do Recurso Extraordinario 608 898 Distrito Federal,

onde o Superior Tribunal de Justica, ao deferir a ordem no agravo regimental no habeas
corpus n° 115.603/DF, atermou a proibicdo de expulsédo de estrangeiro com filho brasileiro
nascido posteriormente ao fato motivador do ato expulsério. Afirmou ser o fenébmeno, apesar
do disposto no artigo 75, § 1°, da Lei n° 6.815/1980, 6bice ao implemento da medida, visando
0s principios da protecéo do interesse da crian¢a e da garantia do direito a identidade, a
convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais, presentes tanto na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n.° 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Embora o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), em seu art. 75, § 1°, consigne que a
concepcéo de filho brasileiro posteriormente ao fato motivador do ato de expulséo ndo
constitui circunstancia suficiente a impedir o referido ato expulsério, a jurisprudéncia desta
eg. Corte, ap0s o julgamento do HC 31.449/DF, de que foi relator o Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki, adotou-se a interpretagéo sisteméatica do dispositivo em face da legislacéo
superveniente (Constituicdo Federal e Estatuto da Crianca e do Adolescente).

No Recurso Extraordinario, interposto com alegada base na alinea ?a? do permissivo
constitucional, a Uni&o articula com a transgresséo dos artigos 227 e 229 do Diploma Maior.
Segundo assevera, coexistentes a protecao dos direitos da familia e da crianca e a defesa da
soberania e do territrio nacional, a Lei n® 6.815/1980 previu a impossibilidade de expulsédo
de estrangeiro somente quando a prole brasileira seja anterior ao fato motivador da expulséo.
Consoante alegou, o dever de assisténcia a filha brasileira do recorrido ndo cessara com a
expulsdo. Reportou-se a ratificacdo, pelo Brasil, da Convencao sobre a Prestagéo de
Alimentos no Estrangeiro, internalizada por meio do Decreto n® 58.826/1965. Arguiu a
auséncia de circunstancia impeditiva de os familiares acompanharem o estrangeiro. Disse ser
improprio afirmar que a permanéncia do estrangeiro em territorio nacional assegurara a
subsisténcia da prole brasileira. Considerada a repercussao geral, sustentou a relevancia do
tema sob os angulos econbmico, politico, social e juridico. Ressaltou estar-se diante de
conflito de interesses do Estado brasileiro, no tocante a protecdo de direitos e garantias
fundamentais aparentemente inconciliaveis, com reflexos interna e internacionalmente.
Ressaltou haver sido comprovada a paternidade de filho brasileiro e a relacdo de dependéncia
econdmica. O denominado Plenério Virtual reconheceu a configurac@o da repercussao geral.
Na sequéncia da andlise, verificou-se o Habeas Corpus 150.343 Distrito Federal,
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processo n.° 1010578-57.2018.8.26.0007, cujo relator foi 0 Min. Marco Aurélio, onde o Juizo
Federal da Segunda Vara Federal de Guarulhos/SP, condenou o paciente, de nacionalidade
colombiana, a 3 anos, 10 meses e 20 dias de reclusdo, em virtude da pratica do delito descrito
14

no artigo 12, caput, combinado com o art. 18, inciso | (trafico internacional de drogas), da Lei
n° 6.368/1976. Apos o cumprimento da sancéo, o Ministro da Justica determinou a expulsao
do paciente do territério nacional, por meio de Portaria Ministerial, com publicagdo no Diario
Oficial da Unido. O paciente tem filho brasileiro, nascido em S&o Paulo/SP, fruto de
relacionamento com brasileira.

Em analise sequencial verificou-se que na concreta situacdo dos autos, a defesa, com o
intuito de comprovar a existéncia de causa impeditiva de expulsabilidade, fez vir aos autos os
seguintes documentos: i) cdpia da certiddo de nascimento do filho do paciente; ii) declaracdo
prestada pela mae do menor perante a Policia Federal, afirmando (unilateralmente) que o
expulsando prestaria assisténcia financeira a criancga,; iii) recibos de pagamentos feitos a
genitora do filho do acionante, que comprovariam a dependéncia econdmica de que trata o art.
55, Il, ?a?, da nova lei de imigracao; iv) declaragéo prestada no 6rgéo policial competente,
esclarecendo que mantinha uniao estavel com o paciente ha mais de 5 anos.

Contudo, ndo convenceram a Min. Rel. Regina Helena Costa da existéncia de causa
impeditiva da expulséo.

Ocorre que a defesa trouxe aos autos, sob a forma de memoriais, a noticia de que

sobreveio sentenca homologatéria de acordo de alimentos firmado pelo ora paciente (Diego
Hernan Rosario Lopez) em favor de seu filho. A referida sentenga homologatoria foi proferida
pelo Juizo da 22 Vara de Familia e Sucessfes do Foro Regional VII ? Itaquera, Comarca de
S&o Paulo, no dia 07.08.2018. Acordo de alimentos superveniente que, portanto, hdo passou
pela andlise do Ministério da Justica, nas informacdes prestadas nestes autos. Nesse contexto,
sobretudo a vista dos ultimos elementos apresentados pela defesa, reconheco que ha uma forte
plausibilidade juridica quanto a existéncia de vinculo de dependéncia econbmica entre o
paciente e seu descendente aqui no Brasil. O que, se for realmente comprovado, impede o
decreto expulsdrio, nos termos da norma mais benéfica que se extrai do art. 55 da Lei
13.445/2017.

Chegou-se ao Superior Tribunal de Justica com o habeas corpus n° 419.460/DF, o qual

teve a liminar indeferida pela Relatora. A impetrante diz ser o caso de superacéo do verbete n®
691 da Sumula do Supremo. Aludiu a unido estavel com brasileira, fato superveniente que
impediria a execucdo da pena administrativa de expulséo, considerado o artigo 75, inciso Il,
letra ?b?, da Lei n° 6.815/1980. Invocou, em seguida, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da protecédo da familia e da protecédo integral da crianca e do
adolescente. Articula com a impossibilidade de expulséo, ante o fato de possuir filho

brasileiro com dependéncia econdmica e vinculo afetivo.

15

Requereu fosse revogada a decisdo mediante a qual efetivada a expulsdo do paciente.

Em marco de 2018, Vossa Exceléncia acolheu o pedido de medida acauteladora, para
suspender, até o mérito da impetracao, ato que implicou a expulsdo do paciente. A
Procuradoria-Geral da Republica asseverou inexistir ilegalidade a ser reparada. No Superior
Tribunal de Justica, o habeas de n° 419.460/DF foi inadmitido pela Relatora.

Relatério gerado por CopySpider Software 2021-06-14 14:36:41


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Page 94 of 162

Por conseguinte, nesta analise jurisprudencial, trata-se de Agravo Regimental, n.° de

origem 01899423320193000000, interposto contra decisdo monocratica de lavra do Min. Luis
Roberto Barroso que, com apoio no art. 21, § 1°, do RI/STF, negou seguimento ao recurso
ordinario em habeas corpus . Neste recurso, a parte agravante aduz que ?nao se pretende nessa
via a rediscussao de matéria fatica ou probatdria. A pretenséo formulada no presente habeas
corpus se assenta em questao de direito?. Sustenta que ?0 paciente tem filha brasileira e presta
ajuda financeira para o sustento dela. Deve-se conceder a ordem a fim de se impedir que a
crianca fique sem o pai. A expulséo do paciente violaria a razoabilidade e a dignidade
humana?. Alega que ?0 recurso hierarquico ndo impede a concessdo do habeas corpus, pois as
instancias administrativa e judicial sdo independentes?. A parte recorrente requereu ?a
reconsideracdo da decisdo monocratica para prover o recurso e conceder a ordem, conforme a
peticdo inicial?.

4.2. DISCUSSOES A RESPEITO DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL NAS DECISOES ANALISADAS

A jurisprudéncia analisada, Recurso Extraordinario 608.898 Distrito Federal, o qual

foi admitido na origem, porém desprovido no mérito, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

onde a controvérsia submetida ao Supremo consistiu em definir se é possivel a expulsao de
estrangeiro quando comprovada a existéncia de filho brasileiro superveniente ao respectivo
fato ensejador, considerada a tutela especial conferida a familia na Constituicdo Federal de
1988, cumprindo a Corte examinar a recepc¢ao do 8 1° do artigo 75 da Lei n°® 6.815/1980,
apontando-se a harmonia do preceito com a Carta Federal, sem limitar-se a questao a
interpretagéo da norma infraconstitucional.

Pois bem. O Min. Marco Aurélio (Relator) trouxe, em seu voto na decisdo do acdérdao,

gue é tempo de aprofundar a evolucéo no tratamento da matéria, atentando para a
Constituicdo Federal de 1988, no que revelada a familia como base da sociedade ? artigo 226,
caput ? e o direito da crianca a convivéncia familiar ? artigo 227, caput.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou nova quadra no tocante ao patamar e

intensidade da tutela da familia e da crianca, assegurando-lhes cuidado especial, concretizado,
16

pelo legislador, na edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Direcionou-se o sistema
para a absoluta prioridade dos menores e adolescentes, enquanto pressuposto inafastavel de
sociedade livre, justa e solidaria. E improprio articular com a noc¢éo de interesse nacional
inerente a expulsao de estrangeiro quando essa atuacao estatal alcanca a situacdo da crianca,
sob os angulos econdmico e psicossocial. O § 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980 encerra a
quebra da relagéo familiar, independentemente da situacdo econémica do menor e dos
vinculos socioafetivos desenvolvidos.

A familia, respaldo maior da sociedade e da criancga, é colocada em segundo plano,

superada pelo interesse coletivo em retirar do convivio nacional estrangeiro nocivo, embora
muitas vezes ressocializado. Priva-se perpetuamente a crianga do convivio familiar, da
conformagéo da identidade. Dificulta-se o acesso aos meios necessarios a subsisténcia,
presentes 0s obstaculos decorrentes da cobranca de penséo alimenticia de individuo
domiciliado ou residente em outro pais. E dizer, impde-se ruptura e desamparo, cujos efeitos
repercutem nos mais diversos planos da existéncia, em colisdo ndo apenas com a protecao
especial conferida a crianga, mas também com o a&mago do principio da prote¢éo a dignidade
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da pessoa humana.

O preceito da Lei n°® 6.815/1980 contraria o principio da isonomia, ao estabelecer

tratamento discriminatério entre filhos havidos antes e apés o fato ensejador da expulsédo. Os
prejuizos associados a expulsado de genitor independem da data do nascimento ou da adocgao,
muito menos do marco aleatério representado pela pratica da conduta motivadora da
expulsdo. Se o interesse da crianca deve ser priorizado, é de menor importancia o momento da
adogao ou concepcdo, optando por este entendimento.

Ja o Min. Alexandre de Moraes trouxe em seu voto que a expulsdo de estrangeiro com

filhos no Brasil deve ser informada pelos valores consagrados na Constituicdo Federal de
1988 e na Convencédo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca. A Lei 6.815/1980 foi
editada em um periodo autoritario da cronica politica brasileira, que vivia sob a regéncia da
ditadura militar, ndo tendo previsto, por isso mesmo, quaisquer impedimentos a expulsdo de
estrangeiros.

Assim, nesse movimento de recuo legislativo, tornou-se a consagrar expressamente

um regulamento de excecéo voltado & defesa do nucleo familiar. A vista dessa nova
regulacgéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem sufragado o ato expulsério
guando o filho brasileiro houver sido gestado ou tenha nascido em data posterior a conduta
gue animou a expedi¢do da medida de afastamento.

17

O influxo dos valores que emanam da nova ordem constitucional e dos tratados
internacionais de que o Brasil participa reclama uma nova leitura do tema pela Suprema
Corte. Dessa forma, constata-se que tanto a ordem constitucional brasileira quanto as normas
internacionais a que o Brasil se vinculou, imp&e o principio do melhor interesse da crianga,
gue encontra expressao maxima no seu direito a convivéncia familiar. Consoante a licdo de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a convivéncia € a proje¢ao mais relevante da
unidade da familia, e se revela no ?direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos?.

A interpretacdo restritiva que vem sendo emprestada, pela Suprema Corte, ao art. 75,

I, b, do Estatuto do Estrangeiro, no sentido de exigir-se a contemporaneidade entre a data da
concepcao/nascimento da prole brasileira e a prética, pelo extraditando, do ato motivador da
expulséo, parece vulnerar os comandos normativos constitucionais, na medida em que
negligencia os interesses da crianga, potencializando um critério cronolégico que néo
encontra abrigo na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 determina que a garantia dos direitos da crianca e do
adolescente se p6e com absoluta prioridade, o que estabelece um vetor exegético que deve
permear a analise das questdes juridicas que contraponham os direitos constitucionais da
crianca e outros valores hospedados na Lei Maior.

Nessa linha, deve ter-se em consideracdo que a manutencdo do estrangeiro em solo

patrio busca proteger os interesses da criancga, e ndo os do extraditando. E importante
observar, ainda, que a exigéncia inflexivel do binbmio guarda/dependéncia econdmica entre
filho e expulsando ? preconizada pelo art. 75, II, b, da Lei 6.815/1980 ? deve ser revisitada,
para harmoniza-la com o principio constitucional da afetividade, que hoje informa as relactes
de parentesco, de forma que, presente o vinculo socioafetivo entre pai e filho, ha de se
reconhecer caracterizada a situagéo de inexpulsabilidade, em ordem a inibir o exercicio do
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poder expulsério pelo Estado brasileiro.

De acordo com Maria Berenice Dias, é o liame de afetividade que erige um dado

grupo de pessoas a condicao de familia, enquanto instituicio merecedora de abrigo
constitucional. Com efeito, é o afeto o elemento que cimenta as vigas do condominio familiar,
constituindo-se no fio que costura, identifica e revela a unidade do nucleo da familia
constitucionalmente protegido.

O Min. Edson Fachin acompanhou integralmente o relator. Porém, em suas

declaracdes de voto, fez importantes consideragdes no tocante ao tema aqui proposto, tais
guais, segundo este, a interpretacdo conferida a matéria, nomeadamente ao § 1° do art. 71 da
18

Lei vigente ao tempo, é consentdnea com a Constituicdo, e, numa interpretacao sistematica,
atende ao sentido, especialmente o contido no art. 227 da Constituicdo, ao lado de atender a
um conjunto de tratados e convengdes internacionais que vinculam o Brasil pela clausula de
abertura do 8 2° do art. 5° da Constituicdo Brasileira.

Nessa mesma extensdo, devem ter-se em conta que os familiares do expulsando, quer
brasileiros ou ndo, também possuem os mesmos direitos. A crianga, em particular, tem nao
apenas o direito a prote¢éo familiar, como também, nos termos do Artigo 3 da Convencao
sobre os Direitos da Crianca, internalizada pelo Decreto 99.710/1990, a garantia de que ?todas
as ac0es relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas e bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crian¢a?.

Com efeito, muito embora tenha o legislador ja fixado parametros pelos quais o Chefe

de Estado deve ater-se para expulsar, a promulgagéo da Constituicdo da Republica e o
reconhecimento, pelo direito internacional, do alcance da soberania ndo autorizam que a
expulsdo seja feita sem que os interesses da crianca sejam avaliados e sem que outros fatores
também tenham sido levados em conta.

Ainda segundo o Min. Edson Fachin, o ac6rdao recorrido, ao assentar que ?a proibicdo

de expulsar estrangeiro que tenha prole brasileira tem como objetivo ndo somente proteger os
interesses da crianca no que se refere a assisténcia material, mas também, resguardar os
direitos a identidade, a convivéncia familiar e & assisténcia pelos pais?, explicitou, conquanto
parcialmente, o parametro de controle de proporcionalidade que se deve exigir do Estado,
qguando da execug¢do de medida expulsoria.

De acordo com o Min. Luis Roberto Barroso, nesta decisdo, sdo os mandamentos
constitucionais relevantes, ja interpretados em outras oportunidades por este Tribunal, no
sentido de que se protegem, na verdade, a crianga e o interesse do menor. O melhor interesse
do menor é que é o vetor constitucional nessa matéria, e ndo o interesse da mée ou o do pai,
porque a propria Constituicdo assegura o direito da mae ao aleitamento, mesmo que seja
presidiaria. Evidentemente, ndo é pelo direito da mée, € pelo direito da crianga de ser
amamentada. Assim como a gestante que € demitida, mesmo que ndo soubesse do fato no
momento da demissao, ainda assim teria os direitos inerentes a essa sua condicdo, seja a
estabilidade, seja o salario-maternidade. Discorreu, também, que se fazia uma leitura
equivocada mesmo do Estatuto dos Estrangeiros antigo.

Eram normas para impedir a fraude, uma adog¢é&o para este fim, subtrair-se a deciséo

do Governo brasileiro de expulséo; o reconhecimento de filho, a Lei era de 1980, numa época
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em que quase ndo havia exame de DNA, e que, portanto, ndo se poderia nem confirmar a
autenticidade efetiva daquela paternidade.

A Min. Rosa Weber entendeu e discorreu que o tema € de grande sensibilidade apesar

da alteracgéo legislativa e que, se o foco é a protecdo a crianga, em absoluto, a data da
concepcao, tendo como paradigma, tendo como referéncia, a data do delito motivador da
dispensa, guarda qualquer relevancia.

A Min. Carmen LUcia, em seu voto escrito, dispds que interpretar o disposto no art.

75, 8 1°, do Estatuto do Estrangeiro como presungéo absoluta de fraude nessas hipoteses néo
se compatibiliza com os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica, os quais,
respectivamente, asseguram a familia especial prote¢do do Estado e preconizam o seu dever, 0
da sociedade e do Estado de garantir a crianca, ao adolescente e ao jovem direitos, dentre os
quais se destacam aquele a vida, a alimentacao, a educagéo, a dignidade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Fez mencao que deve-se registrar que o Estatuto do Estrangeiro foi
integralmente revogado pela Lei de Migracédo (Lei n. 13.445/2017), que confere tratamento
mais compativel com a Constituicdo de 1988 ao instituto da expulsédo, melhor delimitando
suas hipéteses de cabimento e alargando o rol de casos em que sua utilizagdo é vedada.
Discorreu a Ministra ainda que com relevancia para o debate tido nos autos, o art. 55,

inc. I, alinea a , da lei mencionada proibe a expulsédo do estrangeiro que ?tiver filho brasileiro
gue esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira
sob sua tutela?. Essa vedacdo ndo encontra excecdo no novo texto legal. A Lei de Migracao
nao reproduz ressalva semelhante a do art. 75, § 1°, do Estatuto do Estrangeiro, ndo havendo,
assim, na nova legislagéo, permisséo de expulsédo do estrangeiro com filho quando nascido,
reconhecido ou adotado apés o fato que Ihe tenha dado causa. Mesmo no periodo anterior a
vigéncia dessa nova legislagéo, os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica mostravam-se
suficientes para obstar a expulsdo do estrangeiro se comprovada haver filho brasileiro que
com ele guarda relacdo de dependéncia econdmica, cujos interesses devem ser protegidos e
priorizados.

Em voto-vista proferido pelo Min. Gilmar Mendes, este expds como entendimento que

a expulsdo consiste em medida coercitiva de carater discricionario de um Estado, levado a
efeito em face de estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais (artigo 65 da Lei
6.815/1980 - Estatuto do Estrangeiro).

20

Pelo que se observa, a Lei 13.445/2017 revogou por inteiro a Lei 6.815, de 19 de

agosto de 1980, de modo que é suficiente a existéncia de descendente brasileiro que esteja sob
a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a expulséo,
independentemente da data de formacado da unidade familiar ou da prole. Essa nova norma
incorporou a jurisprudéncia formada a partir de voto-vista do Ministro Teori Zavascki no
julgamento do HC 31.449/DF (12.5.2004), no qual o STJ adotou interpretacdo sistematica do
artigo 75, 8 1°, da Lei 6.815/1980, em face da legislagédo superveniente (Constituicdo Federal
e Estatuto da Crianca e do Adolescente), para admitir a permanéncia do estrangeiro, desde
gue comprovada a dependéncia econdmica do filho nacional. Portanto, a aplicacéo do artigo
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75, 8§ 1°, da Lei 6.815/1980 deve se coadunar com as normas da Constituicdo Federal, que
preservam o nucleo familiar e, em especial, o interesse afetivo e econébmico da crianca, a luz
da doutrina da protecao integral, conforme previsto pelo art. 227 da Constituicdo de 1988.
Nesse sentido, entendo que a aplicagédo da parte final do §1° do art.75 da Lei

6.815/1980, ao permitir a expulsdo de estrangeiro em virtude da constituicdo de filho
posteriormente ao fato que gerou a aplicacao da san¢do administrativa, revela-se incompativel
com a ordem constitucional vigente apos 1988.

No voto do Min. Celso de Mello este trouxe que, como se sabe, a apreciacéo judicial

do ato expulsério editado pelo Senhor Ministro de Estado da Justica, com apoio em delegacdo
presidencial , sofre limitagBes impostas pela propria natureza de que se reveste o instituto da
expulsdo, que, por ndo se qualificar como pena, projeta-se, sem dlvida alguma , como medida
de protecao a ordem publica e ao interesse social, fundada na prerrogativa eminente de que
dispdem os Estados para, soberanamente, admitirem, ou ndo, em seus respectivos territorios,
pessoas juridicamente estranhas a comunhao nacional.

A nova Lei de Migracao (Lei n® 13.445/2017), por sua vez, que revogou o Estatuto do
Estrangeiro, ao qualificar o instituto em analise como medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou de visitante do territério nacional, manteve a competéncia
exclusiva do Poder Executivo para ?resolver sobre a expulsdo, a duracdo do impedimento de
reingresso e a suspensao ou a revogacao dos efeitos (?)? (art. 54, § 2°). Torna-se facilmente
perceptivel, a partir do préprio discurso normativo que se encerra nos diplomas legislativos

em referéncia, que a expulsdo de estrangeiros e 0 ato de sua revogacao constituem expressivas
manifestacdes da soberania estatal. A discricionariedade governamental, no entanto, em tema
de expulsdo de suditos estrangeiros, possui carater relativo, pois sobre ela incidem limitagdes
de ordem juridica, como aquelas previstas no ora revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, |
e Il) ou na vigente Lei de Migracdo que, ao restringir ainda mais a competéncia do Poder

21

Executivo da Unido para praticar o ato expulsdrio, estabeleceu as regras expostas no art. 55 da
Lei retromencionada.

Cabe assinalar, por relevante, que a Constituicdo Federal de 1988, promulgada em
05/10/1988 e vigente desde entdo, ao adotar, expressamente , a doutrina da protecao integral,
antecipou-se a propria Convencao sobre os Direitos da Crianga que, celebrada em 20/11/1989
(data do 30° aniversario da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca, 1959), entrou em
vigor, no plano internacional, em 02/09/1990, trinta dias ap4s o depésito do vigésimo
instrumento de ratificacéo (Artigo 49, 1).

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito

a protecao da crianca e do adolescente ? ainda mais se considerado em face do dever que
incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivagdo da garantia de
assisténcia integral a crianca e ao adolescente (CF, art. 227, ?caput? e § 7°, c/c o art. 204, n. 1l)
? ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta frustracdo de um
inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus precipuos
destinatarios.

E certo que a jurisprudéncia desta Suprema Corte, refletindo interpretacao literal e

mais restritiva do hoje revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, 8§ 1°), reputava legitimo o

ato de expulsdo se, ndo obstante a existéncia de filho brasileiro, este houvesse sido concebido
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ou tivesse nascido apoés a pratica do delito ou do fato ensejador da medida expulséria. Na
realidade, e tendo em vista a inquestionavel vocacdao tutelar resultante das normas
constitucionais que dispensam ?protecao especial ? tanto as entidades familiares (CF, art. 226,
?caput? e 88 3° e 4°) quanto as criangas e aos adolescentes (CF, art. 227, ?caput? e § 3°), € de
acentuar-se que o Supremo Tribunal Federal tem enfatizado a essencialidade de atribuir-se
consequéncia, no plano de sua eficacia juridica, a tais postulados.

A nova orientacao que esta sendo construida por esta Corte Suprema em sede de
repercussdo geral pée em evidéncia o dever constitucional do Estado de preservar a unidade e
a integridade da entidade familiar, bem assim o de assegurar protecéo integral a comunidade
infanto-juvenil. Imp&e-se referir, por oportuno, que esse entendimento, em tudo compativel
com a presente ordem constitucional, ajusta-se, substancialmente , ao tratamento conferido a
matéria pela nova Lei de Migracéo, cuja vigéncia , a partir de 21/11/2017, prestou-se a

conferir maior expressao as garantias alcangadas pelo compromisso estatal de protecdo a
entidade familiar consagrado pela Constituicdo da Republica. Impende salientar, entre as
diversas alteracBes promovidas com a entrada em vigor deste novo diploma legislativo, que
nao mais se exige, para a configuracéo das hipéteses legais obstativas da expulsao, a
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contemporaneidade dessas mesmas causas em relacdo aos fatos que deram ensejo ao ato
expulsério.

Ha a destacar, ainda, um outro requisito cuja satisfacéo apresenta-se, de modo

autdbnomo, como causa impeditiva do ato de expulsdo ora impugnado nesta sede recursal.
Refiro-me ao vinculo de afetividade que deve conformar, para tal efeito , as relagdes entre o
sudito estrangeiro e o seu filho brasileiro. Isso significa considerar o afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional, em ordem a valorizar, sob tal perspectiva, esse novo
paradigma como nucleo conformador do proprio conceito de familia e foco de irradiagéo de
direitos e deveres resultantes de vinculos fundados no plano das relagfes familiares. Impende
enfatizar, por isso mesmo, que essa percep¢ao da matéria ? no sentido de que o afeto
representa um dos fundamentos mais significativos da familia moderna, qualificando-se, para
além de sua dimenséo ética, como valor juridico impregnado de perfil constitucional.

Entendeu que, em suma, analisados os diversos aspectos da presente causa, que o
estrangeiro em questao possui direito publico subjetivo a permanéncia no Brasil, porque
comprovada a ocorréncia, em seu favor, dos pressupostos legais obstativos da expulséo,
notadamente a existéncia de uma filha brasileira, dependente da economia paterna e com
guem o ora recorrido mantém vinculo de convivéncia socio-afetiva.

No julgamento do Habeas Corpus 150.343/DF, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

este em seu voto exprimiu que a Lei n° 13.445, promulgada em 24 de maio de 2017 e com
vigéncia prevista no artigo 125, ou seja, 180 dias apds a publicacao, revogou a Lei n°® 6.815,

de 19 de agosto de 1980, o chamado ?Estatuto do Estrangeiro?, passando o artigo 55, inciso
I, alinea ?a?, a afastar condicionante cronoldgica do nascimento de filho, bastando que exista
e esteja sob a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a
expulsao.

O Min. Alexandre de Moraes, proferiu voto com o entendimento que sabemos da

existéncia de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal em que se coloca o receio de um
desvio de finalidade. Ou seja, para se evitar a expulsdo, o agente acaba adotando ou tendo um
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filno. Esse aspecto se resolve com a exigéncia de que o filho esteja sob guarda ou
dependéncia econémica ou dependéncia socioafetiva. Sob a égide da legislacdo anterior,
muitos decretos expulsdrios acabavam sendo concretizados ao se demonstrar, por exemplo,
que o pai estava desempregado ? situagdo em que ndo ha dependéncia econdbmica, mas que
passou a ser protegida pela inovacao legislativa, em face da continuidade da dependéncia
socioafetiva.

23

Assim, até mesmo por uma questdo de sucessao de leis no tempo, mesmo que o ato
expulsorio tenha sido impugnado com base na lei anterior, nesse particular, parece-me que as
disposicdes da nova lei devem ser observadas, porque a concretizacdo de eventual ato de
expulsdo devera ser feita com base nela. E a nova lei afastou o requisito de anterioridade da
filiacao.

Entéo, logicamente, que a nova Lei ? e toda a discusséo sobre esse ponto especifico,

nao s6 no ambito do Poder Executivo, mas também do Poder Legislativo ? privilegiou,
primeiro, o art. 227 da Constituicdo, porque € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo. Nos casos em que exista a guarda, a dependéncia econémica ou a
dependéncia socioafetiva, caso a expulsdo seja concretizada, ou a crian¢a sera privada do
dever de protecao que deveria decorrer do Estado, ou seréa privada de viver em seu Pais, caso
tenha que acompanhar os pais. Por vias transversas, a propria crianca seria condenada. Enté&o,
teriamos, de forma reflexa, o descumprimento do art. 5°, XLV, da CF, que diz que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado. Nao subsiste na nova Lei de Migragao o requisito
cronoldgico do nascimento do filho para impedir a expulsdo. E sempre bom destacar que, se
eventualmente for constatada fraude ou que, em determinado momento, houve o abandono,
obviamente, ndo mais subsistira o requisito negativo impeditivo da expulséo.

Ja o Min. Luis Roberto Barroso, por meio de seu voto-vista, exprimiu entendimento de

gue a atual Lei de Migracdo ndo autoriza a expulséo do estrangeiro que comprove a existéncia
de filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva ou
tiver pessoa brasileira sob sua tutela. Tal como consignado pelo Min. Marco Aurélio em voto
proferido no HC 148.558, a redacao do art. 55, Il, da Lei 13.445/2017 ndo impde nenhuma
?condicionante cronoldgica do nascimento dos filhos havidos no Pais, bastando a existéncia
de descendente brasileiro que esteja sob a guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva
do estrangeiro para impedir a expulsdo...?. O que se protege, na verdade, é o interesse da
crianga.

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus

179.065 Distrito Federal, cujo relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, a defesa alegou

gue o paciente estava amparado por excludente de expulsabilidade, pois mantinha, a época,
unido estavel com brasileira, da qual nasceu filha menor que dele dependia economicamente e
com a qual possuia relacao socioafetiva. Para tanto, para além trazer aos autos copia da
certiddo de nascimento da filha do paciente, a defesa juntou aos autos cOpia de documentos
gue comprovariam a unido estavel com a mae da crian¢a, bem assim a dependéncia
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econdmica e socioafetiva da filha. Demonstrando, faticamente, o carater transposto pela
razoabilidade e proporcionalidade da analise da medida expulséria.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, no decorrer deste estudo, conseguiu-se vislumbrar o objetivo geral do

presente trabalho tal qual analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo constitucional, pode
afetar as decis6es do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de estrangeiros com filhos
no Brasil e a importancia do constitucionalismo democrético nesta situagcdo, chegando-se ao
tocante de ampliar e, nunca, esgotar tal tema e também aprofunda-se no conhecimento
transposto.

Adiante trabalhou-se os objetivos especificos, identificando os conceitos de

constitucionalismo democratico e efeito ?backlash?, podendo-se verificar que tais conceitos
difundem e permeiam o carater da democracia e da coletividade no corpo juridico-social,
abrindo, assim, as portas para novas formas de pensar e julgar os temas tao relevantes e de
grande impacto social.

Além disso, avaliou-se como estes conceitos tém sido aplicados na realidade

brasileira, especificamente, nas decisdes oriundas das discussdes sobre a expulséo de
estrangeiros com filhos no Brasil, do Supremo Tribunal Federal e como a Suprema Corte
observa, julga e reflete o tema através das proposituras nacionais e internacionais,
esclarecendo-os através das diversas fontes logo mais referenciadas.

Investigou-se como a expulsdo de estrangeiros com filhos no Brasil sofreu grande

enfoque, mesmo com a alteragdo do dispositivo norteador da medida aplicada, sendo, ainda,
pauta de diversos pontos juridicos relacionados a protecdo da familia e da crianga, da vida, da
saude e da afetividade, cobertura esta ampliada pela Constituicdo Federal vigente e diplomas
normativos subsequentes.

Algumas implicagbes s&o consideradas, principalmente em relagdo a como o efeito
?backlash? se deu nas situa¢cBes debatidas tais quais: o0 Supremo Tribunal Federal, como
Suprema Corte Brasileira, pautando-se pelo carater democratico implementado pela
Constituicdo Federal em vigor, pode passar a trazer, por mais vezes, as organizacdes sociais,
nacionais e/ou internacionais, a apresentarem suas consideracdes sobre os temas discutidos.
Além disso, passa-se a entender a importancia das diversas discussfes sobre os variados
temas relevantes socialmente em todo o mundo, conquanto as decisfes de direito
internacional, nas mais diversas esferas e cortes, produzem conhecimento e, em menor ou
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maior grau, certa pressao para que medidas sejam tomadas acerca do que ali esta sendo
julgado.

Por meio das constatacdes deste estudo e dos resultados decisérios e argumentados

alhures, pode-se inferir a necessidade da verificagdo caso a caso das medidas de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, tendo em vista que, apesar da auséncia no atual regramento
do carater cronolégico, um ato desta magnitude interfere ndo somente na vida de uma pessoa,
mas também do Estado e de toda a sociedade.
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EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL:
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A EXPULSAO DE ESTRANGEIROS
COM FILHOS NO BRASIL
?BACKLASH? EFFECT ON CONSTITUTIONAL JURISDICTION: DEMOCRATIC
CONSTITUTIONALISM AND THE EXPULSION OF FOREIGNERS WITH
CHILDREN IN BRAZIL
Caio Henrigue Conceic¢ao dos Anjosl
Prof.2 MSc. Giselle Amorim Nery de Mesquita2
RESUMO: O presente artigo visa analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo
constitucional, pode afetar as decis6es do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil e a importancia do constitucionalismo democratico nesta
situagdo. Empregou-se, para tanto, uma abordagem dedutiva, por meio de fontes
bibliogréficas, jurisprudenciais e legislativas, além de periddicos cientificos. Desse modo,
vislumbrar-se-a a ponderacdo acerca da possibilidade da entrega ou ndo do estrangeiro que
possua filho, menor ou ndo, sob sua dependéncia econdmica e/ou emocional e a protecéo a
familia nos casos analisados.
Palavras-chave: ?Backlash?. Constitucionalismo Democratico. Expulsdo. Estrangeiro.
Supremo Tribunal Federal.
ABSTRACT: This article aims to analyze how the ?backlash? effect, in constitutional
jurisdiction, can affect the decisions of the Supreme Federal Court on the expulsion of
foreigners with children in Brazil and the importance of democratic constitutionalism in this
situation. Therefore, a deductive approach was used, using bibliographic, jurisprudential and
legislative sources. In this way, we will envision the consideration of the possibility of
surrendering or not the foreigner who has a child, minor or not, under his or her economic or
emotional dependence and the protection of the family in the cases analyzed.
Keywords: "Backlash”. Democratic Constitutionalism. Expulsion. Foreigner. Federal Court
of Justice.
SUMARIO: 1. Introduc&o 2. A expulsio de estrangeiro com filhos no Brasil 2.1 As formas
de saida do estrangeiro e a expulsdo de acordo com a Lei n.° 13.445/17 2.2 Efeitos préticos da
expulsé@o de estrangeiro com filhos no Brasil 2.3 Impactos a instituicao familiar do estrangeiro
expulso 3. Constitucionalismo democrético e efeito ?backlash? 3.1 O ativismo judicial e as
consequéncias do efeito ?backlash? 3.2 Efeito ?backlash? no direito brasileiro 3.3 Efeito
?backlash? na jurisdicao constitucional brasileira 4. Analise jurisprudencial da expulsédo de
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4.2 Discussdes a respeito da expulsao de estrangeiros com filhos no Brasil nas decisbes
analisadas 5. Consideracdes finais. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O homem, ao longo da histéria, conseguiu desenvolver uma visdo mais adaptada e

evoluida de suas reais necessidades. Passou-se a ver o ser humano em sua esséncia e
integralidade. Principios fundamentais, condiges minimas existenciais, qualidade de vida,
consisténcia nas relacdes interpessoais sdo apenas alguns pontos que passaram a ser
considerados quando se trata de pessoas. Seja em sua nagao ou em outro pais que nao o de
origem, os individuos precisam ser abarcados nas principais necessidades e anseios que
possuem.

Os estrangeiros residentes no Brasil encontram diversos desafios ao longo do tempo.
Barreiras sociais, sanitarias, ambientais, financeiras, entre outras que tornam a vida em uma
nacdo que ndo € a de origem destas pessoas extremamente complicadas. Nao obstante a essas
dificuldades, quando esses estrangeiros passam a ter filhos no pais, a preocupacéo e a
condicdo dessas pessoas muda de maneira consideravel.

A responsabilidade decorrente da existéncia e dependéncia de um filho, ndo apenas
transforma o ponto de vista destas pessoas quanto reafirma a necessidade de subsisténcia de
suas familias. O ordenamento juridico se faz necessario em diversas situa¢cdes enquanto
regulador e garantidor dos direitos essenciais e dos principios fundamentais & permanéncia
dos estrangeiros e da dignidade da pessoa humana.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, enquanto norma universal orientadora,

traz em seu art. 6° que todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei, bem como a ratificagéo do principio universal da igualdade em seu
art. 7° trazendo que todos sé&o iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢éo, a igual
protecao da lei.

No ordenamento patrio brasileiro, com base na Constituicdo Federal de 1988, pode-se
observar que em seu art. 5°, caput, ha a previsao expressa do dispositivo de que todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantido aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, sendo de extrema importancia e relevancia a clareza trazida na lei
maxima brasileira sobre a garantia também transmitida aos estrangeiros que vivem no pais, de
3modo estavel, para fazer valer a estadia destas pessoas enquanto individuos que possuem
direitos e deveres perante a sociedade brasileira.

Ademais, ao migrante é assegurado, além das garantias acima elencadas, o direito a

reunido familiar deste com seu conjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e
dependentes, de acordo com o art. 4°, inc. lll, da Lei n.° 13.445/17. Sendo assim, aos
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estrangeiros € fundamental, quando ja estabelecidos e constituida familia, a presenca real e
constante junto aos seus filhos para que seja alcangado o desenvolvimento minimo das
relacbes entre eles.

Em regra, os estrangeiros podem possuir autorizacdo de residéncia no Brasil com a

finalidade de reunir-se com suas familias, sendo que a concessao de tal autorizagdo depende
do preenchimento do requisito de que o imigrante seja ascendente, descendente até o segundo
grau ou irmao de brasileiro, beneficiario de autorizacdo de residéncia ou que tenha brasileiro
sob sua tutela ou guarda, além de outras hipéteses previstas na legislacao.

Apesar disso, ndo se concederd a autorizacéo de residéncia a pessoa condenada
criminalmente no Brasil ou no exterior por sentenga transitada em julgado, desde que a
conduta esteja tipificada na legislacdo penal brasileira, ressalvados os casos em que a pessoa
se enquadre na hipétese prevista de reunido familiar. As leis infraconstitucionais, como o
dispositivo mencionado, buscam sua validade na norma superior que, no caso do Brasil, é a
Constituicdo Federal. Como a familia sempre recebeu status especial, diferenciado, incorreu
em protecao legal, fazendo com que, por conta da importancia da questédo, algumas decisfes
levem em considerag&o um fator tao forte quanto o familiar.

2. A EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO BRASIL

A expulsdo de estrangeiros no Brasil teve sua discussao iniciada em 1863 através do

Senador José Antdnio Pimenta Bueno o qual se aproximava da ideia de que o estrangeiro
poderia viver em determinado territ6rio por livre e espontanea concessédo do seu governo e,
desde que néo ferisse 0s interesses nacionais poderia permanecer, porém podendo ser expulso
sem oposicao do seu governo de origem. Tal instituto teve o primeiro registro legal, no Brasil,
no Codigo Penal de 1890, sob a denominagéo de deportacdo. (PARDI, 2007, p. 38)

Por conseguinte, de forma generalizada, na questdo aqui exposta, foi regulamentada na
Constituicdo de 1934, sendo tal instituto um pouco mais explanado na Constituicdo de 1946, a
qual regulamentou e restringiu a aplicagdo da expulséo criando excec¢des a regra.

4Nao obstante, a Lei 6.964, de 9/12/1981, resgatou duas hipéteses de inexpulsabilidade
amplamente consagradas na doutrina e jurisprudéncia patrias anteriormente ao advento do
atual Estatuto do Estrangeiro ? consoante se depreende da leitura do enunciado n° 01 da
Sumula do Supremo Tribunal Federal, editado em 13/12/1963 ?, para voltar a interditar,

assim, a retirada for¢cada do estrangeiro que tivesse cénjuge brasileiro ha mais de cinco anos
ou filho brasileiro sob sua guarda e dependéncia econdmica. A Constituicdo de 1967 delegou
a competéncia a Unido para tratar da matéria. A partir desta ndo houve mencao expressa desta
guestao nos textos constitucionais.

A Constituicdo 1988, apesar de ser considerada democratica e, também, conhecida

como a Constituicdo cidada, nédo fez tal mencao e teve apresentada diversas
incompatibilidades com a lei anterior que regulamentava os fendmenos adstritos aos
estrangeiros no Brasil - Lei n.° 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro - gerando
instabilidade juridica e fazendo com que houvesse 0 aumento de casos de utilizacdo da elite
dominante acerca da instalagédo, desenvolvimento e saida dessas pessoas do pais. Porém, com
a advento da Lei n.° 13.445/2017 - chamada de Lei de Migracéo - trouxe amplitude, maior
regulamentacao e pacificacdo as questdes do estrangeiro no Brasil, principalmente acerca da
expulsdo de estrangeiro com filho no Brasil, tema h& muito debatido e centro de discussdes
acerca da vida destas pessoas enquanto detentores de direitos e obrigacoes.
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2.1. AS FORMAS DE SAIDA DO ESTRANGEIRO E A EXPULSAO DE ACORDO

COM A LEI N.° 13.445/17

Alein.° 13.445/17 dispbe sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante,

regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas
publicas para o emigrante. Dessa forma, esta legislacdo disciplina as formas de saida do
estrangeiro do pais, tais quais: a saida voluntaria, realizada livre e pacificamente pelo
imigrante e as medidas de retirada compulséria, como a repatriacao, deportacao, entrega e a
expulsao.

A repatriacdo trata-se de uma medida administrativa em que devolve-se a pessoa que

se encontra em situagdo de impedimento ao seu pais de procedéncia ou de nacionalidade (art.
49, da Lei n.° 13.445/17). Nao pode ser submetida a tal medida as pessoas em situacdo de
refugio ou de apatridia - as pessoas que sofreram um deslocamento forcado ou que nao seja
considerada nacional de nenhum Estado, menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou
separado de sua familia, exceto se for evidenciada a garantia favoravel para seus direitos ou
reintegracao para sua familia - visando-se garantir a integridade fisica do menor em sua
5complexidade e amplitude, quem necessite de acolhimento humanitario e, em qualquer caso, a
devolucgéo de pessoas que vivem em regifes ou paises que possam apresentar risco a vida, a
integridade pessoal ou a liberdade da pessoa - tendo em vista que o retorno compulsério
dessas pessoas as colocariam em graves condigfes (art. 49, 8§4° da Lei n.° 13.445/17).

J& a deportacdo é a medida administrativa que visa retirar de modo compulsério a

pessoa que encontra-se em situacdo migratéria irregular em territério nacional (art. 50, da Lei
n.° 13.445/17), porém, nesses casos, o deportando € notificado pessoalmente, ndo resta
impedido de circular livremente em territorio nacional, podendo nele regularizar sua situagéo
migratdria e permanecer pacificamente.

Dentre as opg¢Oes de saida trazidas pelo Estado ao estrangeiro encontra-se, também, a
extradicdo que apresenta-se como uma medida de cooperacao internacional entre o Estado
brasileiro e o outro Estado onde é concedida ou solicitada a entrega do estrangeiro condenado
criminalmente, de maneira definitiva, ou para de pessoa para fins de instrucdo de processo
penal em curso. E requerida por diplomaticamente ou por autoridade central devidamente
designada para este fim. Entre as condic@es para concessao da extradicdo é necessario que o
crime tenha sido cometido no territério do Estado requerente ou serem aplicaveis ao
extraditando as leis penais desse Estado, bem como, estar o extraditando respondendo a
processo investigatorio ou a processo penal ou ter sido condenado pelas autoridades
judiciarias do Estado requerente a pena privativa de liberdade.

O Supremo Tribunal Federal, ouvido o Ministério Publico, podera autorizar prisao

albergue ou domiciliar ou determinar que o extraditando responda ao processo de extradi¢cao
em liberdade, com retencéo do documento de viagem ou outras medidas cautelares
necessarias, até o julgamento da extradicdo ou a entrega do extraditando, se pertinente,
considerando a situacao administrativa migratéria, os antecedentes do extraditando e as
circunstancias do caso, sendo que nenhuma extradicdo serd concedida sem prévio
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo
cabendo recurso da decisao.

José Afonso da Silva afirma que ?A expulsdo € um modo coativo de retirar o

estrangeiro do territorio nacional por ter praticado delito, infragcdo ou atos que o tornem
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inconveniente. Baseia-se na necessidade de defesa e conservacéo da ordem interna ou das
relagdes internacionais do Estado interessado.?. (SILVA, 2007, p. 338)

De acordo com a Lei n.° 13.445/17, a expulsdo € medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou visitante do territério nacional, conjugada com o impedimento de
reingresso por prazo determinado, onde tal medida é dada em decorréncia de condenagéo com
6sentenca transitada em julgado referente a prética de: | - crime de genocidio, crime contra a
humanidade, crime de guerra ou agressao, nos termos do Estuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional; ou Il - crime comum doloso passivel de pena privativa de liberdade,
consideradas a gravidade e as possibilidades de ressocializacdo em territorio nacional.

Esta medida ndo seré procedida, segundo o diploma legal mencionado alhures, quando
configurar extradicdo inadmitida pela legislacdo brasileira ou quando o expulsando, dentre
outras hipéteses, tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela. No processo de expulsédo serdo
garantidos o contraditdrio e a ampla defesa, devendo ser notificada a Defensoria Publica da
Unido, caso o expulsando ndo possua defensor constituido.

Pois bem. O legislador buscou, além de pacificar a questédo da expulséo de

estrangeiros com filhos no Brasil, dar énfase ao carater humanitario o qual todos os
estrangeiros residentes no pais devem possuir e, além disso, desestigmatizar a hatureza
externa, distante e hostil que é imposta as pessoas que viver em um Estado diferente do seu
originario. Busca-se, desse modo, fazer com que, mesmo com a possibilidade de cometer
erros e atitudes que nao sejam aceitas pela sociedade brasileira, neste caso, o estrangeiro
possa assumir, permanecer e ser ressocializado neste mesmo pais, mantendo a instituicao
familiar criada e manutenida por este imigrante.

2.2. EFEITOS PRATICOS DA EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO

BRASIL

Na pratica, o expulsando que possui filhos no Brasil, tera considerada regular sua

situacdo migratéria, se o processo ainda encontra-se pendente de decisdo, ndo sendo impedido
de sair voluntariamente do pais, ou seja, podera circular livre e pacificamente pelo pais e dele
retirar-se quando melhor entender, tendo em vista que ainda nao ha medida valida a ser
imposta.

O expulsando com filhos no pais, diferentemente do que em territorio nacional ndo

possui prole, dependentes econdmicos, pessoa brasileira sob sua tutela, cdnjuge ou
companheiro residente no Brasil, reservadas as demais hipéteses legais, encontra-se, em tese,
sem vinculos socioafetivos e econémicos que justifiquem a sua estadia apds o cometimento
dos delitos precursores da instauracdo de tal medida, sendo consideradas de grande relevancia
a manutencao da estabilidade dos estrangeiros que, visando a longo prazo e de maneira
enraizada, buscaram instalar-se em territério nacional, mas que, de algum modo, incorreram
em erros de tal magnitude.

7Desse modo, até no decorrer do processo de expulséo, os estrangeiros com filhos no

Brasil, possuem diversas outras questdes a serem analisadas, pois precisam, muitas vezes,
neste caso, de um olhar diferenciado por conta da sua condicéo.

Observa-se que, com a entrada em vigor da Lei de Migracéo - Lei n.° 13.455/17, a

hipétese da expulséo de estrangeiro com filhos no Brasil restou pacificada sendo, de modo
expresso, vedada, verificando-se, de modo amplo, as possibilidades de ressocializagdo em
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territério nacional, ndo prejudicando no processo, em caso de crime comum, a progressao de
regime, o cumprimento da pena, a suspensédo condicional do processo, a comutacdo da pena
ou a concessdao de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual, de anistia ou de
quaisquer beneficios concedidos em igualdade de condi¢des ao nacional brasileiro.

2.3. IMPACTOS A INSTITUICAO FAMILIAR DO ESTRANGEIRO EXPULSO

Familia é conceito pluriforme. De acordo com Luiz Edson Fachin ?¢é inegavel que a

familia, como realidade sociolégica, apresenta, na sua evolugao historica, desde a familia
patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, intima de
ligacdo com as transformacdes operadas nos fenbmenos sociais?. Nao deve-se fazer distincédo
entre os diversos tipos de familia, sendo que cada conformacao tem sua originalidade,
individualidade e constituicdo. (FACHIN, 1999, p. 327)

Ademais, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald trazem importante licdo

acerca desta ideia onde ?A familia existe em razao de seus componentes, e estes em funcao
daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana?. (FARIAS;
ROSELVALD, 2012, p. 39)

A Constituicdo de 1988 ampliou o conceito de familia, que anteriormente era

vinculado ao casamento, realizando o reconhecimento de entidades familiares ndo
casamentarias, como é o caso da unido estavel. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n.° 12.010/2009) reconheceu protecédo a diferentes modelos familiares, como é o caso da
familia natural, a familia ampliada e a familia substituta.

Perpassando o conceito de familia, vislumbra-se a extensao dos impactos por esta

sofridos ao serem desfeitas ou alteradas pela expulsdo de um de seus membros do pais.
Partindo deste pressuposto, infere-se que, o estrangeiro com filho dependente
economicamente, mesmo que apenas socioafetivamente, ndo poderia ser privado do convivio
familiar por tal caracteristica, nem sofrer o afastamento desarrazoavel apenas por tal critério.
Ao expulsar um estrangeiro com filho no Brasil, a conformacéo familiar € alterada, o contexto
cotidiano é afetado, a condicao social desta familia € impactada de maneira que, o (a) filho (a)
8sustentado por pai estrangeiro restaria em situacdo de completa vulnerabilidade, ndo aceita,
inclusive, pelo ordenamento juridico brasileiro e internacional. Da mesma forma que é
garantia do homem o direito de contrair matriménio e fundar familia, também, a esta,
garantida a protecao contra interferéncias em sua conformagédo, conforme a Declara¢
Universal de Direitos Humanos.

De acordo com o art. 19 da Convencao Americana de Direitos Humanos, toda crianca

tem direito as medidas de prote¢éo que sua condigdo de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado. Nesta senda, mostra-se, de modo universal, o interesse em proteger,
principalmente, os interesses do menor envolvido, sim, envolvido no processo de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, de modo que, serdo, em carater primordial, afetados pelos
efeitos de tal decisdo. Como o ordenamento juridico patrio optou pela excec¢ao aqui
demonstrada, de ndo expulsar estrangeiros com filhos no pais, tais critérios prevaleceram
sobre as demais hipoéteses, fazendo com que as familias fossem vistas como, de fato,
estruturas fundantes e estaveis na sociedade, nao devendo ser impactadas tdo negativamente
com as decisdes proferidas.

3. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E EFEITO ?BACKLASH?

O constitucionalismo democratico visa, diferentemente do constitucionalismo popular,

é
ao
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reconhecer o papel essencial das Cortes em fazer valer os direitos constitucionalmente
previstos. Por meio deste, enaltece-se 0 papel relevante que o engajamento publico
desempenha na orientacao e legitimacéao das instituicdes no processo de revisao judicial. Os
julgamentos constitucionais baseados em razdes juridicas técnicas adquirem legitimidade
democratica se 0os motivos técnicos da deciséo estiverem enraizados em valores e ideais
populares. (LENZA, 2019, p. 68)

O constitucionalismo democratico assegura tanto o papel dos representantes do povo e

da cidadania mobilizada no cumprimento da Constituicdo, como o papel dos tribunais no
exercicio de sua funcao de intérprete. O constitucionalismo democratico observa que a
adjudicacao esté inserida em uma ordem constitucional que convida regularmente ao
intercambio entre julgadores e cidadaos sobre questbes de significado constitucional. Porém,
nao se admite decisdes contrarias a Constituicdo, para agradar a opinido publica. Conforme o
ministro Luis Roberto Barroso, ao estabelecer o papel das Cortes, em certas situacdes, as
decisBes podem néo encontrar respaldo popular, gerando, assim, o fenbmeno ?backlash?.
90 efeito ?backlash? pode ser traduzido como um forte sentimento de um grupo de

pessoas em reacdo a eventos sociais ou politicos. Em sua denotacao classica, o termo esta
relacionado a uma reagéo brusca ou contragolpe de uma roda ou conjunto de rodas conectadas
em um mecanismo em razdo de movimento nao uniforme ou pressado subita aplicada (Oxford
English Dictionary).

A palavra passou a ser utilizada no contexto politico para descrever reagfes

desencadeadas por mudancas bruscas e ameacadoras do status quo. A maioria dos autores
refere-se ao efeito backlash da perspectiva dos tribunais e considerando o risco que a deciséo,
sem o apoio popular, possa trazer a propria existéncia (e legitimidade) do Poder Judiciario.

O efeito backlash é bastante debatido na doutrina americana, tendo destaque o

trabalho de Robert Post e Reva Siegel, onde estes ndo aceitam de modo total a nogéo de
constitucionalismo popular (afastamento das Cortes - Mark Tushnet) e de cautela judicial e
atuacdo minimalista dos tribunais (Cass Sustein). De modo abreviado por Post e Siegiel, os
fundamentos sustentados por Sustein justificam a reducéo de custos de erros associados a
julgamentos equivocados, reducgédo das dificuldades relacionadas a falta de conhecimento de
efeitos adversos imprevistos, além disso, permite a adaptacdo a desenvolvimentos futuros,
produzindo compromissos vantajosos e novas perspectivas a legislagao. Post e Siegel
consideram como parte do processo democratico e até saudavel as reacdes e desacordos
populares. (LENZA, 2019, p. 71)

3.1. O ATIVISMO JUDICIAL E AS CONSEQUENCIAS DO EFEITO ?BACKLASH?

A Constituicdo Federal de 1988 considera as criangas e adolescentes titulares dos

direitos fundamentais a vida, a saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (NOVELINO, 2016, p. 132). Quando se trata de decisdes judiciais que envolvem
interesse de menores, a andlise tem como base a essas garantias que ndao podem ser preteridas
em favor da crianca ou adolescente.

Sob o prisma da expulsdo do estrangeiro, o backlash apresenta-se, na jurisdi¢cdo
constitucional, por meio das manifestacdes de diversas entidades nacionais e internacionais
gue podem observar em tais decisdes uma contestavel rigidez da Suprema Corte Brasileira
guando se trata da interpretacdo de dispositivos constitucionais relacionados a manutencao
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dessas pessoas em territério brasileiro, mesmo quando ja estao estaveis e em situagao regular
perante as autoridades do pais.

10

Sob o angulo da protecéo dos interesses das criancas e adolescentes, o fenébmeno do
backlash pode ser visto na atuacéo de diversas autoridades, entidades, poder publico em geral,
nacional e internacional, com vistas a critica e desacordo das decis6es tomadas pela Suprema
Corte Brasileira ao decidir determinadas questdes, visto que, a Constituicdo Federal de 1988,
de modo expresso, buscou explicitar que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a criancga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressédo. Sendo
assim, as manifestacdes do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicéo,
deve-se pautar com vistas a resguardar o interesse dessas criangas e adolescentes, pois n&do
apenas a Constituicdo, mas todo o ordenamento juridico patrio baseia-se nas determinacdes da
lei maxima brasileira.

As mais variadas organizacgfes pleiteiam pela consideragéo, por parte do Poder

Judiciario, de um posicionamento mais assertivo, de decisbes mais completas e muito mais
fundamentadas, tomando como base as reais necessidades e 0s reais efeitos e consequéncias
decorrentes de determina¢des mal elaboradas ou dos prejuizos aos individuos vinculados a
uma expulsdo, como € o caso aqui mencionado, trazidos a toda comunidade e, também, a
sociedade em geral, nacional ou global. Precisa-se levar em considera¢do, no minimo, a
importancia que essas pessoas tém para suas familias, para comunidade em que vivem, para o
meio social em que estdo inseridas e o que colaboram para a constru¢cao de um mundo mais
justo, igualitario e diversificado.

Os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, em que pese as suas funcdes

basilares e de competéncia originaria, ndo podem deixar de lado o fato de que a expulsdo de
um individuo da nagdo, mesmo que havendo cometido determinado fato desaprovavel
socialmente, reflete em outras esferas que nao a juridica e causa certo atrito no meio popular.
Ao decidir um caso especifico, ao analisar determinada questao, as criticas e desacordos
serdo, sim, existentes sejam eles quais forem, mas, principalmente, ndo se pode negar que nao
se esta tomando apenas uma decisao juridica, mas, também, social. Claro que nao é finalidade
da Suprema Corte ndo € a promocao de politicas publicas, nem de inovacdo no ordenamento
juridico, porém é preciso cautela ao determinar a expulsao por um prazo determinado de
alguém que possui dependentes, ndo apenas economicamente, mas, sentimentalmente, e que
precisam de apoio e compreensédo para seguirem vivendo.

11

Portanto, mostra-se evidente que o backlash se mostra inerente em situacdes que hé a
existéncia de direitos fundamentais, visto que apresenta-se como reacao social as decisdes dos
Tribunais, mais que isso, do Supremo Tribunal Federal, que é tido como guardido da
Constituicdo Federal e deve abarcar as construgdes sociais mais abrangentes possiveis,
visando a corroborar com o desenvolvimento de uma sociedade universal, onde os individuos,
mesmo longe de suas nagdes, possam ter garantidos seus direitos e deveres, onde inclui-se a
familia, tida como base da sociedade, e que tem especial protecdo do Estado.

Relatério gerado por CopySpider Software 2021-06-14 14:36:42


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Page 111 of 162

3.2. EFEITO ?BACKLASH? NO DIREITO BRASILEIRO

O efeito backlash ainda é pouco explorado pela doutrina brasileira.

Mesmo tendo sido pouco discutido ainda pela maioria dos doutrinadores, ainda assim,

este efeito ndo perde a relevancia em ambito nacional e, por diversas vezes, internacional.
Podemos verificar a utilizagdo, por assim dizer, ou implementacao deste fenbmeno nos mais
diversos Tribunais Brasileiros, seja qual for a matéria a ser discutida. Por exemplo, em um
julgamento que envolve direitos sociais, o efeito ?backlash? aparece de maneira muito latente
tendo em vista a amplitude e, algumas vezes, urgéncia da demanda ali debatida. Também,
pode-se observar a ocorréncia deste efeito em variadas questdes de direito de familia, onde, a
depender da matéria demandada, pode-se gerar a vinculagao da sociedade de modo geral,
como ocorreu no julgamento conjunto da ADPF n.° 132 e ADI 4277, que representou
consideravel avanco no campo aqui discutido, entendendo o Supremo Tribunal Federal que a
unido homoafetiva &, sim, entidade familiar.

3.3. EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O efeito "backlash" pode ser observado na jurisdicdo constitucional brasileira,

principalmente, em decisdes que contenham teor social, politico e moral latente, ou seja,
aguelas em que a sociedade seja diretamente afetada, as pessoas sejam impactadas de maneira
direta e imediata. Em determinados casos, pode-se verificar este fenbmeno, também, de modo
transparente e de maneira bem clara quando ha em pauta discussdes que vinculem o Poder
Publico na prestagéo de servigos a populagéo.

Este tema € encontrado rapidamente no voto do Min. Luiz Fux no julgamento da A¢éo

Direta de Constitucionalidade 29 Distrito Federal que reconheceu a constitucionalidade
material da Lei Complementar n.° 135/2021- Lei da Ficha Limpa. Conforme discorreu em seu
voto, o Min. relatou ?a verdade € que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando

12

fenbmeno similar ao que os juristas norte-americanos (...) identificam como ?backlash?
expressao que se traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reacao a
eventos sociais ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio
da sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciério na relativizacdo da presuncao de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibbilidades?.

E continua: ?obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua

condi¢cdo de instancia contramajoritaria de prote¢éo dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a prépria legitimidade democrética da Constituicéo e da jurisdicdo
constitucional depende, em alguma medida, de sua reponsividade a opinido popular?. (FUX,
2012, p. 27)

A Jurisdicdo Constitucional Brasileira apresentou grande expressividade quanto ao

efeito ?backlash? devido a pressao internacional para que medidas fossem tomadas
juridicamente relacionadas a temas de grande relevancia mundial. Esta ?pressao? foi
enfrentada no julgamento, por exemplo, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n.° 442/DF cuja relatora foi a Min. Rosa Weber, onde a Suprema Corte,
ao entender a amplitude e extenséo do tema discutido, convocou como amicus curiae variadas
organizacdes, de diferentes ideologias, para participar e dar opiniées, enquanto representantes
sociais, acerca do quanto ali debatido. Isto mostra, de maneira singela e simples, a
implementacéo deste efeito na jurisdicdo constitucional.
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4. ANALISE JURISPRUDENCIAL DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL

Uma andlise jurisprudencial, de modo simples, busca identificar as decis6es de um ou

mais decisores sobre um problema juridico, as posi¢des destes em relagdo ao problema e/ou
suas eventuais inclinagdes. Deste modo, busca-se aferir o posicionamento a ser implementado
e articulado pela Corte ou Tribunal acerca da matéria debatida.

Grandes discussfes surgiram, ao longo do tempo, sobre a expulsdo de estrangeiros

com filhos no Brasil, tendo em vista a relevancia do tema e as divergéncias existentes entre a
legislacdo e as alteracBes que esta sofrera com o0 avanco social. Ademais, é importante frisar
que, com o advento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, vastas
mudancas ocorreram acerca desta senda.

4.1. DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 608898/HC

150343/RHC 179065 AGR

13

A priori, insta realizada a analise do Recurso Extraordinario 608 898 Distrito Federal,

onde o Superior Tribunal de Justica, ao deferir a ordem no agravo regimental no habeas
corpus n°® 115.603/DF, atermou a proibicdo de expulséo de estrangeiro com filho brasileiro
nascido posteriormente ao fato motivador do ato expulsério. Afirmou ser o fenébmeno, apesar
do disposto no artigo 75, § 1°, da Lei n°® 6.815/1980, ébice ao implemento da medida, visando
0s principios da prote¢éo do interesse da crianga e da garantia do direito a identidade, a
convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais, presentes tanto na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n.° 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Embora o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), em seu art. 75, § 1°, consigne que a
concepcao de filho brasileiro posteriormente ao fato motivador do ato de expulsédo ndo
constitui circunstancia suficiente a impedir o referido ato expulsério, a jurisprudéncia desta
eg. Corte, ap6és o julgamento do HC 31.449/DF, de que foi relator o Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki, adotou-se a interpretacao sistematica do dispositivo em face da legislacéo
superveniente (Constituicdo Federal e Estatuto da Crianca e do Adolescente).

No Recurso Extraordinario, interposto com alegada base na alinea ?a? do permissivo
constitucional, a Unido articula com a transgressao dos artigos 227 e 229 do Diploma Maior.
Segundo assevera, coexistentes a protecao dos direitos da familia e da crianca e a defesa da
soberania e do territério nacional, a Lei n® 6.815/1980 previu a impossibilidade de expulsado
de estrangeiro somente quando a prole brasileira seja anterior ao fato motivador da expulsao.
Consoante alegou, o dever de assisténcia a filha brasileira do recorrido ndo cessara com a
expulsédo. Reportou-se a ratificagéo, pelo Brasil, da Convencao sobre a Prestagéo de
Alimentos no Estrangeiro, internalizada por meio do Decreto n° 58.826/1965. Arguiu a
auséncia de circunstancia impeditiva de os familiares acompanharem o estrangeiro. Disse ser
improprio afirmar que a permanéncia do estrangeiro em territdrio nacional assegurara a
subsisténcia da prole brasileira. Considerada a repercussao geral, sustentou a relevancia do
tema sob os angulos econémico, politico, social e juridico. Ressaltou estar-se diante de
conflito de interesses do Estado brasileiro, no tocante a protecdo de direitos e garantias
fundamentais aparentemente inconciliaveis, com reflexos interna e internacionalmente.
Ressaltou haver sido comprovada a paternidade de filho brasileiro e a relagdo de dependéncia
econdmica. O denominado Plenério Virtual reconheceu a configuracéo da repercusséo geral.
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Na sequéncia da andlise, verificou-se o Habeas Corpus 150.343 Distrito Federal,

processo n.° 1010578-57.2018.8.26.0007, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio, onde o Juizo
Federal da Segunda Vara Federal de Guarulhos/SP, condenou o paciente, de nacionalidade
colombiana, a 3 anos, 10 meses e 20 dias de reclusao, em virtude da pratica do delito descrito
14

no artigo 12, caput, combinado com o art. 18, inciso | (tréfico internacional de drogas), da Lei
n° 6.368/1976. ApGs o cumprimento da sancado, o Ministro da Justica determinou a expulséo
do paciente do territério nacional, por meio de Portaria Ministerial, com publicagédo no Diério
Oficial da Unido. O paciente tem filho brasileiro, nascido em S&o Paulo/SP, fruto de
relacionamento com brasileira.

Em analise sequencial verificou-se que na concreta situa¢do dos autos, a defesa, com o
intuito de comprovar a existéncia de causa impeditiva de expulsabilidade, fez vir aos autos os
seguintes documentos: i) copia da certiddo de nascimento do filho do paciente; ii) declaragéo
prestada pela mde do menor perante a Policia Federal, afirmando (unilateralmente) que o
expulsando prestaria assisténcia financeira a crianca; iii) recibos de pagamentos feitos a
genitora do filho do acionante, que comprovariam a dependéncia econdmica de que trata o art.
55, Il, ?a?, da nova lei de imigracdo; iv) declaragéo prestada no 6rgéo policial competente,
esclarecendo que mantinha unidao estavel com o paciente ha mais de 5 anos.

Contudo, ndo convenceram a Min. Rel. Regina Helena Costa da existéncia de causa
impeditiva da expulséo.

Ocorre que a defesa trouxe aos autos, sob a forma de memoriais, a noticia de que

sobreveio sentenca homologatoria de acordo de alimentos firmado pelo ora paciente (Diego
Hernan Rosario Lopez) em favor de seu filho. A referida sentenga homologatoria foi proferida
pelo Juizo da 22 Vara de Familia e Sucessfes do Foro Regional VII ? Itaquera, Comarca de
Séo Paulo, no dia 07.08.2018. Acordo de alimentos superveniente que, portanto, hdo passou
pela andlise do Ministério da Justica, nas informacdes prestadas nestes autos. Nesse contexto,
sobretudo a vista dos ultimos elementos apresentados pela defesa, reconheco que ha uma forte
plausibilidade juridica quanto a existéncia de vinculo de dependéncia econémica entre o
paciente e seu descendente aqui no Brasil. O que, se for realmente comprovado, impede o
decreto expulsdrio, nos termos da norma mais benéfica que se extrai do art. 55 da Lei
13.445/2017.

Chegou-se ao Superior Tribunal de Justica com o habeas corpus n° 419.460/DF, o qual

teve a liminar indeferida pela Relatora. A impetrante diz ser o caso de superacao do verbete n®
691 da Sumula do Supremo. Aludiu a unido estavel com brasileira, fato superveniente que
impediria a execucéo da pena administrativa de expulséo, considerado o artigo 75, inciso Il,
letra ?b?, da Lei n° 6.815/1980. Invocou, em seguida, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da protecdo da familia e da protecédo integral da crianca e do
adolescente. Articula com a impossibilidade de expulsédo, ante o fato de possuir filho

brasileiro com dependéncia econdmica e vinculo afetivo.

15

Requereu fosse revogada a decisdo mediante a qual efetivada a expulsédo do paciente.

Em marc¢o de 2018, Vossa Exceléncia acolheu o pedido de medida acauteladora, para
suspender, até o mérito da impetracdo, ato que implicou a expulséo do paciente. A
Procuradoria-Geral da Republica asseverou inexistir ilegalidade a ser reparada. No Superior
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Tribunal de Justica, o habeas de n° 419.460/DF foi inadmitido pela Relatora.

Por conseguinte, nesta analise jurisprudencial, trata-se de Agravo Regimental, n.° de

origem 01899423320193000000, interposto contra decisdo monocratica de lavra do Min. Luis
Roberto Barroso que, com apoio no art. 21, § 1°, do RI/STF, negou seguimento ao recurso
ordinario em habeas corpus . Neste recurso, a parte agravante aduz que ?nao se pretende nessa
via a rediscussao de matéria fatica ou probatdria. A pretenséo formulada no presente habeas
corpus se assenta em questdo de direito?. Sustenta que ?0 paciente tem filha brasileira e presta
ajuda financeira para o sustento dela. Deve-se conceder a ordem a fim de se impedir que a
crianca fique sem o pai. A expulséo do paciente violaria a razoabilidade e a dignidade
humana?. Alega que ?0 recurso hierarquico ndo impede a concessao do habeas corpus, pois as
instancias administrativa e judicial sdo independentes?. A parte recorrente requereu ?a
reconsideracdo da decisdo monocratica para prover o recurso e conceder a ordem, conforme a
peticdo inicial?.

4.2. DISCUSSOES A RESPEITO DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL NAS DECISOES ANALISADAS

A jurisprudéncia analisada, Recurso Extraordinério 608.898 Distrito Federal, o qual

foi admitido na origem, porém desprovido no mérito, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

onde a controvérsia submetida ao Supremo consistiu em definir se é possivel a expulsédo de
estrangeiro quando comprovada a existéncia de filho brasileiro superveniente ao respectivo
fato ensejador, considerada a tutela especial conferida a familia na Constituicdo Federal de
1988, cumprindo a Corte examinar a recepgado do 8 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980,
apontando-se a harmonia do preceito com a Carta Federal, sem limitar-se a questéo a
interpretacdo da norma infraconstitucional.

Pois bem. O Min. Marco Aurélio (Relator) trouxe, em seu voto na decisdo do acordao,

que é tempo de aprofundar a evolugao no tratamento da matéria, atentando para a
Constituicdo Federal de 1988, no que revelada a familia como base da sociedade ? artigo 226,
caput ? e o direito da crianga a convivéncia familiar ? artigo 227, caput.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou nova quadra no tocante ao patamar e

intensidade da tutela da familia e da crianca, assegurando-lhes cuidado especial, concretizado,
16

pelo legislador, na edi¢cdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Direcionou-se o sistema
para a absoluta prioridade dos menores e adolescentes, enquanto pressuposto inafastavel de
sociedade livre, justa e solidaria. E improprio articular com a nogéo de interesse nacional
inerente a expulséo de estrangeiro quando essa atuacao estatal alcanga a situacao da crianca,
sob os angulos econbmico e psicossocial. O § 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980 encerra a
guebra da relacao familiar, independentemente da situacdo econémica do menor e dos
vinculos socioafetivos desenvolvidos.

A familia, respaldo maior da sociedade e da crianca, é colocada em segundo plano,

superada pelo interesse coletivo em retirar do convivio nacional estrangeiro nocivo, embora
muitas vezes ressocializado. Priva-se perpetuamente a crianga do convivio familiar, da
conformacéo da identidade. Dificulta-se 0 acesso aos meios necessérios a subsisténcia,
presentes 0s obstaculos decorrentes da cobranca de pensao alimenticia de individuo
domiciliado ou residente em outro pais. E dizer, impde-se ruptura e desamparo, cujos efeitos
repercutem nos mais diversos planos da existéncia, em colisdo ndo apenas com a protecao
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especial conferida a crianca, mas também com o amago do principio da protecao a dignidade
da pessoa humana.

O preceito da Lei n° 6.815/1980 contraria o principio da isonomia, ao estabelecer

tratamento discriminatdrio entre filhos havidos antes e apds o fato ensejador da expulséo. Os
prejuizos associados a expulsdo de genitor independem da data do nascimento ou da adocao,
muito menos do marco aleatorio representado pela pratica da conduta motivadora da
expulsdo. Se o interesse da crianca deve ser priorizado, € de menor importancia o momento da
adocao ou concepgdo, optando por este entendimento.

J& o Min. Alexandre de Moraes trouxe em seu voto que a expulsdo de estrangeiro com

filhos no Brasil deve ser informada pelos valores consagrados na Constituicdo Federal de
1988 e na Convencédo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca. A Lei 6.815/1980 foi
editada em um periodo autoritario da cronica politica brasileira, que vivia sob a regéncia da
ditadura militar, ndo tendo previsto, por isso mesmo, quaisquer impedimentos a expulsdo de
estrangeiros.

Assim, nesse movimento de recuo legislativo, tornou-se a consagrar expressamente

um regulamento de excec&o voltado a defesa do nicleo familiar. A vista dessa nova
regulagéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem sufragado o ato expulsério
guando o filho brasileiro houver sido gestado ou tenha nascido em data posterior & conduta
gue animou a expedi¢do da medida de afastamento.

17

O influxo dos valores que emanam da nova ordem constitucional e dos tratados
internacionais de que o Brasil participa reclama uma nova leitura do tema pela Suprema
Corte. Dessa forma, constata-se que tanto a ordem constitucional brasileira quanto as normas
internacionais a que o Brasil se vinculou, imp8e o principio do melhor interesse da crianca,
gue encontra expressao maxima no seu direito a convivéncia familiar. Consoante a licdo de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a convivéncia € a proje¢cdo mais relevante da
unidade da familia, e se revela no ?direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos?.

A interpretacao restritiva que vem sendo emprestada, pela Suprema Corte, ao art. 75,

I, b, do Estatuto do Estrangeiro, no sentido de exigir-se a contemporaneidade entre a data da
concepgao/nascimento da prole brasileira e a pratica, pelo extraditando, do ato motivador da
expulséo, parece vulnerar os comandos normativos constitucionais, na medida em que
negligencia os interesses da crianc¢a, potencializando um critério cronolégico que ndo
encontra abrigo na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 determina que a garantia dos direitos da crianca e do
adolescente se p6e com absoluta prioridade, o que estabelece um vetor exegético que deve
permear a andlise das questdes juridicas que contraponham os direitos constitucionais da
crianga e outros valores hospedados na Lei Maior.

Nessa linha, deve ter-se em consideracao que a manutencdo do estrangeiro em solo

patrio busca proteger os interesses da crianca, e ndo os do extraditando. E importante
observar, ainda, que a exigéncia inflexivel do binbmio guarda/dependéncia econbémica entre
filho e expulsando ? preconizada pelo art. 75, 1l, b, da Lei 6.815/1980 ? deve ser revisitada,
para harmoniza-la com o principio constitucional da afetividade, que hoje informa as relacées
de parentesco, de forma que, presente o vinculo socioafetivo entre pai e filho, ha de se
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reconhecer caracterizada a situagéo de inexpulsabilidade, em ordem a inibir o exercicio do
poder expulsério pelo Estado brasileiro.

De acordo com Maria Berenice Dias, é o liame de afetividade que erige um dado

grupo de pessoas a condi¢do de familia, enquanto instituicdo merecedora de abrigo
constitucional. Com efeito, é o afeto o elemento que cimenta as vigas do condominio familiar,
constituindo-se no fio que costura, identifica e revela a unidade do nucleo da familia
constitucionalmente protegido.

O Min. Edson Fachin acompanhou integralmente o relator. Porém, em suas

declaracdes de voto, fez importantes consideracdes no tocante ao tema aqui proposto, tais
quais, segundo este, a interpretacdo conferida a matéria, nomeadamente ao § 1° do art. 71 da
18

Lei vigente ao tempo, é consentdnea com a Constituicdo, e, numa interpretacao sistematica,
atende ao sentido, especialmente o contido no art. 227 da Constituicdo, ao lado de atender a
um conjunto de tratados e convengdes internacionais que vinculam o Brasil pela cldusula de
abertura do § 2° do art. 5° da Constituicdo Brasileira.

Nessa mesma extensdo, devem ter-se em conta que os familiares do expulsando, quer
brasileiros ou ndo, também possuem os mesmos direitos. A crianga, em particular, tem n&do
apenas o direito a protecao familiar, como também, nos termos do Artigo 3 da Convencéao
sobre os Direitos da Criancga, internalizada pelo Decreto 99.710/1990, a garantia de que ?todas
as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas e bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga?.

Com efeito, muito embora tenha o legislador ja fixado parametros pelos quais o Chefe

de Estado deve ater-se para expulsar, a promulgacdo da Constituicdo da Republica e o
reconhecimento, pelo direito internacional, do alcance da soberania ndo autorizam que a
expulsdo seja feita sem que os interesses da crianca sejam avaliados e sem que outros fatores
também tenham sido levados em conta.

Ainda segundo o Min. Edson Fachin, o acérdao recorrido, ao assentar que ?a proibicdo

de expulsar estrangeiro que tenha prole brasileira tem como objetivo ndo somente proteger os
interesses da crianca no que se refere a assisténcia material, mas também, resguardar os
direitos a identidade, a convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais?, explicitou, conquanto
parcialmente, o parametro de controle de proporcionalidade que se deve exigir do Estado,
guando da execucdo de medida expulsoria.

De acordo com o Min. Luis Roberto Barroso, nesta deciséo, sdo os mandamentos
constitucionais relevantes, ja interpretados em outras oportunidades por este Tribunal, no
sentido de que se protegem, na verdade, a crian¢a e o interesse do menor. O melhor interesse
do menor é que é o vetor constitucional nessa matéria, e ndo o interesse da mae ou o do pai,
porgue a propria Constituicdo assegura o direito da mae ao aleitamento, mesmo que seja
presidiaria. Evidentemente, ndo é pelo direito da mée, € pelo direito da crianca de ser
amamentada. Assim como a gestante que € demitida, mesmo que nao soubesse do fato no
momento da demisséo, ainda assim teria os direitos inerentes a essa sua condi¢do, seja a
estabilidade, seja o salario-maternidade. Discorreu, também, que se fazia uma leitura
equivocada mesmo do Estatuto dos Estrangeiros antigo.

Eram normas para impedir a fraude, uma adocgéo para este fim, subtrair-se a decisdo
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do Governo brasileiro de expulsdo; o reconhecimento de filho, a Lei era de 1980, numa época
19

em gue quase ndo havia exame de DNA, e que, portanto, ndo se poderia nem confirmar a
autenticidade efetiva daquela paternidade.

A Min. Rosa Weber entendeu e discorreu que o tema é de grande sensibilidade apesar

da alteracao legislativa e que, se o foco é a protecdo a crianca, em absoluto, a data da
concepcao, tendo como paradigma, tendo como referéncia, a data do delito motivador da
dispensa, guarda qualquer relevancia.

A Min. Carmen LUcia, em seu voto escrito, dispds que interpretar o disposto no art.

75, 8 1°, do Estatuto do Estrangeiro como presunc¢éo absoluta de fraude nessas hipéteses nédo
se compatibiliza com os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica, os quais,
respectivamente, asseguram a familia especial protecdo do Estado e preconizam o seu dever, 0
da sociedade e do Estado de garantir a crianca, ao adolescente e ao jovem direitos, dentre os
quais se destacam aquele a vida, a alimentacao, a educagéo, a dignidade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Fez mencado que deve-se registrar que o Estatuto do Estrangeiro foi
integralmente revogado pela Lei de Migracdo (Lei n. 13.445/2017), que confere tratamento
mais compativel com a Constituicdo de 1988 ao instituto da expulsédo, melhor delimitando
suas hipéteses de cabimento e alargando o rol de casos em que sua utilizacdo é vedada.
Discorreu a Ministra ainda que com relevancia para o debate tido nos autos, o art. 55,

inc. Il, alinea a , da lei mencionada proibe a expulsdo do estrangeiro que ?tiver filho brasileiro
gue esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira
sob sua tutela?. Essa vedacdo ndo encontra exce¢do no novo texto legal. A Lei de Migragéo
nao reproduz ressalva semelhante a do art. 75, § 1°, do Estatuto do Estrangeiro, ndo havendo,
assim, na nova legislacéo, permisséo de expulsdo do estrangeiro com filho quando nascido,
reconhecido ou adotado apos o fato que Ihe tenha dado causa. Mesmo no periodo anterior a
vigéncia dessa nova legislagéo, os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica mostravam-se
suficientes para obstar a expulsdo do estrangeiro se comprovada haver filho brasileiro que
com ele guarda relacdo de dependéncia econdmica, cujos interesses devem ser protegidos e
priorizados.

Em voto-vista proferido pelo Min. Gilmar Mendes, este expds como entendimento que

a expulsdo consiste em medida coercitiva de caréater discricionério de um Estado, levado a
efeito em face de estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais (artigo 65 da Lei
6.815/1980 - Estatuto do Estrangeiro).

20

Pelo que se observa, a Lei 13.445/2017 revogou por inteiro a Lei 6.815, de 19 de

agosto de 1980, de modo que é suficiente a existéncia de descendente brasileiro que esteja sob
a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a expulséo,
independentemente da data de formacdo da unidade familiar ou da prole. Essa nova norma
incorporou a jurisprudéncia formada a partir de voto-vista do Ministro Teori Zavascki no
julgamento do HC 31.449/DF (12.5.2004), no qual o STJ adotou interpretacdo sistematica do
artigo 75, § 1°, da Lei 6.815/1980, em face da legislagdo superveniente (Constituicdo Federal
e Estatuto da Crianca e do Adolescente), para admitir a permanéncia do estrangeiro, desde
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gue comprovada a dependéncia econémica do filho nacional. Portanto, a aplicagdo do artigo
75, 8 1°, da Lei 6.815/1980 deve se coadunar com as normas da Constituicdo Federal, que
preservam o nacleo familiar e, em especial, o interesse afetivo e econémico da crianca, a luz
da doutrina da protecao integral, conforme previsto pelo art. 227 da Constituicdo de 1988.
Nesse sentido, entendo que a aplicagédo da parte final do §1° do art.75 da Lei

6.815/1980, ao permitir a expulsdo de estrangeiro em virtude da constituicdo de filho
posteriormente ao fato que gerou a aplicacdo da san¢do administrativa, revela-se incompativel
com a ordem constitucional vigente apds 1988.

No voto do Min. Celso de Mello este trouxe que, como se sabe, a apreciacao judicial

do ato expulsorio editado pelo Senhor Ministro de Estado da Justica, com apoio em delegacgéo
presidencial , sofre limitagBes impostas pela propria natureza de que se reveste o instituto da
expulsdo, que, por ndo se qualificar como pena, projeta-se, sem dlvida alguma , como medida
de protecao a ordem publica e ao interesse social, fundada na prerrogativa eminente de que
dispdem os Estados para, soberanamente, admitirem, ou ndo, em seus respectivos territorios,
pessoas juridicamente estranhas a comunhao nacional.

A nova Lei de Migracao (Lei n® 13.445/2017), por sua vez, que revogou o Estatuto do
Estrangeiro, ao qualificar o instituto em analise como medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou de visitante do territério nacional, manteve a competéncia
exclusiva do Poder Executivo para ?resolver sobre a expulsdo, a duracdo do impedimento de
reingresso e a suspensédo ou a revogacao dos efeitos (?)? (art. 54, 8§ 2°). Torna-se facilmente
perceptivel, a partir do préprio discurso normativo que se encerra nos diplomas legislativos

em referéncia, que a expulsdo de estrangeiros e 0 ato de sua revogacdo constituem expressivas
manifestacdes da soberania estatal. A discricionariedade governamental, no entanto, em tema
de expulsdo de suditos estrangeiros, possui carater relativo, pois sobre ela incidem limitacdes
de ordem juridica, como aquelas previstas no ora revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, |
e Il) ou na vigente Lei de Migracao que, ao restringir ainda mais a competéncia do Poder

21

Executivo da Unido para praticar o ato expulsorio, estabeleceu as regras expostas no art. 55 da
Lei retromencionada.

Cabe assinalar, por relevante, que a Constituicdo Federal de 1988, promulgada em
05/10/1988 e vigente desde entdo, ao adotar, expressamente , a doutrina da protecdo integral,
antecipou-se a propria Convencao sobre os Direitos da Crianca que, celebrada em 20/11/1989
(data do 30° aniversario da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianc¢a, 1959), entrou em
vigor, no plano internacional, em 02/09/1990, trinta dias apds o depdsito do vigésimo
instrumento de ratificagc&o (Artigo 49, 1).

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito

a protecdo da crianca e do adolescente ? ainda mais se considerado em face do dever que
incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivagdo da garantia de
assisténcia integral a crianca e ao adolescente (CF, art. 227, ?caput? e § 7°, c/c o art. 204, n. II)
? ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta frustracdo de um
inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus precipuos
destinatarios.

E certo que a jurisprudéncia desta Suprema Corte, refletindo interpretacao literal e

mais restritiva do hoje revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, § 1°), reputava legitimo o
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ato de expulsdo se, ndo obstante a existéncia de filho brasileiro, este houvesse sido concebido
ou tivesse nascido apds a pratica do delito ou do fato ensejador da medida expulséria. Na
realidade, e tendo em vista a inquestionavel vocacao tutelar resultante das normas
constitucionais que dispensam ?protecdo especial ? tanto as entidades familiares (CF, art. 226,
?caput? e 88 3° e 4°) quanto as criangas e aos adolescentes (CF, art. 227, ?caput? e § 3°), € de
acentuar-se que o Supremo Tribunal Federal tem enfatizado a essencialidade de atribuir-se
consequéncia, no plano de sua eficacia juridica, a tais postulados.

A nova orientacdo que esta sendo construida por esta Corte Suprema em sede de
repercussado geral p6e em evidéncia o dever constitucional do Estado de preservar a unidade e
a integridade da entidade familiar, bem assim o de assegurar protecdo integral a comunidade
infanto-juvenil. Imp&e-se referir, por oportuno, que esse entendimento, em tudo compativel
com a presente ordem constitucional, ajusta-se, substancialmente , ao tratamento conferido a
matéria pela nova Lei de Migracédo, cuja vigéncia , a partir de 21/11/2017, prestou-se a

conferir maior expresséo as garantias alcangadas pelo compromisso estatal de protecdo a
entidade familiar consagrado pela Constituicdo da Republica. Impende salientar, entre as
diversas alteracGes promovidas com a entrada em vigor deste novo diploma legislativo, que
ndo mais se exige, para a configuracéo das hipéteses legais obstativas da expulsado, a

22

contemporaneidade dessas mesmas causas em relacdo aos fatos que deram ensejo ao ato
expulsaorio.

Ha a destacar, ainda, um outro requisito cuja satisfacéo apresenta-se, de modo

autbnomo, como causa impeditiva do ato de expulsdo ora impugnado nesta sede recursal.
Refiro-me ao vinculo de afetividade que deve conformar, para tal efeito , as relagdes entre o
sudito estrangeiro e o seu filho brasileiro. I1sso significa considerar o afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional, em ordem a valorizar, sob tal perspectiva, esse novo
paradigma como nucleo conformador do proprio conceito de familia e foco de irradiagdo de
direitos e deveres resultantes de vinculos fundados no plano das relacdes familiares. Impende
enfatizar, por isso mesmo, que essa percep¢cao da matéria ? no sentido de que o afeto
representa um dos fundamentos mais significativos da familia moderna, qualificando-se, para
além de sua dimenséo ética, como valor juridico impregnado de perfil constitucional.

Entendeu que, em suma, analisados os diversos aspectos da presente causa, que o
estrangeiro em guestéo possui direito puablico subjetivo a permanéncia no Brasil, porque
comprovada a ocorréncia, em seu favor, dos pressupostos legais obstativos da expulséo,
notadamente a existéncia de uma filha brasileira, dependente da economia paterna e com
guem o ora recorrido mantém vinculo de convivéncia socio-afetiva.

No julgamento do Habeas Corpus 150.343/DF, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

este em seu voto exprimiu que a Lei n°® 13.445, promulgada em 24 de maio de 2017 e com
vigéncia prevista no artigo 125, ou seja, 180 dias apds a publicacdo, revogou a Lei n°® 6.815,

de 19 de agosto de 1980, o chamado ?Estatuto do Estrangeiro?, passando o artigo 55, inciso
II, alinea ?a?, a afastar condicionante cronolégica do nascimento de filho, bastando que exista
e esteja sob a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a
expulséo.

O Min. Alexandre de Moraes, proferiu voto com o entendimento que sabemos da

existéncia de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal em que se coloca o receio de um
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desvio de finalidade. Ou seja, para se evitar a expulsdo, o agente acaba adotando ou tendo um
filho. Esse aspecto se resolve com a exigéncia de que o filho esteja sob guarda ou
dependéncia econbmica ou dependéncia socioafetiva. Sob a égide da legislacéo anterior,
muitos decretos expulsorios acabavam sendo concretizados ao se demonstrar, por exemplo,
gue o pai estava desempregado ? situagdo em que ndo ha dependéncia econdbmica, mas que
passou a ser protegida pela inovacao legislativa, em face da continuidade da dependéncia
socioafetiva.

23

Assim, até mesmo por uma questdo de sucessao de leis no tempo, mesmo que o ato
expulsério tenha sido impugnado com base na lei anterior, nesse particular, parece-me que as
disposicdes da nova lei devem ser observadas, porque a concretizacdo de eventual ato de
expulsdo devera ser feita com base nela. E a nova lei afastou o requisito de anterioridade da
filiacao.

Entdo, logicamente, que a nova Lei ? e toda a discusséo sobre esse ponto especifico,

nao s6 no ambito do Poder Executivo, mas também do Poder Legislativo ? privilegiou,
primeiro, o art. 227 da Constitui¢cdo, porque € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo. Nos casos em que exista a guarda, a dependéncia econdmica ou a
dependéncia socioafetiva, caso a expulsdo seja concretizada, ou a crianga sera privada do
dever de protegdo que deveria decorrer do Estado, ou seré privada de viver em seu Pais, caso
tenha que acompanhar os pais. Por vias transversas, a prépria crianca seria condenada. Entéo,
teriamos, de forma reflexa, o descumprimento do art. 5°, XLV, da CF, que diz que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado. Nao subsiste na nova Lei de Migrag&o o requisito
cronoldgico do nascimento do filho para impedir a expulsdo. E sempre bom destacar que, se
eventualmente for constatada fraude ou que, em determinado momento, houve o abandono,
obviamente, ndo mais subsistira o requisito negativo impeditivo da expulséo.

J& o Min. Luis Roberto Barroso, por meio de seu voto-vista, exprimiu entendimento de

gue a atual Lei de Migracdo ndo autoriza a expulséo do estrangeiro que comprove a existéncia
de filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva ou
tiver pessoa brasileira sob sua tutela. Tal como consignado pelo Min. Marco Aurélio em voto
proferido no HC 148.558, a redacao do art. 55, Il, da Lei 13.445/2017 ndo impde nenhuma
?condicionante cronoldgica do nascimento dos filhos havidos no Pais, bastando a existéncia
de descendente brasileiro que esteja sob a guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva
do estrangeiro para impedir a expulséo...?. O que se protege, na verdade, € o interesse da
crianca.

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus

179.065 Distrito Federal, cujo relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, a defesa alegou

gue o paciente estava amparado por excludente de expulsabilidade, pois mantinha, a época,
unido estavel com brasileira, da qual nasceu filha menor que dele dependia economicamente e
com a qual possuia relagdo socioafetiva. Para tanto, para além trazer aos autos copia da
certiddo de nascimento da filha do paciente, a defesa juntou aos autos cOpia de documentos
gue comprovariam a unido estavel com a mée da crianca, bem assim a dependéncia

24

econdmica e socioafetiva da filha. Demonstrando, faticamente, o carater transposto pela
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razoabilidade e proporcionalidade da analise da medida expulséria.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, no decorrer deste estudo, conseguiu-se vislumbrar o objetivo geral do

presente trabalho tal qual analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo constitucional, pode
afetar as decisGes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de estrangeiros com filhos
no Brasil e a importancia do constitucionalismo democrético nesta situa¢do, chegando-se ao
tocante de ampliar e, nunca, esgotar tal tema e também aprofunda-se no conhecimento
transposto.

Adiante trabalhou-se os objetivos especificos, identificando os conceitos de

constitucionalismo democrético e efeito ?backlash?, podendo-se verificar que tais conceitos
difundem e permeiam o carater da democracia e da coletividade no corpo juridico-social,
abrindo, assim, as portas para novas formas de pensar e julgar os temas tao relevantes e de
grande impacto social.

Além disso, avaliou-se como estes conceitos tém sido aplicados na realidade

brasileira, especificamente, nas decisdes oriundas das discussdes sobre a expulsédo de
estrangeiros com filhos no Brasil, do Supremo Tribunal Federal e como a Suprema Corte
observa, julga e reflete o tema através das proposituras nacionais e internacionais,
esclarecendo-os através das diversas fontes logo mais referenciadas.

Investigou-se como a expulséo de estrangeiros com filhos no Brasil sofreu grande

enfoque, mesmo com a alteracdo do dispositivo norteador da medida aplicada, sendo, ainda,
pauta de diversos pontos juridicos relacionados a protecéo da familia e da crianca, da vida, da
saude e da afetividade, cobertura esta ampliada pela Constituicao Federal vigente e diplomas
normativos subsequentes.

Algumas implicacBes sdo consideradas, principalmente em rela¢cdo a como o efeito
?backlash? se deu nas situagfes debatidas tais quais: o0 Supremo Tribunal Federal, como
Suprema Corte Brasileira, pautando-se pelo carater democratico implementado pela
Constituicdo Federal em vigor, pode passar a trazer, por mais vezes, as organizac¢des sociais,
nacionais e/ou internacionais, a apresentarem suas consideragdes sobre os temas discutidos.
Além disso, passa-se a entender a importancia das diversas discussdes sobre os variados
temas relevantes socialmente em todo o mundo, conquanto as decisdes de direito
internacional, nas mais diversas esferas e cortes, produzem conhecimento e, em menor ou

25

maior grau, certa pressao para que medidas sejam tomadas acerca do que ali esta sendo
julgado.

Por meio das constatacdes deste estudo e dos resultados decisorios e argumentados

alhures, pode-se inferir a necessidade da verificacdo caso a caso das medidas de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, tendo em vista que, apesar da auséncia no atual regramento
do carater cronol6gico, um ato desta magnitude interfere ndo somente na vida de uma pessoa,
mas também do Estado e de toda a sociedade.
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EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL:
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A EXPULSAO DE ESTRANGEIROS
COM FILHOS NO BRASIL
?BACKLASH? EFFECT ON CONSTITUTIONAL JURISDICTION: DEMOCRATIC
CONSTITUTIONALISM AND THE EXPULSION OF FOREIGNERS WITH
CHILDREN IN BRAZIL
Caio Henrigue Conceic¢ao dos Anjosl
Prof.2 MSc. Giselle Amorim Nery de Mesquita2
RESUMO: O presente artigo visa analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo
constitucional, pode afetar as decis6es do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil e a importancia do constitucionalismo democratico nesta
situagdo. Empregou-se, para tanto, uma abordagem dedutiva, por meio de fontes
bibliogréficas, jurisprudenciais e legislativas, além de periddicos cientificos. Desse modo,
vislumbrar-se-a a ponderacdo acerca da possibilidade da entrega ou ndo do estrangeiro que
possua filho, menor ou ndo, sob sua dependéncia econdmica e/ou emocional e a protecéo a
familia nos casos analisados.
Palavras-chave: ?Backlash?. Constitucionalismo Democratico. Expulsdo. Estrangeiro.
Supremo Tribunal Federal.
ABSTRACT: This article aims to analyze how the ?backlash? effect, in constitutional
jurisdiction, can affect the decisions of the Supreme Federal Court on the expulsion of
foreigners with children in Brazil and the importance of democratic constitutionalism in this
situation. Therefore, a deductive approach was used, using bibliographic, jurisprudential and
legislative sources. In this way, we will envision the consideration of the possibility of
surrendering or not the foreigner who has a child, minor or not, under his or her economic or
emotional dependence and the protection of the family in the cases analyzed.
Keywords: "Backlash”. Democratic Constitutionalism. Expulsion. Foreigner. Federal Court
of Justice.
SUMARIO: 1. Introduc&o 2. A expulsio de estrangeiro com filhos no Brasil 2.1 As formas
de saida do estrangeiro e a expulsdo de acordo com a Lei n.° 13.445/17 2.2 Efeitos préticos da
expulsé@o de estrangeiro com filhos no Brasil 2.3 Impactos a instituicao familiar do estrangeiro
expulso 3. Constitucionalismo democrético e efeito ?backlash? 3.1 O ativismo judicial e as
consequéncias do efeito ?backlash? 3.2 Efeito ?backlash? no direito brasileiro 3.3 Efeito
?backlash? na jurisdicao constitucional brasileira 4. Analise jurisprudencial da expulsédo de
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4.2 Discussdes a respeito da expulsao de estrangeiros com filhos no Brasil nas decisbes
analisadas 5. Consideracdes finais. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O homem, ao longo da histéria, conseguiu desenvolver uma visdo mais adaptada e

evoluida de suas reais necessidades. Passou-se a ver o ser humano em sua esséncia e
integralidade. Principios fundamentais, condiges minimas existenciais, qualidade de vida,
consisténcia nas relacdes interpessoais sdo apenas alguns pontos que passaram a ser
considerados quando se trata de pessoas. Seja em sua nagao ou em outro pais que nao o de
origem, os individuos precisam ser abarcados nas principais necessidades e anseios que
possuem.

Os estrangeiros residentes no Brasil encontram diversos desafios ao longo do tempo.
Barreiras sociais, sanitarias, ambientais, financeiras, entre outras que tornam a vida em uma
nacdo que ndo € a de origem destas pessoas extremamente complicadas. Nao obstante a essas
dificuldades, quando esses estrangeiros passam a ter filhos no pais, a preocupacéo e a
condicdo dessas pessoas muda de maneira consideravel.

A responsabilidade decorrente da existéncia e dependéncia de um filho, ndo apenas
transforma o ponto de vista destas pessoas quanto reafirma a necessidade de subsisténcia de
suas familias. O ordenamento juridico se faz necessario em diversas situa¢cdes enquanto
regulador e garantidor dos direitos essenciais e dos principios fundamentais & permanéncia
dos estrangeiros e da dignidade da pessoa humana.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, enquanto norma universal orientadora,

traz em seu art. 6° que todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei, bem como a ratificagéo do principio universal da igualdade em seu
art. 7° trazendo que todos sé&o iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢éo, a igual
protecao da lei.

No ordenamento patrio brasileiro, com base na Constituicdo Federal de 1988, pode-se
observar que em seu art. 5°, caput, ha a previsao expressa do dispositivo de que todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantido aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, sendo de extrema importancia e relevancia a clareza trazida na lei
maxima brasileira sobre a garantia também transmitida aos estrangeiros que vivem no pais, de
3modo estavel, para fazer valer a estadia destas pessoas enquanto individuos que possuem
direitos e deveres perante a sociedade brasileira.

Ademais, ao migrante é assegurado, além das garantias acima elencadas, o direito a

reunido familiar deste com seu conjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e
dependentes, de acordo com o art. 4°, inc. lll, da Lei n.° 13.445/17. Sendo assim, aos
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estrangeiros € fundamental, quando ja estabelecidos e constituida familia, a presenca real e
constante junto aos seus filhos para que seja alcangado o desenvolvimento minimo das
relacbes entre eles.

Em regra, os estrangeiros podem possuir autorizacdo de residéncia no Brasil com a

finalidade de reunir-se com suas familias, sendo que a concessao de tal autorizagdo depende
do preenchimento do requisito de que o imigrante seja ascendente, descendente até o segundo
grau ou irmao de brasileiro, beneficiario de autorizacdo de residéncia ou que tenha brasileiro
sob sua tutela ou guarda, além de outras hipéteses previstas na legislacao.

Apesar disso, ndo se concederd a autorizacéo de residéncia a pessoa condenada
criminalmente no Brasil ou no exterior por sentenga transitada em julgado, desde que a
conduta esteja tipificada na legislacdo penal brasileira, ressalvados os casos em que a pessoa
se enquadre na hipétese prevista de reunido familiar. As leis infraconstitucionais, como o
dispositivo mencionado, buscam sua validade na norma superior que, no caso do Brasil, é a
Constituicdo Federal. Como a familia sempre recebeu status especial, diferenciado, incorreu
em protecao legal, fazendo com que, por conta da importancia da questédo, algumas decisfes
levem em considerag&o um fator tao forte quanto o familiar.

2. A EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO BRASIL

A expulsdo de estrangeiros no Brasil teve sua discussao iniciada em 1863 através do

Senador José Antdnio Pimenta Bueno o qual se aproximava da ideia de que o estrangeiro
poderia viver em determinado territ6rio por livre e espontanea concessédo do seu governo e,
desde que néo ferisse 0s interesses nacionais poderia permanecer, porém podendo ser expulso
sem oposicao do seu governo de origem. Tal instituto teve o primeiro registro legal, no Brasil,
no Codigo Penal de 1890, sob a denominagéo de deportacdo. (PARDI, 2007, p. 38)

Por conseguinte, de forma generalizada, na questdo aqui exposta, foi regulamentada na
Constituicdo de 1934, sendo tal instituto um pouco mais explanado na Constituicdo de 1946, a
qual regulamentou e restringiu a aplicagdo da expulséo criando excec¢des a regra.

4Nao obstante, a Lei 6.964, de 9/12/1981, resgatou duas hipéteses de inexpulsabilidade
amplamente consagradas na doutrina e jurisprudéncia patrias anteriormente ao advento do
atual Estatuto do Estrangeiro ? consoante se depreende da leitura do enunciado n° 01 da
Sumula do Supremo Tribunal Federal, editado em 13/12/1963 ?, para voltar a interditar,

assim, a retirada for¢cada do estrangeiro que tivesse cénjuge brasileiro ha mais de cinco anos
ou filho brasileiro sob sua guarda e dependéncia econdmica. A Constituicdo de 1967 delegou
a competéncia a Unido para tratar da matéria. A partir desta ndo houve mencao expressa desta
guestao nos textos constitucionais.

A Constituicdo 1988, apesar de ser considerada democratica e, também, conhecida

como a Constituicdo cidada, nédo fez tal mencao e teve apresentada diversas
incompatibilidades com a lei anterior que regulamentava os fendmenos adstritos aos
estrangeiros no Brasil - Lei n.° 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro - gerando
instabilidade juridica e fazendo com que houvesse 0 aumento de casos de utilizacdo da elite
dominante acerca da instalagédo, desenvolvimento e saida dessas pessoas do pais. Porém, com
a advento da Lei n.° 13.445/2017 - chamada de Lei de Migracéo - trouxe amplitude, maior
regulamentacao e pacificacdo as questdes do estrangeiro no Brasil, principalmente acerca da
expulsdo de estrangeiro com filho no Brasil, tema h& muito debatido e centro de discussdes
acerca da vida destas pessoas enquanto detentores de direitos e obrigacoes.
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2.1. AS FORMAS DE SAIDA DO ESTRANGEIRO E A EXPULSAO DE ACORDO

COM A LEI N.° 13.445/17

Alein.° 13.445/17 dispbe sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante,

regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas
publicas para o emigrante. Dessa forma, esta legislacdo disciplina as formas de saida do
estrangeiro do pais, tais quais: a saida voluntaria, realizada livre e pacificamente pelo
imigrante e as medidas de retirada compulséria, como a repatriacao, deportacao, entrega e a
expulsao.

A repatriacdo trata-se de uma medida administrativa em que devolve-se a pessoa que

se encontra em situagdo de impedimento ao seu pais de procedéncia ou de nacionalidade (art.
49, da Lei n.° 13.445/17). Nao pode ser submetida a tal medida as pessoas em situacdo de
refugio ou de apatridia - as pessoas que sofreram um deslocamento forcado ou que nao seja
considerada nacional de nenhum Estado, menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou
separado de sua familia, exceto se for evidenciada a garantia favoravel para seus direitos ou
reintegracao para sua familia - visando-se garantir a integridade fisica do menor em sua
5complexidade e amplitude, quem necessite de acolhimento humanitario e, em qualquer caso, a
devolucgéo de pessoas que vivem em regifes ou paises que possam apresentar risco a vida, a
integridade pessoal ou a liberdade da pessoa - tendo em vista que o retorno compulsério
dessas pessoas as colocariam em graves condigfes (art. 49, 8§4° da Lei n.° 13.445/17).

J& a deportacdo é a medida administrativa que visa retirar de modo compulsério a

pessoa que encontra-se em situacdo migratéria irregular em territério nacional (art. 50, da Lei
n.° 13.445/17), porém, nesses casos, o deportando € notificado pessoalmente, ndo resta
impedido de circular livremente em territorio nacional, podendo nele regularizar sua situagéo
migratdria e permanecer pacificamente.

Dentre as opg¢Oes de saida trazidas pelo Estado ao estrangeiro encontra-se, também, a
extradicdo que apresenta-se como uma medida de cooperacao internacional entre o Estado
brasileiro e o outro Estado onde é concedida ou solicitada a entrega do estrangeiro condenado
criminalmente, de maneira definitiva, ou para de pessoa para fins de instrucdo de processo
penal em curso. E requerida por diplomaticamente ou por autoridade central devidamente
designada para este fim. Entre as condic@es para concessao da extradicdo é necessario que o
crime tenha sido cometido no territério do Estado requerente ou serem aplicaveis ao
extraditando as leis penais desse Estado, bem como, estar o extraditando respondendo a
processo investigatorio ou a processo penal ou ter sido condenado pelas autoridades
judiciarias do Estado requerente a pena privativa de liberdade.

O Supremo Tribunal Federal, ouvido o Ministério Publico, podera autorizar prisao

albergue ou domiciliar ou determinar que o extraditando responda ao processo de extradi¢cao
em liberdade, com retencéo do documento de viagem ou outras medidas cautelares
necessarias, até o julgamento da extradicdo ou a entrega do extraditando, se pertinente,
considerando a situacao administrativa migratéria, os antecedentes do extraditando e as
circunstancias do caso, sendo que nenhuma extradicdo serd concedida sem prévio
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo
cabendo recurso da decisao.

José Afonso da Silva afirma que ?A expulsdo € um modo coativo de retirar o

estrangeiro do territorio nacional por ter praticado delito, infragcdo ou atos que o tornem
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inconveniente. Baseia-se na necessidade de defesa e conservacéo da ordem interna ou das
relagdes internacionais do Estado interessado.?. (SILVA, 2007, p. 338)

De acordo com a Lei n.° 13.445/17, a expulsdo € medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou visitante do territério nacional, conjugada com o impedimento de
reingresso por prazo determinado, onde tal medida é dada em decorréncia de condenagéo com
6sentenca transitada em julgado referente a prética de: | - crime de genocidio, crime contra a
humanidade, crime de guerra ou agressao, nos termos do Estuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional; ou Il - crime comum doloso passivel de pena privativa de liberdade,
consideradas a gravidade e as possibilidades de ressocializacdo em territorio nacional.

Esta medida ndo seré procedida, segundo o diploma legal mencionado alhures, quando
configurar extradicdo inadmitida pela legislacdo brasileira ou quando o expulsando, dentre
outras hipéteses, tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela. No processo de expulsédo serdo
garantidos o contraditdrio e a ampla defesa, devendo ser notificada a Defensoria Publica da
Unido, caso o expulsando ndo possua defensor constituido.

Pois bem. O legislador buscou, além de pacificar a questédo da expulséo de

estrangeiros com filhos no Brasil, dar énfase ao carater humanitario o qual todos os
estrangeiros residentes no pais devem possuir e, além disso, desestigmatizar a hatureza
externa, distante e hostil que é imposta as pessoas que viver em um Estado diferente do seu
originario. Busca-se, desse modo, fazer com que, mesmo com a possibilidade de cometer
erros e atitudes que nao sejam aceitas pela sociedade brasileira, neste caso, o estrangeiro
possa assumir, permanecer e ser ressocializado neste mesmo pais, mantendo a instituicao
familiar criada e manutenida por este imigrante.

2.2. EFEITOS PRATICOS DA EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO

BRASIL

Na pratica, o expulsando que possui filhos no Brasil, tera considerada regular sua

situacdo migratéria, se o processo ainda encontra-se pendente de decisdo, ndo sendo impedido
de sair voluntariamente do pais, ou seja, podera circular livre e pacificamente pelo pais e dele
retirar-se quando melhor entender, tendo em vista que ainda nao ha medida valida a ser
imposta.

O expulsando com filhos no pais, diferentemente do que em territorio nacional ndo

possui prole, dependentes econdmicos, pessoa brasileira sob sua tutela, cdnjuge ou
companheiro residente no Brasil, reservadas as demais hipéteses legais, encontra-se, em tese,
sem vinculos socioafetivos e econémicos que justifiquem a sua estadia apds o cometimento
dos delitos precursores da instauracdo de tal medida, sendo consideradas de grande relevancia
a manutencao da estabilidade dos estrangeiros que, visando a longo prazo e de maneira
enraizada, buscaram instalar-se em territério nacional, mas que, de algum modo, incorreram
em erros de tal magnitude.

7Desse modo, até no decorrer do processo de expulséo, os estrangeiros com filhos no

Brasil, possuem diversas outras questdes a serem analisadas, pois precisam, muitas vezes,
neste caso, de um olhar diferenciado por conta da sua condicéo.

Observa-se que, com a entrada em vigor da Lei de Migracéo - Lei n.° 13.455/17, a

hipétese da expulséo de estrangeiro com filhos no Brasil restou pacificada sendo, de modo
expresso, vedada, verificando-se, de modo amplo, as possibilidades de ressocializagdo em
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territério nacional, ndo prejudicando no processo, em caso de crime comum, a progressao de
regime, o cumprimento da pena, a suspensédo condicional do processo, a comutacdo da pena
ou a concessdao de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual, de anistia ou de
quaisquer beneficios concedidos em igualdade de condi¢des ao nacional brasileiro.

2.3. IMPACTOS A INSTITUICAO FAMILIAR DO ESTRANGEIRO EXPULSO

Familia é conceito pluriforme. De acordo com Luiz Edson Fachin ?¢é inegavel que a

familia, como realidade sociolégica, apresenta, na sua evolugao historica, desde a familia
patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, intima de
ligacdo com as transformacdes operadas nos fenbmenos sociais?. Nao deve-se fazer distincédo
entre os diversos tipos de familia, sendo que cada conformacao tem sua originalidade,
individualidade e constituicdo. (FACHIN, 1999, p. 327)

Ademais, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald trazem importante licdo

acerca desta ideia onde ?A familia existe em razao de seus componentes, e estes em funcao
daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana?. (FARIAS;
ROSELVALD, 2012, p. 39)

A Constituicdo de 1988 ampliou o conceito de familia, que anteriormente era

vinculado ao casamento, realizando o reconhecimento de entidades familiares ndo
casamentarias, como é o caso da unido estavel. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n.° 12.010/2009) reconheceu protecédo a diferentes modelos familiares, como é o caso da
familia natural, a familia ampliada e a familia substituta.

Perpassando o conceito de familia, vislumbra-se a extensao dos impactos por esta

sofridos ao serem desfeitas ou alteradas pela expulsdo de um de seus membros do pais.
Partindo deste pressuposto, infere-se que, o estrangeiro com filho dependente
economicamente, mesmo que apenas socioafetivamente, ndo poderia ser privado do convivio
familiar por tal caracteristica, nem sofrer o afastamento desarrazoavel apenas por tal critério.
Ao expulsar um estrangeiro com filho no Brasil, a conformacéo familiar € alterada, o contexto
cotidiano é afetado, a condicao social desta familia € impactada de maneira que, o (a) filho (a)
8sustentado por pai estrangeiro restaria em situacdo de completa vulnerabilidade, ndo aceita,
inclusive, pelo ordenamento juridico brasileiro e internacional. Da mesma forma que é
garantia do homem o direito de contrair matriménio e fundar familia, também, a esta,
garantida a protecao contra interferéncias em sua conformagédo, conforme a Declara¢
Universal de Direitos Humanos.

De acordo com o art. 19 da Convencao Americana de Direitos Humanos, toda crianca

tem direito as medidas de prote¢éo que sua condigdo de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado. Nesta senda, mostra-se, de modo universal, o interesse em proteger,
principalmente, os interesses do menor envolvido, sim, envolvido no processo de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, de modo que, serdo, em carater primordial, afetados pelos
efeitos de tal decisdo. Como o ordenamento juridico patrio optou pela excec¢ao aqui
demonstrada, de ndo expulsar estrangeiros com filhos no pais, tais critérios prevaleceram
sobre as demais hipoéteses, fazendo com que as familias fossem vistas como, de fato,
estruturas fundantes e estaveis na sociedade, nao devendo ser impactadas tdo negativamente
com as decisdes proferidas.

3. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E EFEITO ?BACKLASH?

O constitucionalismo democratico visa, diferentemente do constitucionalismo popular,

é
ao
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reconhecer o papel essencial das Cortes em fazer valer os direitos constitucionalmente
previstos. Por meio deste, enaltece-se 0 papel relevante que o engajamento publico
desempenha na orientacao e legitimacéao das instituicdes no processo de revisao judicial. Os
julgamentos constitucionais baseados em razdes juridicas técnicas adquirem legitimidade
democratica se 0os motivos técnicos da deciséo estiverem enraizados em valores e ideais
populares. (LENZA, 2019, p. 68)

O constitucionalismo democratico assegura tanto o papel dos representantes do povo e

da cidadania mobilizada no cumprimento da Constituicdo, como o papel dos tribunais no
exercicio de sua funcao de intérprete. O constitucionalismo democratico observa que a
adjudicacao esté inserida em uma ordem constitucional que convida regularmente ao
intercambio entre julgadores e cidadaos sobre questbes de significado constitucional. Porém,
nao se admite decisdes contrarias a Constituicdo, para agradar a opinido publica. Conforme o
ministro Luis Roberto Barroso, ao estabelecer o papel das Cortes, em certas situacdes, as
decisBes podem néo encontrar respaldo popular, gerando, assim, o fenbmeno ?backlash?.
90 efeito ?backlash? pode ser traduzido como um forte sentimento de um grupo de

pessoas em reacdo a eventos sociais ou politicos. Em sua denotacao classica, o termo esta
relacionado a uma reagéo brusca ou contragolpe de uma roda ou conjunto de rodas conectadas
em um mecanismo em razdo de movimento nao uniforme ou pressado subita aplicada (Oxford
English Dictionary).

A palavra passou a ser utilizada no contexto politico para descrever reagfes

desencadeadas por mudancas bruscas e ameacadoras do status quo. A maioria dos autores
refere-se ao efeito backlash da perspectiva dos tribunais e considerando o risco que a deciséo,
sem o apoio popular, possa trazer a propria existéncia (e legitimidade) do Poder Judiciario.

O efeito backlash é bastante debatido na doutrina americana, tendo destaque o

trabalho de Robert Post e Reva Siegel, onde estes ndo aceitam de modo total a nogéo de
constitucionalismo popular (afastamento das Cortes - Mark Tushnet) e de cautela judicial e
atuacdo minimalista dos tribunais (Cass Sustein). De modo abreviado por Post e Siegiel, os
fundamentos sustentados por Sustein justificam a reducéo de custos de erros associados a
julgamentos equivocados, reducgédo das dificuldades relacionadas a falta de conhecimento de
efeitos adversos imprevistos, além disso, permite a adaptacdo a desenvolvimentos futuros,
produzindo compromissos vantajosos e novas perspectivas a legislagao. Post e Siegel
consideram como parte do processo democratico e até saudavel as reacdes e desacordos
populares. (LENZA, 2019, p. 71)

3.1. O ATIVISMO JUDICIAL E AS CONSEQUENCIAS DO EFEITO ?BACKLASH?

A Constituicdo Federal de 1988 considera as criangas e adolescentes titulares dos

direitos fundamentais a vida, a saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (NOVELINO, 2016, p. 132). Quando se trata de decisdes judiciais que envolvem
interesse de menores, a andlise tem como base a essas garantias que ndao podem ser preteridas
em favor da crianca ou adolescente.

Sob o prisma da expulsdo do estrangeiro, o backlash apresenta-se, na jurisdi¢cdo
constitucional, por meio das manifestacdes de diversas entidades nacionais e internacionais
gue podem observar em tais decisdes uma contestavel rigidez da Suprema Corte Brasileira
guando se trata da interpretacdo de dispositivos constitucionais relacionados a manutencao
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dessas pessoas em territério brasileiro, mesmo quando ja estao estaveis e em situagao regular
perante as autoridades do pais.

10

Sob o angulo da protecéo dos interesses das criancas e adolescentes, o fenébmeno do
backlash pode ser visto na atuacéo de diversas autoridades, entidades, poder publico em geral,
nacional e internacional, com vistas a critica e desacordo das decis6es tomadas pela Suprema
Corte Brasileira ao decidir determinadas questdes, visto que, a Constituicdo Federal de 1988,
de modo expresso, buscou explicitar que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a criancga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressédo. Sendo
assim, as manifestacdes do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicéo,
deve-se pautar com vistas a resguardar o interesse dessas criangas e adolescentes, pois n&do
apenas a Constituicdo, mas todo o ordenamento juridico patrio baseia-se nas determinacdes da
lei maxima brasileira.

As mais variadas organizacgfes pleiteiam pela consideragéo, por parte do Poder

Judiciario, de um posicionamento mais assertivo, de decisbes mais completas e muito mais
fundamentadas, tomando como base as reais necessidades e 0s reais efeitos e consequéncias
decorrentes de determina¢des mal elaboradas ou dos prejuizos aos individuos vinculados a
uma expulsdo, como € o caso aqui mencionado, trazidos a toda comunidade e, também, a
sociedade em geral, nacional ou global. Precisa-se levar em considera¢do, no minimo, a
importancia que essas pessoas tém para suas familias, para comunidade em que vivem, para o
meio social em que estdo inseridas e o que colaboram para a constru¢cao de um mundo mais
justo, igualitario e diversificado.

Os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, em que pese as suas funcdes

basilares e de competéncia originaria, ndo podem deixar de lado o fato de que a expulsdo de
um individuo da nagdo, mesmo que havendo cometido determinado fato desaprovavel
socialmente, reflete em outras esferas que nao a juridica e causa certo atrito no meio popular.
Ao decidir um caso especifico, ao analisar determinada questao, as criticas e desacordos
serdo, sim, existentes sejam eles quais forem, mas, principalmente, ndo se pode negar que nao
se esta tomando apenas uma decisao juridica, mas, também, social. Claro que nao é finalidade
da Suprema Corte ndo € a promocao de politicas publicas, nem de inovacdo no ordenamento
juridico, porém é preciso cautela ao determinar a expulsao por um prazo determinado de
alguém que possui dependentes, ndo apenas economicamente, mas, sentimentalmente, e que
precisam de apoio e compreensédo para seguirem vivendo.

11

Portanto, mostra-se evidente que o backlash se mostra inerente em situacdes que hé a
existéncia de direitos fundamentais, visto que apresenta-se como reacao social as decisdes dos
Tribunais, mais que isso, do Supremo Tribunal Federal, que é tido como guardido da
Constituicdo Federal e deve abarcar as construgdes sociais mais abrangentes possiveis,
visando a corroborar com o desenvolvimento de uma sociedade universal, onde os individuos,
mesmo longe de suas nagdes, possam ter garantidos seus direitos e deveres, onde inclui-se a
familia, tida como base da sociedade, e que tem especial protecdo do Estado.
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3.2. EFEITO ?BACKLASH? NO DIREITO BRASILEIRO

O efeito backlash ainda é pouco explorado pela doutrina brasileira.

Mesmo tendo sido pouco discutido ainda pela maioria dos doutrinadores, ainda assim,

este efeito ndo perde a relevancia em ambito nacional e, por diversas vezes, internacional.
Podemos verificar a utilizagdo, por assim dizer, ou implementacao deste fenbmeno nos mais
diversos Tribunais Brasileiros, seja qual for a matéria a ser discutida. Por exemplo, em um
julgamento que envolve direitos sociais, o efeito ?backlash? aparece de maneira muito latente
tendo em vista a amplitude e, algumas vezes, urgéncia da demanda ali debatida. Também,
pode-se observar a ocorréncia deste efeito em variadas questdes de direito de familia, onde, a
depender da matéria demandada, pode-se gerar a vinculagao da sociedade de modo geral,
como ocorreu no julgamento conjunto da ADPF n.° 132 e ADI 4277, que representou
consideravel avanco no campo aqui discutido, entendendo o Supremo Tribunal Federal que a
unido homoafetiva &, sim, entidade familiar.

3.3. EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O efeito "backlash" pode ser observado na jurisdicdo constitucional brasileira,

principalmente, em decisdes que contenham teor social, politico e moral latente, ou seja,
aguelas em que a sociedade seja diretamente afetada, as pessoas sejam impactadas de maneira
direta e imediata. Em determinados casos, pode-se verificar este fenbmeno, também, de modo
transparente e de maneira bem clara quando ha em pauta discussdes que vinculem o Poder
Publico na prestagéo de servigos a populagéo.

Este tema € encontrado rapidamente no voto do Min. Luiz Fux no julgamento da A¢éo

Direta de Constitucionalidade 29 Distrito Federal que reconheceu a constitucionalidade
material da Lei Complementar n.° 135/2021- Lei da Ficha Limpa. Conforme discorreu em seu
voto, o Min. relatou ?a verdade € que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando

12

fenbmeno similar ao que os juristas norte-americanos (...) identificam como ?backlash?
expressao que se traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reacao a
eventos sociais ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio
da sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciério na relativizacdo da presuncao de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibbilidades?.

E continua: ?obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua

condi¢cdo de instancia contramajoritaria de prote¢éo dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a prépria legitimidade democrética da Constituicéo e da jurisdicdo
constitucional depende, em alguma medida, de sua reponsividade a opinido popular?. (FUX,
2012, p. 27)

A Jurisdicdo Constitucional Brasileira apresentou grande expressividade quanto ao

efeito ?backlash? devido a pressao internacional para que medidas fossem tomadas
juridicamente relacionadas a temas de grande relevancia mundial. Esta ?pressao? foi
enfrentada no julgamento, por exemplo, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n.° 442/DF cuja relatora foi a Min. Rosa Weber, onde a Suprema Corte,
ao entender a amplitude e extenséo do tema discutido, convocou como amicus curiae variadas
organizacdes, de diferentes ideologias, para participar e dar opiniées, enquanto representantes
sociais, acerca do quanto ali debatido. Isto mostra, de maneira singela e simples, a
implementacéo deste efeito na jurisdicdo constitucional.
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4. ANALISE JURISPRUDENCIAL DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL

Uma andlise jurisprudencial, de modo simples, busca identificar as decis6es de um ou

mais decisores sobre um problema juridico, as posi¢des destes em relagdo ao problema e/ou
suas eventuais inclinagdes. Deste modo, busca-se aferir o posicionamento a ser implementado
e articulado pela Corte ou Tribunal acerca da matéria debatida.

Grandes discussfes surgiram, ao longo do tempo, sobre a expulsdo de estrangeiros

com filhos no Brasil, tendo em vista a relevancia do tema e as divergéncias existentes entre a
legislacdo e as alteracBes que esta sofrera com o0 avanco social. Ademais, é importante frisar
que, com o advento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, vastas
mudancas ocorreram acerca desta senda.

4.1. DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 608898/HC

150343/RHC 179065 AGR

13

A priori, insta realizada a analise do Recurso Extraordinario 608 898 Distrito Federal,

onde o Superior Tribunal de Justica, ao deferir a ordem no agravo regimental no habeas
corpus n°® 115.603/DF, atermou a proibicdo de expulséo de estrangeiro com filho brasileiro
nascido posteriormente ao fato motivador do ato expulsério. Afirmou ser o fenébmeno, apesar
do disposto no artigo 75, § 1°, da Lei n°® 6.815/1980, ébice ao implemento da medida, visando
0s principios da prote¢éo do interesse da crianga e da garantia do direito a identidade, a
convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais, presentes tanto na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n.° 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Embora o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), em seu art. 75, § 1°, consigne que a
concepcao de filho brasileiro posteriormente ao fato motivador do ato de expulsédo ndo
constitui circunstancia suficiente a impedir o referido ato expulsério, a jurisprudéncia desta
eg. Corte, ap6és o julgamento do HC 31.449/DF, de que foi relator o Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki, adotou-se a interpretacao sistematica do dispositivo em face da legislacéo
superveniente (Constituicdo Federal e Estatuto da Crianca e do Adolescente).

No Recurso Extraordinario, interposto com alegada base na alinea ?a? do permissivo
constitucional, a Unido articula com a transgressao dos artigos 227 e 229 do Diploma Maior.
Segundo assevera, coexistentes a protecao dos direitos da familia e da crianca e a defesa da
soberania e do territério nacional, a Lei n® 6.815/1980 previu a impossibilidade de expulsado
de estrangeiro somente quando a prole brasileira seja anterior ao fato motivador da expulsao.
Consoante alegou, o dever de assisténcia a filha brasileira do recorrido ndo cessara com a
expulsédo. Reportou-se a ratificagéo, pelo Brasil, da Convencao sobre a Prestagéo de
Alimentos no Estrangeiro, internalizada por meio do Decreto n° 58.826/1965. Arguiu a
auséncia de circunstancia impeditiva de os familiares acompanharem o estrangeiro. Disse ser
improprio afirmar que a permanéncia do estrangeiro em territdrio nacional assegurara a
subsisténcia da prole brasileira. Considerada a repercussao geral, sustentou a relevancia do
tema sob os angulos econémico, politico, social e juridico. Ressaltou estar-se diante de
conflito de interesses do Estado brasileiro, no tocante a protecdo de direitos e garantias
fundamentais aparentemente inconciliaveis, com reflexos interna e internacionalmente.
Ressaltou haver sido comprovada a paternidade de filho brasileiro e a relagdo de dependéncia
econdmica. O denominado Plenério Virtual reconheceu a configuracéo da repercusséo geral.
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Na sequéncia da andlise, verificou-se o Habeas Corpus 150.343 Distrito Federal,

processo n.° 1010578-57.2018.8.26.0007, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio, onde o Juizo
Federal da Segunda Vara Federal de Guarulhos/SP, condenou o paciente, de nacionalidade
colombiana, a 3 anos, 10 meses e 20 dias de reclusao, em virtude da pratica do delito descrito
14

no artigo 12, caput, combinado com o art. 18, inciso | (tréfico internacional de drogas), da Lei
n° 6.368/1976. ApGs o cumprimento da sancado, o Ministro da Justica determinou a expulséo
do paciente do territério nacional, por meio de Portaria Ministerial, com publicagédo no Diério
Oficial da Unido. O paciente tem filho brasileiro, nascido em S&o Paulo/SP, fruto de
relacionamento com brasileira.

Em analise sequencial verificou-se que na concreta situa¢do dos autos, a defesa, com o
intuito de comprovar a existéncia de causa impeditiva de expulsabilidade, fez vir aos autos os
seguintes documentos: i) copia da certiddo de nascimento do filho do paciente; ii) declaragéo
prestada pela mde do menor perante a Policia Federal, afirmando (unilateralmente) que o
expulsando prestaria assisténcia financeira a crianca; iii) recibos de pagamentos feitos a
genitora do filho do acionante, que comprovariam a dependéncia econdmica de que trata o art.
55, Il, ?a?, da nova lei de imigracdo; iv) declaragéo prestada no 6rgéo policial competente,
esclarecendo que mantinha unidao estavel com o paciente ha mais de 5 anos.

Contudo, ndo convenceram a Min. Rel. Regina Helena Costa da existéncia de causa
impeditiva da expulséo.

Ocorre que a defesa trouxe aos autos, sob a forma de memoriais, a noticia de que

sobreveio sentenca homologatoria de acordo de alimentos firmado pelo ora paciente (Diego
Hernan Rosario Lopez) em favor de seu filho. A referida sentenga homologatoria foi proferida
pelo Juizo da 22 Vara de Familia e Sucessfes do Foro Regional VII ? Itaquera, Comarca de
Séo Paulo, no dia 07.08.2018. Acordo de alimentos superveniente que, portanto, hdo passou
pela andlise do Ministério da Justica, nas informacdes prestadas nestes autos. Nesse contexto,
sobretudo a vista dos ultimos elementos apresentados pela defesa, reconheco que ha uma forte
plausibilidade juridica quanto a existéncia de vinculo de dependéncia econémica entre o
paciente e seu descendente aqui no Brasil. O que, se for realmente comprovado, impede o
decreto expulsdrio, nos termos da norma mais benéfica que se extrai do art. 55 da Lei
13.445/2017.

Chegou-se ao Superior Tribunal de Justica com o habeas corpus n° 419.460/DF, o qual

teve a liminar indeferida pela Relatora. A impetrante diz ser o caso de superacao do verbete n®
691 da Sumula do Supremo. Aludiu a unido estavel com brasileira, fato superveniente que
impediria a execucéo da pena administrativa de expulséo, considerado o artigo 75, inciso Il,
letra ?b?, da Lei n° 6.815/1980. Invocou, em seguida, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da protecdo da familia e da protecédo integral da crianca e do
adolescente. Articula com a impossibilidade de expulsédo, ante o fato de possuir filho

brasileiro com dependéncia econdmica e vinculo afetivo.

15

Requereu fosse revogada a decisdo mediante a qual efetivada a expulsédo do paciente.

Em marc¢o de 2018, Vossa Exceléncia acolheu o pedido de medida acauteladora, para
suspender, até o mérito da impetracdo, ato que implicou a expulséo do paciente. A
Procuradoria-Geral da Republica asseverou inexistir ilegalidade a ser reparada. No Superior
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Tribunal de Justica, o habeas de n° 419.460/DF foi inadmitido pela Relatora.

Por conseguinte, nesta analise jurisprudencial, trata-se de Agravo Regimental, n.° de

origem 01899423320193000000, interposto contra decisdo monocratica de lavra do Min. Luis
Roberto Barroso que, com apoio no art. 21, § 1°, do RI/STF, negou seguimento ao recurso
ordinario em habeas corpus . Neste recurso, a parte agravante aduz que ?nao se pretende nessa
via a rediscussao de matéria fatica ou probatdria. A pretenséo formulada no presente habeas
corpus se assenta em questdo de direito?. Sustenta que ?0 paciente tem filha brasileira e presta
ajuda financeira para o sustento dela. Deve-se conceder a ordem a fim de se impedir que a
crianca fique sem o pai. A expulséo do paciente violaria a razoabilidade e a dignidade
humana?. Alega que ?0 recurso hierarquico ndo impede a concessao do habeas corpus, pois as
instancias administrativa e judicial sdo independentes?. A parte recorrente requereu ?a
reconsideracdo da decisdo monocratica para prover o recurso e conceder a ordem, conforme a
peticdo inicial?.

4.2. DISCUSSOES A RESPEITO DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL NAS DECISOES ANALISADAS

A jurisprudéncia analisada, Recurso Extraordinério 608.898 Distrito Federal, o qual

foi admitido na origem, porém desprovido no mérito, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

onde a controvérsia submetida ao Supremo consistiu em definir se é possivel a expulsédo de
estrangeiro quando comprovada a existéncia de filho brasileiro superveniente ao respectivo
fato ensejador, considerada a tutela especial conferida a familia na Constituicdo Federal de
1988, cumprindo a Corte examinar a recepgado do 8 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980,
apontando-se a harmonia do preceito com a Carta Federal, sem limitar-se a questéo a
interpretacdo da norma infraconstitucional.

Pois bem. O Min. Marco Aurélio (Relator) trouxe, em seu voto na decisdo do acordao,

que é tempo de aprofundar a evolugao no tratamento da matéria, atentando para a
Constituicdo Federal de 1988, no que revelada a familia como base da sociedade ? artigo 226,
caput ? e o direito da crianga a convivéncia familiar ? artigo 227, caput.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou nova quadra no tocante ao patamar e

intensidade da tutela da familia e da crianca, assegurando-lhes cuidado especial, concretizado,
16

pelo legislador, na edi¢cdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Direcionou-se o sistema
para a absoluta prioridade dos menores e adolescentes, enquanto pressuposto inafastavel de
sociedade livre, justa e solidaria. E improprio articular com a nogéo de interesse nacional
inerente a expulséo de estrangeiro quando essa atuacao estatal alcanga a situacao da crianca,
sob os angulos econbmico e psicossocial. O § 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980 encerra a
guebra da relacao familiar, independentemente da situacdo econémica do menor e dos
vinculos socioafetivos desenvolvidos.

A familia, respaldo maior da sociedade e da crianca, é colocada em segundo plano,

superada pelo interesse coletivo em retirar do convivio nacional estrangeiro nocivo, embora
muitas vezes ressocializado. Priva-se perpetuamente a crianga do convivio familiar, da
conformacéo da identidade. Dificulta-se 0 acesso aos meios necessérios a subsisténcia,
presentes 0s obstaculos decorrentes da cobranca de pensao alimenticia de individuo
domiciliado ou residente em outro pais. E dizer, impde-se ruptura e desamparo, cujos efeitos
repercutem nos mais diversos planos da existéncia, em colisdo ndo apenas com a protecao
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especial conferida a crianca, mas também com o amago do principio da protecao a dignidade
da pessoa humana.

O preceito da Lei n° 6.815/1980 contraria o principio da isonomia, ao estabelecer

tratamento discriminatdrio entre filhos havidos antes e apds o fato ensejador da expulséo. Os
prejuizos associados a expulsdo de genitor independem da data do nascimento ou da adocao,
muito menos do marco aleatorio representado pela pratica da conduta motivadora da
expulsdo. Se o interesse da crianca deve ser priorizado, € de menor importancia o momento da
adocao ou concepgdo, optando por este entendimento.

J& o Min. Alexandre de Moraes trouxe em seu voto que a expulsdo de estrangeiro com

filhos no Brasil deve ser informada pelos valores consagrados na Constituicdo Federal de
1988 e na Convencédo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca. A Lei 6.815/1980 foi
editada em um periodo autoritario da cronica politica brasileira, que vivia sob a regéncia da
ditadura militar, ndo tendo previsto, por isso mesmo, quaisquer impedimentos a expulsdo de
estrangeiros.

Assim, nesse movimento de recuo legislativo, tornou-se a consagrar expressamente

um regulamento de excec&o voltado a defesa do nicleo familiar. A vista dessa nova
regulagéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem sufragado o ato expulsério
guando o filho brasileiro houver sido gestado ou tenha nascido em data posterior & conduta
gue animou a expedi¢do da medida de afastamento.

17

O influxo dos valores que emanam da nova ordem constitucional e dos tratados
internacionais de que o Brasil participa reclama uma nova leitura do tema pela Suprema
Corte. Dessa forma, constata-se que tanto a ordem constitucional brasileira quanto as normas
internacionais a que o Brasil se vinculou, imp8e o principio do melhor interesse da crianca,
gue encontra expressao maxima no seu direito a convivéncia familiar. Consoante a licdo de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a convivéncia € a proje¢cdo mais relevante da
unidade da familia, e se revela no ?direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos?.

A interpretacao restritiva que vem sendo emprestada, pela Suprema Corte, ao art. 75,

I, b, do Estatuto do Estrangeiro, no sentido de exigir-se a contemporaneidade entre a data da
concepgao/nascimento da prole brasileira e a pratica, pelo extraditando, do ato motivador da
expulséo, parece vulnerar os comandos normativos constitucionais, na medida em que
negligencia os interesses da crianc¢a, potencializando um critério cronolégico que ndo
encontra abrigo na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 determina que a garantia dos direitos da crianca e do
adolescente se p6e com absoluta prioridade, o que estabelece um vetor exegético que deve
permear a andlise das questdes juridicas que contraponham os direitos constitucionais da
crianga e outros valores hospedados na Lei Maior.

Nessa linha, deve ter-se em consideracao que a manutencdo do estrangeiro em solo

patrio busca proteger os interesses da crianca, e ndo os do extraditando. E importante
observar, ainda, que a exigéncia inflexivel do binbmio guarda/dependéncia econbémica entre
filho e expulsando ? preconizada pelo art. 75, 1l, b, da Lei 6.815/1980 ? deve ser revisitada,
para harmoniza-la com o principio constitucional da afetividade, que hoje informa as relacées
de parentesco, de forma que, presente o vinculo socioafetivo entre pai e filho, ha de se
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reconhecer caracterizada a situagéo de inexpulsabilidade, em ordem a inibir o exercicio do
poder expulsério pelo Estado brasileiro.

De acordo com Maria Berenice Dias, é o liame de afetividade que erige um dado

grupo de pessoas a condi¢do de familia, enquanto instituicdo merecedora de abrigo
constitucional. Com efeito, é o afeto o elemento que cimenta as vigas do condominio familiar,
constituindo-se no fio que costura, identifica e revela a unidade do nucleo da familia
constitucionalmente protegido.

O Min. Edson Fachin acompanhou integralmente o relator. Porém, em suas

declaracdes de voto, fez importantes consideracdes no tocante ao tema aqui proposto, tais
quais, segundo este, a interpretacdo conferida a matéria, nomeadamente ao § 1° do art. 71 da
18

Lei vigente ao tempo, é consentdnea com a Constituicdo, e, numa interpretacao sistematica,
atende ao sentido, especialmente o contido no art. 227 da Constituicdo, ao lado de atender a
um conjunto de tratados e convengdes internacionais que vinculam o Brasil pela cldusula de
abertura do § 2° do art. 5° da Constituicdo Brasileira.

Nessa mesma extensdo, devem ter-se em conta que os familiares do expulsando, quer
brasileiros ou ndo, também possuem os mesmos direitos. A crianga, em particular, tem n&do
apenas o direito a protecao familiar, como também, nos termos do Artigo 3 da Convencéao
sobre os Direitos da Criancga, internalizada pelo Decreto 99.710/1990, a garantia de que ?todas
as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas e bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga?.

Com efeito, muito embora tenha o legislador ja fixado parametros pelos quais o Chefe

de Estado deve ater-se para expulsar, a promulgacdo da Constituicdo da Republica e o
reconhecimento, pelo direito internacional, do alcance da soberania ndo autorizam que a
expulsdo seja feita sem que os interesses da crianca sejam avaliados e sem que outros fatores
também tenham sido levados em conta.

Ainda segundo o Min. Edson Fachin, o acérdao recorrido, ao assentar que ?a proibicdo

de expulsar estrangeiro que tenha prole brasileira tem como objetivo ndo somente proteger os
interesses da crianca no que se refere a assisténcia material, mas também, resguardar os
direitos a identidade, a convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais?, explicitou, conquanto
parcialmente, o parametro de controle de proporcionalidade que se deve exigir do Estado,
guando da execucdo de medida expulsoria.

De acordo com o Min. Luis Roberto Barroso, nesta deciséo, sdo os mandamentos
constitucionais relevantes, ja interpretados em outras oportunidades por este Tribunal, no
sentido de que se protegem, na verdade, a crian¢a e o interesse do menor. O melhor interesse
do menor é que é o vetor constitucional nessa matéria, e ndo o interesse da mae ou o do pai,
porgue a propria Constituicdo assegura o direito da mae ao aleitamento, mesmo que seja
presidiaria. Evidentemente, ndo é pelo direito da mée, € pelo direito da crianca de ser
amamentada. Assim como a gestante que € demitida, mesmo que nao soubesse do fato no
momento da demisséo, ainda assim teria os direitos inerentes a essa sua condi¢do, seja a
estabilidade, seja o salario-maternidade. Discorreu, também, que se fazia uma leitura
equivocada mesmo do Estatuto dos Estrangeiros antigo.

Eram normas para impedir a fraude, uma adocgéo para este fim, subtrair-se a decisdo
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do Governo brasileiro de expulsdo; o reconhecimento de filho, a Lei era de 1980, numa época
19

em gue quase ndo havia exame de DNA, e que, portanto, ndo se poderia nem confirmar a
autenticidade efetiva daquela paternidade.

A Min. Rosa Weber entendeu e discorreu que o tema é de grande sensibilidade apesar

da alteracao legislativa e que, se o foco é a protecdo a crianca, em absoluto, a data da
concepcao, tendo como paradigma, tendo como referéncia, a data do delito motivador da
dispensa, guarda qualquer relevancia.

A Min. Carmen LUcia, em seu voto escrito, dispds que interpretar o disposto no art.

75, 8 1°, do Estatuto do Estrangeiro como presunc¢éo absoluta de fraude nessas hipéteses nédo
se compatibiliza com os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica, os quais,
respectivamente, asseguram a familia especial protecdo do Estado e preconizam o seu dever, 0
da sociedade e do Estado de garantir a crianca, ao adolescente e ao jovem direitos, dentre os
quais se destacam aquele a vida, a alimentacao, a educagéo, a dignidade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Fez mencado que deve-se registrar que o Estatuto do Estrangeiro foi
integralmente revogado pela Lei de Migracdo (Lei n. 13.445/2017), que confere tratamento
mais compativel com a Constituicdo de 1988 ao instituto da expulsédo, melhor delimitando
suas hipéteses de cabimento e alargando o rol de casos em que sua utilizacdo é vedada.
Discorreu a Ministra ainda que com relevancia para o debate tido nos autos, o art. 55,

inc. Il, alinea a , da lei mencionada proibe a expulsdo do estrangeiro que ?tiver filho brasileiro
gue esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira
sob sua tutela?. Essa vedacdo ndo encontra exce¢do no novo texto legal. A Lei de Migragéo
nao reproduz ressalva semelhante a do art. 75, § 1°, do Estatuto do Estrangeiro, ndo havendo,
assim, na nova legislacéo, permisséo de expulsdo do estrangeiro com filho quando nascido,
reconhecido ou adotado apos o fato que Ihe tenha dado causa. Mesmo no periodo anterior a
vigéncia dessa nova legislagéo, os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica mostravam-se
suficientes para obstar a expulsdo do estrangeiro se comprovada haver filho brasileiro que
com ele guarda relacdo de dependéncia econdmica, cujos interesses devem ser protegidos e
priorizados.

Em voto-vista proferido pelo Min. Gilmar Mendes, este expds como entendimento que

a expulsdo consiste em medida coercitiva de caréater discricionério de um Estado, levado a
efeito em face de estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais (artigo 65 da Lei
6.815/1980 - Estatuto do Estrangeiro).

20

Pelo que se observa, a Lei 13.445/2017 revogou por inteiro a Lei 6.815, de 19 de

agosto de 1980, de modo que é suficiente a existéncia de descendente brasileiro que esteja sob
a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a expulséo,
independentemente da data de formacdo da unidade familiar ou da prole. Essa nova norma
incorporou a jurisprudéncia formada a partir de voto-vista do Ministro Teori Zavascki no
julgamento do HC 31.449/DF (12.5.2004), no qual o STJ adotou interpretacdo sistematica do
artigo 75, § 1°, da Lei 6.815/1980, em face da legislagdo superveniente (Constituicdo Federal
e Estatuto da Crianca e do Adolescente), para admitir a permanéncia do estrangeiro, desde
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gue comprovada a dependéncia econémica do filho nacional. Portanto, a aplicagdo do artigo
75, 8 1°, da Lei 6.815/1980 deve se coadunar com as normas da Constituicdo Federal, que
preservam o nacleo familiar e, em especial, o interesse afetivo e econémico da crianca, a luz
da doutrina da protecao integral, conforme previsto pelo art. 227 da Constituicdo de 1988.
Nesse sentido, entendo que a aplicagédo da parte final do §1° do art.75 da Lei

6.815/1980, ao permitir a expulsdo de estrangeiro em virtude da constituicdo de filho
posteriormente ao fato que gerou a aplicacdo da san¢do administrativa, revela-se incompativel
com a ordem constitucional vigente apds 1988.

No voto do Min. Celso de Mello este trouxe que, como se sabe, a apreciacao judicial

do ato expulsorio editado pelo Senhor Ministro de Estado da Justica, com apoio em delegacgéo
presidencial , sofre limitagBes impostas pela propria natureza de que se reveste o instituto da
expulsdo, que, por ndo se qualificar como pena, projeta-se, sem dlvida alguma , como medida
de protecao a ordem publica e ao interesse social, fundada na prerrogativa eminente de que
dispdem os Estados para, soberanamente, admitirem, ou ndo, em seus respectivos territorios,
pessoas juridicamente estranhas a comunhao nacional.

A nova Lei de Migracao (Lei n® 13.445/2017), por sua vez, que revogou o Estatuto do
Estrangeiro, ao qualificar o instituto em analise como medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou de visitante do territério nacional, manteve a competéncia
exclusiva do Poder Executivo para ?resolver sobre a expulsdo, a duracdo do impedimento de
reingresso e a suspensédo ou a revogacao dos efeitos (?)? (art. 54, 8§ 2°). Torna-se facilmente
perceptivel, a partir do préprio discurso normativo que se encerra nos diplomas legislativos

em referéncia, que a expulsdo de estrangeiros e 0 ato de sua revogacdo constituem expressivas
manifestacdes da soberania estatal. A discricionariedade governamental, no entanto, em tema
de expulsdo de suditos estrangeiros, possui carater relativo, pois sobre ela incidem limitacdes
de ordem juridica, como aquelas previstas no ora revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, |
e Il) ou na vigente Lei de Migracao que, ao restringir ainda mais a competéncia do Poder

21

Executivo da Unido para praticar o ato expulsorio, estabeleceu as regras expostas no art. 55 da
Lei retromencionada.

Cabe assinalar, por relevante, que a Constituicdo Federal de 1988, promulgada em
05/10/1988 e vigente desde entdo, ao adotar, expressamente , a doutrina da protecdo integral,
antecipou-se a propria Convencao sobre os Direitos da Crianca que, celebrada em 20/11/1989
(data do 30° aniversario da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianc¢a, 1959), entrou em
vigor, no plano internacional, em 02/09/1990, trinta dias apds o depdsito do vigésimo
instrumento de ratificagc&o (Artigo 49, 1).

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito

a protecdo da crianca e do adolescente ? ainda mais se considerado em face do dever que
incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivagdo da garantia de
assisténcia integral a crianca e ao adolescente (CF, art. 227, ?caput? e § 7°, c/c o art. 204, n. II)
? ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta frustracdo de um
inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus precipuos
destinatarios.

E certo que a jurisprudéncia desta Suprema Corte, refletindo interpretacao literal e

mais restritiva do hoje revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, § 1°), reputava legitimo o
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ato de expulsdo se, ndo obstante a existéncia de filho brasileiro, este houvesse sido concebido
ou tivesse nascido apds a pratica do delito ou do fato ensejador da medida expulséria. Na
realidade, e tendo em vista a inquestionavel vocacao tutelar resultante das normas
constitucionais que dispensam ?protecdo especial ? tanto as entidades familiares (CF, art. 226,
?caput? e 88 3° e 4°) quanto as criangas e aos adolescentes (CF, art. 227, ?caput? e § 3°), € de
acentuar-se que o Supremo Tribunal Federal tem enfatizado a essencialidade de atribuir-se
consequéncia, no plano de sua eficacia juridica, a tais postulados.

A nova orientacdo que esta sendo construida por esta Corte Suprema em sede de
repercussao geral pée em evidéncia o dever constitucional do Estado de preservar a unidade e
a integridade da entidade familiar, bem assim o de assegurar protecdo integral a comunidade
infanto-juvenil. Imp&e-se referir, por oportuno, que esse entendimento, em tudo compativel
com a presente ordem constitucional, ajusta-se, substancialmente , ao tratamento conferido a
matéria pela nova Lei de Migracédo, cuja vigéncia , a partir de 21/11/2017, prestou-se a

conferir maior expresséo as garantias alcangadas pelo compromisso estatal de protecdo a
entidade familiar consagrado pela Constituicdo da Republica. Impende salientar, entre as
diversas alteracGes promovidas com a entrada em vigor deste novo diploma legislativo, que
ndo mais se exige, para a configuracéo das hipéteses legais obstativas da expulsado, a

22

contemporaneidade dessas mesmas causas em relacdo aos fatos que deram ensejo ao ato
expulsaorio.

Ha a destacar, ainda, um outro requisito cuja satisfacéo apresenta-se, de modo

autbnomo, como causa impeditiva do ato de expulsdo ora impugnado nesta sede recursal.
Refiro-me ao vinculo de afetividade que deve conformar, para tal efeito , as relagdes entre o
sudito estrangeiro e o seu filho brasileiro. I1sso significa considerar o afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional, em ordem a valorizar, sob tal perspectiva, esse novo
paradigma como nucleo conformador do proprio conceito de familia e foco de irradiagdo de
direitos e deveres resultantes de vinculos fundados no plano das relacdes familiares. Impende
enfatizar, por isso mesmo, que essa percep¢cao da matéria ? no sentido de que o afeto
representa um dos fundamentos mais significativos da familia moderna, qualificando-se, para
além de sua dimenséo ética, como valor juridico impregnado de perfil constitucional.

Entendeu que, em suma, analisados os diversos aspectos da presente causa, que o
estrangeiro em guestéo possui direito puablico subjetivo a permanéncia no Brasil, porque
comprovada a ocorréncia, em seu favor, dos pressupostos legais obstativos da expulséo,
notadamente a existéncia de uma filha brasileira, dependente da economia paterna e com
guem o ora recorrido mantém vinculo de convivéncia socio-afetiva.

No julgamento do Habeas Corpus 150.343/DF, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

este em seu voto exprimiu que a Lei n°® 13.445, promulgada em 24 de maio de 2017 e com
vigéncia prevista no artigo 125, ou seja, 180 dias apds a publicacdo, revogou a Lei n°® 6.815,

de 19 de agosto de 1980, o chamado ?Estatuto do Estrangeiro?, passando o artigo 55, inciso
II, alinea ?a?, a afastar condicionante cronolégica do nascimento de filho, bastando que exista
e esteja sob a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a
expulséo.

O Min. Alexandre de Moraes, proferiu voto com o entendimento que sabemos da

existéncia de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal em que se coloca o receio de um
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desvio de finalidade. Ou seja, para se evitar a expulsdo, o agente acaba adotando ou tendo um
filho. Esse aspecto se resolve com a exigéncia de que o filho esteja sob guarda ou
dependéncia econbmica ou dependéncia socioafetiva. Sob a égide da legislacéo anterior,
muitos decretos expulsorios acabavam sendo concretizados ao se demonstrar, por exemplo,
gue o pai estava desempregado ? situagdo em que ndo ha dependéncia econdbmica, mas que
passou a ser protegida pela inovacao legislativa, em face da continuidade da dependéncia
socioafetiva.

23

Assim, até mesmo por uma questdo de sucessao de leis no tempo, mesmo que o ato
expulsério tenha sido impugnado com base na lei anterior, nesse particular, parece-me que as
disposicdes da nova lei devem ser observadas, porque a concretizacdo de eventual ato de
expulsdo devera ser feita com base nela. E a nova lei afastou o requisito de anterioridade da
filiacao.

Entdo, logicamente, que a nova Lei ? e toda a discusséo sobre esse ponto especifico,

nao s6 no ambito do Poder Executivo, mas também do Poder Legislativo ? privilegiou,
primeiro, o art. 227 da Constitui¢cdo, porque € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo. Nos casos em que exista a guarda, a dependéncia econdmica ou a
dependéncia socioafetiva, caso a expulsdo seja concretizada, ou a crianga sera privada do
dever de protegdo que deveria decorrer do Estado, ou seré privada de viver em seu Pais, caso
tenha que acompanhar os pais. Por vias transversas, a prépria crianca seria condenada. Entéo,
teriamos, de forma reflexa, o descumprimento do art. 5°, XLV, da CF, que diz que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado. Nao subsiste na nova Lei de Migrag&o o requisito
cronoldgico do nascimento do filho para impedir a expulsdo. E sempre bom destacar que, se
eventualmente for constatada fraude ou que, em determinado momento, houve o abandono,
obviamente, ndo mais subsistira o requisito negativo impeditivo da expulséo.

J& o Min. Luis Roberto Barroso, por meio de seu voto-vista, exprimiu entendimento de

gue a atual Lei de Migracdo ndo autoriza a expulséo do estrangeiro que comprove a existéncia
de filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva ou
tiver pessoa brasileira sob sua tutela. Tal como consignado pelo Min. Marco Aurélio em voto
proferido no HC 148.558, a redacao do art. 55, Il, da Lei 13.445/2017 ndo impde nenhuma
?condicionante cronoldgica do nascimento dos filhos havidos no Pais, bastando a existéncia
de descendente brasileiro que esteja sob a guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva
do estrangeiro para impedir a expulséo...?. O que se protege, na verdade, € o interesse da
crianca.

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus

179.065 Distrito Federal, cujo relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, a defesa alegou

gue o paciente estava amparado por excludente de expulsabilidade, pois mantinha, a época,
unido estavel com brasileira, da qual nasceu filha menor que dele dependia economicamente e
com a qual possuia relagdo socioafetiva. Para tanto, para além trazer aos autos copia da
certiddo de nascimento da filha do paciente, a defesa juntou aos autos cOpia de documentos
gue comprovariam a unido estavel com a mée da crianca, bem assim a dependéncia

24

econdmica e socioafetiva da filha. Demonstrando, faticamente, o carater transposto pela
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razoabilidade e proporcionalidade da analise da medida expulséria.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, no decorrer deste estudo, conseguiu-se vislumbrar o objetivo geral do

presente trabalho tal qual analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo constitucional, pode
afetar as decisGes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de estrangeiros com filhos
no Brasil e a importancia do constitucionalismo democrético nesta situa¢do, chegando-se ao
tocante de ampliar e, nunca, esgotar tal tema e também aprofunda-se no conhecimento
transposto.

Adiante trabalhou-se os objetivos especificos, identificando os conceitos de

constitucionalismo democrético e efeito ?backlash?, podendo-se verificar que tais conceitos
difundem e permeiam o carater da democracia e da coletividade no corpo juridico-social,
abrindo, assim, as portas para novas formas de pensar e julgar os temas tao relevantes e de
grande impacto social.

Além disso, avaliou-se como estes conceitos tém sido aplicados na realidade

brasileira, especificamente, nas decisdes oriundas das discussdes sobre a expulsédo de
estrangeiros com filhos no Brasil, do Supremo Tribunal Federal e como a Suprema Corte
observa, julga e reflete o tema através das proposituras nacionais e internacionais,
esclarecendo-os através das diversas fontes logo mais referenciadas.

Investigou-se como a expulséo de estrangeiros com filhos no Brasil sofreu grande

enfoque, mesmo com a alteracdo do dispositivo norteador da medida aplicada, sendo, ainda,
pauta de diversos pontos juridicos relacionados a protecéo da familia e da crianca, da vida, da
saude e da afetividade, cobertura esta ampliada pela Constituicao Federal vigente e diplomas
normativos subsequentes.

Algumas implicacBes sdo consideradas, principalmente em rela¢cdo a como o efeito
?backlash? se deu nas situagfes debatidas tais quais: o0 Supremo Tribunal Federal, como
Suprema Corte Brasileira, pautando-se pelo carater democratico implementado pela
Constituicdo Federal em vigor, pode passar a trazer, por mais vezes, as organizac¢des sociais,
nacionais e/ou internacionais, a apresentarem suas consideragdes sobre os temas discutidos.
Além disso, passa-se a entender a importancia das diversas discussdes sobre os variados
temas relevantes socialmente em todo o mundo, conquanto as decisdes de direito
internacional, nas mais diversas esferas e cortes, produzem conhecimento e, em menor ou

25

maior grau, certa pressao para que medidas sejam tomadas acerca do que ali esta sendo
julgado.

Por meio das constatacdes deste estudo e dos resultados decisorios e argumentados

alhures, pode-se inferir a necessidade da verificacdo caso a caso das medidas de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, tendo em vista que, apesar da auséncia no atual regramento
do carater cronol6gico, um ato desta magnitude interfere ndo somente na vida de uma pessoa,
mas também do Estado e de toda a sociedade.
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RESUMO: O presente artigo visa analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo
constitucional, pode afetar as decis6es do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil e a importancia do constitucionalismo democratico nesta
situagdo. Empregou-se, para tanto, uma abordagem dedutiva, por meio de fontes
bibliogréficas, jurisprudenciais e legislativas, além de periddicos cientificos. Desse modo,
vislumbrar-se-a a ponderacdo acerca da possibilidade da entrega ou ndo do estrangeiro que
possua filho, menor ou ndo, sob sua dependéncia econdmica e/ou emocional e a protecéo a
familia nos casos analisados.
Palavras-chave: ?Backlash?. Constitucionalismo Democratico. Expulsdo. Estrangeiro.
Supremo Tribunal Federal.
ABSTRACT: This article aims to analyze how the ?backlash? effect, in constitutional
jurisdiction, can affect the decisions of the Supreme Federal Court on the expulsion of
foreigners with children in Brazil and the importance of democratic constitutionalism in this
situation. Therefore, a deductive approach was used, using bibliographic, jurisprudential and
legislative sources. In this way, we will envision the consideration of the possibility of
surrendering or not the foreigner who has a child, minor or not, under his or her economic or
emotional dependence and the protection of the family in the cases analyzed.
Keywords: "Backlash”. Democratic Constitutionalism. Expulsion. Foreigner. Federal Court
of Justice.
SUMARIO: 1. Introduc&o 2. A expulsio de estrangeiro com filhos no Brasil 2.1 As formas
de saida do estrangeiro e a expulsdo de acordo com a Lei n.° 13.445/17 2.2 Efeitos préticos da
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consequéncias do efeito ?backlash? 3.2 Efeito ?backlash? no direito brasileiro 3.3 Efeito
?backlash? na jurisdicao constitucional brasileira 4. Analise jurisprudencial da expulsédo de
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4.2 Discussdes a respeito da expulsao de estrangeiros com filhos no Brasil nas decisbes
analisadas 5. Consideracdes finais. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O homem, ao longo da histéria, conseguiu desenvolver uma visdo mais adaptada e

evoluida de suas reais necessidades. Passou-se a ver o ser humano em sua esséncia e
integralidade. Principios fundamentais, condiges minimas existenciais, qualidade de vida,
consisténcia nas relacdes interpessoais sdo apenas alguns pontos que passaram a ser
considerados quando se trata de pessoas. Seja em sua nagao ou em outro pais que nao o de
origem, os individuos precisam ser abarcados nas principais necessidades e anseios que
possuem.

Os estrangeiros residentes no Brasil encontram diversos desafios ao longo do tempo.
Barreiras sociais, sanitarias, ambientais, financeiras, entre outras que tornam a vida em uma
nacdo que ndo € a de origem destas pessoas extremamente complicadas. Nao obstante a essas
dificuldades, quando esses estrangeiros passam a ter filhos no pais, a preocupacéo e a
condicdo dessas pessoas muda de maneira consideravel.

A responsabilidade decorrente da existéncia e dependéncia de um filho, ndo apenas
transforma o ponto de vista destas pessoas quanto reafirma a necessidade de subsisténcia de
suas familias. O ordenamento juridico se faz necessario em diversas situa¢cdes enquanto
regulador e garantidor dos direitos essenciais e dos principios fundamentais & permanéncia
dos estrangeiros e da dignidade da pessoa humana.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, enquanto norma universal orientadora,

traz em seu art. 6° que todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei, bem como a ratificagéo do principio universal da igualdade em seu
art. 7° trazendo que todos sé&o iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢éo, a igual
protecao da lei.

No ordenamento patrio brasileiro, com base na Constituicdo Federal de 1988, pode-se
observar que em seu art. 5°, caput, ha a previsao expressa do dispositivo de que todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantido aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, sendo de extrema importancia e relevancia a clareza trazida na lei
maxima brasileira sobre a garantia também transmitida aos estrangeiros que vivem no pais, de
3modo estavel, para fazer valer a estadia destas pessoas enquanto individuos que possuem
direitos e deveres perante a sociedade brasileira.

Ademais, ao migrante é assegurado, além das garantias acima elencadas, o direito a

reunido familiar deste com seu conjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e
dependentes, de acordo com o art. 4°, inc. lll, da Lei n.° 13.445/17. Sendo assim, aos
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estrangeiros € fundamental, quando ja estabelecidos e constituida familia, a presenca real e
constante junto aos seus filhos para que seja alcangado o desenvolvimento minimo das
relacbes entre eles.

Em regra, os estrangeiros podem possuir autorizacdo de residéncia no Brasil com a

finalidade de reunir-se com suas familias, sendo que a concessao de tal autorizagdo depende
do preenchimento do requisito de que o imigrante seja ascendente, descendente até o segundo
grau ou irmao de brasileiro, beneficiario de autorizacdo de residéncia ou que tenha brasileiro
sob sua tutela ou guarda, além de outras hipéteses previstas na legislacao.

Apesar disso, ndo se concederd a autorizacéo de residéncia a pessoa condenada
criminalmente no Brasil ou no exterior por sentenga transitada em julgado, desde que a
conduta esteja tipificada na legislacdo penal brasileira, ressalvados os casos em que a pessoa
se enquadre na hipétese prevista de reunido familiar. As leis infraconstitucionais, como o
dispositivo mencionado, buscam sua validade na norma superior que, no caso do Brasil, é a
Constituicdo Federal. Como a familia sempre recebeu status especial, diferenciado, incorreu
em protecao legal, fazendo com que, por conta da importancia da questédo, algumas decisfes
levem em considerag&o um fator tao forte quanto o familiar.

2. A EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO BRASIL

A expulsdo de estrangeiros no Brasil teve sua discussao iniciada em 1863 através do

Senador José Antdnio Pimenta Bueno o qual se aproximava da ideia de que o estrangeiro
poderia viver em determinado territ6rio por livre e espontanea concessédo do seu governo e,
desde que néo ferisse 0s interesses nacionais poderia permanecer, porém podendo ser expulso
sem oposicao do seu governo de origem. Tal instituto teve o primeiro registro legal, no Brasil,
no Codigo Penal de 1890, sob a denominagéo de deportacdo. (PARDI, 2007, p. 38)

Por conseguinte, de forma generalizada, na questdo aqui exposta, foi regulamentada na
Constituicdo de 1934, sendo tal instituto um pouco mais explanado na Constituicdo de 1946, a
qual regulamentou e restringiu a aplicagdo da expulséo criando excec¢des a regra.

4Nao obstante, a Lei 6.964, de 9/12/1981, resgatou duas hipéteses de inexpulsabilidade
amplamente consagradas na doutrina e jurisprudéncia patrias anteriormente ao advento do
atual Estatuto do Estrangeiro ? consoante se depreende da leitura do enunciado n° 01 da
Sumula do Supremo Tribunal Federal, editado em 13/12/1963 ?, para voltar a interditar,

assim, a retirada for¢cada do estrangeiro que tivesse cénjuge brasileiro ha mais de cinco anos
ou filho brasileiro sob sua guarda e dependéncia econdmica. A Constituicdo de 1967 delegou
a competéncia a Unido para tratar da matéria. A partir desta ndo houve mencao expressa desta
guestao nos textos constitucionais.

A Constituicdo 1988, apesar de ser considerada democratica e, também, conhecida

como a Constituicdo cidada, nédo fez tal mencao e teve apresentada diversas
incompatibilidades com a lei anterior que regulamentava os fendmenos adstritos aos
estrangeiros no Brasil - Lei n.° 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro - gerando
instabilidade juridica e fazendo com que houvesse 0 aumento de casos de utilizacdo da elite
dominante acerca da instalagédo, desenvolvimento e saida dessas pessoas do pais. Porém, com
a advento da Lei n.° 13.445/2017 - chamada de Lei de Migracéo - trouxe amplitude, maior
regulamentacao e pacificacdo as questdes do estrangeiro no Brasil, principalmente acerca da
expulsdo de estrangeiro com filho no Brasil, tema h& muito debatido e centro de discussdes
acerca da vida destas pessoas enquanto detentores de direitos e obrigacoes.
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2.1. AS FORMAS DE SAIDA DO ESTRANGEIRO E A EXPULSAO DE ACORDO

COM A LEI N.° 13.445/17

Alein.° 13.445/17 dispbe sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante,

regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas
publicas para o emigrante. Dessa forma, esta legislacdo disciplina as formas de saida do
estrangeiro do pais, tais quais: a saida voluntaria, realizada livre e pacificamente pelo
imigrante e as medidas de retirada compulséria, como a repatriacao, deportacao, entrega e a
expulsao.

A repatriacdo trata-se de uma medida administrativa em que devolve-se a pessoa que

se encontra em situagdo de impedimento ao seu pais de procedéncia ou de nacionalidade (art.
49, da Lei n.° 13.445/17). Nao pode ser submetida a tal medida as pessoas em situacdo de
refugio ou de apatridia - as pessoas que sofreram um deslocamento forcado ou que nao seja
considerada nacional de nenhum Estado, menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou
separado de sua familia, exceto se for evidenciada a garantia favoravel para seus direitos ou
reintegracao para sua familia - visando-se garantir a integridade fisica do menor em sua
5complexidade e amplitude, quem necessite de acolhimento humanitario e, em qualquer caso, a
devolucgéo de pessoas que vivem em regifes ou paises que possam apresentar risco a vida, a
integridade pessoal ou a liberdade da pessoa - tendo em vista que o retorno compulsério
dessas pessoas as colocariam em graves condigfes (art. 49, 8§4° da Lei n.° 13.445/17).

J& a deportacdo é a medida administrativa que visa retirar de modo compulsério a

pessoa que encontra-se em situacdo migratéria irregular em territério nacional (art. 50, da Lei
n.° 13.445/17), porém, nesses casos, o deportando € notificado pessoalmente, ndo resta
impedido de circular livremente em territorio nacional, podendo nele regularizar sua situagéo
migratdria e permanecer pacificamente.

Dentre as opg¢Oes de saida trazidas pelo Estado ao estrangeiro encontra-se, também, a
extradicdo que apresenta-se como uma medida de cooperacao internacional entre o Estado
brasileiro e o outro Estado onde é concedida ou solicitada a entrega do estrangeiro condenado
criminalmente, de maneira definitiva, ou para de pessoa para fins de instrucdo de processo
penal em curso. E requerida por diplomaticamente ou por autoridade central devidamente
designada para este fim. Entre as condic@es para concessao da extradicdo é necessario que o
crime tenha sido cometido no territério do Estado requerente ou serem aplicaveis ao
extraditando as leis penais desse Estado, bem como, estar o extraditando respondendo a
processo investigatorio ou a processo penal ou ter sido condenado pelas autoridades
judiciarias do Estado requerente a pena privativa de liberdade.

O Supremo Tribunal Federal, ouvido o Ministério Publico, podera autorizar prisao

albergue ou domiciliar ou determinar que o extraditando responda ao processo de extradi¢cao
em liberdade, com retencéo do documento de viagem ou outras medidas cautelares
necessarias, até o julgamento da extradicdo ou a entrega do extraditando, se pertinente,
considerando a situacao administrativa migratéria, os antecedentes do extraditando e as
circunstancias do caso, sendo que nenhuma extradicdo serd concedida sem prévio
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo
cabendo recurso da decisao.

José Afonso da Silva afirma que ?A expulsdo € um modo coativo de retirar o

estrangeiro do territorio nacional por ter praticado delito, infragcdo ou atos que o tornem
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inconveniente. Baseia-se na necessidade de defesa e conservacéo da ordem interna ou das
relagdes internacionais do Estado interessado.?. (SILVA, 2007, p. 338)

De acordo com a Lei n.° 13.445/17, a expulsdo € medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou visitante do territério nacional, conjugada com o impedimento de
reingresso por prazo determinado, onde tal medida é dada em decorréncia de condenagéo com
6sentenca transitada em julgado referente a prética de: | - crime de genocidio, crime contra a
humanidade, crime de guerra ou agressao, nos termos do Estuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional; ou Il - crime comum doloso passivel de pena privativa de liberdade,
consideradas a gravidade e as possibilidades de ressocializacdo em territorio nacional.

Esta medida ndo seré procedida, segundo o diploma legal mencionado alhures, quando
configurar extradicdo inadmitida pela legislacdo brasileira ou quando o expulsando, dentre
outras hipéteses, tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela. No processo de expulsédo serdo
garantidos o contraditdrio e a ampla defesa, devendo ser notificada a Defensoria Publica da
Unido, caso o expulsando ndo possua defensor constituido.

Pois bem. O legislador buscou, além de pacificar a questédo da expulséo de

estrangeiros com filhos no Brasil, dar énfase ao carater humanitario o qual todos os
estrangeiros residentes no pais devem possuir e, além disso, desestigmatizar a hatureza
externa, distante e hostil que é imposta as pessoas que viver em um Estado diferente do seu
originario. Busca-se, desse modo, fazer com que, mesmo com a possibilidade de cometer
erros e atitudes que nao sejam aceitas pela sociedade brasileira, neste caso, o estrangeiro
possa assumir, permanecer e ser ressocializado neste mesmo pais, mantendo a instituicao
familiar criada e manutenida por este imigrante.

2.2. EFEITOS PRATICOS DA EXPULSAO DE ESTRANGEIRO COM FILHOS NO

BRASIL

Na pratica, o expulsando que possui filhos no Brasil, tera considerada regular sua

situacdo migratéria, se o processo ainda encontra-se pendente de decisdo, ndo sendo impedido
de sair voluntariamente do pais, ou seja, podera circular livre e pacificamente pelo pais e dele
retirar-se quando melhor entender, tendo em vista que ainda nao ha medida valida a ser
imposta.

O expulsando com filhos no pais, diferentemente do que em territorio nacional ndo

possui prole, dependentes econdmicos, pessoa brasileira sob sua tutela, cdnjuge ou
companheiro residente no Brasil, reservadas as demais hipéteses legais, encontra-se, em tese,
sem vinculos socioafetivos e econémicos que justifiquem a sua estadia apds o cometimento
dos delitos precursores da instauracdo de tal medida, sendo consideradas de grande relevancia
a manutencao da estabilidade dos estrangeiros que, visando a longo prazo e de maneira
enraizada, buscaram instalar-se em territério nacional, mas que, de algum modo, incorreram
em erros de tal magnitude.

7Desse modo, até no decorrer do processo de expulséo, os estrangeiros com filhos no

Brasil, possuem diversas outras questdes a serem analisadas, pois precisam, muitas vezes,
neste caso, de um olhar diferenciado por conta da sua condicéo.

Observa-se que, com a entrada em vigor da Lei de Migracéo - Lei n.° 13.455/17, a

hipétese da expulséo de estrangeiro com filhos no Brasil restou pacificada sendo, de modo
expresso, vedada, verificando-se, de modo amplo, as possibilidades de ressocializagdo em
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territério nacional, ndo prejudicando no processo, em caso de crime comum, a progressao de
regime, o cumprimento da pena, a suspensédo condicional do processo, a comutacdo da pena
ou a concessdao de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual, de anistia ou de
quaisquer beneficios concedidos em igualdade de condi¢des ao nacional brasileiro.

2.3. IMPACTOS A INSTITUICAO FAMILIAR DO ESTRANGEIRO EXPULSO

Familia é conceito pluriforme. De acordo com Luiz Edson Fachin ?¢é inegavel que a

familia, como realidade sociolégica, apresenta, na sua evolugao historica, desde a familia
patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, intima de
ligacdo com as transformacdes operadas nos fenbmenos sociais?. Nao deve-se fazer distincédo
entre os diversos tipos de familia, sendo que cada conformacao tem sua originalidade,
individualidade e constituicdo. (FACHIN, 1999, p. 327)

Ademais, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald trazem importante licdo

acerca desta ideia onde ?A familia existe em razao de seus componentes, e estes em funcao
daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana?. (FARIAS;
ROSELVALD, 2012, p. 39)

A Constituicdo de 1988 ampliou o conceito de familia, que anteriormente era

vinculado ao casamento, realizando o reconhecimento de entidades familiares ndo
casamentarias, como é o caso da unido estavel. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n.° 12.010/2009) reconheceu protecédo a diferentes modelos familiares, como é o caso da
familia natural, a familia ampliada e a familia substituta.

Perpassando o conceito de familia, vislumbra-se a extensao dos impactos por esta

sofridos ao serem desfeitas ou alteradas pela expulsdo de um de seus membros do pais.
Partindo deste pressuposto, infere-se que, o estrangeiro com filho dependente
economicamente, mesmo que apenas socioafetivamente, ndo poderia ser privado do convivio
familiar por tal caracteristica, nem sofrer o afastamento desarrazoavel apenas por tal critério.
Ao expulsar um estrangeiro com filho no Brasil, a conformacéo familiar € alterada, o contexto
cotidiano é afetado, a condicao social desta familia € impactada de maneira que, o (a) filho (a)
8sustentado por pai estrangeiro restaria em situacdo de completa vulnerabilidade, ndo aceita,
inclusive, pelo ordenamento juridico brasileiro e internacional. Da mesma forma que é
garantia do homem o direito de contrair matriménio e fundar familia, também, a esta,
garantida a protecao contra interferéncias em sua conformagédo, conforme a Declara¢
Universal de Direitos Humanos.

De acordo com o art. 19 da Convencao Americana de Direitos Humanos, toda crianca

tem direito as medidas de prote¢éo que sua condigdo de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado. Nesta senda, mostra-se, de modo universal, o interesse em proteger,
principalmente, os interesses do menor envolvido, sim, envolvido no processo de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, de modo que, serdo, em carater primordial, afetados pelos
efeitos de tal decisdo. Como o ordenamento juridico patrio optou pela excec¢ao aqui
demonstrada, de ndo expulsar estrangeiros com filhos no pais, tais critérios prevaleceram
sobre as demais hipoéteses, fazendo com que as familias fossem vistas como, de fato,
estruturas fundantes e estaveis na sociedade, nao devendo ser impactadas tdo negativamente
com as decisdes proferidas.

3. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E EFEITO ?BACKLASH?

O constitucionalismo democratico visa, diferentemente do constitucionalismo popular,

é
ao
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reconhecer o papel essencial das Cortes em fazer valer os direitos constitucionalmente
previstos. Por meio deste, enaltece-se 0 papel relevante que o engajamento publico
desempenha na orientacao e legitimacéao das instituicdes no processo de revisao judicial. Os
julgamentos constitucionais baseados em razdes juridicas técnicas adquirem legitimidade
democratica se 0os motivos técnicos da deciséo estiverem enraizados em valores e ideais
populares. (LENZA, 2019, p. 68)

O constitucionalismo democratico assegura tanto o papel dos representantes do povo e

da cidadania mobilizada no cumprimento da Constituicdo, como o papel dos tribunais no
exercicio de sua funcao de intérprete. O constitucionalismo democratico observa que a
adjudicacao esté inserida em uma ordem constitucional que convida regularmente ao
intercambio entre julgadores e cidadaos sobre questbes de significado constitucional. Porém,
nao se admite decisdes contrarias a Constituicdo, para agradar a opinido publica. Conforme o
ministro Luis Roberto Barroso, ao estabelecer o papel das Cortes, em certas situacdes, as
decisBes podem néo encontrar respaldo popular, gerando, assim, o fenbmeno ?backlash?.
90 efeito ?backlash? pode ser traduzido como um forte sentimento de um grupo de

pessoas em reacdo a eventos sociais ou politicos. Em sua denotacao classica, o termo esta
relacionado a uma reagéo brusca ou contragolpe de uma roda ou conjunto de rodas conectadas
em um mecanismo em razdo de movimento nao uniforme ou pressado subita aplicada (Oxford
English Dictionary).

A palavra passou a ser utilizada no contexto politico para descrever reagfes

desencadeadas por mudancas bruscas e ameacadoras do status quo. A maioria dos autores
refere-se ao efeito backlash da perspectiva dos tribunais e considerando o risco que a deciséo,
sem o apoio popular, possa trazer a propria existéncia (e legitimidade) do Poder Judiciario.

O efeito backlash é bastante debatido na doutrina americana, tendo destaque o

trabalho de Robert Post e Reva Siegel, onde estes ndo aceitam de modo total a nogéo de
constitucionalismo popular (afastamento das Cortes - Mark Tushnet) e de cautela judicial e
atuacdo minimalista dos tribunais (Cass Sustein). De modo abreviado por Post e Siegiel, os
fundamentos sustentados por Sustein justificam a reducéo de custos de erros associados a
julgamentos equivocados, reducgédo das dificuldades relacionadas a falta de conhecimento de
efeitos adversos imprevistos, além disso, permite a adaptacdo a desenvolvimentos futuros,
produzindo compromissos vantajosos e novas perspectivas a legislagao. Post e Siegel
consideram como parte do processo democratico e até saudavel as reacdes e desacordos
populares. (LENZA, 2019, p. 71)

3.1. O ATIVISMO JUDICIAL E AS CONSEQUENCIAS DO EFEITO ?BACKLASH?

A Constituicdo Federal de 1988 considera as criangas e adolescentes titulares dos

direitos fundamentais a vida, a saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (NOVELINO, 2016, p. 132). Quando se trata de decisdes judiciais que envolvem
interesse de menores, a andlise tem como base a essas garantias que ndao podem ser preteridas
em favor da crianca ou adolescente.

Sob o prisma da expulsdo do estrangeiro, o backlash apresenta-se, na jurisdi¢cdo
constitucional, por meio das manifestacdes de diversas entidades nacionais e internacionais
gue podem observar em tais decisdes uma contestavel rigidez da Suprema Corte Brasileira
guando se trata da interpretacdo de dispositivos constitucionais relacionados a manutencao
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dessas pessoas em territério brasileiro, mesmo quando ja estao estaveis e em situagao regular
perante as autoridades do pais.

10

Sob o angulo da protecéo dos interesses das criancas e adolescentes, o fenébmeno do
backlash pode ser visto na atuacéo de diversas autoridades, entidades, poder publico em geral,
nacional e internacional, com vistas a critica e desacordo das decis6es tomadas pela Suprema
Corte Brasileira ao decidir determinadas questdes, visto que, a Constituicdo Federal de 1988,
de modo expresso, buscou explicitar que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a criancga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressédo. Sendo
assim, as manifestacdes do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicéo,
deve-se pautar com vistas a resguardar o interesse dessas criangas e adolescentes, pois n&do
apenas a Constituicdo, mas todo o ordenamento juridico patrio baseia-se nas determinacdes da
lei maxima brasileira.

As mais variadas organizacgfes pleiteiam pela consideragéo, por parte do Poder

Judiciario, de um posicionamento mais assertivo, de decisbes mais completas e muito mais
fundamentadas, tomando como base as reais necessidades e 0s reais efeitos e consequéncias
decorrentes de determina¢des mal elaboradas ou dos prejuizos aos individuos vinculados a
uma expulsdo, como € o caso aqui mencionado, trazidos a toda comunidade e, também, a
sociedade em geral, nacional ou global. Precisa-se levar em considera¢do, no minimo, a
importancia que essas pessoas tém para suas familias, para comunidade em que vivem, para o
meio social em que estdo inseridas e o que colaboram para a constru¢cao de um mundo mais
justo, igualitario e diversificado.

Os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, em que pese as suas funcdes

basilares e de competéncia originaria, ndo podem deixar de lado o fato de que a expulsdo de
um individuo da nagdo, mesmo que havendo cometido determinado fato desaprovavel
socialmente, reflete em outras esferas que nao a juridica e causa certo atrito no meio popular.
Ao decidir um caso especifico, ao analisar determinada questao, as criticas e desacordos
serdo, sim, existentes sejam eles quais forem, mas, principalmente, ndo se pode negar que nao
se esta tomando apenas uma decisao juridica, mas, também, social. Claro que nao é finalidade
da Suprema Corte ndo € a promocao de politicas publicas, nem de inovacdo no ordenamento
juridico, porém é preciso cautela ao determinar a expulsao por um prazo determinado de
alguém que possui dependentes, ndo apenas economicamente, mas, sentimentalmente, e que
precisam de apoio e compreensédo para seguirem vivendo.

11

Portanto, mostra-se evidente que o backlash se mostra inerente em situacdes que hé a
existéncia de direitos fundamentais, visto que apresenta-se como reacao social as decisdes dos
Tribunais, mais que isso, do Supremo Tribunal Federal, que é tido como guardido da
Constituicdo Federal e deve abarcar as construgdes sociais mais abrangentes possiveis,
visando a corroborar com o desenvolvimento de uma sociedade universal, onde os individuos,
mesmo longe de suas nagdes, possam ter garantidos seus direitos e deveres, onde inclui-se a
familia, tida como base da sociedade, e que tem especial protecdo do Estado.
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3.2. EFEITO ?BACKLASH? NO DIREITO BRASILEIRO

O efeito backlash ainda é pouco explorado pela doutrina brasileira.

Mesmo tendo sido pouco discutido ainda pela maioria dos doutrinadores, ainda assim,

este efeito ndo perde a relevancia em ambito nacional e, por diversas vezes, internacional.
Podemos verificar a utilizagdo, por assim dizer, ou implementacao deste fenbmeno nos mais
diversos Tribunais Brasileiros, seja qual for a matéria a ser discutida. Por exemplo, em um
julgamento que envolve direitos sociais, o efeito ?backlash? aparece de maneira muito latente
tendo em vista a amplitude e, algumas vezes, urgéncia da demanda ali debatida. Também,
pode-se observar a ocorréncia deste efeito em variadas questdes de direito de familia, onde, a
depender da matéria demandada, pode-se gerar a vinculagao da sociedade de modo geral,
como ocorreu no julgamento conjunto da ADPF n.° 132 e ADI 4277, que representou
consideravel avanco no campo aqui discutido, entendendo o Supremo Tribunal Federal que a
unido homoafetiva &, sim, entidade familiar.

3.3. EFEITO ?BACKLASH? NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O efeito "backlash" pode ser observado na jurisdicdo constitucional brasileira,

principalmente, em decisdes que contenham teor social, politico e moral latente, ou seja,
aguelas em que a sociedade seja diretamente afetada, as pessoas sejam impactadas de maneira
direta e imediata. Em determinados casos, pode-se verificar este fenbmeno, também, de modo
transparente e de maneira bem clara quando ha em pauta discussdes que vinculem o Poder
Publico na prestagéo de servigos a populagéo.

Este tema € encontrado rapidamente no voto do Min. Luiz Fux no julgamento da A¢éo

Direta de Constitucionalidade 29 Distrito Federal que reconheceu a constitucionalidade
material da Lei Complementar n.° 135/2021- Lei da Ficha Limpa. Conforme discorreu em seu
voto, o Min. relatou ?a verdade € que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando

12

fenbmeno similar ao que os juristas norte-americanos (...) identificam como ?backlash?
expressao que se traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reacao a
eventos sociais ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio
da sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciério na relativizacdo da presuncao de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibbilidades?.

E continua: ?obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua

condi¢cdo de instancia contramajoritaria de prote¢éo dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a prépria legitimidade democrética da Constituicéo e da jurisdicdo
constitucional depende, em alguma medida, de sua reponsividade a opinido popular?. (FUX,
2012, p. 27)

A Jurisdicdo Constitucional Brasileira apresentou grande expressividade quanto ao

efeito ?backlash? devido a pressao internacional para que medidas fossem tomadas
juridicamente relacionadas a temas de grande relevancia mundial. Esta ?pressao? foi
enfrentada no julgamento, por exemplo, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n.° 442/DF cuja relatora foi a Min. Rosa Weber, onde a Suprema Corte,
ao entender a amplitude e extenséo do tema discutido, convocou como amicus curiae variadas
organizacdes, de diferentes ideologias, para participar e dar opiniées, enquanto representantes
sociais, acerca do quanto ali debatido. Isto mostra, de maneira singela e simples, a
implementacéo deste efeito na jurisdicdo constitucional.
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4. ANALISE JURISPRUDENCIAL DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL

Uma andlise jurisprudencial, de modo simples, busca identificar as decis6es de um ou

mais decisores sobre um problema juridico, as posi¢des destes em relagdo ao problema e/ou
suas eventuais inclinagdes. Deste modo, busca-se aferir o posicionamento a ser implementado
e articulado pela Corte ou Tribunal acerca da matéria debatida.

Grandes discussfes surgiram, ao longo do tempo, sobre a expulsdo de estrangeiros

com filhos no Brasil, tendo em vista a relevancia do tema e as divergéncias existentes entre a
legislacdo e as alteracBes que esta sofrera com o0 avanco social. Ademais, é importante frisar
que, com o advento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, vastas
mudancas ocorreram acerca desta senda.

4.1. DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 608898/HC

150343/RHC 179065 AGR

13

A priori, insta realizada a analise do Recurso Extraordinario 608 898 Distrito Federal,

onde o Superior Tribunal de Justica, ao deferir a ordem no agravo regimental no habeas
corpus n°® 115.603/DF, atermou a proibicdo de expulséo de estrangeiro com filho brasileiro
nascido posteriormente ao fato motivador do ato expulsério. Afirmou ser o fenébmeno, apesar
do disposto no artigo 75, § 1°, da Lei n°® 6.815/1980, ébice ao implemento da medida, visando
0s principios da prote¢éo do interesse da crianga e da garantia do direito a identidade, a
convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais, presentes tanto na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n.° 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Embora o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), em seu art. 75, § 1°, consigne que a
concepcao de filho brasileiro posteriormente ao fato motivador do ato de expulsédo ndo
constitui circunstancia suficiente a impedir o referido ato expulsério, a jurisprudéncia desta
eg. Corte, ap6és o julgamento do HC 31.449/DF, de que foi relator o Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki, adotou-se a interpretacao sistematica do dispositivo em face da legislacéo
superveniente (Constituicdo Federal e Estatuto da Crianca e do Adolescente).

No Recurso Extraordinario, interposto com alegada base na alinea ?a? do permissivo
constitucional, a Unido articula com a transgressao dos artigos 227 e 229 do Diploma Maior.
Segundo assevera, coexistentes a protecao dos direitos da familia e da crianca e a defesa da
soberania e do territério nacional, a Lei n® 6.815/1980 previu a impossibilidade de expulsado
de estrangeiro somente quando a prole brasileira seja anterior ao fato motivador da expulsao.
Consoante alegou, o dever de assisténcia a filha brasileira do recorrido ndo cessara com a
expulsédo. Reportou-se a ratificagéo, pelo Brasil, da Convencao sobre a Prestagéo de
Alimentos no Estrangeiro, internalizada por meio do Decreto n° 58.826/1965. Arguiu a
auséncia de circunstancia impeditiva de os familiares acompanharem o estrangeiro. Disse ser
improprio afirmar que a permanéncia do estrangeiro em territdrio nacional assegurara a
subsisténcia da prole brasileira. Considerada a repercussao geral, sustentou a relevancia do
tema sob os angulos econémico, politico, social e juridico. Ressaltou estar-se diante de
conflito de interesses do Estado brasileiro, no tocante a protecdo de direitos e garantias
fundamentais aparentemente inconciliaveis, com reflexos interna e internacionalmente.
Ressaltou haver sido comprovada a paternidade de filho brasileiro e a relagdo de dependéncia
econdmica. O denominado Plenério Virtual reconheceu a configuracéo da repercusséo geral.
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Na sequéncia da andlise, verificou-se o Habeas Corpus 150.343 Distrito Federal,

processo n.° 1010578-57.2018.8.26.0007, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio, onde o Juizo
Federal da Segunda Vara Federal de Guarulhos/SP, condenou o paciente, de nacionalidade
colombiana, a 3 anos, 10 meses e 20 dias de reclusao, em virtude da pratica do delito descrito
14

no artigo 12, caput, combinado com o art. 18, inciso | (tréfico internacional de drogas), da Lei
n° 6.368/1976. ApGs o cumprimento da sancado, o Ministro da Justica determinou a expulséo
do paciente do territério nacional, por meio de Portaria Ministerial, com publicagédo no Diério
Oficial da Unido. O paciente tem filho brasileiro, nascido em S&o Paulo/SP, fruto de
relacionamento com brasileira.

Em analise sequencial verificou-se que na concreta situa¢do dos autos, a defesa, com o
intuito de comprovar a existéncia de causa impeditiva de expulsabilidade, fez vir aos autos os
seguintes documentos: i) copia da certiddo de nascimento do filho do paciente; ii) declaragéo
prestada pela mde do menor perante a Policia Federal, afirmando (unilateralmente) que o
expulsando prestaria assisténcia financeira a crianca; iii) recibos de pagamentos feitos a
genitora do filho do acionante, que comprovariam a dependéncia econdmica de que trata o art.
55, Il, ?a?, da nova lei de imigracdo; iv) declaragéo prestada no 6rgéo policial competente,
esclarecendo que mantinha unidao estavel com o paciente ha mais de 5 anos.

Contudo, ndo convenceram a Min. Rel. Regina Helena Costa da existéncia de causa
impeditiva da expulséo.

Ocorre que a defesa trouxe aos autos, sob a forma de memoriais, a noticia de que

sobreveio sentenca homologatoria de acordo de alimentos firmado pelo ora paciente (Diego
Hernan Rosario Lopez) em favor de seu filho. A referida sentenga homologatoria foi proferida
pelo Juizo da 22 Vara de Familia e Sucessfes do Foro Regional VII ? Itaquera, Comarca de
Séo Paulo, no dia 07.08.2018. Acordo de alimentos superveniente que, portanto, hdo passou
pela andlise do Ministério da Justica, nas informacdes prestadas nestes autos. Nesse contexto,
sobretudo a vista dos ultimos elementos apresentados pela defesa, reconheco que ha uma forte
plausibilidade juridica quanto a existéncia de vinculo de dependéncia econémica entre o
paciente e seu descendente aqui no Brasil. O que, se for realmente comprovado, impede o
decreto expulsdrio, nos termos da norma mais benéfica que se extrai do art. 55 da Lei
13.445/2017.

Chegou-se ao Superior Tribunal de Justica com o habeas corpus n° 419.460/DF, o qual

teve a liminar indeferida pela Relatora. A impetrante diz ser o caso de superacao do verbete n®
691 da Sumula do Supremo. Aludiu a unido estavel com brasileira, fato superveniente que
impediria a execucéo da pena administrativa de expulséo, considerado o artigo 75, inciso Il,
letra ?b?, da Lei n° 6.815/1980. Invocou, em seguida, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da protecdo da familia e da protecédo integral da crianca e do
adolescente. Articula com a impossibilidade de expulsédo, ante o fato de possuir filho

brasileiro com dependéncia econdmica e vinculo afetivo.

15

Requereu fosse revogada a decisdo mediante a qual efetivada a expulsédo do paciente.

Em marc¢o de 2018, Vossa Exceléncia acolheu o pedido de medida acauteladora, para
suspender, até o mérito da impetracdo, ato que implicou a expulséo do paciente. A
Procuradoria-Geral da Republica asseverou inexistir ilegalidade a ser reparada. No Superior
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Tribunal de Justica, o habeas de n° 419.460/DF foi inadmitido pela Relatora.

Por conseguinte, nesta analise jurisprudencial, trata-se de Agravo Regimental, n.° de

origem 01899423320193000000, interposto contra decisdo monocratica de lavra do Min. Luis
Roberto Barroso que, com apoio no art. 21, § 1°, do RI/STF, negou seguimento ao recurso
ordinario em habeas corpus . Neste recurso, a parte agravante aduz que ?nao se pretende nessa
via a rediscussao de matéria fatica ou probatdria. A pretenséo formulada no presente habeas
corpus se assenta em questdo de direito?. Sustenta que ?0 paciente tem filha brasileira e presta
ajuda financeira para o sustento dela. Deve-se conceder a ordem a fim de se impedir que a
crianca fique sem o pai. A expulséo do paciente violaria a razoabilidade e a dignidade
humana?. Alega que ?0 recurso hierarquico ndo impede a concessao do habeas corpus, pois as
instancias administrativa e judicial sdo independentes?. A parte recorrente requereu ?a
reconsideracdo da decisdo monocratica para prover o recurso e conceder a ordem, conforme a
peticdo inicial?.

4.2. DISCUSSOES A RESPEITO DA EXPULSAO DE ESTRANGEIROS COM

FILHOS NO BRASIL NAS DECISOES ANALISADAS

A jurisprudéncia analisada, Recurso Extraordinério 608.898 Distrito Federal, o qual

foi admitido na origem, porém desprovido no mérito, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

onde a controvérsia submetida ao Supremo consistiu em definir se é possivel a expulsédo de
estrangeiro quando comprovada a existéncia de filho brasileiro superveniente ao respectivo
fato ensejador, considerada a tutela especial conferida a familia na Constituicdo Federal de
1988, cumprindo a Corte examinar a recepgado do 8 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980,
apontando-se a harmonia do preceito com a Carta Federal, sem limitar-se a questéo a
interpretacdo da norma infraconstitucional.

Pois bem. O Min. Marco Aurélio (Relator) trouxe, em seu voto na decisdo do acordao,

que é tempo de aprofundar a evolugao no tratamento da matéria, atentando para a
Constituicdo Federal de 1988, no que revelada a familia como base da sociedade ? artigo 226,
caput ? e o direito da crianga a convivéncia familiar ? artigo 227, caput.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou nova quadra no tocante ao patamar e

intensidade da tutela da familia e da crianca, assegurando-lhes cuidado especial, concretizado,
16

pelo legislador, na edi¢cdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Direcionou-se o sistema
para a absoluta prioridade dos menores e adolescentes, enquanto pressuposto inafastavel de
sociedade livre, justa e solidaria. E improprio articular com a nogéo de interesse nacional
inerente a expulséo de estrangeiro quando essa atuacao estatal alcanga a situacao da crianca,
sob os angulos econbmico e psicossocial. O § 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980 encerra a
guebra da relacao familiar, independentemente da situacdo econémica do menor e dos
vinculos socioafetivos desenvolvidos.

A familia, respaldo maior da sociedade e da crianca, é colocada em segundo plano,

superada pelo interesse coletivo em retirar do convivio nacional estrangeiro nocivo, embora
muitas vezes ressocializado. Priva-se perpetuamente a crianga do convivio familiar, da
conformacéo da identidade. Dificulta-se 0 acesso aos meios necessérios a subsisténcia,
presentes 0s obstaculos decorrentes da cobranca de pensao alimenticia de individuo
domiciliado ou residente em outro pais. E dizer, impde-se ruptura e desamparo, cujos efeitos
repercutem nos mais diversos planos da existéncia, em colisdo ndo apenas com a protecao
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especial conferida a crianca, mas também com o amago do principio da protecao a dignidade
da pessoa humana.

O preceito da Lei n° 6.815/1980 contraria o principio da isonomia, ao estabelecer

tratamento discriminatdrio entre filhos havidos antes e apds o fato ensejador da expulséo. Os
prejuizos associados a expulsdo de genitor independem da data do nascimento ou da adocao,
muito menos do marco aleatorio representado pela pratica da conduta motivadora da
expulsdo. Se o interesse da crianca deve ser priorizado, € de menor importancia o momento da
adocao ou concepgdo, optando por este entendimento.

J& o Min. Alexandre de Moraes trouxe em seu voto que a expulsdo de estrangeiro com

filhos no Brasil deve ser informada pelos valores consagrados na Constituicdo Federal de
1988 e na Convencédo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca. A Lei 6.815/1980 foi
editada em um periodo autoritario da cronica politica brasileira, que vivia sob a regéncia da
ditadura militar, ndo tendo previsto, por isso mesmo, quaisquer impedimentos a expulsdo de
estrangeiros.

Assim, nesse movimento de recuo legislativo, tornou-se a consagrar expressamente

um regulamento de excec&o voltado a defesa do nicleo familiar. A vista dessa nova
regulagéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem sufragado o ato expulsério
guando o filho brasileiro houver sido gestado ou tenha nascido em data posterior & conduta
gue animou a expedi¢do da medida de afastamento.

17

O influxo dos valores que emanam da nova ordem constitucional e dos tratados
internacionais de que o Brasil participa reclama uma nova leitura do tema pela Suprema
Corte. Dessa forma, constata-se que tanto a ordem constitucional brasileira quanto as normas
internacionais a que o Brasil se vinculou, imp8e o principio do melhor interesse da crianca,
gue encontra expressao maxima no seu direito a convivéncia familiar. Consoante a licdo de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a convivéncia € a proje¢cdo mais relevante da
unidade da familia, e se revela no ?direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos?.

A interpretacao restritiva que vem sendo emprestada, pela Suprema Corte, ao art. 75,

I, b, do Estatuto do Estrangeiro, no sentido de exigir-se a contemporaneidade entre a data da
concepgao/nascimento da prole brasileira e a pratica, pelo extraditando, do ato motivador da
expulséo, parece vulnerar os comandos normativos constitucionais, na medida em que
negligencia os interesses da crianc¢a, potencializando um critério cronolégico que ndo
encontra abrigo na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 determina que a garantia dos direitos da crianca e do
adolescente se p6e com absoluta prioridade, o que estabelece um vetor exegético que deve
permear a andlise das questdes juridicas que contraponham os direitos constitucionais da
crianga e outros valores hospedados na Lei Maior.

Nessa linha, deve ter-se em consideracao que a manutencdo do estrangeiro em solo

patrio busca proteger os interesses da crianca, e ndo os do extraditando. E importante
observar, ainda, que a exigéncia inflexivel do binbmio guarda/dependéncia econbémica entre
filho e expulsando ? preconizada pelo art. 75, 1l, b, da Lei 6.815/1980 ? deve ser revisitada,
para harmoniza-la com o principio constitucional da afetividade, que hoje informa as relacées
de parentesco, de forma que, presente o vinculo socioafetivo entre pai e filho, ha de se
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reconhecer caracterizada a situagéo de inexpulsabilidade, em ordem a inibir o exercicio do
poder expulsério pelo Estado brasileiro.

De acordo com Maria Berenice Dias, é o liame de afetividade que erige um dado

grupo de pessoas a condi¢do de familia, enquanto instituicdo merecedora de abrigo
constitucional. Com efeito, é o afeto o elemento que cimenta as vigas do condominio familiar,
constituindo-se no fio que costura, identifica e revela a unidade do nucleo da familia
constitucionalmente protegido.

O Min. Edson Fachin acompanhou integralmente o relator. Porém, em suas

declaracdes de voto, fez importantes consideracdes no tocante ao tema aqui proposto, tais
quais, segundo este, a interpretacdo conferida a matéria, nomeadamente ao § 1° do art. 71 da
18

Lei vigente ao tempo, é consentdnea com a Constituicdo, e, numa interpretacao sistematica,
atende ao sentido, especialmente o contido no art. 227 da Constituicdo, ao lado de atender a
um conjunto de tratados e convengdes internacionais que vinculam o Brasil pela cldusula de
abertura do § 2° do art. 5° da Constituicdo Brasileira.

Nessa mesma extensdo, devem ter-se em conta que os familiares do expulsando, quer
brasileiros ou ndo, também possuem os mesmos direitos. A crianga, em particular, tem n&do
apenas o direito a protecao familiar, como também, nos termos do Artigo 3 da Convencéao
sobre os Direitos da Criancga, internalizada pelo Decreto 99.710/1990, a garantia de que ?todas
as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas e bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga?.

Com efeito, muito embora tenha o legislador ja fixado parametros pelos quais o Chefe

de Estado deve ater-se para expulsar, a promulgacdo da Constituicdo da Republica e o
reconhecimento, pelo direito internacional, do alcance da soberania ndo autorizam que a
expulsdo seja feita sem que os interesses da crianca sejam avaliados e sem que outros fatores
também tenham sido levados em conta.

Ainda segundo o Min. Edson Fachin, o acérdao recorrido, ao assentar que ?a proibicdo

de expulsar estrangeiro que tenha prole brasileira tem como objetivo ndo somente proteger os
interesses da crianca no que se refere a assisténcia material, mas também, resguardar os
direitos a identidade, a convivéncia familiar e a assisténcia pelos pais?, explicitou, conquanto
parcialmente, o parametro de controle de proporcionalidade que se deve exigir do Estado,
guando da execucdo de medida expulsoria.

De acordo com o Min. Luis Roberto Barroso, nesta deciséo, sdo os mandamentos
constitucionais relevantes, ja interpretados em outras oportunidades por este Tribunal, no
sentido de que se protegem, na verdade, a crian¢a e o interesse do menor. O melhor interesse
do menor é que é o vetor constitucional nessa matéria, e ndo o interesse da mae ou o do pai,
porgue a propria Constituicdo assegura o direito da mae ao aleitamento, mesmo que seja
presidiaria. Evidentemente, ndo é pelo direito da mée, € pelo direito da crianca de ser
amamentada. Assim como a gestante que € demitida, mesmo que nao soubesse do fato no
momento da demisséo, ainda assim teria os direitos inerentes a essa sua condi¢do, seja a
estabilidade, seja o salario-maternidade. Discorreu, também, que se fazia uma leitura
equivocada mesmo do Estatuto dos Estrangeiros antigo.

Eram normas para impedir a fraude, uma adocgéo para este fim, subtrair-se a decisdo

Relatério gerado por CopySpider Software 2021-06-14 14:36:42


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Page 157 of 162

do Governo brasileiro de expulsdo; o reconhecimento de filho, a Lei era de 1980, numa época
19

em gue quase ndo havia exame de DNA, e que, portanto, ndo se poderia nem confirmar a
autenticidade efetiva daquela paternidade.

A Min. Rosa Weber entendeu e discorreu que o tema é de grande sensibilidade apesar

da alteracao legislativa e que, se o foco é a protecdo a crianca, em absoluto, a data da
concepcao, tendo como paradigma, tendo como referéncia, a data do delito motivador da
dispensa, guarda qualquer relevancia.

A Min. Carmen LUcia, em seu voto escrito, dispds que interpretar o disposto no art.

75, 8 1°, do Estatuto do Estrangeiro como presunc¢éo absoluta de fraude nessas hipéteses nédo
se compatibiliza com os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica, os quais,
respectivamente, asseguram a familia especial protecdo do Estado e preconizam o seu dever, 0
da sociedade e do Estado de garantir a crianca, ao adolescente e ao jovem direitos, dentre os
quais se destacam aquele a vida, a alimentacao, a educagéo, a dignidade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Fez mencado que deve-se registrar que o Estatuto do Estrangeiro foi
integralmente revogado pela Lei de Migracdo (Lei n. 13.445/2017), que confere tratamento
mais compativel com a Constituicdo de 1988 ao instituto da expulsédo, melhor delimitando
suas hipéteses de cabimento e alargando o rol de casos em que sua utilizacdo é vedada.
Discorreu a Ministra ainda que com relevancia para o debate tido nos autos, o art. 55,

inc. Il, alinea a , da lei mencionada proibe a expulsdo do estrangeiro que ?tiver filho brasileiro
gue esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva ou tiver pessoa brasileira
sob sua tutela?. Essa vedacdo ndo encontra exce¢do no novo texto legal. A Lei de Migragéo
nao reproduz ressalva semelhante a do art. 75, § 1°, do Estatuto do Estrangeiro, ndo havendo,
assim, na nova legislacéo, permisséo de expulsdo do estrangeiro com filho quando nascido,
reconhecido ou adotado apos o fato que Ihe tenha dado causa. Mesmo no periodo anterior a
vigéncia dessa nova legislagéo, os arts. 226 e 227 da Constituicdo da Republica mostravam-se
suficientes para obstar a expulsdo do estrangeiro se comprovada haver filho brasileiro que
com ele guarda relacdo de dependéncia econdmica, cujos interesses devem ser protegidos e
priorizados.

Em voto-vista proferido pelo Min. Gilmar Mendes, este expds como entendimento que

a expulsdo consiste em medida coercitiva de caréater discricionério de um Estado, levado a
efeito em face de estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a
ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais (artigo 65 da Lei
6.815/1980 - Estatuto do Estrangeiro).

20

Pelo que se observa, a Lei 13.445/2017 revogou por inteiro a Lei 6.815, de 19 de

agosto de 1980, de modo que é suficiente a existéncia de descendente brasileiro que esteja sob
a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a expulséo,
independentemente da data de formacdo da unidade familiar ou da prole. Essa nova norma
incorporou a jurisprudéncia formada a partir de voto-vista do Ministro Teori Zavascki no
julgamento do HC 31.449/DF (12.5.2004), no qual o STJ adotou interpretacdo sistematica do
artigo 75, § 1°, da Lei 6.815/1980, em face da legislagdo superveniente (Constituicdo Federal
e Estatuto da Crianca e do Adolescente), para admitir a permanéncia do estrangeiro, desde
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gue comprovada a dependéncia econémica do filho nacional. Portanto, a aplicagdo do artigo
75, 8 1°, da Lei 6.815/1980 deve se coadunar com as normas da Constituicdo Federal, que
preservam o nacleo familiar e, em especial, o interesse afetivo e econémico da crianca, a luz
da doutrina da protecao integral, conforme previsto pelo art. 227 da Constituicdo de 1988.
Nesse sentido, entendo que a aplicagédo da parte final do §1° do art.75 da Lei

6.815/1980, ao permitir a expulsdo de estrangeiro em virtude da constituicdo de filho
posteriormente ao fato que gerou a aplicacdo da san¢do administrativa, revela-se incompativel
com a ordem constitucional vigente apds 1988.

No voto do Min. Celso de Mello este trouxe que, como se sabe, a apreciacao judicial

do ato expulsorio editado pelo Senhor Ministro de Estado da Justica, com apoio em delegacgéo
presidencial , sofre limitagBes impostas pela propria natureza de que se reveste o instituto da
expulsdo, que, por ndo se qualificar como pena, projeta-se, sem dlvida alguma , como medida
de protecao a ordem publica e ao interesse social, fundada na prerrogativa eminente de que
dispdem os Estados para, soberanamente, admitirem, ou ndo, em seus respectivos territorios,
pessoas juridicamente estranhas a comunhao nacional.

A nova Lei de Migracao (Lei n® 13.445/2017), por sua vez, que revogou o Estatuto do
Estrangeiro, ao qualificar o instituto em analise como medida administrativa de retirada
compulséria de migrante ou de visitante do territério nacional, manteve a competéncia
exclusiva do Poder Executivo para ?resolver sobre a expulsdo, a duracdo do impedimento de
reingresso e a suspensédo ou a revogacao dos efeitos (?)? (art. 54, 8§ 2°). Torna-se facilmente
perceptivel, a partir do préprio discurso normativo que se encerra nos diplomas legislativos

em referéncia, que a expulsdo de estrangeiros e 0 ato de sua revogacdo constituem expressivas
manifestacdes da soberania estatal. A discricionariedade governamental, no entanto, em tema
de expulsdo de suditos estrangeiros, possui carater relativo, pois sobre ela incidem limitacdes
de ordem juridica, como aquelas previstas no ora revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, |
e Il) ou na vigente Lei de Migracao que, ao restringir ainda mais a competéncia do Poder

21

Executivo da Unido para praticar o ato expulsorio, estabeleceu as regras expostas no art. 55 da
Lei retromencionada.

Cabe assinalar, por relevante, que a Constituicdo Federal de 1988, promulgada em
05/10/1988 e vigente desde entdo, ao adotar, expressamente , a doutrina da protecdo integral,
antecipou-se a propria Convencao sobre os Direitos da Crianca que, celebrada em 20/11/1989
(data do 30° aniversario da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianc¢a, 1959), entrou em
vigor, no plano internacional, em 02/09/1990, trinta dias apds o depdsito do vigésimo
instrumento de ratificagc&o (Artigo 49, 1).

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito

a protecdo da crianca e do adolescente ? ainda mais se considerado em face do dever que
incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivagdo da garantia de
assisténcia integral a crianca e ao adolescente (CF, art. 227, ?caput? e § 7°, c/c o art. 204, n. II)
? ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta frustracdo de um
inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus precipuos
destinatarios.

E certo que a jurisprudéncia desta Suprema Corte, refletindo interpretacao literal e

mais restritiva do hoje revogado Estatuto do Estrangeiro (art. 75, § 1°), reputava legitimo o
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ato de expulsdo se, ndo obstante a existéncia de filho brasileiro, este houvesse sido concebido
ou tivesse nascido apds a pratica do delito ou do fato ensejador da medida expulséria. Na
realidade, e tendo em vista a inquestionavel vocacao tutelar resultante das normas
constitucionais que dispensam ?protecdo especial ? tanto as entidades familiares (CF, art. 226,
?caput? e 88 3° e 4°) quanto as criangas e aos adolescentes (CF, art. 227, ?caput? e § 3°), € de
acentuar-se que o Supremo Tribunal Federal tem enfatizado a essencialidade de atribuir-se
consequéncia, no plano de sua eficacia juridica, a tais postulados.

A nova orientacdo que esta sendo construida por esta Corte Suprema em sede de
repercussado geral p6e em evidéncia o dever constitucional do Estado de preservar a unidade e
a integridade da entidade familiar, bem assim o de assegurar protecdo integral a comunidade
infanto-juvenil. Imp&e-se referir, por oportuno, que esse entendimento, em tudo compativel
com a presente ordem constitucional, ajusta-se, substancialmente , ao tratamento conferido a
matéria pela nova Lei de Migracédo, cuja vigéncia , a partir de 21/11/2017, prestou-se a

conferir maior expresséo as garantias alcangadas pelo compromisso estatal de protecdo a
entidade familiar consagrado pela Constituicdo da Republica. Impende salientar, entre as
diversas alteracGes promovidas com a entrada em vigor deste novo diploma legislativo, que
ndo mais se exige, para a configuracéo das hipéteses legais obstativas da expulsado, a

22

contemporaneidade dessas mesmas causas em relacdo aos fatos que deram ensejo ao ato
expulsaorio.

Ha a destacar, ainda, um outro requisito cuja satisfacéo apresenta-se, de modo

autbnomo, como causa impeditiva do ato de expulsdo ora impugnado nesta sede recursal.
Refiro-me ao vinculo de afetividade que deve conformar, para tal efeito , as relagdes entre o
sudito estrangeiro e o seu filho brasileiro. I1sso significa considerar o afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional, em ordem a valorizar, sob tal perspectiva, esse novo
paradigma como nucleo conformador do proprio conceito de familia e foco de irradiagdo de
direitos e deveres resultantes de vinculos fundados no plano das relacdes familiares. Impende
enfatizar, por isso mesmo, que essa percep¢cao da matéria ? no sentido de que o afeto
representa um dos fundamentos mais significativos da familia moderna, qualificando-se, para
além de sua dimenséo ética, como valor juridico impregnado de perfil constitucional.

Entendeu que, em suma, analisados os diversos aspectos da presente causa, que o
estrangeiro em guestéo possui direito puablico subjetivo a permanéncia no Brasil, porque
comprovada a ocorréncia, em seu favor, dos pressupostos legais obstativos da expulséo,
notadamente a existéncia de uma filha brasileira, dependente da economia paterna e com
guem o ora recorrido mantém vinculo de convivéncia socio-afetiva.

No julgamento do Habeas Corpus 150.343/DF, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio,

este em seu voto exprimiu que a Lei n°® 13.445, promulgada em 24 de maio de 2017 e com
vigéncia prevista no artigo 125, ou seja, 180 dias apds a publicacdo, revogou a Lei n°® 6.815,

de 19 de agosto de 1980, o chamado ?Estatuto do Estrangeiro?, passando o artigo 55, inciso
II, alinea ?a?, a afastar condicionante cronolégica do nascimento de filho, bastando que exista
e esteja sob a guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva do estrangeiro para impedir a
expulséo.

O Min. Alexandre de Moraes, proferiu voto com o entendimento que sabemos da

existéncia de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal em que se coloca o receio de um
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desvio de finalidade. Ou seja, para se evitar a expulsdo, o agente acaba adotando ou tendo um
filho. Esse aspecto se resolve com a exigéncia de que o filho esteja sob guarda ou
dependéncia econbmica ou dependéncia socioafetiva. Sob a égide da legislacéo anterior,
muitos decretos expulsorios acabavam sendo concretizados ao se demonstrar, por exemplo,
gue o pai estava desempregado ? situagdo em que ndo ha dependéncia econdbmica, mas que
passou a ser protegida pela inovacao legislativa, em face da continuidade da dependéncia
socioafetiva.

23

Assim, até mesmo por uma questdo de sucessao de leis no tempo, mesmo que o ato
expulsério tenha sido impugnado com base na lei anterior, nesse particular, parece-me que as
disposicdes da nova lei devem ser observadas, porque a concretizacdo de eventual ato de
expulsdo devera ser feita com base nela. E a nova lei afastou o requisito de anterioridade da
filiacao.

Entdo, logicamente, que a nova Lei ? e toda a discusséo sobre esse ponto especifico,

nao s6 no ambito do Poder Executivo, mas também do Poder Legislativo ? privilegiou,
primeiro, o art. 227 da Constitui¢cdo, porque € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo. Nos casos em que exista a guarda, a dependéncia econdmica ou a
dependéncia socioafetiva, caso a expulsdo seja concretizada, ou a crianga sera privada do
dever de protegdo que deveria decorrer do Estado, ou seré privada de viver em seu Pais, caso
tenha que acompanhar os pais. Por vias transversas, a prépria crianca seria condenada. Entéo,
teriamos, de forma reflexa, o descumprimento do art. 5°, XLV, da CF, que diz que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado. Nao subsiste na nova Lei de Migrag&o o requisito
cronoldgico do nascimento do filho para impedir a expulsdo. E sempre bom destacar que, se
eventualmente for constatada fraude ou que, em determinado momento, houve o abandono,
obviamente, ndo mais subsistira o requisito negativo impeditivo da expulséo.

J& o Min. Luis Roberto Barroso, por meio de seu voto-vista, exprimiu entendimento de

gue a atual Lei de Migracdo ndo autoriza a expulséo do estrangeiro que comprove a existéncia
de filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econdmica ou socioafetiva ou
tiver pessoa brasileira sob sua tutela. Tal como consignado pelo Min. Marco Aurélio em voto
proferido no HC 148.558, a redacao do art. 55, Il, da Lei 13.445/2017 ndo impde nenhuma
?condicionante cronoldgica do nascimento dos filhos havidos no Pais, bastando a existéncia
de descendente brasileiro que esteja sob a guarda ou dependéncia econémica ou socioafetiva
do estrangeiro para impedir a expulséo...?. O que se protege, na verdade, € o interesse da
crianca.

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus

179.065 Distrito Federal, cujo relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, a defesa alegou

gue o paciente estava amparado por excludente de expulsabilidade, pois mantinha, a época,
unido estavel com brasileira, da qual nasceu filha menor que dele dependia economicamente e
com a qual possuia relagdo socioafetiva. Para tanto, para além trazer aos autos copia da
certiddo de nascimento da filha do paciente, a defesa juntou aos autos cOpia de documentos
gue comprovariam a unido estavel com a mée da crianca, bem assim a dependéncia

24

econdmica e socioafetiva da filha. Demonstrando, faticamente, o carater transposto pela
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razoabilidade e proporcionalidade da analise da medida expulséria.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, no decorrer deste estudo, conseguiu-se vislumbrar o objetivo geral do

presente trabalho tal qual analisar como o efeito ?backlash?, na jurisdicdo constitucional, pode
afetar as decisGes do Supremo Tribunal Federal sobre a expulsdo de estrangeiros com filhos
no Brasil e a importancia do constitucionalismo democrético nesta situa¢do, chegando-se ao
tocante de ampliar e, nunca, esgotar tal tema e também aprofunda-se no conhecimento
transposto.

Adiante trabalhou-se os objetivos especificos, identificando os conceitos de

constitucionalismo democrético e efeito ?backlash?, podendo-se verificar que tais conceitos
difundem e permeiam o carater da democracia e da coletividade no corpo juridico-social,
abrindo, assim, as portas para novas formas de pensar e julgar os temas tao relevantes e de
grande impacto social.

Além disso, avaliou-se como estes conceitos tém sido aplicados na realidade

brasileira, especificamente, nas decisdes oriundas das discussdes sobre a expulsédo de
estrangeiros com filhos no Brasil, do Supremo Tribunal Federal e como a Suprema Corte
observa, julga e reflete o tema através das proposituras nacionais e internacionais,
esclarecendo-os através das diversas fontes logo mais referenciadas.

Investigou-se como a expulséo de estrangeiros com filhos no Brasil sofreu grande

enfoque, mesmo com a alteracdo do dispositivo norteador da medida aplicada, sendo, ainda,
pauta de diversos pontos juridicos relacionados a protecéo da familia e da crianca, da vida, da
saude e da afetividade, cobertura esta ampliada pela Constituicao Federal vigente e diplomas
normativos subsequentes.

Algumas implicacBes sdo consideradas, principalmente em rela¢cdo a como o efeito
?backlash? se deu nas situagfes debatidas tais quais: o0 Supremo Tribunal Federal, como
Suprema Corte Brasileira, pautando-se pelo carater democratico implementado pela
Constituicdo Federal em vigor, pode passar a trazer, por mais vezes, as organizac¢des sociais,
nacionais e/ou internacionais, a apresentarem suas consideragdes sobre os temas discutidos.
Além disso, passa-se a entender a importancia das diversas discussdes sobre os variados
temas relevantes socialmente em todo o mundo, conquanto as decisdes de direito
internacional, nas mais diversas esferas e cortes, produzem conhecimento e, em menor ou
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maior grau, certa pressao para que medidas sejam tomadas acerca do que ali esta sendo
julgado.

Por meio das constatacdes deste estudo e dos resultados decisorios e argumentados

alhures, pode-se inferir a necessidade da verificacdo caso a caso das medidas de expulsdo de
estrangeiros com filhos no Brasil, tendo em vista que, apesar da auséncia no atual regramento
do carater cronol6gico, um ato desta magnitude interfere ndo somente na vida de uma pessoa,
mas também do Estado e de toda a sociedade.
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