O SUBSISTEMA PENAL DE EXCECAO: A CRIMINALIZACAO
DO MIGRANTE E O TRAFICO DE PESSOAS.

RESUMO

O presente trabalho busca evidéncias na andlise das leis e alguns acontecimentos dentro
do territorio espanhol nos dltimos 10 anos acerca do trato especifico aos migrantes.
Vislumbra-se uma tendéncia crescente de catalogar os imigrantes irregulares como nédo
cidaddos e perigosos, pendendo, portanto, a uma criminalizacdo racista. Destaca-se,
principalmente, a construgédo pelos Estados da visdo dos migrantes como inimigos e a
criminalizacdo destes, corroborando e acentuando as vulnerabilidades que eles sofrem,

como exemplo, o trafico de pessoas.

Palavras Chave: Migragéo irregular - Direito penal do inimigo - Estado de excecdo -
Subsistema penal de exce¢do — Legislacdo espanhola — Trafico de pessoas.

INTRODUCAO

No presente artigo pretende-se estudar e analisar o subsistema penal de excecéo,
bem como, a relagdo deste subsistema com a criminalizacdo do migrante e o trafico de

pessoas.

O lapso espacial do projeto se concentra no estudo da migracdo, do tréafico de
pessoas e do subsistema penal de excecdo, fazendo paralelos com a legislacdo espanhola
especifica sobre migrantes, a qual tenta conté-los, mostrando alguns exemplos acerca
dessas afirmacGes. Ja o recorte temporal tem como foco a anélise das leis e alguns

acontecimentos dentro do territorio espanhol nos altimos 10 anos.

Os direitos dos migrantes, em sua globalidade, estdo longe de serem cumpridos
de forma ideal. Na realidade, o que se percebe é um esquecimento proposital dessas

pessoas, com o intuito principal da suposta protecdo a soberania nacional, ou seja, 0s



migrantes tornaram-se uma nova especie de apatridas do mundo atual, pessoas

indesejadas e que necessitam ser evitadas e repudiadas.

N&do é mera casualidade a representacdo estereotipada do forasteiro como
perigoso, diferente, terrorista, pessoa que ira roubar os empregos da populacédo, as vagas
de estudo e as chances de progresso. Tudo isso gera, de forma inevitavel, um subsistema
penal de excecdo, qual seja, a transformacéo dos migrantes nos inimigos da populacao,

o0s culpados de todas as coisas ruins que acontecem.

E perceptivel como muitos paises e suas midias tentam a todo custo imputar terror
acerca da migracgdo, tornando-os pessoas temidas, separados da sociedade considerada
pertencente e normal. Dentro deste tema, ainda ha que se lembrar de sua pior vertente: 0s
migrantes que sdo vitimas do trafico de pessoas. Por conta de todo o preconceito
enraizado contra estrangeiros, essas vitimas ndo conseguem se desvencilhar das raizes do

trafico, por ndo terem oportunidades e serem confundidas com migrantes.

Hoje, o trafico de pessoas tem diversas relacfes com a criminalizacdo do migrante.
Os Estados atuais, ao invés de focar nos motivos de tanta migracdo intra/entre Estados,
escolhem criminalizar o comportamento migratério, de forma com que o problema-base
seja esquecido.

O autor Giorgio Agamben, demonstra essa ideia em sua tese do estado de excegéo,
que tem como base o intuito dos Estados de mascarar as reais causas das crises sociais,
politicas, econémicas e bélicas, preferem legitimar um permanente estado de excecdo,
criminalizando pessoas que estdo apenas exercendo seus direitos e criando a ideia de
“inimigos dos paises”. Dessa forma, o migrante torna-se ainda mais exposto ao crime de
trafico de pessoas, visto que, ndo possui amparo algum do Estado e migrar, para ele, é
uma necessidade.

O método a ser utilizado no presente estudo sera o qualitativo, tendo em vista que
se trata de uma pesquisa descritiva por apresentar uma natureza social. Sera utilizada a
pesquisa bibliografica nas tematicas de migragédo internacional, com foco na migracao

espanhola, construcdo de identidade do migrante e o subsistema penal de excecao.

Essas revisdes tem como objetivo compreender a motivagdo intrinseca dos
Estados, seus lideres e o intuito governamental por tras da construgdo do migrante como

inimigo social, bem como, como tais comportamentos refletem na sociedade em si e



principalmente, quais efeitos tem na populacdo que migra. Ainda, tem o objetivo de

retratar a crise contemporanea da migracédo, especialmente na Espanha.

Como complemento da pesquisa, sera utilizado o estudo de caso aprofundado
acerca da migracdo e do estado de excecdo, utilizando como fonte para tais analises a
legislacdo espanhola que trata da migragéo, sendo um aspecto interessante a ser analisado

dentro do contexto da criminalizacdo do migrante.

Espera-se que, ao final do trabalho, seja viavel estabelecer parametros confiaveis
dentro das possiveis solucdes elencadas para a minimizacdo dos problemas através da
continuidade e entendimento de que a migragdo se trata tdo somente de um movimento

humano, sendo fundamental que os Estados se adaptem a estes acontecimentos.

CONCEITO DE MIGRANTE E DE TRAFICO DE PESSOAS.

Recentemente, ocorreu uma grande mudanca no conceito de migrante. Nesta
transicdo, todas as pessoas que migram sdo consideradas migrantes, ndo sendo mais
usadas as formas “imigrante” ou “emigrante”. O intuito da mudanga foi no sentido de
demonstrar que a migragdo é um fendmeno humano.

De acordo com Evarett Lee e William Petersen, as definicBes de migrantes sao as

subsequentes:

Para Everett Lee, as migragdes sdo todos os movimentos que implicam
uma mudanca de residéncia permanente ou semipermanente, ndo
tomando em conta a distancia como critério, considerando como
migracdo a simples mudanga de habitagdo num mesmo bairro, ou a
mudanca de habitacdo quando alguém vai viver para outro pais (Lee,
1966: 49). Por sua vez, William Petersen define como migragéo o
movimento relativamente permanente de pessoas ao longo de uma
distancia significativa, dizendo que o tempo minimo de permanéncia
devera ser um ano, sendo esse movimento classificado como visita se
for inferior, e que por “distancia significativa” podem existir varios
entendimentos, nomeadamente geograficos e sociais (Petersen, 1968:
286 e 287).

Ainda, perante as Nag¢des Unidas:



A definicdo das NacBes Unidas, ao dizer que um migrante é todo aquele
gue ao ir para outro pais muda a sua residéncia habitual, afirma que a
migracdo € uma mudanca de espagos politico-administrativos com
alguma durag&o, por implicar uma alteracéo de residéncia, e permitindo
assim uma distin¢do entre migrac6es e outras formas de mobilidade que
ndo tém implicita essa mudanca de residéncia (UN, 1998: 17).

Para Saskia Sassen, a migracdo vista apenas pelos fatores individuais é
insuficiente para que venham a tona as suas verdadeiras causas, pois ela se é produzida
socialmente, principalmente por ligacdes coloniais, niveis baixos de educacgdo, pobreza e
desemprego, embora a essas causas ndo se reduza. A migra¢do, portanto, é um fenémeno
a ser estudado com todas as suas particularidades, dentro de um espaco especifico.

Ja quando o tema trata de migracGes internacionais, pode se considerar que
existem as variaveis espaco, tempo e sociabilidades, portanto, possui outro importante
elemento a assinalar, a questdo politica. Ou seja, as migracdes internacionais estdo
sujeitas a um sancionamento politico dos Estados envolvidos no sistema migratério, o
que altera a acdo econémica e social, conferindo especificidades diferentes aos processos
migratorios interestatais.

Diferente do conceito de migracdo, o conceito de trafico de pessoas €
caracterizado pelo "recrutamento, transporte, transferéncia, abrigo ou recebimento de
pessoas, por meio de ameaca ou uso da forca ou outras formas de coercéo, de rapto, de
fraude, de engano, do abuso de poder ou de uma posi¢do de vulnerabilidade ou de dar ou
receber pagamentos ou beneficios para obter o consentimento para uma pessoa ter
controle sobre outra pessoa, para o proposito de exploracdo".

Em geral, o tipo do crime € o recrutamento, transporte, transferéncia, alojamento
ou o acolhimento de pessoas e ele é empregado através de alguns mecanismos como:
ameaca ou uso da forga, coercdo, abdugéo, fraude, engano, abuso de poder ou de
vulnerabilidade, ou pagamentos ou beneficios em troca do controle da vida da vitima.

Este cenéario era banal perante as autoridades, que sO se concretizou como
preocupacéo internacional em 15 de novembro de 2000, em colaboragdo com o Instituto
das Nagdes Unidas de Pesquisa sobre Justica e Crime Interregional (UNICRI).

Essa convencgdo foi nomeada de Protocolo Relativo a Prevencgédo, Represséo e
Punicgdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas e do Protocolo contra o
Crime Organizado Transnacional, Relativo ao Combate ao Contrabando de Migrantes por
via Terrestre, Maritima e Aérea, que complementam a Convencdo das Nac¢des Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional. Ela entrou em vigor dia 25 de dezembro de
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2003. Foi o primeiro momento onde a defini¢do de Trafico de Pessoas, foi oficializada de
modo global.

O crime é cometido para fins de exploracdo, conceito dentre o qual inclui
prostituicdo, exploracdo sexual, trabalhos forcados, escraviddo, remocdo de 6rgaos e
praticas semelhantes. E importante ressaltar ainda, que o trafico de pessoas pode ocorrer
tanto de forma nacional quanto internacional.

H& alguns anos, com o advento da migracdo, o trafico de pessoas se tornou
protagonista na agenda politica internacional. Entre grupos ativistas no ambito da
comunidade internacional, ele tem sido uma preocupacéo reativada desde 1980.

O Relatorio Global sobre Trafico Humano 2018, apresentado em janeiro de 2019
em Viena — Austria, analisou aproximadamente 24 mil casos documentados em 2016 em
142 paises, e a exploracédo sexual (59%) continua sendo o crime mais frequente dentro do
trafico de pessoas, seguido pelo trabalho for¢ado (34%).

Os nimeros do UNODC sdo aproximados, visto que, grande parte das vitimas
destes crimes ndo sdo detectadas e nem todos os paises contam com 0 mecanismo
adequado ou interesse para combaté-lo. Neste levantamento, foi avaliado que, em 2009,
apenas 26 paises tinham organizagdes/instituicdes que contavam com instituicdes
especificas que recolhiam dados sobre trafico humano, contudo, esse nimero aumentou
para 65 atualmente.

Dentro deste contexto, é perceptivel que o ato de migrar ndo é bem visto pelos
Estados. A atitude estatal é proposital no sentido de “confundir” a migragdo com o tipo
penal de trafico de pessoas e torna visivel essa rejeicdo e preconceito para com 0S
migrantes, bem como, a pouca relevancia dada aos crimes relacionados ao tréafico de
pessoas.

Os seres humanos estdo em constante movimento, sendo relativamente comum a
transicdo entre locais. O mundo politizado ndo deveria estabelecer fronteiras e muito
menos criminalizar pessoas que estdo, na maioria das vezes, buscando uma melhor
qualidade de vida que seus paises de origem ndo podem oferecer.

Diante desse paradoxo, a seguir, estuda-se o estado de exce¢do como controle
migratorio, tanto em referéncia ao migrante quanto em referéncia ao “migrante for¢ado”,

que ¢ a vitima do trafico de pessoas.



O ESTADO DE EXCECAO COMO “CONTROLE” MIGRATORIO.

O autor Giorgio Agamben traz o conceito do estado de exce¢do, como um meio
de compreensdo do porqué essa rejeicdo do Estado contra o migrante ou a vitima do
trafico de pessoas. O estado de exce¢do, como 0 oposto ao normal, € a resposta do poder
estatal aos conflitos internos mais extremos.

Nessa situacéo, todas as garantias de direitos séo desfeitas em nome da ideia de
contencdo de uma crise. Este € um dos principais perigos para Agamben, uma vez que no
estado de excecdo sdo abolidas certas garantias e direitos individuais, expondo 0s
cidad&os ao risco iminente da morte violenta legalmente justificada.

Agamben explica que:

A excecdo tornou-se uma tecnologia biopolitica de governo e de
controle social e suas formas ndo cessam de transmutar-se, dependendo
das circunstancias, porém mantendo o0s principios originarios de
captura excludente da vida humana através da suspensdo do direito. O
gue Agamben e Benjamin buscam evidenciar com suas reflexdes néo é
a negacao absoluta do direito e da politica, mas a tarefa de assumir uma
relacdo critica com o direito (e com o poder politico), pois 0 mesmo
direito que nos defende também nos ameaca. A excegdo coloca a vida
humana numa condic¢do de fragilidade total que serd mais absoluta
quanto mais totalitaria for. Essa fragilidade possibilita o controle social
da vida. Quanto mais ampla for a excecao, mais absoluto serd o controle
social. Com isso a possibilidade de controle das vidas torna a excegao
um dispositivo biopolitico, gerando a possibilidade de governo total das
pessoas, pois a fragilidade de sua condi¢do outorga ao soberano o poder
pleno sobre suas vidas. E por isso que Agamben chama de “exce¢do” a
forma extrema de relacdo que inclui através da exclusao, e exclui por
meio da inclusdo. Na excecdo se da um limiar critico da indiferenca e
indistingdo entre a vida humana e o direito, entre a vida e o poder
politico. Na medida em que esse dispositivo é cada vez mais utilizado
como tecnologia biopolitica de controle social, ela tende a constituir-se
na norma. O paradoxo da excecao é que o Estado, para defender a vida
dos cidad&os, necessita ter o poder absoluto de ameagar a vida.

Ja Carl Schimitt, em sua dita teoria schmittiana, entende que somente € capaz de
revelar o poder do soberano e trazer a tona a sua identidade esse momento de excegéo.
Segundo o autor, a existéncia do soberano é de extrema importancia, pois a lei ndo possui
a capacidade de se sustentar sozinha. Ela necessita de um soberano que seja capaz de

realizar o papel de protetor.



Portanto, para ele, seria necessario que o soberano restaurasse a ordem vigente
resguardando assim a constituicdo de modificacbes que possam ser prejudiciais a ordem
estabelecida na sociedade, como versa o trecho a seguir:

A distingdo entre violéncia que funda o direito e violéncia que o
conserva — que era alvo de Benjamin — corresponde de fato,
literalmente, a oposicao schmittiana; e é para neutralizar a nova figura
de uma violéncia pura, que escapa a dialética entre poder constituinte e
poder constituido, que Schmitt elabora sua teoria da soberania. A
violéncia soberana na Politische Theologie responde a violéncia pura
do ensaio benjaminiano por meio da figura de um poder que ndo funda
nem conserva o direito, mas o suspende. No mesmo sentido, é em
resposta a ideia benjaminiana de uma indecidibilidade ultima de todos
0s problemas juridicos que Schmitt afirma a soberania como lugar da
decisdo extrema. Que esse lugar ndo seja externo nem interno ao direito,
gue a soberania seja, desse ponto de vista um Grenzbegriff, é a
consequéncia necessaria da tentativa schmittiana de neutralizar a
violéncia pura e garantir a relagdo entre a anomia e o contexto juridico
(Agamben, 2004, p. 86).

A crise politicano territério incita o0 governante a intervir contraa
populagéo, assumindo uma guerra contra 0 inimigo interno ao sistema social, acarretando
em medidas de extrema violéncia. O estado de excecdo aqui, ndo € apenas

uma medida provisoria, mas um paradigma de governo.

O estado de excecdo abre caminhos para o subsistema penal do inimigo, ciéncia
penal que explica a imposicdo direta da culpa de tudo em cima de uma classe determinada.
Para 0s casos atuais, considera-se 0 migrante ou a pessoa vitima do trafico de pessoas,
um dos maiores alvos do estado de exce¢édo criando desta maneira, um ciclo vicioso.

Como cita Membe em um de seus Gltimos artigos sobre o assunto:

No século 21, torna-se evidente um desejo global renovado dos
cidadaos e de seus respectivos Estados por um controle mais rigido da
mobilidade. Para onde quer que se olhe, o impulso é em direcdo ao
cercamento ou, em todo caso, a uma dialética mais intensa de
territorializacdo e desterritorializacdo, de abertura e fechamento. Ganha
forca a crenca de que 0 mundo seria mais seguro se a0 menos 0s riscos,
as ambiguidades e as incertezas pudessem ser controladas, se a0 menos
as identidades pudessem ser fixadas de uma vez por todas. Técnicas de
gerenciamento de risco estdo se tornando, cada vez mais, um método
para governar a mobilidade. Sobretudo na medida em que a fronteira
biométrica se expande para multiplos dominios, ndo apenas na vida
social, mas também no corpo, o corpo que ndo é meu.

O conceito-chave é “mobilidade gerenciada”. Entdo, no quadro da
mobilidade gerenciada, certas categorias da populacdo sdo vistas o
tempo todo como possivel ameaga, ndo apenas para si mesmas e sua
prépria seguranca, mas também para a seguranca dos demais.



Acredita-se que essa ameaca pode ser reduzida se 0s movimentos
dessas pessoas forem limitados e se elas forem domesticadas e
submetidas a algum tipo de reforma.

Um exemplo claro dessa situagdo, foi o caminhdo encontrado com 39 corpos
vietnamitas a caminho do Reino Unido. Uma das principais partes da noticia, explica que
o trafico de pessoas entre esses dois paises € muito comum, visto que, as vitimas do trafico
sdo vistas como migrantes ilegais perante o Estado, ndo existindo protecéo a eles.

Segue o trecho de um relatorio de ONGs europeias: “Muitas vitimas vietnamitas
do tréfico em transito por paises europeus experimentam viagens longas e penosas. As
mulheres sdo abusadas e exploradas mediante trabalho forcado ou exploracdo sexual,
muitas vezes nas maos de redes mafiosas e traficantes europeus. Em muitos casos, as
vitimas atraem a atencdo das autoridades dos paises europeus, mas estas ndo as
identificam como vitimas do tréfico; elas as vém como migrantes ilegais ou criminosos”,
denuncia um relatério conjunto das ONGs Anti-Slavery International, Every Child
Protected Against Trafficking UK e Pacific Links Foundation.

Tal reportagem retrata o quéo grave € a situacdo, visto que, ndo ha protecdo para
as vitimas do tréfico de pessoas, ja que sdo confundidas com migrantes irregulares e
tratadas como criminosos. A ndo separacdo dos dois atos faz muitas vitimas de forma
silenciosa.

De acordo com o exposto anteriormente, vé-se claramente que essa situagao
chegou ao estado de excecdo, onde a vida humana é desconsiderada através de sua
inclusdo numa zona de anomia, onde a suspensdo dos direitos coloca a vida sob total
vulnerabilidade.

A excegéo exclui dos direitos fundamentais e inclui numa zona neutra, em que 0
arbitrio da vontade soberana se torna lei. Com ela, a vida ndo fica simplesmente a mercé
ou excluida (como no exilio), mas é posta numa outra condicdo, abandonada a violéncia

sem delito.



ANALISE DA LEGISLACAO ESPANHOLA: DESRESPEITO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A EXPULSAO DOS MIGRANTES.

Como exposto na introducdo, a andlise do caso concreto serd baseada na legislacao
espanhola e uma observacdo criminologica do trato ao migrante pelos estadistas e

legisladores.

Consultando legislacdo espanhola, é possivel notar que ela segue uma orientacdo
fiel de institucionalizar os migrantes como sujeitos prioritarios no controle penal. Diante
desse posicionamento dos legisladores, a migracdo na Espanha alcangou um status de
problema de seguranga internacional, compartilhando espago com os delitos de

narcotrafico, crime organizado e terrorismo.

Em atencdo a um dos exemplos do dispositivo legal espanhol, o primeiro a se
notar é a severidade das penas para facilitadores dos migrantes ilegais, de quatro a oito
anos de prisdo. Ainda, o crime é equiparado ao tréfico ilegal e a propria migragéo ilegal,

tamanha vontade dos legisladores de coibir as possibilidades de migracao.

O tipo objetivo do crime (art. 318, CPE — Codigo Penal Espanhol) abrange, de
maneira ampla, “aquele que promova, favoreca ou facilite, direta ou indiretamente, a
imigracdo ilegal ou o trafico (tipo unico de autor)”. Todavia, como sinala Martinez
Escamilla, quando o art. 318 expde sobre promover, favorecer ou facilitar o trafico ilegal,
0 que realmente alude o cddigo é a promocao, favorecimento ou facilitacdo da migracéo
ilegal.

Segundo Garcia Aran:

Quando a legislagéo dispbe que o simples cruzar a fronteira é definido
como “trafico”, ampliando consideravelmente o &mbito de abrangéncia
da lei, uma vez que o codigo espanhol ndo exige o abuso, transacdo
comercial, interesse de exploracdo, dominio sobre a pessoa do
imigrante ou qualquer outro requisito.

Logo, € inegavel que a lei considere a migragdo ilegal como uma modalidade de
trafico de pessoas, intensificando as medidas repressivas de seu controle. Tal
posicionamento demonstra a tese do estado de excecéo e subsistema penal de exce¢édo na
pratica. O migrante é transformado em um criminoso e um inimigo, tal qual um traficante

de pessoas, pela propria legislacdo dos paises, pelo simples ato de migrar.



Ainda neste contexto, houve o advento da Lei Ordinaria 11/2003, a qual
estabeleceu um retrocesso ainda maior: as penas privativas de liberdade inferiores a seis
anos, aplicadas aos migrantes irregulares, foram substituidas pela expulsdo destes do
territorio espanhol, com a excecdo de alguns determinados delitos que o juiz entendesse

necessario o cumprimento da pena na Espanha.

Num paralelo inevitavel junto a violacdo aos direitos humanos dos migrantes, a
Espanha tem maus antecedentes. Em 2019, o Comité da ONU para os Direitos da Crianca
decidiu que o pais violou as suas obrigac6es como signatario da Convencéo dos Direitos
da Crianca (CRC), depois de ter expulso sem entrevista ou anélise do caso uma crianga
do enclave de Melilha, em 2014.

O Comité concluiu que a auséncia de avaliacdo de risco antes da expulséo violou
os direitos do menor nos termos dos artigos 3° (melhor interesse da crianca) e 37°
(proibicdo de tortura, tratamento desumano ou degradante) da CRC. Além disso, crianca

desacompanhada viola o 20° (protecdo de menores ndo acompanhados).

Nos Ultimos meses, uma nova crise migratéria explodiu no pais. Como marca
desse momento complexo, principalmente para os migrantes expulsos, foi o caso de
Aschraf, marroquino de 16 anos que nadou até Ceuta agarrado a garrafas de plastico

vazias, para ndo afundar.
Conforme mostra trecho extraido da reportagem a seguir:

Um video gravado pela agéncia Reuters mostra o adolescente
assustado, a pedir aos militares destacados para impedir a chegada de
pessoas que o deixassem entrar: “Tentem compreender-nos, por Deus.
Nao quero voltar”, disse o jovem. As imagens mostram os militares a
escoltar Ashraf e outro menor até a fronteira , onde sdo entregues as
forgas policiais marroquinas.

Dia 21 de maio, a procuradoria recebeu uma queixa do organizagdo
ndo-governamental Coordinadora de Barrios, que se dedica a protecdo
de menores. “El Pais” teve acesso ao documento, onde se 1€, segundo o
diario espanhol, que a devolugdo infringe “os direitos universais da
crianga”, porque “ndo foi prestada a devida atencdo a possivel situagdo
de vulnerabilidade da pessoa repatriada”.

Vérias argumentacdes ocorreram no sentido de que a expulsdo dos migrantes se
justificaria pela falta de trabalho e dificuldade de adaptagdo ao novo pais, contudo, a

realidade é a legislacdo e a atuacdo do governo claramente mostrando a sua verdadeira
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face: expulsar um “indesejado” ¢ muito mais comodo do que a ressocializacao pregada

pelas penas estabelecidas nos codigos penais.

Rafael Escudero, da Rede Espanhola para a Imigracdo e o Apoio a
Refugiados, salientou que as deportacbes estavam a ignorar a
necessidade de cumprir direitos humanos. "A matematica nao funciona.
Mesmo que houvesse quatro mil policias no terreno, demoraria quatro
mil minutos para recolher dados e criar as declara¢fes de deportacéo.
Isto passou-me em poucas horas", lamentou o ativista ao The Guardian.

Num comunicado, a Associacdo dos Direitos Humanos da Andaluzia
também mostrou preocupacdo pela velocidade rapidissima com que
Espanha procedeu aos retornos forcados. "O Governo espanhol
deportou quatro mil pessoas através de 'deportacfes expresso’. sem
garantir protecdo judicial individual, como manda a lei".

O problema sempre se coloca com o0s que sdo pobres. Para eles ndo héa cartdo azul,
ndo ha simplificacdo administrativa dos processos de legalizacéo e residéncia. Para eles,
ha apenas o limbo, a incerteza sobre a sua condicdo legal e, desde logo, quanto ao seu
tipo de condicdo: se migrante, se criminoso, se refugiado. Mas ha algo na sua condicao

gue nunca as abandonara: sdo pessoas e cada uma é em si mesma toda a humanidade.

Sassem elucida muito bem tais realidades no trecho a seguir:

Quais sdo os espacos dos expulsos? Eles sdo invisiveis as medicOes
comuns de nossas economias e nossos e estados modernos. Porém,
deveriam ser tornados conceitualmente visiveis. Quando proliferam as
dindmicas de expulsdo, seja na forma da economia contraida da Grécia,
das elites predatorias em Angola, do crescimento do numero de
desempregados a longo prazo ou de encarcerados em prisées com fins
lucrativos nos Estados Unidos, 0 espago dos expulsos se expande e se
torna cada vez mais diferenciado. Ndo € simplesmente um buraco
escuro. Esta presente (SASSEN, 2016, p. 263).

Sobressali, portanto, o intento legislativo de obstar o acesso do migrante irregular,
rumo a uma exclusdo radical ndo se observando que a ressocializagcdo opera
individualmente, levando-se em conta ndo o crime cometido, mas, sim, 0S caracteres

pessoais do réu, nada tendo a ver com a sua situagdo administrativa (regular ou irregular).

No caso da recente complicacdo migratoria que ocorreu em Ceuta, a Convencéo
sobre Direitos da Crianca (CDC) assegura que todos os direitos nela enumerados se



aplicam a todas as criancas presentes no Estado signatario, incluindo aquelas que estdo
ilegalmente no Estado signatario. Decorre o paradoxo, no qual “o compromisso global de
proteger criancas de adversidades divide a agenda politica com uma determinacéo
internacional de punir e barrar a migracao irregular. Jovens migrantes séo prioridades em
ambos os casos” (BHABHA, 2014, p.241).

Posteriormente ao exposto, revela-se indissociavel as leis criminais espanholas e
dos atos do governo estabelecidos contra 0 migrante com o subsistema penal de excecao,
demonstrando a aplicabilidade real do efeito do estado de excecdo: a transformacao do

migrante em um ser indesejavel, criminoso, culpado de boa parcela das mazelas sociais.

CONCLUSAO

Demonstrados os contornos da legislacdo espanhola no trato da migragéo, tendo
como base as discussfes acerca do subsistema penal de excecdo, a criminalizacdo do
migrante e o trafico de pessoas, € possivel ter uma visdo criminoldgica da situacao, dentro

das politicas publicas implantadas para frear o crescente avango migratorio.

De acordo com Gunther Jakobs, a formulacéo tedrica do Direito Penal do inimigo
se caracteriza por trés elementos:
a) amplo adiantamento da punibilidade (orientada para o futuro,
deixando de estar orientada para o fato cometido); b) as penas
previstas sdo desproporcionalmente altas, mormente quando
confrontadas com a antecipagéo da barreira de punigdo e, por fim,

c) as garantias processuais sdo relativizadas, quando néo,
suprimidas.

Nesse processo de “demonizac¢ao” do migrante, percebe-se que a criminalizacéo
destes se encaixa no modelo de um verdadeiro estado de excecéo, instrumentalizado pelo
subsistema penal da excecdo. Realizando uma analise interpretativa da legislacéo,

encontram-se tracos de excepcionalidade, que é caracteristico do exposto.



Uma das demonstracfes mais claras do tratado no tema do artigo, é a penalidade
para quem auxilia a migragdo punindo, por exemplo, pessoas que alugam imdveis para
migrantes com o confisco do bem, uma pena totalmente desproporcional. Ainda neste

esteio, a equiparacdo da migracéo ao trafico de pessoas também salta aos olhos.

E claro o excesso punitivo do legislador, na medida em que existem determinadas
condutas que ndo merecem uma resposta juridico-penal, como é o caso da migragédo

irregular, que ndo passa de mera infracdo administrativa.

Ainda, é muito complexo entender como € aceitavel que existam paises que tratam
seus migrantes como criminosos, que ndo sao capazes de fazer uma diferenciacdo em
momentos onde o0 migrante torna-se uma vitima do trafico de pessoas. Foram encontrados
39 corpos vietnamitas a caminho do Reino Unido, vitimas de trafico de pessoas e ainda
assim, nada foi feito, visto que, as autoridades consideram que isso € uma forma de
migracao para um pais “cobi¢ado”, 0 sonho europeu em busca de melhores condicdes de

vida.

De acordo com o posicionamento de muitos governos, incluso a Espanha, a vitima
torna-se o criminoso. Nesse contexto de crise que ja ocorre ha alguns anos, 0s migrantes

figuram como os novos outsiders do jogo de mediacdes entre o Estado e 0 mercado.

Neste esteio, estabelece-se um verdadeiro “Direito de luta” contra a suposta
criminalidade dos migrantes. No triste cenario de exclusdo radical, 0os migrantes ja
figuram na categoria de persona non grata e inimigos do Ocidente, sdo submetidos a

violagdo dos postulados dos direitos humanos, grande reveladora da excluséo social.

O caso recente de Ceuta mostra de forma cristalina como séo tratados os migrantes
indesejados, neste caso, pessoas em busca de melhores condi¢cdes de vida, dentro do
territorio espanhol. Expulsdo em massa, sem respeito aos direitos fundamentais, sem dar
importancia a convencles de direitos humanos preestabelecidas. As leis migratorias
foram utilizadas com o objetivo de atingir determinadas categorias de imigrantes: 0s
considerados “indesejaveis” e supostamente prejudiciais para a assim chamada

“seguranga nacional”.

A criminalizagéo identifica especificamente um “tipo de autor” que comete o fato,

através de uma rotulacdo do sujeito criminoso, refor¢ando a necessidade e a justificacdo



de medidas de protecdo que garantam a seguranca publica diante da ameaca personificada

pelo sujeito estereotipado.

Essas reflexdes atestam a imensa complexidade da relacdo entre o trio composto
pela criminalidade, migracéo e direito. Embora sofram inumeras violagdes de direitos
humanos, tanto nos paises originarios quanto os de transito e de chegada, muitos
migrantes e solicitantes de reflugio, com frequéncia, acabam sendo perseguidos por
dispositivos legislativos que visam, antes que o respeito da dignidade do ser humano, o

controle do excedente social.
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