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RESUMO

A proposta deste estudo é analisar 0 modo pelo qual se d& a protecdo do direito de
nacionalidade e seu controle e restricbes no Direito Internacional, se faz necessaria para
garantir a possibilidade de pleno desenvolvimento de cada ser humano. Considerando o
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos como um marco na tutela
internacional dos direitos humanos, em especial a internacionalizacdo do direito de
nacionalidade. Este trabalho busca dar énfase a importancia da tutela do direito de
nacionalidade no ambito global. Vale dizer, este trabalho busca mostrar como as
restricbes ao direito de nacionalidade que podem representar uma supressdo de um
direito fundamental dos seres humanos — fato que deve ser intensamente combatido.
Entende-se que, a restricdo ou supressdo de um direito integrante do rol de direitos
humanos inviabiliza o pleno desenvolvimento das pessoas cujo direito fundamental
venha a sofrer a referida restricdo ou violacdo, tendo em vista a adogcdo da
contemporanea concepcao de direitos humanos.

Palavras-chave: Direito de nacionalidade. Direito Internacional. Direitos Humanos.
Direito Fundamental.



ABSTRACT

The aim os this study is to research the manner in which the right to nationality is
protected, controlled and restricted within the sphere of International Law, all
procedures necessary to guarantee an individual’s plain development. In this study we
consider the internationalization of human rights as a milestone in the international
protection of human rights, especially the internationalization of the right to nationality.
This study will seek to emphasize the importance of protection of the right to nationality
in the global context. This means that we will point out, in the present study that
restrictions to this right may represent the suppression of human beings’ fundamental
rights — a fact that should be determinantly combated. It is our understanding that, to
restrict or to suppress a right that integrates a list of human rights prevents the full
development of people who see their fundamental right be subject to the aforementioned
restriction or violation, considering contemporary point of view on human rights.

Keywords: The right to nationality. International Law. Human Rights. Fundamental
right.
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INTRODUCAO

A proposta deste estudo é analisar o modo pelo qual se d& a protecdo do direito
de nacionalidade e seu controle e restricbes no Direito Internacional, se faz necessaria
para garantir a possibilidade de pleno desenvolvimento de cada ser humano.
Considerando o processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos como um marco
na tutela internacional dos direitos humanos, em especial a internacionalizagdo do
direito de nacionalidade, este trabalho pretende responder a duas questdes centrais,

quais sejam:

1. Qual a importancia do processo de internacionalizagcdo dos direitos humanos
configurados no periodo do pdés Segunda Guerra Mundial, no que tange a
garantia dos direitos humanos, mais especificamente do direito de
nacionalidade?

2. Quais os desafios e perspectivas atuais no tocante a tutela do direito de

nacionalidade na esfera global?

A partir dessas questdes centrais, este trabalho busca dar énfase a importancia da
tutela do direito de nacionalidade no ambito global. Vale dizer, este trabalho busca
mostrar como as restricbes ao direito de nacionalidade que podem representar uma
supressdo de um direito fundamental dos seres humanos — fato que deve ser
intensamente combatido. Entende-se que, a restricdo ou supressdo de um direito
integrante do rol de direitos humanos inviabiliza o pleno desenvolvimento das pessoas
cujo direito fundamental venha a sofrer a referida restricdo ou violacdo, tendo em vista a
adocdo da contemporanea concepcdo de direitos humanos®, disseminada a partir da
Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948 e reiterada na Declaragdo e
Programa de Ac¢do de Viena de 1993, segundo a qual, os direitos humanos s&o

universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados.?

! Afirma Flavia Piovesan: “Adota-se aqui a concepcdo contemporanea de direitos humanos, pela qual
eles sdo concebidos como uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os
valores da igualdade e liberdade se conjugam e se completam ” (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e
o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 41).

2 Neste sentido destacamos o item 5 da Declaragdo e Programa de Acéo de Viena de 1993 que dispde, in
verbis: “Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma global, justa e eqiitativa, em pé de
igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser levadas em
consideracgdo, assim como diversos contextos histéricos, culturais e religiosos, é dever dos Estados
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Este trabalho apresenta como ponto de partida a analise do processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos, antecedido de forma mediata pela Primeira
Guerra Mundial e pelo periodo entre guerras e, de forma imediata, pela Segunda Guerra
Mundial. Destacamos, ainda, que o referido processo de internacionalizacdo foi
impulsionado pela elaboracdo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, aprovada
pela Resolucdo 217, em Assembleia Geral da Organizacdo das Nacbes Unidas, no ano
de 1948. Até entdo o direito de nacionalidade era discutido apenas no ambito interno de

cada Estado.

Entretanto, a partir desse instrumento internacional aprovado em 1948, o direito
de nacionalidade alcancou status de direito universal, indivisivel e interdependente,
passando a compor o rol internacional dos direitos humanos, ao lado dos demais direitos
enunciados na referida Declaracdo.® Partindo do processo de internacionalizagdo dos
direitos humanos, intensamente marcado pela ruptura e pela posterior e gradual
reconstrucdo dos direitos humanos, analisaremos o desenvolvimento de mecanismos
que possibilitam a protecéo global ao direito de nacionalidade. Neste sentido, no cenario
da tutela global ao direito de nacionalidade, destacamos a relevancia da elaboragéo da
Carta Internacional de Direitos Humanos, composta por trés documentos, quais sejam: a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 1948, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos

Econdmicos Sociais e Culturais, ambos aprovados em 1966.

Ainda no ambito global de protecdo ao direito de nacionalidade, analisaremos: a
Convencao para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio; a Convencdo sobre o
Estatuto dos Apatridas; a Convencdo sobre a Nacionalidade da Mulher Casada; a
Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacao
Racial; a Convencdo 143 da Organizacdo Internacional do Trabalho que versa sobre
Trabalhadores Migrantes; a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminagdo contra a Mulher; a Declaragdo sobre os Direitos Humanos dos

promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus
sistemas politicos, econdmicos e culturais ”.

% O Direito de Nacionalidade foi previsto no art. 15 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e
compde o rol do primeiro documento internacional que estipulou direitos civis e politicos (como, por
exemplo, o direito a vida, a liberdade e o direito a nacionalidade) conjuntamente com direitos
econdmicos, culturais e sociais (como, por exemplo, o direito ao trabalho e o direito a instrucao).
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Individuos que nédo sdo Nacionais do Pais em que vivem; a Declaracdo e Programa de
Acdo de Viena; A Convencado sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e seus Familiares e a Declaragdo e Programa de A¢éo de Durban.

A anédlise da tutela internacional dos direitos humanos, especificamente do
direito de nacionalidade, é encerrada com a apresentacdo de breves consideragdes a
respeito da justicializagéo internacional, como mecanismo que objetiva promover a
efetiva tutela dos direitos humanos e a responsabilizacdo dos agentes violadores das

normas internacionais que os protegem.

O presente trabalho ndo objetiva 0 esgotamento do tema da nacionalidade, mas
visa a apresentar a analise da importancia da tutela do direito de nacionalidade em face

de restricdes que este direito pode vir a sofrer no ambito internacional.
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1. O DIREITO INTERNACIONAL E A SOCIEDADE INTERNACIONAL
1.1. A sociedade internacional

Uma vez constituida a sociedade interna, vale dizer o Estado Nacional, nos
moldes como o conhecemos atualmente, comegam a florescer em seu seio Vérias
relaces (juridicas e ndo-juridicas), que, direta ou indiretamente, repercutem no plano
exterior, isto é, atingem outros Estados Nacionais, ou deles dependem. Do mesmo modo
que na sociedade interna, ou seja, aquele contingente humano que forma a dimenséo
pessoal do Estado, também os Estados, em suas mutuas relacbes erigiram regras de
comportamento que foram variando de acordo com as circunstancias temporais e
espaciais. Estas relacOGes interestatais, que podem ocorrer tanto entre os Estados
individualmente considerados como entre blocos de Estados, podemos denominar, de

um modo muito simplista, como Relag@es Internacionais.’

Cabe adiantar que, o desenvolvimento das relagbes entre os Estados nos mais
diversos campos de atuacdo (econdmico, social, militar e etc.), fez com que,
paulatinamente, fossem surgindo outros entes na comunidade internacional, que,
basicamente, se resumem na unido de alguns Estados que tenham um interesse comum
em determinada area. Essas unides receberam o nome de Organizacdes Internacionais.

Sdo as inter-relacdes entre Estados que formam o arcabouco da sociedade internacional.

E a partir destas relacdes que os Estados se mostram ao mundo, celebram
acordos entre si, desenvolvem lacos de amizade (ou de animosidade), formam os grupos

de Estados e as Organizacdes Internacionais.

Sabe-se que desde os tempos primitivos, quando surgiram 0Ss primeiros
grupamentos humanos de forma organizada, um aqui outro acold, comecaram eles a se
inter-relacionar, o que, de certa forma, pode ser considerado como o gérmen do que
hoje se conhece como relagdes internacionais. O que diferencia as relagcdes entre 0s

Estados das relagOes entre o Estado e os individuos dentro de um ordenamento juridico

* MALTEZ, José Adelino. Curso de relagdes internacionais. Sa0 Jodo do Estoril (Portugal): Principia,
2002.
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nacional (ou interno), é a inexisténcia, naquelas, de um governo superior, ou Unico, um
poder central, posto que, na sociedade internacional, os Estados s6 atuam segundo a
mescla resultante de suas vontades. Desse modo, no plano internacional, os Estados
procuram, a0 mesmo tempo, preservar a sua soberania e estabelecer relacbes com 0s

demais membros que compdem a sociedade planetéria.

1.2. A sociedade internacional e a sociedade interna

A sociedade internacional possui caracteristicas que a diferenciam,
substancialmente, da sociedade interna (isto €, o Estado isoladamente considerado). Tais
diferencas vao desde a forma de organizacdo até o modo como se exerce o poder
coercitivo do Direito. O que caracteriza as relagdes entre os Estados é o fato de que sua
estrutura é horizontal, diferentemente das relacdes de direito interno, que sdo marcadas
pela ideia de verticalidade. Isso significa que, no plano internacional, ndo ha, pelo

menos em tese, uma hierarquia entre seus membros.

Esclarecendo, lembramos que no plano interno as normas compdem, como se
sabe, uma estrutura piramidal, na qual a Constituicdo Nacional ocupa o topo da
piramide, e dela defluem as normas das constituicdes estaduais e das leis organicas,
assim como as demais leis e atos normativos exarados pelos poderes competentes, que
sempre deverdo estar em consonancia com a lei maior. Nas relagdes internacionais nio
existe esta estrutura, sendo certo, entretanto, que o tratamento que cada Estado confere a
uma norma internacional variard de acordo com o disposto em seu ordenamento
juridico, que determinara o0 modo pelo qual aquela norma seré recepcionada pelo seu
direito interno. Como decorréncia da estrutura horizontal e descentralizada da sociedade
internacional, os Estados s6 obedecem aquelas normas com as quais hajam previamente
concordado, prevalecendo o principio da isonomia entre os Estados, originando uma

organizagéo horizontal.

Ha, pois, auséncia, em tese, de um poder mundial, capaz de sobrepor um pais a
outro, obrigando este Gltimo a determinado comportamento em funcdo da vontade do

primeiro. Entretanto, forgoso é reconhecer que essa afirmacdo de auséncia de um poder
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mundial €, antes de qualquer coisa, um axioma juridico, uma vez que 0 poderio
econdmico de determinados paises faz com que eles, em qualquer mesa de negociagao
internacional, tenham, no minimo, maior “poder de barganha”, sendo de se salientar
que o poderio econdmico é a matriz de onde se originam 0s demais poderes, como 0

militar e o politico.

Outra caracteristica da sociedade internacional, apontada por alguns e que faz,
inclusive, com que se discuta a existéncia de um Direito Internacional, é a auséncia de
sancOes. Tal caracteristica peculiar €, no entanto, enganosa, porquanto existem, sim,
sangdes no plano internacional. O que ocorre € que ndo existem san¢es nos moldes do
Direito interno. Temas cada vez mais em evidéncia, como o da responsabilidade

internacional do Estado, corroboram esta afirmacéo.

No plano interno, os individuos estdo submetidos ao ordenamento juridico
independentemente de sua vontade. Excetuados os casos de plebiscito e referendum, as
normas sio editadas e devem ser cumpridas sem a oitiva direta dos seus destinatérios. E
claro que se pode conjecturar que, pelo menos nos paises democraticos, as leis sdo
prolatadas por pessoas as quais 0 povo concedeu poderes para edita-las. Mas, pensar
desta forma seria raciocinar com base na regressdo ao infinito. O fato é que ao cidadao
gue comete um determinado ato tipificado como crime pelo ordenamento juridico, ndo
se questiona se deseja ou ndo, responder juridicamente por ele. Essa sujeicdo €

coercitiva.

No plano internacional, os Estados s6 estdo juridicamente obrigados a
determinado ato (comissivo ou omissivo) se com isto previamente concordarem, seja
num acordo bilateral, seja numa negociagéo coletiva. E dessa forma, em breves linhas,

que se organiza a sociedade internacional.

1.3. Discussao conceitual acerca da sociedade internacional

Na visédo de Raymond Aron, se poderia denominar de sociedade internacional ou
sociedade mundial ao conjunto que engloba o sistema interestatal, a economia mundial
— 0 mercado mundial ou o sistema econémico mundial — os fendmenos transnacionais e

supranacionais, aplicando-se o adjetivo internacional a todos o0s aspectos ora
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distinguidos. Ao conjunto de todas essas relacbes entre Estados e entre pessoas
privadas, que se permitem sonhar com a unidade da espécie humana, pode-se chamar de
sociedade internacional, ou sociedade mundial, a qual ndo conserva, praticamente,
nenhum trago caracteristico de uma sociedade qualquer que seja o tipo, por isso, indaga
0 autor, se é possivel denominar a esse conjunto de totalidades de sociedade
internacional ou de sistema internacional, apenas por incluir todas as formas da vida

internacional.®

N&o acreditando, assim, o destacado autor do realismo politico, que tais
elementos de constituicdo possam embasar a constituicdo de um verdadeiro conceito.’
Para Stanley Hoffmann’, a sociedade internacional é conformada por duas realidades.
De um lado, por um conjunto interestatal, vale dizer, as relacBes emergentes entre as
diferentes unidades atuando como atores no cenario mundial, quer como detentoras do
poder publico, quer como expressao das vontades e das aspiracdes dos individuos e dos
grupos que as compdem. Por outro, as relacbes que se estabelecem através das
fronteiras destas unidades entre os individuos e 0s grupos, ou seja, a sociedade

transnacional.

Ao contrério de Raymond Aron, o conhecido tedrico francés da sociologia
histérica, o doutrinador inglés Stanley Hoffmann parte do conceito classico de
fronteira®, introduzindo, todavia, o sentido de transnacionalidade para dentro da
sociedade internacional. Diferente da visdo exclusivamente politico-militar dos autores
classicos do realismo, que evidenciam o marco da descentralizacdo, da ndo-integracao
do meio internacional e da importancia do poder como esséncia chave da politica®, a
realidade internacional contemporéanea identifica-se em outros ambitos, através das

relagdes sociais e da interdependéncia.

:ARON, Raymond. Paz e guerra entre as na¢des. Traducdo de Sérgio Bath. 2. ed. Brasilia: UnB, 1986.

! ::)(ISISE]MANN, Stanley. Teorias contemporaneas sobre las relaciones internacionales. Madrid: Tecnos,
f}gl\ZIgI)E.RLE, Marcel. Sociologia das relagdes internacionais. Traducdo de lvonne Jean. Brasilia: UnB,
5:’Lgl\é/gli).RGENTHAU, Hans J. Politica entre las naciones: la lucha para el poder y la paz. Traducéo de
Kenneth W. Thompson. 6. ed. Buenos Aires: Grupo Editor Latino americano, 1986.
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Segundo Antonio Truyol y Serra, “a sociedade internacional é a sociedade
humana considerada sob certos aspectos”.*® Na realidade, constitui essa sociedade um
tipo de sociedade sui generis, cuja autonomia de seus membros encontra-se marcada por
fortes e crescentes elos de interdependéncia, que provoca situacdes de desigualdade e de

dependéncia, de centro e de periferia, de Norte e de Sul.

Partindo de conceito amplo, Celestino Del Arenal entende que a sociedade
internacional constitui “um conjunto de relagcdes sociais e interdependentes, que
constituem um todo”** Segundo o autor, a sociedade internacional é uma sociedade
complexa, com emergentes e dramaticos problemas globais, que se encontra em
dindmico processo de mutagdo e de crise, em consequéncia das tensdes dialéticas que se
produzem no seu interior entre o novo e o velho, entre o futuro e o passado, entre 0
mundo de Estados com amarras no dogma da soberania nacional e o mundo global sem
fronteiras e nacionalidades e entre solugcfes estatais nacionais, comuns e solidarias e
solucBes globais e planetérias. Trata-se de uma sociedade internacional mundial,

profundamente heterogénea, politicamente ndo-estruturada e nem integrada.

Dentro dessa concepgédo de sociedade internacional global se manifesta Rafael
Calduch Cervera, ao sinalizar que a “macrossociedade compreende os grupos com um
poder social autbnomo, onde se destacam os Estados, que mantém entre si umas
relacdes reciprocas, intensas, duradoras e desiguais, sobre as quais se assenta certa
ordem comum”.** Nas observacbes desse autor, justifica-se a afirmacdo de uma
sociedade internacional global, porque constitui 0 marco social de referéncia de um todo
social. Logo, uma sociedade de sociedades — uma macrossociedade — em cujo interior
surgem e se desenvolvem os grupos humanos, desde a familia até as organizacdes
intergovernamentais, passando pelos Estados, por isso, distinta da sociedade interestatal,
pois configurada a macrossociedade como uma sociedade de comunidades humanas e

de entes — coletivas ou ndo — mas autbnomas.

Sob o ponto de vista de Esther Barbé, que considera as relagBes internacionais

como relacBes sociais incidindo na distribuicdo do poder em nivel mundial, por isso,

1% Apud. MERLE, Marcel. Op. cit., p. 26.
' |bidem.
12 Apud. MERLE, Marcel. Op. cit., p. 26.
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prevalecendo igual perspectiva global no &mbito da defini¢do de sociedade internacional
mundial, segundo a autora, pode ser essa conceituada como “o complexo de rela¢oes
sociais que distribuem o poder em nivel mundial”.** Em relagdo mais precisa ao poder,
observa a pesquisadora, que no final do século XX, era exercido por diversos atores
internacionais — Estados com enormes diferencas, poderosas empresas transnacionais,
grupos religiosos, organismos internacionais etc. — enfatizando que as respostas neste

terreno deixaram de ser evidentes**, em face da multiplicidade de atores internacionais.

1.3.1. Poder estrutural

As denominadas redes ou malhas de interac@es interdependentes mundiais que
vinculam ndo sé os Estados, mas também outros atores politicos — por cima e por baixo
do Estado™ — devem ser consideradas na resposta & indagacao: quem sao esses atores?
Sdo aqueles que, na realidade, exercem o poder por acima ou por baixo do Estado. E de

que poder dispdem?

“O poder de relacédo que se explica dentro de uma concepcéo estrutural dele
mesmo"*®, vale dizer, que se trata do poder para “configurar e determinar as estruturas
do sistema mundial, nas quais os Estados, suas instituicGes politicas, suas empresas e

(ndo menos importantes) seus cientistas e profissionais devem operar” >’

E esse mesmo poder estrutural, que tanto confere poder de decisio como de
execucdo e de configuracdo nos marcos de relacionamentos dos Estados entre si e entre
os Estados e as organizages internacionais e as empresas transnacionais, onde, em cada
relacdo, o poder relativo de cada unidade pode ser maior ou menor, dependendo se a
unidade é ou ndo capaz de determinar a estrutura que encerra a relacao, ou, dito de outra

forma, dependendo da capacidade de cada ator em poder criar ou mudar as regras do

3 BARBE, Esther. Op. cit., p. 107. Relaciones internacionales. Madrid: Tecnos, 1995.
 Ibidem.
' ibidem.
*° Ibidem.
' Ibidem.
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jogo.*® Ao estabelecimento das regras do jogo, a légica do poder estrutural apresenta-se

muito mais sutil que o poder relacional.

Roberto Mesa observa que a nova sociedade internacional, surgida entre as
contendas da Segunda Guerra Mundial, apresenta muitas hipoOteses desconhecidas,
como se fossem superadas pelo tempo, mas que ainda estdo se exaurindo. Trata-se de
uma luta onde participam os velhos protagonistas da antiga sociedade internacional
como também aqueles que buscam ser os atores da sociedade em gestacdo, luta
dominada e compartilhada por métodos de atuacdo obsoletos, normas novas de
comportamento e de condutas originais no meio internacional.’® Segundo o autor, os
antigos protagonistas e os velhos métodos correspondem ao papel das grandes poténcias
e suas sucessoras — as superpoténcias — e suas manipulaces, com escassa normativa
internacional num mundo hermeticamente estatalizado. Os novos atores e as normas
originais, com frequéncia antecipada no tempo, sdo aqueles recém-chegados a sociedade

internacional e que ndo satisfazem as normas antigas, tradicionais e nio equitativas.”

Ainda segundo o doutrinador Roberto Mesa, ha diferencas de destague entre a
sociedade internacional dos dias atuais desse inicio de milénio e aquela do anterior
sistema bipolar que se estendeu até 1989, e que apresentava um mecanismo interno
muito mais articulado em suas regras de funcionamento, as quais veiculavam desde
posicBes de poder como relacbes de dependéncia. A sociedade internacional que ora
estamos vivenciando, ao contrario, apresenta-se complexa em sua estrutura, delicada em
seu funcionamento e com um processo de acentuada aceleracdo historica. Trata-se de
uma sociedade internacional juvenil, ainda em formacdo, marcada pela pretensdo dos
povos e das coletividades humanas de instrumentar formulas originais de cooperacao e
desenvolvimentos harménicos, contréria as tensGes internacionais, aos conflitos

armados, as relagdes desiguais e periféricas e que culminam com a dependéncia.

1.3.2. Caracteristicas principais

18 Segundo Stranger, “as fontes que configuram o poder estrutural sio encontradas em quatro estruturas
diferentes, porém relacionadas, e que ndo sdo proprias do sistema mundial, pois sdo as mesmas
encontradas em pequenos grupos humanos como a familia, o controle sobre a seguranga, a produgéo, o
crédito, o conhecimento, as crencas e as ideias ”. In: BARBE, Ester. Op. cit., p. 108.
19 H

Ibidem.
% MESA, Roberto. La nueva sociedad internacional. Madrid: Taurus, 1980, p. 113-114.



19

Entre as principais caracteristicas da sociedade internacional figura a pluralidade
de atores internacionais que a compde. E consenso entre os estudiosos apontar 0s
Estados, as organizagdes internacionais, as organizacfes ndo-governamentais, grupos
particulares, empresas transnacionais, Igreja, sindicatos, partidos politicos e o0s
individuos como seus protagonistas. Dessa forma, além do tradicional ator internacional
— Estado soberano — com as sucessivas mudancas e fragmentacGes operadas no cenério
mundial, somado o desenvolvimento do paradigma da interdependéncia, consolidado
nos anos setenta, acentuou-se o surgimento de um namero cada vez mais heterogéneo e
ampliado de protagonistas, de natureza t&o diversificada como aqueles de seus

objetivos, entre eles, politicos, econdmicos, culturais, tecnolégicos etc.?

A heterogeneidade dos atores internacionais e a interdependéncia aparecem com
grande complexidade, tendo origem na propria interacdo de suas multidimensionais
instdncias, muitas vezes contraditdrias em seus interesses e ac¢fes conflitivas em suas
relacBes, somado o aspecto de abrangéncia global da sociedade internacional, e da
coexisténcia dialética de seus protagonistas, cujo poder e comando sdo proprios da
mobilidade de cada um deles. Como os grandes problemas dos presentes dias sdo
mundiais, consequentemente afetam a sociedade internacional, obrigando o teérico das
Relacbes Internacionais a analisar a realidade de forma ampla e global, além de

demandar a l6gica das premissas estatais.

Muitos autores, por sua vez, apontam o bindmio anarquia-ordem como menor
caracteristica da sociedade internacional. Partem esses doutrinadores da diferenca entre
as relacdes internas ou domesticas dos Estados e as relacbes externas entre 0s mesmos
Estados. No primeiro caso, as relagcdes sdo subordinadas aos principios constitucionais e
legais, exigidos internamente por coacao e, se necessario, pelo uso da for¢ca. No segundo
caso, ao contrario, os Estados ndo estdo sujeitos a nenhum tipo de normas, tanto

impostas por autoridades supranacionais como oriundas de outro Estado.

2L A pluralidade e a natureza diversificada dos atores internacionais demonstram a caracteristica de
crescente dindmica da sociedade internacional, motivada ainda pelos tracos da interdependéncia no
ambito econdmico e tecnoldgico e a necessidade de maior seguranca e protecdo ao meio ambiente.
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No ambito internacional, as relacfes entre os Estados regulam-se pela estrutura
de anarquia que as caracteriza, as quais, ali ndo se acham subordinadas a nenhum
sistema legal ou ordenamento juridico externo. A situagdo internacional, apesar do nivel
anarquico que a circunda, ndo se apresenta dentro de uma realidade cadtica,
desordenada, ou entre choques e conflitos.?

Ao contrério, o estado de anarquia, proprio do contexto relacional das unidades
estatais, confere ao cenario internacional certo equilibrio, transformando-o em relativa
ordem e concreto desenvolvimento, configurando, a anarquia, um certo governo do
mundo, dai surgindo o dialético bindmio anarquia-ordem. Concretamente, a anarquia
internacional significa a falta de um governo ou de um Estado supranacional
competente a estabelecer um ordenamento juridico eficaz, com uma lei fundamental
interestatal, sem a mobilizacdo da coacdo e da forca para impor a regulacdo nas
controvérsias. Desta forma, a sociedade internacional, em nivel politico, apresenta-se
como uma sociedade descentralizada e ndo-estruturada, submetendo as unidades a uma
dindmica fragmentada, evidenciando-se, contudo, que na vida internacional tanto ha

relacBes de conflitos como de cooperacgéo entre as unidades.
2. O DIREITO DE NACIONALIDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL
2.1. A formacdo jus naturalista dos direitos fundamentais
Em que pese os direitos fundamentais, tal como plasmados no direito positivo,
ndo tenham surgido na antiguidade, pode se afirmar que, por meio da religido e da

filosofia, algumas ideias vieram a influenciar o pensamento jushaturalista e a sua

concepcédo de que o ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de alguns direitos

22 “Devido a inexisténcia de institui¢des centrais para elaborar, aplicar e fazer cumprir normas ¥s ja que
ndo existe um 6érgdo para a solugdo de conflitos % e porque inexiste qualquer senso internacional de
comunidade, o formulador de politica atua no contexto de um ambiente que se pode chamar de anarquia
descentralizada. Cada parte age como seu proprio legislador, executivo e juiz (...). Devido a essa
anarquia descentralizada e porque as diferencas politicas inevitavelmente surgiréo, os conflitos deverao
ser solucionados pelos préprios Estados”. In: WENDZEL, Robert L. Relacfes internacionais: o enfoque
do formulador de politicas. Tradugdo de Jodo de Oliveira Dantas, Julio Galvez e Pantedo Soares de
Barros. Brasilia: UnB, 1985.
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naturais e inaliendveis, de tal sorte que essa fase costuma ser denominada de “pré-

histéria” dos direitos fundamentais.?

Valores como o da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade
encontram suas raizes na filosofia classica, notadamente a greco-romana, € no
pensamento cristdo. A democracia ateniense, por exemplo, fundou-se na figura do
homem livre e dotado de individualidade. Do Antigo Testamento, a ideia do homem
como ponto culminante da criacdo divina. Tanto na doutrina estoico-greco-romana,
como no cristianismo, viera a ideia de igualdade dos homens em dignidade, e para os

cristdos perante Deus”.

Também importante a formulacdo jusnaturalista, para o posterior
reconhecimento dos direitos fundamentais, nos processos revolucionarios do século
XVIIL.

Desde a Idade Média desenvolveram-se postulados de cunho supra positivo, que
se prestaram para orientar e limitar o poder, atuando como critérios de legitimacdo do
seu exercicio.”* O cristianismo deu uma nova densidade ao conceito de dignidade
humana, sobretudo durante a Idade Média, depois de S8 Tomas de Aquino e com a
poderosa influéncia escolastica. O homem €, todos os homens sdo filhos de Deus, iguais
em dignidade, sem distin¢do de raca, cor ou cultura. Por outro lado, 0 homem néo é
qualquer criatura, participa do divino através da razdo, a qual iluminada e completada
pela fé (recta ratio) lhe indica o caminho a seguir. A distin¢do entre 0 Bem e 0 Mal era
assim, acessivel ao homem, que podia conhecer o Direito Natural, anterior e superior ao

poder temporal — a lei divina que governava o Universo.?

A partir do século XVI, mas principalmente nos séculos XVII e XVIII, através
das doutrinas contratualistas, € que a doutrina jusnaturalista chega ao seu ponto
culminante. A razdo passa a ocupar o espaco antes destinado a divindade. O individuo

passa a ser 0 ponto de partida autbnomo da ordem social e politica. S6 agora, a

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
1998, p. 43. 4 Idem. p. 38.

* AE PEREZ. Los derechos fundamentales. Apud. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 38.

% VIEIRA DE ANDRADE. José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987, p. 12-13.
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dignidade jusnaturalista que ja& dava ao homem um direito de resisténcia, se transforma

numa forca espiritual capaz de revolugdo®.

Sarlet?’ traz nomeadamente os expoentes do jusnaturalismo, a saber (verbis):

No século XVI, os tedlogos espanhois (Vitoria y las Casas, Vasquez de
Menchaca, Francisco Suarez e Gabriel Vasquez), que pugnaram pelo
reconhecimento dos direitos naturais aos individuos, (...) tidos como a
liberdade e dignidade da pessoa humana (...). H. Grécio, que divulgou seu
apelo a razdo como fundamento dltimo do direito, (...) afirmou sua validade
universal, visto que comum a todos os seres humanos, independente de
crengas religiosas. (...) Hugo Donellus, que, ja& em 1589, ensinava aos seus
discipulos, em Nuremberg, que o direito a personalidade englobava direitos a
vida, a integridade corporal e a imagem, (...) Johannes Althusius, que, (...)
defendeu a ideia da igualdade humana e da soberania popular, (...) pregando,
ainda, que as liberdades expressas em lei deveriam ser garantidas pelo direito
de resisténcia. No século XVII, por sua vez, a ideia de direitos naturais
inalienaveis do homem e da submissdo da autoridade aos ditames do direito
natural encontrou eco e elaborada formulagéo nas obras de (...) H. Grdcio
(1583-1645), do alemdo Samuel Pufendorf (1632-1694) e dos ingleses John
Milton (1608-1674) e Thomas Hobbes (1588-1679). Ao passo que Milton
reivindicou o reconhecimento dos direitos de autodeterminacdo do homem,
de tolerancia religiosa, da liberdade de manifestacéo oral e de imprensa, bem
como a supressdo da censura, Hobbes atribuiu ao homem a titularidade de
determinados direitos naturais, que, no entanto, alcangavam validade apenas
no estado da natureza, encontrando-se, no mais, a disposicdo do soberano.
(...) Lord Edward Cooke (1552-1634), de decisiva importancia na discusséo
em torno da Petition of Rights de 1628, o qual, em sua obra e nas
manifestacBes publicas como juiz e parlamentar, sustentou a existéncia de
fundamental rights dos cidaddos ingleses, principalmente no que diz com a
protecdo da liberdade pessoal contra a prisdo arbitraria e o reconhecimento
do direito de propriedade, tendo sido considerado o inspirador da classica
triade: vida, liberdade e propriedade, que se incorporou ao patriménio do
pensamento individualista burgués. Decisiva, inclusive pela influéncia de sua
obra sobre os autores iluministas, de modo especial os franceses, alemées e
americanos do século XVIII, foi também a contribuigdo doutrinéria de John
Locke (1632-1704), primeiro a reconhecer aos direitos naturais inalienaveis
do homem (vida, liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel,
inclusive, aos detentores do poder, este, por sua vez, baseado no contrato
social.(...) Foi principalmente (...) com Rosseau (1712-1778), na Franca, T.
Paine (1737-1809), na América e com Kant (1724-1804), na Alemanha
(Prussia), que, no ambito do iluminismo de inspiracdo jusnaturalista,
culminou o processo de elaboragdo doutrindria do contratualismo e da teoria
dos direitos naturais do individuo, tendo sido T. Paine quem na sua obra
popularizou a expressdo “direitos do homem” no lugar do termo “direitos
naturais”.(...)

Os direitos fundamentais sdo, nessa sua dimensdo natural, direitos absolutos,
imutaveis e intemporais, inerentes a qualidade de homem de seus titulares, e constituem

um n(cleo restrito que se impde a qualquer ordem juridica.?®

* Ibidem.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit.,p. 39.
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2.2. O reconhecimento dos direitos fundamentais na esfera do direito positivo

Segundo Perez Lufio®, é na Inglaterra, no século XIlI, que encontramos o
principal documento referido pelos estudiosos da evolugéo dos direitos humanos. Trata-
se da Magna Charta Libertatum, firmada em 1215 pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos
bispos e bardes ingleses. Este documento, embora tenha servido apenas para garantir
aos nobres ingleses alguns privilégios feudais, alijando, em principio a populacdo do
acesso “aos direitos” consagrados no pacto, serviu como base para o reconhecimento
de alguns direitos e liberdades civis classicos, tais como o habeas corpus, o devido

processo legal e a garantia de propriedade.*

Outros documentos contemporaneos & Magna Carta foram outorgados pelos reis
da Espanha e de Portugal, mas a nenhum desses pactos se pode reconhecer o legitimo
cardter de “direitos fundamentais”, vez que, outorgados pela autoridade real num
contexto social e econdbmico marcado pela desigualdade, onde grande parcela da
populacgéo era alijada do gozo desses direitos. Outra importante etapa sdo as declaragdes
de direitos inglesas do século XVII, como a Petition of Rights (1628), firmada por
Carlos 11 e o Bill of Rights (1689), que entrou em vigor ja no reinado de Guilherme
D’Orange resultado, da “Revolugdo Gloriosa” de 1688. Os direitos emanados dessas
declaracGes sdo os de liberdades como o principio da legalidade penal, proibicdo de
prisGes arbitrérias, habeas corpus, direito de peticdo, além de uma certa liberdade de

expressdo.

O reconhecimento dos direitos fundamentais na ordem constitucional, saidos do
jusnaturalismo, tem sua transi¢do na Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia e na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em Franca, no ano de 1789.
Evidentemente, a medida que vdo sendo as constituicdes reconhecidas como
documentos normativos vinculantes, maior forca vai ganhando o elenco dos direitos

fundamentais dentro dessas Constituigdes. O que resta em termos historicos € lembrar

8 VIEIRA DE ANDRADE. José Carlos. Op. cit.,p. 14.

2 Apud, SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit.,p. 41.

% AE PEREZ LUKNO. Apud, SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit.,p. 42.
3L SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 44.
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que, apos a positivacdo dos direitos fundamentais, estes vém passando por inimeras

modificacOes, sendo que o desafio é outro, pois concerne agora a sua concretizagao.

2.3. Distincéo entre direitos humanos e direitos fundamentais

O uso indiscriminado da expressdo “Direitos Humanos”, seja para os direitos
resultantes de pactos internacionais, seja para aqueles constantes das Constituicdes,
certamente contribuiu (embora nédo seja o principal fator) para a resignacdo geral em
relacdo a compreensdo dos direitos humanos como alheios a ordem juridica interna.
Tais direitos fariam parte apenas de uma vontade geral internacional, que néo teria
efetividade ou vinculacdo interna, mesmo que corroborada pelos textos constitucionais,
pois dependiam de programas e/ou atuacdes legislativas de cada Estado, para a sua
implementacdo. Esse equivoco encontrou refutagdo de toda a doutrina
constitucionalista, que preza o Estado Social Democrético de Direito, principalmente no
realinhamento do segundo pds-guerra. Uma das maneiras para ressaltar a normatividade
dos direitos humanos na ordem Constitucional dos Estados Democraticos de Direito, foi

adotando a expressdo “direitos fundamentais” ao inves de “direitos humanos” .

Como salienta Sarlet, essa expressdo “direitos fundamentais”, parece possuir

contornos mais especificos:

(...) o termo ‘direitos humanos’ se revelou conceito de contornos mais
amplos e imprecisos que a nogdo de direitos fundamentais, de tal sorte que
estes possuem sentido mais preciso e restrito, na medida em que constituem o
conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e
garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto,
de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominagéo se deve
ao seu 3(;arétter basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de
Direito.

Jorge Miranda® destaca trés razdes para que ndo se adote o termo “direitos do
homem” € sim, “direitos fundamentais”: 1) trata-se de direitos assentes na ordem
juridica e ndo direitos derivados da natureza do homem; ii) a necessidade de, no plano

sistematico da ordem juridica (constitucional), considerar os direitos fundamentais

%2SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 32.
% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, Coimbra: Coimbra Editoras, 1983, p.
50-51.
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correlacionados com outras figuras subjetivas e objetivas (organizacdo econdmica,
social, cultural e politica); iii) os direitos fundamentais presentes na generalidade das
Constituigdes dos século XX ndo se reduzem a direitos impostos pelo Direito natural.
Seria, entdo, o termo “direitos humanos” utilizado num contexto universalista, tdo em

voga atualmente, quando se discute o chamado Direito Constitucional Internacional.®

J& no plano Constitucional Positivo, caberia melhor a expressdo ‘Direitos
Fundamentais’, dando a correta conotacdo da importancia desses direitos plasmados na
ordem Constitucional, inclusive, no intuito de cobrar do Estado a sua aplicabilidade.
Alguns autores defendem a expressdo “Direitos Humanos Fundamentais”, mais
expressivamente o Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho. Por 6bvio que, embora faca
alusdo ora aos Direitos Humanos e sua evolucdo no plano internacional, e os Direitos
Fundamentais no plano constitucional interno, o autor ndo faz qualquer diferenciacdo
entre as duas expressdes, ao contrario, aglutina-as. Por op¢do, no presente trabalho,
adota o autor a mesma posicgéo de Ingo Sarlet, Paulo Bonavides, Jorge Miranda e outros,
no sentido de tratar dos Direitos Fundamentais como alusivos a delineados direitos

constantes na ordem Constitucional Interna dos Estados.

2.4. As dimensodes dos direitos fundamentais

Historicamente podem também os direitos fundamentais ser classificados quanto
a sua dimensdo ou geracdo. Trata-se dos direitos fundamentais de primeira geracao,

aqueles decorrentes das revolugdes liberais, burguesas, marcados pelo individualismo.

S&o os chamados direitos de cunho negativo, ou seja, de abstencdo dos poderes
publicos, ou, conforme Paulo Bonavides, “direitos de resisténcia ou de oposicdo
perante o Estado”.* Séo direitos de notéria inspiracdo jusnaturalista, como o direito a
vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei (igualdade formal).
Complementam-se esses direitos pelas chamadas liberdades (de expresséo, de imprensa,

reunido, associacao) e pelos direitos de participacdo politica, como o direito a voto e a

¥ PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 122.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 517.
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capacidade eleitoral. Em suma, sdo direitos que correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental, de pensamento notoriamente liberal, mas que continuam a

integrar as Constitui¢des, mesmo que com contetdos e significados diferentes.

Os direitos de segunda geracdo sao reflexo inicialmente da crise do liberalismo,
acompanhado das doutrinas socialistas emergentes que, ante 0s graves problemas
sociais e econdmicos do século XIX, requisitaram a intervencdo estatal para garantir as
liberdades, agora através do Estado. S8o aqueles decorrentes da necessidade de
prestacOes positivas do Estado em relacdo ao cidaddo. Elencam-se ai o direito a salde,
educacdo, trabalho, assisténcia social etc. Esses direitos consolidaram-se nas
constituicBes ocidentais principalmente ap6s a Primeira Guerra Mundial e mais
sobejamente apos a Segunda Grande Guerra, restando inclusive consagrados nos
diversos tratados internacionais. Segundo Bonavides, esta geracdo de direitos nasce

abragada ao principio da igualdade, entendida esta num sentido material.

Os direitos de solidariedade e fraternidade da terceira geracdo desprendem-se da
figura do homeme-individuo para destinar-se a protecdo dos grupos humanos (familia,
nacdo, povo) e consequentemente pode-se dizer que atende a protecdo de titularidade
difusa ou coletiva. S8o eles, o direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, ao consumidor, ao patriménio histérico e cultural.
A titularidade dos direitos de terceira dimensdo pode ser, muitas vezes, coletiva ou
mesmo desconhecida. Vem galgando o reconhecimento nas constituicdes de forma

gradual, no entanto, em ritmo acelerado no que concerne ao Direito Internacional.

Finalmente o Professor Bonavides defende a existéncia de uma quarta dimenséo
de direitos fundamentais, qual seja esta, resultado da globalizacdo dos direitos
fundamentais, sendo composta por direitos a democracia, & informacao e ao pluralismo.
Celso Lafer também defende a existéncia de uma quarta geracdo de direitos, dizendo
que, ao lado dos direitos de terceira geracdo, estariam os que transcendem a esfera dos
individuos considerados em sua expressdo singular, e recaem, exclusivamente, nos

grupos primarios e nas grandes formacdes sociais.*

% Apud. MORAIS, Alexandre. Direito Constitucional. 6. ed., Sdo Paulo: Atlas. 1999, p. 57.
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O Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia da classificacdo das trés
dimensGes dos direitos fundamentais, quando assim se pronunciou o Ministro Celso De
Mello: enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) —
que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial

inexauribilidade.®”

2.5. Restri¢Oes aos direitos fundamentais

H& duas formas de se materializar o desenvolvimento normativo dos direitos

fundamentais:

(...) a restricdo ou limitacdo e a conformacdo ou configuracdo. Gavara De
Cara entende que restricdo ou limitagdo € “(...). una modificaciéon normativa
o factual no contraria a la Constitucion de alguno dos elementos
configuradores del derecho fundamental (titular, destinatario y objeto) con

la consecuencia de que afecta su ejercicio ”.

J& a configuracdo ou conformacdo do direito fundamental “(..) es entendida
como una dotacién del contenido material de alguno de los elementos configuradores
del derecho fundamental o de la sancion vinculada a su sentido prescriptivo. En
definitiva, significa la determinacion del contenido o la fijacion de la forma de ejercicio

y de las garantias ”.*®

¥ MORAES, Alexandre de. Op. cit.,p. 56.

% GAVARA DE CARA, Juna Carlos. Apud. STEIMETZA, Wilson Antonio. Colisdo de Direitos
Fundamentais e o Principio da Proporcionalidade. Dissertacdo apresentada para obtencdo do grau de
mestre, Parana, UFPR, 2006, p. 10.
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De acordo com essa conceituacdo depreende-se que tanto a restricdo aos direitos
fundamentais quanto a conformacéo desses direitos se fazem através de normas. Essas
normas podem ser restritivas ou conformadoras, sendo que as primeiras limitam ou
restringem posi¢des que, prima facie, se incluem no dominio de protecdo dos direitos
fundamentais e as Ultimas — conformadoras — “(...) completam, precisam, concretizam
ou definem o contetido de proteccdo de um direito fundamental ”.3* Como assevera
Vieira de Andrade, ndo é novidade afirmar que os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos nem ilimitados. “(...) Ndo o sdo também enquanto valores constitucionais,
visto que a comunidade néo se limita a reconhecer o valor da liberdade: liga os direitos
a uma ideia de responsabilidade social e integra-os no conjunto dos valores

comunitarios .

Robert Alexy*!, abordando este tema, afirma que, & primeira vista, a existéncia
de restri¢Oes aos direitos fundamentais ndo traz problemas, restando apenas a fixag¢éo do
contetido e alcance das restricdes e também na distingdo entre restricGes e regulaces,
configuracBes e concrecBes. Alexy faz referéncia a Friedrich Klein que, apoiado na
I6gica pura, afirma ndo existirem restricbes as disposi¢des de um direito fundamental,
existindo, tdo-somente, o conceito delas mesmas.*” O autor alemido avalia que o
conceito de restricdo envolve a existéncia do proprio direito e de suas restri¢des, entre
as quais existe uma relacdo de tipo especial, a de restricdo. A este entendimento, Alexy

chama Teoria Externa.

A Teoria Interna, por sua vez, revela a existéncia de apenas uma situagdo: o
direito com um determinado contetdo (teoria de Klein). Nesta o conceito de restricdo €
substituido pelo conceito de limite. As ddvidas acerca dos limites do direito ndo se
referem ao fato de o direito dever ou ndo ser limitado, mas, ao contetdo do direito.
Quando se fala em ‘limites’ em lugar de ‘restri¢oes’, fala-se em ‘restri¢coes

imanentes’.* Segundo Alexy, para encontrar corre¢do na teoria externa ou na teoria

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1998, p. 1.131.

“OVIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Op. cit., p. 213.

* ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales (Theorie Der Grundrechte). Trad. Esp.
Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 268. Ver tratamento dado
ao assunto por MALISKA, Marcos Augusto. O Direito a Educagdo na Constituicdo de 1988. Dissertacéo
apresentada para obtencdo do grau de mestre, UFPR, 2000, p. 78 e s.

*2 |bidem, p. 268.

*% |bidem, p 268-269.
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interna, importa considerar as normas ius fundamentais como regras ou principios e as
posicdes ius fundamentais como posic¢oes definitivas ou prima facie. Entdo, partindo-se
de posi¢des definitivas, é possivel refutar a teoria externa e, partindo-se de posicoes

prima facie, a teoria interna.

A propria Constituicdo cuida de prever limites ao exercicio dos chamados
direitos fundamentais ou essenciais, seja de forma expressa, seja autorizando a restricao.
Quando a limitacdo se encontra no texto Constitucional, afirma-se que se esta diante de
limites internos. Esses limites, previstos pelo préprio constituinte, causam celeuma,
entre os autores, se realmente configuram restricdes aos direitos fundamentais ou nao.
Sdo dois os posicionamentos. No primeiro, afirma-se que ndo estamos a falar de

restricdes mas em situacao de ndo-direito.

Suzana de Toledo Barros* cita como exemplo da limitacdo expressa o art. 5°,
XVI, da Constituicdo Federal, “todos podem reunir-se pacificamente e sem armas, em
locais abertos ao publico (...)”. N&o se esta a frustrar do direito de reunido, mas ha a

exigéncia — limite — para que esse direito seja reconhecido.

Robert Alexy prefere utilizar o termo “restrigdes diretamente constitucionais

sob a forma de clausula restritiva expressa ou clausula restritiva tacita ”.*

Para Alexy, que analisa norma similar a citada pela professora Suzana de Toledo
Barros, que na Lei Fundamental Alema esta prescrita no art. 8, paragrafo 1, a clausula
“pacificamente e sem armas”’ deve ser tida como regra que transforma os direitos prima
facie resultante do principio de liberdade de reunido em ndo direitos definitivos.
Lembre-se aqui a posicdo de Alexy, segundo a qual as restricbes sdo normas que
restringem posi¢cBes fundamentais prima facie. Geralmente a clausula restritiva ou
restricdo diretamente constitucional é expressa, mas Alexy justifica a existéncia de

clausulas restritivas tacitas, que ndo sdo os limites imanentes, conforme preconiza um

* BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade
das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia-DF: Livraria e Editora Brasilia Juridica, 1996, p.
157.

** ALEXY, Robert. Op. cit., p. 159.



30

posicionamento do Tribunal Constitucional Alemé&o acerca de regra constitucional sobre

o principio da unidade da Constituicéo.*®

Novamente recorrendo a Gavara De Cara:

(...) los limites externos o intervenciones en un sentido estricto son normas de
rango infraconstitucional que modifican alguno de los elementos
configuradores del derecho fundamental (titular, destinatario y objeto) y que
suponen La implicacién a dichas modificaciones del sentido prescriptivo o
cualificatorio de un derecho fundamental como consecuencia de la utilizacion
por parte del Poder Legislativo de una norma de competéncia.*’

Nesses casos, a Constituicdo prevé uma reserva de lei, ou seja, uma competéncia
a ser exercida pelo Legislador Ordinario. Essa competéncia se revestira de parametros
de ordem pessoal, procedimental e material.

Ja como exemplo de autorizacdo para as restricdes, o exemplo dado pela
Professora Suzana € o do mesmo art. 5%, mas no inc. XIIl, segundo o qual, “é livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer”. Mas, as limitagdes ndo estdo todas contidas na
Constituicdo; poderdo se apresentar através da legislacdo de carater restritivo aos
direitos fundamentais. Além disso, pode ser acarretada a colisdo entre esses direitos
fundamentais (que, lembrando, reconhecidamente tém carater principiolégico), o que
ensejara, sem sombra de ddvidas, a avaliacdo de serem ou ndo passiveis de restricao, ou

ainda se a propria restricdo é passivel de ser restrita.

Finalmente, cabe lembrar que os limites podem ser imanentes, ou seja, nao
escritos, mas que operam com a mesma carga restritiva ou até maior do que os limites
expressos. Ndo ha como se imaginar que apenas existem limites que decorrem
diretamente do texto constitucional, internos (ou clausulas restritivas diretamente
constitucionais) e externos (ou clausulas restritivas indiretamente constitucionais)
autorizados pelo constituinte. Ha situacGes em que os direitos fundamentais, até pelo
seu carater prima facie podem ser limitados. Todavia muitos autores defendem que tais
limites imanentes ndo passam de pseudo-limites. Entre os mais festejados esta Friedrich

Muller, para quem os limites imanentes sdo parte do contetdo do direito e ndo um

*® |bidem, p. 281.
" Apud. STEINMEZ, Wilson Antonio. Op. cit.,p. 16.
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conteddo externo a ele agregado. Isso se explica porque Muller esposa uma concepgéo
estrita do conteudo dos direitos fundamentais. Sob esse conceito o Programa da Norma
é encontrado apos a interpretacdo feita a partir da analise do programa normativo e do

ambito normativo.

Para Muller, portanto, os limites auténticos sdo tdo-somente aqueles
estabelecidos através de reserva constitucional de lei. Quanto aos chamados limites
imanentes, eles somente delimitam o campo de atuacdo dos direitos fundamentais
mediante o exercicio da interpretacdo constitucional.”® J4 uma segunda posicdo defende
uma concepcao ampliada dos direitos fundamentais e, portanto, separa o contelido dos
direitos fundamentais dos limites imanentes, que sdo, assim, considerados auténticos
limites. E esposada entre outros por Alexy e determina que inicialmente se apure, 0
mais amplamente possivel as condi¢des e o suposto de fato do direito fundamental a ser
protegido, implicando tal exercicio a atribuicdo da maxima amplitude para a efetivacdo
desses direitos, inicialmente sem se importar com os direitos de terceiros. Mediante essa
operacdo se alcanca o conteldo inicialmente protegido do direito. Feito isso, passa-se a
segunda fase que consiste em averiguar os limites imanentes, considerados como limites
que vém de fora, para recortar o contetdo inicialmente protegido, decorrentes da

necessidade de harmonizagdo com os demais direitos ou bens constitucionais em jogo.*°

Para fundamentar os limites imanentes a doutrina se valeu de varias concepcdes,
a ver: a) clausula da comunidade, segundo a qual ndo haveria protecdo a um direito
fundamental, quando estivessem em risco o0s bens juridicos da comunidade.
Abandonada inclusive na Alemanha, principalmente porque tal posicdo é indefinida,
vaga, ndo restando controle na fixacdo dos limites. b) clausula da medida, sempre
rondou a doutrina alema a se perguntar se os limites imanentes seriam deduziveis da
Constituicdo. Baseia-se essa posicdo no chamado ‘triplice limite’. direitos de terceiro,

ordem constitucional e lei moral.

Nesse sentido, conforme ensina Vieira de Andrade: “(...) o problema deve,

portanto, ser resolvido como problema de interpretacdo dos preceitos constitucionais

*8 A Teoria de Muller foi resumida a partir do trabalho de Wilson STEINMETZ. Op. cit.,p. 33.
* Ibidem, p. 36.



32

que prevéem cada um dos direitos fundamentais .>° Deve se verificar, sequndo o autor
lusitano, “(...) até onde vai o dominio de protecdo da norma. Se num caso concreto se
pde em causa o contetdo essencial de outro direito, se se atingem intoleravelmente a
moral social ou valores e principios fundamentais da ordem constitucional, devera
resultar para o intérprete a convicgdo de que a proteccéo constitucional do direito ndo

quer ir tdo longe ”.>*

2.5.1. Limites as restricoes

A duvida posta, portanto, € a de imediatamente saber se esta o legislador
cumprindo seu dever e apenas limitando ou restringindo os direitos fundamentais,
atendendo a um comando constitucional legitimo, ou se esta a ferir de morte aquele
direito protegido. Pode-se depreender que os direitos fundamentais sdo passiveis de
ilimitada restricdo. Mas, como se disse anteriormente, os limites imanentes restringem a
atuacdo do legislador, tanto para a manutencdo de um “niicleo essencial do direito
fundamental, quanto a clareza, determinacdo, generalidade e proporcionalidade das

“52- Principio da protecdo do nlcleo essencial tenciona evitar

restrigoes impostas
0 esvaziamento do conteddo do direito fundamental mediante estabelecimento de

restricdes descabidas ou desproporcionais.®

O nucleo essencial, segundo a definicdo de Vieira de Andrade, seria segundo as
teorias absolutas, “(...). um espaco de maior intensidade valorativa (0 coragdo do
direito) que ndo poderia ser afectado sob pena de o direito deixar realmente de
existir”.>* Ja para as teorias relativas, prossegue 0 autor portugués, “(...). a restricao sé
seria legitima quando (se) fosse exigida para a realizacdo de bens juridicos que
devessem ser considerados (no caso) como mais valiosos e (...) s6 na medida em que

essa exigéncia se imponha ao direito fundamental ”.>

0 V/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Op. cit., p. 219.
5L Ibidem, p. 219.
2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 2. ed., S&o
5Psaulo: Celso Bastos Editor — Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 38.
Ibidem.
* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Op. cit.,p. 233.
% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Op. cit., p. 234.
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O principio da clareza e determinacdo das normas restritivas, em nome do
principio da seguranga juridica, exige que as normas restritivas sejam dotadas de clareza
e precisdo, permitindo que o eventual atingido possa identificar a nova situacdo juridica
e as consequéncias que dela decorrem.®® Outra limitacdo diz respeito & proibicdo de
restricbes casuisticas, quais sejam, leis restritivas de conteddo casuistico ou
discriminatorio, que venham a ferir o principio da igualdade material, que venham a
transformar leis em verdadeiros atos administrativos direcionados. A proposito, Vieira
de Andrade, analisando a Constituicdo Portuguesa de 1976, afirma que esta traz
requisitos para as chamadas ‘leis restritivas’, quais sejam: “(...) revestir-se de carater
geral e abstracto, ndo podem ter efeitos retroactivos, as restricdes tém de limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos, ndo podendo em caso algum diminuir a extensdo e o alcance do conteddo

essencial dos preceitos constitucionais (art. 18% n. 2 ¢ 3)”.°

Os limites aos direitos fundamentais, portanto, sdo imprescindiveis e ndo ha
como nega-los, pois impedem que, em nome da positivacdo dos direitos fundamentais
sociais, sejam cometidos abusos e mesmo violagdo a direitos de terceiros. Todavia, a
constatacdo da existéncia desses limites caminha lado a lado com a definigéo clara de
que restricdes serdo essas, € até que ponto podem chegar tais restricdes. A linha entre as
restricdes legitimas aos direitos fundamentais e a lesdo a esses mesmos direitos é ténue
e necessita de todos os elementos possiveis a justifica-la. Essa tarefa cabe ao operador e
ao intérprete, que poderdo afastar os eventuais excessos, estejam eles positivados ou

ndo, tudo em favor da maior efetividade possivel dos direitos fundamentais.

2.5.2. O direito de nacionalidade como direito fundamental

O direito fundamental a nacionalidade trata-se de situacdo subjetiva em que, se
atribui constitucionalmente a toda e qualquer pessoa um ordenamento patrio com 0s

direitos e os deveres inerentes a nacionalidade. Como se pode observar norma € a base

% MENDES, Gilmar Lopes. Op. cit., p. 39-40.
" VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Op. cit., p. 232-233.
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conceitual para uma teoria da linguagem juridica, ou seja, é lugar onde se encontra o
comando a ser veiculado aos seus receptores. Tanto as regras, 0s principios, quanto o0s
valores sdo normas, pois em ambos 0s casos existe um comando. Porem, existem
diferencas quanto as regras e 0s principios. Posto que, 0s principios possuem uma
dimensdo mais ampla no sentido de que possuem comandos mais amplos os quais se

veiculariam por meio da regras.

E ainda segundo o ja frisado anteriormente, e que vale destacar novamente a
doutrina por vezes confunde direitos fundamentais e direitos universais, entretanto este
fato é justificAvel tendo em vista o0 escopo de ambos, ou seja, o de garantir as condigdes
basicas aos individuos. Mas, 0 que na verdade distingui tais preceitos é a esfera de
atuacdo proposta para cada um. Enquanto os primeiros tém seu objeto restrito aos
contornos dos Estados Nacionais, o segundo tém seu objeto direcionado ao plano

internacional ou supranacional.

E no que tange o direito a nacionalidade sob uma d&tica dos Direitos
Fundamentais, nos pareceu frisado a extrema dificuldade a analise do tema unicamente
sob o ponto de vista interno aos Estados, mesmo porque estes ndo sdo fatos isolados no
mundo juridico. Bem como, porque h4 uma forte tendéncia no contexto internacional de

transformar o individuo de mero expectador para protagonista.

Por isto, a respeito da protecdo do direito a nacionalidade o direito internacional
€ mais seguro quanto a certeza e necessidade de se assegurar tal premissa aos
individuos, ja que ndo hd um consenso geral nos ordenamentos internos quanto a
clareza das normas e dispositivos ao se conferir a um direito fundamental a

nacionalidade.

Recentemente, em 17 de abril de 2006 foi publicada no Diario da Republica 12
Série-A a 42 Alteracdo a Lei da Nacionalidade Portuguesa — 37/81. Tal alteracdo veio no
sentido de ampliar e resolver alguns acasos acerca da nacionalidade. Tal questdo é
polémica e tem sido discutida tendo em vista a necessidade de manutencéo cultural da

nacao.
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Algumas mudangas introduzidas foram: i) reconhecimento da unido de fato para
fiz de aquisicdo da nacionalidade; ii) aquisicdo origindria aos nascidos em Portugal e
filhos de estrangeiros também nascido em Portugal; iii) torna os critérios de
naturalizacdo mais objetivos; iv) aquisicdo jus soli aos filhos de estrangeiros que
preencham alguns requisitos, e etc. Contudo, importa destacar que o governo foi muito
criticado por esta medida, entretanto Portugal é um pais multicultural tendo em vista sua
grande expansdo colonial, outro motivo é a migracdo dentro da propria Europa. A
medida teve como objetivo dar maior seguranca aos estrangeiros imigrantes e aos
préprios portugueses, uma vez que um sistema previamente normatizado € fator de tal
sentimento, enquanto grandes programas de legalizag&o acabam por gerar inseguranca e

exclusdo social.

Tal como exaustivamente arguido durante o desenvolvimento deste estudo
direito a nacionalidade pode ter mais de um enquadramento semantico. E ganhou
atencdo especial da comunidade global com o desenvolvimento da Teoria do Estado.
Ocorre gue as novas tecnologias a cada dia diminuem as fronteiras naturais entre 0s
estados, fato este que da um contexto mundial as acdes do homem. Estes fenbmenos
tém sido chamados de globalizacdo, a qual necessita de ser acompanhada de um

desenvolvimento social racionalizado sob os olhos das comunidades cientificas.

Desta forma, impera mais do que nunca 0s ensinamentos de uma communitas
orbis determinada a criar e assegurar os agora chamados de Direitos Universais ou
Direitos Humanos. Contudo, o que ocorre ainda é uma disparidade ou conflito entre as
ordens internas e a ordem internacional. Neste sentido, se pode apontar a posicdo do
ordenamento brasileiro acerca da recepcdo pela ordem interna dos tratados
internacionais, outro exemplo é o fato de os Estados Unidos da América compor a OEA
(Organizacdo dos Estados Americanos), mas néo ratificar a Declaracdo Americana de

Direitos Humanos.

Porém, ha sempre que se vislumbrar uma luz de esperanca para um
desenvolvimento harmonico e pacifico da humanidade que deve se apoiar na existéncia

do seu proximo para acreditar na sua propria.
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E necessario que os principios e valores ja atribuidos pelo ius cogens seja
digerido pelos estados e com a consequente transposicdo de tais ideias. Entdo, com os
individuos detentores de tal sentimento, poderdo se considerar seres humanos ou

cidadaos mundiais.

3. BREVE ESCORCO HISTORICO DAS RESTRICOES AO DIREITO DE
NACIONALIDADE

3.1. A Primeira Guerra Mundial

Inicialmente destaca-se que o inicio do século XX foi marcado por acirradas
disputas por matéria-prima e mercados consumidores entre as grandes poténcias
imperialistas. Tais disputas culminaram com uma grande mobilizacdo dos paises em
busca de organizacdo armada®®, com a producio de armamentos e com a realizagdo de
acordos entre eles. Como resultado da politica de aliancas caracterizada nesse periodo,
foram criadas a triplice alianca (formada pela reunido da Alemanha, Império Austro-
Hungaro e Italia) e a triplice entente (composta pelo Reino Unido, Franca e Russia).
Sobre as aliangas caracterizadas no periodo que antecedeu a Primeira Guerra Mundial,
cumpre esclarecer que “os motivos para sociedade que escapa ao bom senso de
qualquer critério razoavel de Justica, pois se baseia no pressuposto de que o0s seres

humanos s&o, e devem ser encarados, como supérfluos ~.>°

Nesse mesmo sentido destacamos os esclarecimentos de Jete Jane Fiorati:
“Procurando tracar a origem do desconforto e da descartabilidade do homem, Lafer,
seguindo os passos de Arendt, localizou-os no totalitarismo, fenbmeno exclusivo do
século XX, que retira do homem a sua condicdo humana, tratando-o como um ser

descartavel que pode ser trocado por outro, substituido ou igualado a uma coisa ”.*

%8 Com relagdo ao interesse de diversos paises em investir na industria bélica, destaca-se que ela permite a
obtencdo de um grande lucro na venda das armas e proporciona um aumento da influéncia dos paises
produtores e comerciantes de armas.

% LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um diélogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003. p. 19.

% FIORATI, Jete Jane. Os direitos do homem e a condigdo humana no pensamento de Hannah Arendt. In:
Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, a. 36, n. 142, 1999. p. 61.
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A triplice alianca tinha como principal objetivo combater a concorréncia
comercial que avancava sobre a Africa e a China. A Alemanha, representando uma nova
forca na Europa®, apresentava como atrativo aos demais paises a sua forca bélica.
Dessa forma, a Italia decidiu compor a referida alianca; e o Império Austro Hlngaro,
temendo o plano russo de expansdo, decidiu aliar-se a Alemanha. Ja a triplice entente
apresentava como principal objetivo combater a Alemanha, sendo que cada um dos
paises componentes tinha um motivo especifico para integré-la. A Inglaterra enxergava
a Alemanha como uma rival econémica e naval; a Franga ingressou nessa Alianca em
razdo do forte sentimento nacionalista desenvolvido contra a politica alemd, tendo em
vista a perda da regido da Alsacia-Lorena durante a guerra franco-prussiana, realizada
no final do século XIX; e a Russia buscava sua expansdo territorial em direcdo ao Sul,
tendo em vista que tal territdrio era estratégico® e apresentava, ainda, a necessidade de

angariar capital para que pudesse promover investimentos na sua industria.

O estopim para o inicio da entdo iminente Primeira Guerra Mundial foi o
assassinato do arquiduque Francisco Ferdinando, herdeiro do Império Austro-Hungaro,
ocorrido em 28.06.1914. O planejamento do assassinato de Francisco Ferdinando foi
atribuido & M&o Negra, violento movimento nacionalista da Sérvia. E importante
destacar que o mencionado conflito, denominado “Primeira Guerra”, foi adjetivado

2,63

com o termo “Mundial’ em razao das propor¢oes que tomou e das inovacdes técnicas

apresentadas.

81 Com a unificacdo da Alemanha se verificou o desenvolvimento de um forte nacionalismo alemao, em
busca da formagéo de uma nova poténcia econdmica e bélica.

62 Sua rota de interesses passava pela ferrovia construida pela Alemanha, unindo Berlim a Bagda
(conhecida como “Expresso do Oriente ™).

%3 Como alude Eric Hobsbawm: “Tudo isso mudou em 1914. A Primeira Guerra Mundial envolveu todas
as grandes poténcias, e na verdade todos os Estados europeus, com exce¢do da Espanha, os Paises
Baixos, os trés paises da Escandinavia e a Suica. E mais: tropas do ultramar foram, muitas vezes pela
primeira vez, enviadas para lutar e operar fora de suas regides. Canadenses lutaram na Franca,
australianos e neozelandeses forjaram a consciéncia nacional numa peninsula do Egeu — ‘Gallipoli’
tornou-se seu mito nacional — e, mais importante, os Estados Unidos rejeitaram a adverténcia de George
Washington quanto a ‘complicagdes europeias’ e mandaram seus soldados para ld, determinando assim
a forma da histéria do século XX. Indianos foram enviados para a Europa e o Oriente Médio, batalhGes
de trabalhadores chineses vieram para o Ocidente, africanos lutaram no exército francés. Embora a
acdo militar fora da Europa néo fosse muito significativa a ndo ser no Oriente Médio, a guerra naval foi
mais uma vez global: a primeira batalha travou-se em 1914, ao largo das ilhas Falkland, e as
campanhas decisivas, entre submarinos alemées e comboios aliados, deram-se sobre e sob os mares do
Atlantico Norte e Médio ”. (HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos: o breve século XX: 1914-1919. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 31).



38

Em 28 de julho do mesmo ano, a Austria declara guerra & Sérvia, e a RUssia
comega a organizar suas tropas ndo s6 contra a Austria, mas também contra a
Alemanha. A Alemanha tenta fazer com que a Russia recue, mas, como seus esforgos
sdo em vdo, a Alemanha declara guerra a Rassia. Destaca-se que grande parte desse
conflito mundial ocorreu na esfera terrestre e que, em razdo dos avangos tecnoldgicos,
as armas utilizadas na Primeira Guerra Mundial ganharam enorme potencial ofensivo e

letal %

Outros paises ingressaram no conflito, alargando as porcdes territoriais
envolvidas. O Japéo, por exemplo, ingressou na Primeira Guerra Mundial ao lado da
triplice entente, visando a dominar os territorios detidos pela Alemanha no Extremo
Oriente. Destacamos, ainda, que, em abril de 1917, os Estados Unidos abandonaram a

|65

neutralidade e ingressaram na referida disputa mundial®™ trazendo importantes

consequéncias historicas, entre as quais, a proximidade do fim do conflito.

Em novembro de 1918, a Alemanha se rendeu. Os paises vencedores se
reuniram e, em 1919, elaboraram o Tratado de Versalhes, acordo que “selou a paz”,
marcando o fim da Primeira Guerra Mundial. O conteudo do referido acordo
representou a imposicdo de um rigido tratamento especificamente dirigido contra a
Alemanha.®® Entre outras exigéncias, a Alemanha foi obrigada a entregar a regido da

Alsécia-Lorena para a Franca, a desmilitarizar as suas fronteiras e a pagar um valor

% 0 saldo é de dez milhdes de soldados mortos e vinte milhdes de soldados feridos durante a Primeira
Guerra Mundial (Disponivel em: www.conhecimentosgerais.com.br/historia-geral/primeira-guerra-
mundial.html. Acesso em: 25 nov. 2008).

% O ingresso dos Estados Unidos na Primeira Guerra Mundial foi decidido em razdo de macicos
investimentos nas tropas inglesas e francesas. Nesse sentido Andressa Rovani destaca: “O andncio da
nova politica veio em janeiro de 1917. Em 6 de abril, os Estados Unidos declararam guerra a Alemanha
e, 0ito meses depois, a Austria-Hungria. ‘Esta é uma guerra da Alemanha contra todas as nag¢ées. Navios
americanos tém sido afundados e vidas americanas, tomadas’, justificou o presidente Woodrow Wilson
alguns dias antes de anunciar a intervencdo americana. Por tras da decisdo estavam, na verdade, 0s
bilhGes de doélares dos poderosos de Wall Street. Uma fortuna havia escoado dos bancos americanos
para custear as tropas inglesas e francesas. Os aliados ndo podiam perder. Interesses econdmicos a
parte, o fato é que os Estados Unidos contribuiram para a derrota germanica. Eles fizeram sua estréia
na Batalha de Cantigny, em 28.05.1918, quando cerca de 4 mil homens tomaram o vilarejo francés.
Algumas semanas depois, 85 mil soldados americanos decidiram a Batalha de Marne. As divisGes alemas
foram massacradas no segundo dia da ofensiva. Em pouco tempo, a recém-superioridade bélica dos
aliados prevaleceu sobre Bulgaria, Turquia e Austria-Hungria, que acabaram abandonando a luta. A
Alemanha resistiu sozinha até o fim, em novembro de 1918”. (ROVANI, Andressa. Bem-vindos. In:
Revista Aventuras na Historia. Colecdo Grandes Guerras. Sao Paulo, set. 2004. p. 26).

®® Outros acordos foram celebrados entre 1919 e 1920, para tratar especificamente dos demais
paises perdedores, como, por exemplo, os tratados de Saint-Germain (celebrado para definir a
situacéo da Austria), o de Sévres (referente a Turquia) e o de Trianon (relativo & Hungria).


http://www.conhecimentosgerais.com.br/historia-geral/primeira-guerra-mundial.html
http://www.conhecimentosgerais.com.br/historia-geral/primeira-guerra-mundial.html
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correspondente a indenizacdo pelos danos sofridos pelos paises aliados vencedores.
Essas exigéncias possibilitaram o desenvolvimento de um forte sentimento de

revanchismo por parte dos alemées.

Em virtude da maneira como foi delineado o fim da Primeira Guerra Mundial,
um novo panorama mundial foi caracterizado, indicando, entre outras consequéncias, o
fim do equilibrio europeu marcado por uma crise geral profundamente caracterizada
pelo desemprego e pelo fortalecimento de movimentos nacionalistas, pelo
enfraguecimento tanto da populacdo quanto da economia europeias, e a projecao dos

Estados Unidos da América como poténcia mundial.

Dessa maneira, o fim da Primeira Guerra Mundial abriu caminho para a rapida
instalacdo de um novo conflito de grandes proporcdes, que veio a eclodir alguns anos
depois — a Segunda Guerra Mundial. Travado entre 1939 e 1945, esse novo conflito
armado, de propor¢des mundiais, surgiu como resposta ao Tratado de Versalhes e as

consequéncias do fim da Primeira Guerra Mundial, conforme sera analisado a seguir.

3.2. O periodo entre as Guerras

O periodo de 20 anos compreendido entre 1919 (caracterizado pelo fim da
Primeira Guerra Mundial) e 1939 (marcado pelo inicio da Segunda Guerra Mundial)

’

ficou conhecido como periodo “entreguerras”. Inicialmente, destaca-se que 0s
primeiros anos do mencionado periodo “entreguerras” foram marcados por uma grande
ilusdo: pela ideia de que a paz estava garantida. Entretanto, essa ilusdo durou pouco
tempo. Buscar-se-4 analisar aqui, 0 modo pelo qual o novo panorama mundial
inaugurado com o fim da Primeira Guerra Mundial foi decisivo para a instalacdo de um

novo conflito de proporg¢des mundiais.

Ao final da Primeira Guerra Mundial a Europa estava arrasada e marcada por
uma grande crise. A Alemanha, especificamente, encontrava-se em uma situacédo
delicada no periodo que sucedeu a Primeira Guerra Mundial, tendo em vista que o pais

ficou destruido, que muitas pessoas morriam de fome e que os alemdes estavam
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desesperados com a crise fortemente marcada pelo desemprego.®” Os Estados Unidos da
América sairam como 0s grandes vencedores da Guerra, pois, durante o periodo da
Primeira Guerra, abasteceram alguns paises da Europa e, em virtude disso,

desenvolveram muito a sua economia e se consolidaram como a nova poténcia mundial.

Ocorre que, com o fim da Primeira Guerra Mundial, os Estados Unidos
continuaram produzindo muito, mas passaram a exportar cada vez menos para 0s paises
da Europa. Esse fator promoveu uma crise no campo e outra, na cidade, causadas por
uma superproducdo e um subconsumo. A crise no campo foi marcada pelo
endividamento dos camponeses que, para manterem o preco da mercadoria, em um
primeiro momento, comecaram a estocar a producdo excedente. Em um segundo
momento, eles comecaram a pegar empréstimos junto aos bancos, hipotecando suas
propriedades, e, diante da impossibilidade de saldar sua divida, muitos camponeses
perderam suas terras. J& a crise na cidade foi caracterizada pela abertura de linhas de
crédito e incentivo, especialmente por meio de propagandas, para que a populacdo
residente no pais comprasse 0s produtos disponiveis, 0 que acabou por incentivar a

criacdo de uma sociedade extremamente consumista.

Quanto ao mercado de capitais, destacamos que as empresas comecaram a
vender acdes e a estimular a populacdo residente nos Estados Unidos a compra-las.
Ocorre que essa intensa venda de ac6es foi realizada com base em especulacdes e nao

era alvo de fiscalizagdo.”

O capital se concentrou nas maos de um pequeno grupo de pessoas, €, a partir de

um determinado momento, as acdes lancadas na Bolsa de Valores deixaram de ser

67 Informag8es divulgadas no Documentéario Hitler e a Alemanha nazista. BACIC, Gregorio
[S.1.]: Inglaterra Granada Television. VHS.

% Afirma John Kenneth Galbraith: “Uma coisa na década de vinte devia ser visivel mesmo a Coolidge.
Dizia respeito ao povo americano, de cujo carater ele falara tdo bem. Juntamente com as excelentes
qualidades que ele louvara, 0os americanos estavam também exibindo um desejo desordenado de ficar
ricos rapidamente, com o minimo de esfor¢o fisico. A primeira manifestacdo notavel desse traco de
personalidade deu-se na Fldrida. Ali, em meados da década de vinte, Miami, Coral Gables, a costa
oriental, tdo distante do Norte quanto Palm Beach, e as cidades do condado de Gulf tinham sido
atacadas pelo grande boom imobiliario da Flérida. O boom da Flérida continha todos os elementos do
classico golpe especulativo. Havia o indispensavel elemento da substancia. A Flérida tinha um inverno
melhor do que Nova lorque, Chicago ou Minneapolis. Rendas mais elevadas e transporte melhor
tornavam-na cada vez mais acessivel ao Norte gelado. Na verdade, estava chegando o tempo em que a
revoada anual para o Sul seria tdo regular e impressionante quanto as migrages do ganso canadense ”.
(GALBRAITH, John Kenneth. O colapso da bolsa, 1929. Rio de Janeiro: Expressdo e Cultura, 1972. p.
39-40).
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absorvidas pelo mercado. Em virtude disso, as a¢fes sofreram um ultra desvalorizagédo
e, em 1929, ocorreu a chamada “quebra” da Bolsa de Valores de Nova lorque. A crise
econdmica instalada provocou uma crise social e promoveu o cenario ideal para o
possivel desdobramento em uma crise politica. A crise econémica de 1929%° ndo atingiu
apenas os Estados Unidos da América, mas todo o mundo, em razdo da
interdependéncia dos paises. Em razdo dela, produtos considerados supérfluos deixaram
de ser comprados.

Em 1940 Franklin D. Roosvelt foi reeleito Presidente dos Estados Unidos da
América e, assessorado por ministros, apresentou o plano de recuperagdo conhecido
como New Deal, que introduziu o neocapitalismo, segundo o qual, o Estado se tornaria
mais interventor e controlaria a producdo interna e o poder de consumo interno seria
valorizado por meio de uma politica de melhores salarios e mais empregos (foram

criadas frentes de salario e o seguro desemprego).

3.3. A Segunda Guerra Mundial e a ruptura de paradigmas

Conforme foi mencionado, as condi¢cdes de encerramento da Primeira Guerra
Mundial e os fatores ocorridos no periodo denominado “entreguerras” representaram
as condicdes ideais para uma resposta aleméd, baseada em ideias de vinganca e na busca
do dominio alemé&o sobre os demais paises. Destacamos que a Segunda Guerra Mundial
representa um marco no tocante a violacdo de direitos humanos. Nesse sentido, cumpre
esclarecer que graves violacdes aos direitos humanos foram perpetradas anteriormente,
mas se caracterizaram de forma distinta da estrutura adotada pelo governo nazista

durante a referida guerra.

Com efeito, até a Segunda Guerra Mundial, as viola¢6es dos direitos humanos,
por mais graves que fossem, representavam um assunto discutido apenas no ambito

interno de cada Estado. Vale dizer que a soberania dos Estados era concebida como um

% Eric Hobsbawm denomina Grande Depressdo o periodo de crise econémica compreendido entre os
anos de 1929 e 1933 (Cf. HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos: o breve século XX: 1914-1919. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 91-92).
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atributo pleno, um poder incontrastavel em virtude do qual, inicialmente o0 governante e
depois o Estado nédo precisavam se subordinar a nenhum outro poder. Originalmente, a
soberania era um atributo do governante. Em consonancia com o conceito formulado
por Jean Bodin, era compreendida como um poder incontestavel que ndo se submetia a
nenhum outro poder do préprio Estado ou de outro. Dessa forma, cada governante
poderia realizar quaisquer atos dentro do territorio de seu Estado, sem sofrer, em virtude

disso, nenhuma interferéncia ou questionamento externos.”

Destaca-se, ainda, que, nesse periodo, as regras de Direito Internacional
indicavam a existéncia de um direito internacional de coexisténcia, caracterizado pela
busca de uma convivéncia pacifica entre os Estados. O conceito de soberania foi
alterado com a Revolucdo Francesa: deixou de ser um atributo do soberano e passou a

ser um atributo do povo. Nesse sentido surgiu o conceito de soberania popular.”

Durante a Segunda Guerra Mundial, foram cometidas atrocidades até entdo
jamais previstas. Em virtude disso, a referida guerra passou a representar um marco
historico de ruptura com a chamada “ldgica do razodvel”, caracterizada pela plena
desconsideraco do valor intrinseco do ser humano®. A experiéncia totalitaria foi de tal
forma cruel que reduziu as pessoas a coisas sem valor algum. Ignorou a dignidade da
pessoa humana, como valor fonte de todos os direitos, e estabeleceu uma classe de
“seres ndo-humanos”, meros objetos que possibilitaram a realizacdo de experiéncias

que expressaram desejos cruéis e violentos dos representantes do poder.?

™ Ao tratar de soberania, Jean Bodin afirmou: “Uma vez que na terra, depois de Deus, ndo ha nada
maior do que os principes soberanos e que eles sdo estabelecidos por Ele como seus lugar-tenentes, para
comandar os outros homens, é preciso prestar atencéo a qualidade deles, a fim de respeitar e reverenciar
sua majestade com toda a obediéncia, sentir e falar deles com toda a honra, pois quem menospreza a seu
Principe soberano menospreza a Deus, do qual ele é a imagem na terra. Eis por que Deus, falando a
Samuel, ao qual o povo havia pedido outro principe, disse: ‘E a Mim que eles injuriaram”. (BODIN,
Jean. Apud. BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizagdo. Minas Gerais:
Del Rey, 2003. p. 366).

™ Afirma Guilherme Assis de Almeida: “Depois de 1789, a soberania, até entdo exercida por uma Gnica
pessoa, 0 rei (soberano), passa a ser exercida pelo povo, vale dizer: a soberania popular. Com o
surgimento do conceito de soberania popular, desaparece a figura do sudito (aquele que s6 tem deveres)
e surge a figura do cidad&o (aquele que tem o direito a ter direitos) ”. (ALMEIDA, Guilherme Assis de.
A declaragdo internacional dos direitos humanos de 1948: matriz do direito internacional dos direitos
humanos (DIDH). In: ALMEIDA, Guilherme Assis de; PERRONE-MOISES, Claudia (Coords.). Direito
internacional dos direitos humanos. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 15-16). A respeito da transferéncia da
soberania para o povo dispds Tzvetan Todorov: “A Revolugdo Francesa arranca o poder das méos dos
monarcas e 0 entrega as do povo (ainda que este Ultimo continue definido de maneira restritiva); o
resultado, contudo, ndo é brilhante: em vez de liberdade reina o terror”. (TODOROV, Tzvetan.
Memoria do mal, tentagdo do bem: indagagdes sobre o século XX. Sdo Paulo: ARX, 2002. p. 20).
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3.3.1. A ascensao de Hitler e a Alemanha nazista

Atente-se para a historia da ascensdo de Adolf Hitler ao poder. Em 1919, Hitler
ingressou no Partido dos Trabalhadores. Em seguida, mudou o0 nome do partido para
Partido Nacional Socializante dos trabalhadores alemées, que, por sua vez, ficou
conhecido como Partido Nazista (de Nazi, as duas silabas iniciais do Partido, chamado
em alemdo: Nazional Sozialistische Deutsche Arbeits partei — NSDAP). Em 1923
diversas pessoas morreram ao tentar tomar o poder em Munique. A vida de Erich
Ludendorff e a de Adolf Hitler foram poupadas sendo que este Gltimo foi julgado e
condenado por alta trai¢do a cinco anos de prisdo. Entretanto, apos seis meses do inicio
do cumprimento da pena, ele foi solto.”” Apés sua liberacdo, Hitler voltou a organizar o

Partido Nazista, que se havia fragmentado durante a sua prisao.

Em 1927 uma nova crise assolou a Alemanha. Esse ano foi marcado por
péssimas colheitas, por surtos de doencas e por um repentino colapso no mercado
agricola. Estes fatores, somados, resultaram em dividas de agricultores que, em muitos
casos, tiveram que entregar suas propriedades e seus animais para saldar seus
compromissos. A taxa de desemprego era elevada, e as dificuldades econémicas

continuavam se agravando.

Hitler enxergou no anti-semitismo uma arma poderosa para apresentar uma
solucdo a grande crise alema, tendo em vista que poderia culpar os judeus pela situacdo
cadtica em que se encontrava o pais. Os nazistas perceberam nessa crise uma
oportunidade de disseminar o anti-semitismo. Comecaram a realizar reunides e a
espalhar cartazes no interior da Alemanha culpando os judeus pela crise. Essa técnica
funcionou de tal maneira, que em alguns vilarejos, o Partido Nazista chegou a receber

apoio de cem por cento nas eleicdes locais.”

"2 De acordo com informag@es transmitidas no documentario Hitler e a Alemanha nazista, Hitler foi solto
apos seis meses de prisdo em razéo da aplicagdo do instituto do sursis. (BACIC, Gregorio. [S.I] Hitler e a
Alemanha nazista. Inglaterra: Granada Television, 1992. VHS).

™ De acordo com informages transmitidas no documentéario Hitler e a Alemanha nazista. Diregdo:
Gregorio Bacic. [S.1.]. Inglaterra: Granada Television, 1992. VHS.
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Hitler se tornou o lider do maior partido de direita da Alemanha e comegou a
aparecer como a grande salvacdo para os alemées. O regime nazista, colocado em
pratica na Alemanha entre os anos de 1933 e 1945, foi um regime burocrético,
cientificista™ e de manipulagdo da sociedade de massa’®, baseado na exclusdo e no
posterior exterminio dos grupos considerados inimigos, contando com o terror’®e com a
ubiquidade do medo como uma ferramenta essencial. O nazismo, como 0s demais
regimes totalitarios, apresentava uma caracteristica fundamental: a de desumanizacéo
das pessoas. Vale dizer, a equiparacdo das pessoas a robds, representando uma
determinada massa de seres incapazes de pensar, questionar e divergir das ordens

dadas.”’

A respeito da propaganda de massa’®, destacamos que o0s meios de

comunicagéo’® tiveram papel relevante para a difusdo das ideias defendidas por Hitler

" Tzvetan Todorov esclarece que o cientificismo toma como ponto de partida a hipétese segundo a qual,
a estrutura do mundo é completamente coerente. Em razdo disso, 0 mundo pode ser conhecido pela razédo
humana sem faltar nada. Assim, nenhuma parcela do mundo pode se esquivar da apreensdo da ciéncia.
Nesse sentido ele esclarece: “Se a transparéncia do real também se estende ao mundo humano, nada
impede de pensar na criagdo do homem novo, de uma espécie liberada das imperfeicbes da espécie
inicial: o que ¢é logico para as vacas também é para os homens. ‘A salvagdo é trazida pelo saber’ resume
Alain Besancon”. (TODOROQV, Tzvetan. Op. cit., p. 32). Em uma passagem mais adiante, Tzvetan
Todorov dispbe: “Embora a prépria tomada de poder se efetue de maneira pacifica (caso de Hitler, a
diferenga de Lenin e Mussolini), o projeto de criar uma sociedade nova e habitada por homens novos, de
resolver definitivamente todos os problemas, um projeto de realizagdo exige uma revolugdo, mantém-se
em todos os paises totalitarios”. (TODOROV, Tzvetan. Op. cit., p. 39, nota 26).

" Segundo a analise que Patricia Altenbernd Johnson apresenta do pensamento de Hannah Arendt, o
surgimento da massa, que é composta por individuos isolados e solitarios, sem objetivos comuns,
possibilitou o desenvolvimento do totalitarismo (JOHNSON, Patricia Altenbernd. On Arendt. Califérnia:
Wadsworth/ Thomson Learning, 2001. p. 25).

76 Jete Jane Fiorati esclarece: “O terror é o fundamento da ‘legalidade totalitaria”. (FIORATI, Jete Jane.
Op. cit., p. 61).

" A respeito do regime totalitario Hannah Arendt expds que a figura que mais se assemelha ao mesmo é a
de uma cebola, em razdo de suas diversas cama das, que representam a burocracia, sendo que o lider se
encontra no centro. Nesse sentido, ela esclareceu: “A estrutura de cebola torna o sistema
organizacionalmente a prova de choque contra a fatualidade do mundo real ”. (ARENDT, Hannah. Entre
0 passado e o futuro. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005. p. 136-137).

"® Edgard de Decca, em entrevista exibida no documentério Hitler e a Alemanha nazista esclarece que,
por meio da propaganda de massa, grande parte da populacéo se torna “massa de manobra” dos meios de
comunicagdo e da propria midia. (Hitler e a Alemanha nazista. Dire¢do: Gregorio Bacic. [S.I.]. Inglaterra:
Granada Television, 1992. VHS). O movimento de cunho totalitario utilizou, pela primeira vez, a
propaganda para seduzir as pessoas desesperadas.

9 A respeito dos veiculos de comunicagdo utilizados nesse periodo, Wagner Pereira Pinheiro destacou na
Oficina: Politica de Massas, Cinema e Propaganda na Alemanha Nazista, os seguintes: jornais, radio,
filmes, cartazes, propagandas e até livros didaticos. Quanto aos livros didaticos, ele esclareceu que o
objetivo era doutrinar as pessoas desde a mais tenra idade. Em uma das imagens, o judeu é representado
de maneira caricata na figura de um cogumelo venenoso, “estilizado”. O objetivo era criar criangas
capazes de “diferenciar o bem do mal”. (Apontamentos da palestra de Wagner Pinheiro Pereira
apresentados na oficina denominada: Politica de Massas, Cinema e Propaganda na Alemanha Nazista,
doravante referida como Oficina, promovida pelo COGEAE, em 16.10.2004). Estas, a partir dos dez anos
passavam a fazer parte da Juventude Hitlerista. A esse respeito, Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues
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antes de sua ascensdo ao poder, ganhando destaque maior ainda durante os anos em que
ele comandou a Alemanha nazista. A persuasdo da opinido publica ocorreu
paulatinamente. Wagner Pinheiro Pereira esclareceu que as décadas de 30 e 40 do
século passado se destacaram pelo rigoroso controle do contetdo veiculado nos meios
de comunicacdo na Alemanha. Os meios de comunicacdo de massa foram utilizados de
forma direta e agressiva nesse periodo, de forma a possibilitar a ascensdo e a
consolidacéo do governo nazista.

Importa destacar que nem sempre a mensagem era transmitida de maneira clara
e direta. Wagner Pereira Pinheiro esclareceu que, por vezes, a mensagem era implicita,
diluida na trama de um filme, por exemplo. Com a propaganda de massa objetivava-se
acabar com a autonomia do individuo, fazendo com que ele integrasse uma massa
uniforme em que o que se valoriza ndo é o “eu de cada individuo, mas o nés do
grupo ™. A referida espécie de propaganda permitiu a disseminagéo da informacéo de
que aqueles que ndo pertencessem a “raca pura” deveriam ser tratados de maneira
diferente dos pertencentes a “raca ariana”. A politica de massa adotada pelo regime
nazista promovia a ideia de perseguicdo deliberada dos oponentes do regime. Tratava-se
especificamente de uma politica anti-semita representada por um “cédigo de higiene
racial’; sua violagdo poderia ensejar a remessa do “infrator” aos campos de

concentragdo.®

Conforme esclarecido por Tzvetan Todorov®, o regime nazista controlou todos
0S meios de comunicacdo e objetivava impedir qualquer manifestacdo dissidente.
Joseph Goebbels, ministro da propaganda do Terceiro Reich, destacou-se por ser

responsavel pela articulacdo e disseminacdo da propaganda de massas. Wagner Pinheiro

Guerra esclareceu: “O trabalho passou a ser valorizado sobremaneira, e uma reforma da educacéo
tornou-se premente, a fim de construir uma juventude forte, disciplinada, altamente militarizada,
disposta a servir ao Fihrer e a obedecer-lhe cegamente”. (GUERRA, Bernardo Pereira de Lucena
Rodrigues. O Direito internacional dos direitos humanos e a nova mentalidade emergente pés-1945:
avancos e desafios. 2005. Dissertacdo — Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo. Séo Paulo: 2005. p. 9).

% TODOROV, Tzvetan. Op. cit., p. 26.

810 Documentério: O anti-semitismo — a base do nazismo alem&o indica estas caracteristicas como
dados marcante do Terceiro Reich (O anti-semitismo — a base do nazismo alem&o. Dire¢do: Gregorio
Bacic. [S.I.]. Inglaterra: Granada Television, 1992. VHS).

2 TODOROV, Tzvetan. Op. cit., p. 27.
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Pereira®® destacou que, a ideologia nazista pregava um mundo melhor para os alemées,
com direito a casa, trabalho, carro, férias. De acordo com a ideologia pregada, os
alemées estavam predestinados a alcancar tudo isto, mas, para tanto, deveriam dominar
0 mundo e escravizar 0s demais povos. Durante anos, alguns documentarios versando
sobre a evolucéo das espécies foram elaborados na tentativa de justificar, a principio®, a

1,85

perseguicdo das ‘“racas inferiores’”, a segregacdo da ‘“raca rival” (representada

principalmente pelos judeus), de modo a permitir o pleno desenvolvimento da “racga

. 2 € » 86
ariana OU rag¢a pura .

A utilizacdo de slogans foi de grande valia para a consolidagéo da ideia nazista.
Entre eles, destacamos o0s seguintes: “4 Alemanha so para os alemdes”, “Um povo,
uma nag¢do, um lider” e “Nossa ultima esperan¢a » 87 Nos cartazes, era comum que

Hitler fosse apresentado como o pai; e o partido nazista, como a mae dos aleméaes. A

8 Apontamentos da palestra de Wagner Pinheiro Pereira (inéditos) apresentados na Oficina denominada
Politica de Massas, Cinema e Propaganda na Alemanha Nazista.

8 Com o passar do tempo, a perseguicdo foi substituida pela denominada “soluc&o final ” (marcada pelo
exterminio daqueles que ndo se enquadrassem na “raga pura”).

% A respeito das atrocidades que caracterizaram o holocausto destaca-se o Seguinte: “O termo
Holocausto traduz, por tradicdo, embora erroneamente, a palavra hebraica Shoah (literalmente
catastrofe ou hecatombe). Perceber as caracteristicas singulares da Shoah e de suas conseqliéncias para
a propria existéncia dos judeus como povo é uma coisa. Afirmar que os judeus foram as Unicas vitimas
de genocidio cometido pela Alemanha nazista ndo passa de uma infeliz fabulagdo e ndo sei de ninguém
que tenha sustentado tamanho disparate. Ndo esquecamos: houve genocidios anteriores, no século XX,
praticados pelos curdos, persas e turcos contra os assirios (entre 1914 e 1918), pelos turcos contra 0s
arménios (entre 1915 e 1923) e pelos belgas no Congo (entre 1885 e 1920), assim como matancas de
ocupacao, como a praticada por Mussolini na Etidpia. Os nazistas tiveram predecessores, sem divida.
Mas se especializaram nessa atrocidade, porque a tornaram essencial para sua geopolitica racial,
fundamentada na agressdo militar, numa obstinada determinacdo de eliminar um povo inteiro e na
conquista e ‘arianizagdo’ territorial. Dizimaram massivamente, além de judeus, pessoas de ‘racas’ que
consideravam inferiores” (MILMAN, Luis. O holocausto: verdade e preconceito. Disponivel em:
www.espacoacademico.com.br/043/43cmilman.htm. Acesso em 06 nov. 2008). Destacamos que as ragas
inferiores eram representadas por: negros, latinos, eslavos, ciganos, homossexuais, pessoas portadoras de
deficiéncias fisicas e mentais.

8 Eduardo Szklarz apresenta a importancia da chancela da ciéncia para a aceitagdo de ideias nazistas:
“Como uma pessoa comum pode conviver com sua consciéncia apds assassinar inocentes? A resposta:
fica mais facil dormir a noite quando se acredita que seus atos trardo o bem a humanidade. Hitler
convenceu os alemaes — e muitos estrangeiros — de que, apds o massacre, nasceria um mundo melhor.
Isso pode soar absurdo hoje, mas era um fato aceito pela ciéncia da época. ‘O Holocausto ndo ocorreu
no vacuo. Ele seguiu décadas de crescente aceitag¢do cientifica a desigualdade entre os homens’ diz o
aleméo Henry Friedlander, historiador e autor de The Origins of the Nazi Genocide (‘4s Origens do
Genocidio Nazista’, sem versdo brasileira). Friedlander se refere a um conceito nascido no século 19 nas
melhores universidades: a eugenia. (...) A eugenia emprestou a fachada cientifica, e o anti-semitismo
forneceu a motivagdo, mas 0s nazistas ndo teriam feito tanto barulho sem uma 32 ideia: o nacionalismo.
Hitler seguiu as pegadas do primeiro ministro Otto von Bismarck, que ajudou a inventar a identidade
germanica e, com isso, unificou o entdo fragmentado pais, em 1871, e fundou o0 2° Reich”. (SZKLARZ,
Eduardo. Nazismo. In: Revista Superinteressante. Sdo Paulo, jul. 2005. p. 38-41).

87 Neste Gltimo exemplo, o cartaz apresentava de um lado imagens de pessoas desiludidas, sem rumo e,
em contraposi¢do, a imagem de Hitler, imponente, forte, corajoso, capaz de solucionar todos os
problemas dos alemaes.


http://www.espacoacademico.com.br/043/43cmilman.htm
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politica de massa também foi utilizada para estabelecer uma relacdo entre uma peste e
os judeus®™, seres imundos que levam discordia e miséria por onde passam,
concentrando as riquezas em suas maos. Insta destacar que, além do uso da propaganda
de massa, outra ferramenta foi essencial para o sucesso do regime nazista: o uso do

terror.

Em entrevista®™, Anita Eliakin, sobrevivente do holocausto, relatou que:

(...) durante o regime nazista todos viviam com medo, com pavor de tudo.
Qualquer barulho de passos a noite perto das portas gerava um panico total,
pois as pessoas ndo sabiam o que poderia acontecer. A respeito do uso do
terror o psicanalista Wilson de Lyra Chebabe, esclarece que o nazismo, como
todas as formas de regimes totalitarios, partiu da ideia do medo do caos, da
confusdo, da falta de sentido, e se desenvolveu através de um pacto de
adoc&o de um modelo: o Fiiher.®

As pessoas componentes da comunidade deveriam tentar se realizar como seres
ideais que tém que seguir 0 modelo. A grande questdo é que todas as pessoas tém um
lado n&o-ideal, e, no nazismo, o lado n&o-ideal das pessoas foi “depositado” nas
pessoas que nao se enquadravam na ‘“rac¢a pura”. Quanto ao uso do terror, destacamos

que ele foi aplicado como ferramenta de tormenta fisica e psiquica.

O objetivo do regime nazista, segundo Tzvetan Todorov®}, era criar o inferno na
terra para os membros dos grupos inimigos e para todos os oponentes. Insta ressaltar
que, durante muitos séculos, o temor a Deus foi utilizado como poderoso instrumento de
coagdo para obediéncia as normas. Norberto Bobbio® esclareceu que o apelo a Deus
serviu, e ainda serve, para justificar a existéncia de normas obrigatorias — este autor
esclarece que Deus é apresentado como o juiz infalivel e o executor severo da

transgressao. Ocorre que, conforme Tzvetan Todorov esclarece, as ameacas utilizadas

8 De acordo com informagdes constantes do documentario: O anti-semitismo — a base do nazismo
Alemado, Hitler, em seu Livro Mein Kampf escrito em 1924, culpava os judeus pela derrota da Alemanha
na Primeira Guerra Mundial, pela revolugdo que se seguiu, bem como, pela inflacdo galopante de 1923
que quase arruinou a economia da Alemanha (O anti-semitismo — a base do nazismo alem&o. Direcéo:
Gregorio Bacic. [S.l.]. Inglaterra: Granada Television, 1992. VHS).

% Ibidem.

% Ibidem.

%1 TODOROV, Tzvetan. Op. cit., p. 41.

% A respeito da observancia das normas, Norberto Bobbio esclarece que “O que é absolutamente
necessario a toda convivéncia humana ndo é apenas a existéncia de regras de conduta bem
fundamentadas, mas também a sua observancia”. (BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros
escritos morais. Sdo Paulo: UNESP, 2002. p. 174).
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pelas antigas tiranias associadas a religido como, por exemplo: “vocés irdo para o
inferno, se desobedecerem!” eram muito frageis para que fossem usadas em regimes
totalitarios®™ tendo em vista que os homens que ndo acreditassem no inferno e em

deménios passariam a crer que a eles tudo era permitido.*

Aliados a esses instrumentos que possibilitou a criagdo do regime nazista, Hitler
contou com o aspecto juridico para manté-lo. Em 1935, o Parlamento alemao aprovou
as Leis de Nuremberg que, de acordo com a analise realizada por Bernardo Pereira de
Lucena Rodrigues Guerra®™, destruiram qualquer vinculo de cidadania dos judeus, e
proibiram o casamento entre judeus e alemées de “sangue puro ariano” (“verdadeiros
alemaes ”).*® Hannah Arendt, que, em seu livro Eichmann em Jerusalém, descreve e
analisa o julgamento de Otto Adolf Eichmann (cuja duracdo alcangou quase nove meses
na cidade de Jerusalém), também aborda a questdo do genocidio na medida em que, em
sua obra, descreve as trés solucGes aplicadas durante o regime nazista para a “questéo
judaica”, quais sejam: a expulsdo, a concentracdo e 0 assassinato (esta ultima solucéo
denominada também “exterminio” ou, ainda, “evacuacéo forcada”).®’ De acordo com
os relatos do livro supramencionado, a primeira solucdo adotada durante o regime
nazista para tornar a Alemanha judenrein (sem judeus) foi a exclusao dos judeus da vida
publica®® e a posterior expulsdo forcada, diretamente ligadas ao isolamento e &

desolacao.

% patricia Altenbernd Johnson esclarece que, para Hannah Arendt, o totalitarismo era como uma
tempestade de areia que cobre toda a vida sufocando e erradicando o mundo (Cf. JOHNSON, Patricia
Altenbernd. On Arendt. Califérnia: Wadsworth/ Thomson Learning, 2001. p. 24).

% Nesse sentido Tzvetan Todorov esclarece: “E preciso remediar essa caréncia criando ‘ndo um inferno
quimérico, de cuja existéncia ndo ha provas, mas um inferno real’. A criagdo desse lugar, desse campo
da morte que despertaria o pavor em todos 0s coracles e acarretaria uma submissédo incondicional de
todos justifica-se porque serviria ao bem da espécie ”. (TODORQV, Tzvetan. Op. cit., p. 41).

% GUERRA, Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues. O Direito internacional dos direitos humanos e a
nova mentalidade emergente pds-1945: avancos e desafios. Dissertacdo — Programa de Pés-Graduagao
em Direito. Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2005. p. 15.

% Expressdo adotada no documentario: O anti-semitismo — a base do nazismo alemao. Direcdo: Gregorio
Bacic. [S.I.]. Inglaterra: Granada Television, 1992. VHS.

% ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 1999. p. 98.

% Nesse sentido Hannah Arendt destaca: “Sem ddvida, um dos primeiros passos do governo nazista, em
1933, foi a exclusdo dos judeus do servigco publico (que na Alemanha compreendia todos os postos de
professor, desde a escola primaria até a universidade, e a maior parte dos ramos da indlstria de
entretenimento, inclusive o radio, o teatro, a 6pera e 0s concertos) e a sua remogao de postos publicos.
Mas os negécios particulares continuaram quase intocados até 1938, e mesmo as profissdes legal e
médica so gradualmente foram sendo abolidas, embora os estudantes judeus fossem excluidos da maior
parte das universidades e ndo lhes fosse permitido formar-se em parte alguma. A emigracdo de judeus
nesses anos ndo foi indevidamente acelerada e transcorreu de forma ordeira, e as restricbes que
dificultavam, mas néo impossibilitavam que os judeus levassem seu dinheiro, ou pelo menos boa parte
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Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra® indica, ainda, a criacdo
posterior de outros dispositivos legais que promoveram a “arianiza¢do” dos bens e do
comércio detidos por judeus, confiscados no inicio da Segunda Guerra Mundial. Em
1938, ap6s a anexacdo da Austria & Alemanha, o regime nazista adotou a denominada
“emigracao forcada”, segundo a qual, todos os judeus deveriam sair do territorio sob a
égide do regime nazista.'® A mencionada expulsdo dos judeus representou uma
atividade lucrativa para o regime nazista. O procedimento foi organizado de forma a
arrecadar dinheiro dos judeus que se submetessem a emigracdo forcada, em troca de

passaportes resultantes de uma “linha de montagem  burocrética.*®

dele para fora do pais, eram as mesmas para judeus e ndo-judeus; e essas restricdes vinham desde os
dias da Republica de Weimar. Havia certo numero de Eizenlaktionen, acbes individuais que
pressionavam os judeus a venderem suas propriedades a precos muitas vezes ridiculamente baixos, mas
isso ocorria geralmente em cidades pequenas, e, na verdade, deviam-se a iniciativa ‘individual’,
espontanea, de alguns membros das tropas de assalto, como eram os assim chamados homens da SA,
recrutados entre as classes baixas, a exce¢éo dos oficiais. (...) Eles viviam num paraiso ilusorio, no qual,
durante alguns anos, até mesmo Streicher falava de uma ‘soluc¢do legal’ para o problema judeu. Para
tira-los desse engano foi preciso levar a cabo os pogroms organizados de 1938, a Kristallnacht ou Noite
dos Cristais, em que 7500 vitrinas de lojas judaicas foram quebradas, todas as sinagogas foram
incendiadas e 20 mil judeus foram levados para campos de concentracdo ”. (ARENDT, Hannah. Op. cit.,
p. 5051). A exclusdo dos judeus da vida publica também foi analisada por Celso Lafer, que dispbs: “A
ruptura totalitria opera, na pratica, através do isolamento que destr6i a possibilidade de uma vida
publica auténtica. (...) Entretanto, Hannah Arendt também mostra que uma das caracteristicas inéditas
da ruptura totalitaria é a promocdo da desolacdo, que impede a vida privada exacerba o
desenraizamento e dificulta o pensamento”. (LAFER, Celso. Op. cit.,, p. 28). Ainda a respeito do
isolamento e da desolagdo destacamos a analise que Patricia Altenbernd Johnson apresentou a respeito do
pensamento de Hannah Arendt, segundo a qual, o isolamento esta relacionado a esfera politica,
caracterizando-se quando os seres humanos passam a viver isolados, sem objetivos comuns, o que
promove a reducdo do poder politico porque as pessoas ndo mais agem em conjunto, com objetivos
comuns. A desolagdo é representada pela experiéncia de ndo pertencer ao mundo de maneira alguma.
(JOHNSON, Patricia Altenbernd. Op. cit., p. 28).

% GUERRA, Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues. Op. cit., p. 16. Ainda a respeito da “arianizacéo
dos bens, destaca-se: “Em 1937 e 1938, 0 governo comegou a ‘empobrecer’ financeiramente os judeus,
ao exigir que seus negocios fossem registrados e transferidos a proprietarios ’arianos’. Isso significava
que trabalhadores e dirigentes judeus eram despedidos, e a propriedade da maioria dos negécios de
judeus foi assumida por alemaes n&do-judeus, que compravam os negdcios por precos irrisorios definidos
pelos nazistas. Médicos judeus eram proibidos de tratar ndo-judeus, e advogados judeus ndo podiam
exercer o direito”. (NET JUDAICA. Leis raciais de Nuremberg. Disponivel em:
www.marchadavida.org.br/textos/LeisNuremberg.asp. Acesso em: 06 nov. 2008).

100 ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 55-56.

101 Segundo Hannah Arendt, “A ideia, conforme foi explicada por Heydrich numa reunido com Goring na
manhd da Kristallnacht era simples e engenhosa: ‘Por intermédio da comunidade judaica, extraimos
certa quantia de dinheiro dos judeus ricos que queriam emigrar. Ao pagar essa soma, e uma soma
adicional em moeda estrangeira, eles possibilitavam que os judeus pobres partissem. O problema néo
era fazer os judeus ricos irem embora, mas se livrar da massa judaica’. (...) Alem do problema
financeiro, ja ‘resolvido’, a maior dificuldade estava no nimero de papéis que cada emigrante tinha de
reunir para poder deixar o pais. Cada documento era valido apenas por determinado periodo, de forma
que a validade do primeiro geralmente expirava muito antes de o Ultimo ser obtido. Quando Eichmann
entendeu como a coisa toda funcionava, ou melhor, ndo funcionava, ele ‘se pos a pensar’ e ‘concebi a
ideia que achei que iria fazer justica a ambas as partes’. Ele imaginou ‘uma linha de montagem, na qual
0 primeiro documento era posto no comeco, depois iam sendo inseridos 0s outros papéis, e no final o
passaporte teria de sair como produto final’. Isso poderia ser realizado se todos os funciondrios
envolvidos — Ministério das Financas, o pessoal do imposto de renda, a policia, a comunidade judaica

”
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Ocorre que a Segunda Guerra eclodiu em setembro de 1939, dificultando a
transferéncia de pessoas de um pais para outro. Ainda assim, a emigracao forcada foi
realizada até 1941. Frustrada a possibilidade de continuidade da emigracdo forcada de
judeus, o regime nazista colocou em pratica a segunda solucdo, caracterizada pelo
confinamento dos judeus em campos de concentragdo. As pessoas que nhdo se
enquadravam no seleto grupo representado pela “raca pura” ou ‘“raga ariana”, eram
arrancadas de suas casas, deixando ali todos os seus pertences e retratos fisicos de sua
historia, de seu passado. Em seguida, eram apartadas de seus entes queridos e levadas
para lugares desconhecidos. Chegando ao destino, eram despidas de seus objetos
pessoais, as Ultimas coisas proprias que ainda as acompanhavam, e colocavam roupas
parecidas com uniformes — esta ja era uma maneira de tentar mostrar que nao havia
distingdo entre aqueles que ali se encontravam.*®

Nos lugares de confinamento estipulados, as pessoas tinham horarios,
determinando o ritmo de suas vidas — ja ndo eram mais senhoras de seu tempo. Estavam
restritas a circular na area indicada — ja ndo tinham liberdade de locomocgdo. As pessoas
ndo tinham acesso as noticias — ja ndo tinham direito a informacdo. A estrutura
totalitaria permitiu que grupos de pessoas ficassem alienados em um “mundo paralelo ”;
um local em que a vontade do detentor do poder era a fonte de todas as regras. Nesse
periodo historico, o direito aleméao foi reduzido a lei, e isso possibilitou a criacdo desse
mundo paralelo caracterizado pelos horrores cometidos. As pessoas confinadas

perderam o direito a vida, a informacdo, a liberdade, a igualdade, perderam o direito de

etc. — trabalhassem sob um mesmo teto e fossem forcados a fazer seu trabalho na hora, na presenga do
solicitante, que ndo teria mais de correr de se¢éo para se¢ao e, é de se supor, seria também poupado de
alguns humilhantes subterfigios usados contra ele e de despesas certas com propinas. Quando estava
tudo pronto e a linha de montagem estava fazendo seu trabalho rapida e eficientemente, Eichmann
‘convidou’ os funciondrios judeus de Berlim para inspeciond-la. Eles ficaram horrorizados: ‘Isto é como
uma fabrica automatica, como um moinho de farinha ligado a uma padaria. Numa ponta vocé pde um
judeu que ainda tem alguma propriedade, uma fabrica, uma loja, uma conta no banco, depois ele
atravessa o edificio de balcdo em balcdo, de sala em sala, e sai na outra ponta sem dinheiro, sem
direitos, apenas com um passaporte onde se lé: “Vocé deve deixar o pais dentro de quinze dias. Sendo,
ira para um campo de concentragdo ”’. (ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 57-58, nota 53).

102 A esse respeito, Guilherme Assis de Almeida expde: “Elegendo a raca como critério diferenciador
entre os seres humanos, Hitler divide os seres humanos entre 0s que merecem consideragao enquanto
seres humanos e os que ndo devem ser respeitados dessa mesma forma. A raga pura ariana transforma-
se na depositaria do progresso da civilizacdo, e qualquer cruzamento entre as diferentes racas s
produziria degenerados, fisica e mentalmente. Em virtude dessa tese, era necessario dominar e subjugar
as ditas ‘ragas inferiores’ (principalmente a judia), pois a rac¢a ariana havia de permanecer imaculada.
Essa ideia, aos poucos, radicaliza-se e, da expulsdo dos judeus, passa para seu aprisionamento nos
campos de concentracdo, até atingir a solucao final, segundo a qual, s6 o completo exterminio da raca
judia seria capaz de garantir a pureza da raca ariana”. (ALMEIDA, Guilherme Assis de. A declaracéo
internacional dos direitos humanos de 1948: matriz do direito internacional dos direitos humanos
(DIDH). In: ALMEIDA, Guilherme Assis de; PERRONE-MOISES, Claudia (Coords.). Direito
internacional dos direitos humanos. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 17).
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ndo serem submetidas a tortura e o direito de ndo serem obrigadas a realizar trabalho em
condigdes analogas as de escravo. Deixaram de ter direitos politicos e ja ndo podiam
participar do rumo de seu pais. Em muitos casos foi praticado o cancelamento coletivo
da nacionalidade, rompendo-se o vinculo juridico-politico que une uma pessoa a um
determinado Estado. Enfim, as pessoas deixaram de ser sujeitos de direito —
simplesmente porque ndo Se enquadravam nos requisitos estabelecidos por um

determinado governante como necessarios a pertencer a uma “raca pura”.

Muitas pessoas encarceradas em campos de concentracdo morreram de fome, em

razio de exaustio®®

, por asfixia, em razdo de fuzilamento. A terceira solucdo era
caracterizada pelo exterminio.'® Nessa época grandes ddvidas surgiram quanto ao
tratamento a ser aplicado as pessoas que fossem meio-judias ou um quarto-judias (0s
mesticos ou mischlinge), que eram consideradas impuras em razdo de seu sangue ser
considerado estragado, infame, infectado.'® Durante a Conferéncia de Wannsee, em
janeiro de 1942, um dos debates travados questionava se estas pessoas deveriam ser
exterminadas ou esterilizadas. Destaca-se que Hitler tinha poderes para mudar o status
das pessoas, fazendo assimilar judeus ao status de aleméaes ou de meio-judeus. Hannah
Arendt esclarece que esta Ultima espécie de assimilagdo proporcionava privilégios, ja
que milhares de meio judeus tinham sido eximidos de todas as restricdes aplicadas aos

judeus.1%

3.3.2. As leis de Nuremberg

A Constituicdo de Weimar, vigente a época da ascensdo de Hitler ao poder, ndo
foi revogada. Entretanto, nesta época, foi elaborada uma lei que ficou conhecida como

103 As pessoas mais fortes eram selecionadas para trabalhar em fabricas. Outras eram designadas para
trabalhar na “industria do exterminio”, operando maquinas com essa finalidade, conforme aponta
Hannah Arendt (ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 131).

104 Hannah Arendt destaca, ainda, que as pessoas classificadas como “incurdveis” deveriam ser
submetidas a eutandsia, designada morte misericordiosa no decreto de Hitler datado de 01.09.1939. A
referida autora, ao exemplificar a questdo das regras de linguagem aplicadas durante o regime nazista,
esclarece que a palavra “assassinato” era substituida pela expressdo “dar uma morte misericordiosa”.
(Cf. ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 124-125, nota 56).

15 CARNEIRO, Maria Luiza Tucci. A mesticagem nazista. In: Folha de S. Paulo. Sdo Paulo, 20 jul.
2004. p. 6-7 Caderno Mais.

106 ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 128-129, nota 56.
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lei de plenos poderes, que teve o conddo de legalizar a posse de Hitler no poder e

legalizar as suas aces futuras.*®”’

Conforme foi analisado, Hitler objetivava transformar a Alemanha em um
império, subjugando os demais povos. Como a Alemanha era a pétria predestinada a
comandar o mundo, Hitler promoveu o cancelamento coletivo da nacionalidade dos

judeus aleméaes por consideré-los indignos de tal nacionalidade.®

Esse cancelamento foi uma das atitudes tomadas durante o regime nazista, sendo
relevante destacar que a nacionalidade ¢ um vinculo juridico-politico decorrente do

nascimento ou da naturalizacdo'®®

que conecta um individuo a um Estado, conferindo-
Ihe direitos e impondo-lhe obrigacGes. A Alemanha deixou de ser a péatria dos judeus
alemaes, isto é, deixou de ser a terra natal deles, o local de protecdo e acolhimento que
promove uma sensacdo de seguranca (tendo em vista que, em geral, os Estados
estendem maior protecdo para o nacional do que para o estrangeiro) e que, em regra,
possibilita 0 desenvolvimento de uma identidade entre seus nacionais, tendo em vista
que representa o local fisico em que se desenvolvem os primeiros aprendizados e em
que ocorrem 0s primeiros contatos sociais, possibilitando o uso da mesma lingua, de um
grupo de costumes. O cancelamento coletivo da nacionalidade dos judeus alemaes foi
realizado como forma de enfatizar o tratamento vil destinado aqueles, conforme sera

analisado.

Diversos foram os instrumentos utilizados durante o regime nazista visando a
manipulacdo e a busca do exterminio dos grupos inimigos. Nesse sentido destacamos o
uso do terror psicolégico como instrumento relevante para a manipulacdo e tentativa de

exterminio dos judeus. A ubiquidade do medo, a separacdo de membros da mesma

97| AFER, Celso. Op. cit., p. 95.

108 Ressalte-se que o cancelamento coletivo de nacionalidade ndo foi uma inovacéo do regime nazista.
Celso Lafer destaca que, depois da Primeira Guerra Mundial, a anulagdo de naturalizacdo de estrangeiros
foi promovida por Estados beligerantes e que a Russia promoveu um cancelamento em massa de
nacionalidade em relacdo aos russos que se encontravam em territorio estrangeiro sem passaportes
emitidos pelas novas autoridades e aos russos que tinham abandonado seu pais depois da Revolugdo sem
a autorizacdo do governo (LAFER, Celso. Op. cit., p. 143). Cumpre esclarecer que, neste trabalho, se
apresentou como foco de analise o cancelamento coletivo da nacionalidade dos judeus alemées tendo em
vista que o cancelamento coletivo promovido pelo regime nazista foi utilizado ndo apenas como forma de
punicdo, mas também, ao lado de outras técnicas de terror fisico e psicologico, foi implementado como
instrumento de manipulacéo e tentativa de exterminio de um grupo de pessoas, gerando um inesperado
numero de apatridas.

19 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 344.
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familia e o vil tratamento destinado as pessoas excluidas da “raca ariana” serviram
para promover um desequilibrio, causando isolamento e desolacdo™’, fazendo com que
determinados grupos de pessoas se percebessem indesejados, desnecessarios e

supérfluos.

Entre setembro e novembro de 1935 foram anunciadas as leis que ficaram
conhecidas como “Leis de Nuremberg”, quais sejam: (i) Lei de Cidadania do Reich, (ii)
Lei de Protecdo do Sangue Aleméo e da Honra Alemd, e (iii) Primeiro Regulamento

para a Lei de Cidadania do Reich.'*!

A Lei de protecdo do sangue alemao e da honra
alema partiu da premissa da pureza do sangue alemdo como fator essencial para a futura
existéncia do povo alemé&o. A referida lei proibiu, entre outras coisas: 0 matrimonio
entre judeus e “cidaddos alemées” ou de ‘“cidaddos de sangue alemdo”, sob pena da
nulidade do casamento e de imposicdo de trabalhos forcados aos violadores da regra
(Secbes 1 e 5.1); proibiu relagbes sexuais entre judeus e “alemdes” ou ‘“de sangue
alem&o”, atribuindo como sancdo a viola¢do dessa regra a imposi¢do de prisdo ou de
trabalhos forcados (Secbes 2 e 5.2); e proibiu aos judeus a contratacdo de empregadas
domeésticas “alemds” ou “com sangue alemdo”, bem como, a exibicdo da bandeira
nacional e o uso das cores nacionais do Reich sob pena de prisdo de até um ano e multa

ou sob uma das penas anteriores (Secdes 3, 4 € 5.3).

As proibicbes descritas anteriormente apresentam clara distin¢cdo entre 0s
“alemées”, os “cidadaos de sangue aleméo”, ou os “de sangue alem&o ”, colocados em
contraposicdo aos judeus. A partir da entrada em vigor da Lei de protecdo do sangue
alemdo e da honra alemd, os judeus deixaram de ter: (i) liberdade de escolha do cénjuge
(ndo poderiam, de maneira alguma, se casar com “cidaddos de sangue alem&o”); (ii)

liberdade de escolha do parceiro (ndo poderiam manter relagdes sexuais fora do

10 Celso Lafer esclarece que o isolamento destréi a possibilidade de uma vida pUblica auténtica, e a
desolagdo impede a vida privada, enfatiza o desenraizamento e dificulta o pensamento (LAFER, Celso.
Op. cit., p. 28).

1L A respeito do cancelamento da nacionalidade dos judeus alemaes, Hannah Arendt esclareceu: “Os
peritos legais elaboraram a legislacdo necessaria para tornar apatridas as vitimas, o que era importante
sob dois aspectos: tornava impossivel para qualquer pais inquirir sobre o destino deles, e permitia que o
Estado em que residiam confiscasse sua propriedade. (...) Os judeus se registravam, preenchiam
inimeros formularios, respondiam paginas e paginas de questionarios referentes a suas propriedades, de
forma que pudessem ser tomadas mais facilmente; depois se reuniam nos pontos de coleta e embarcavam
nos trens. Os poucos que tentavam se esconder ou escapar eram recapturados por uma forca policial
judaica especial. No entender de Eichmann, ninguém protestou, ninguém se recusou a cooperar”.
(ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 131).
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casamento com “cidaddos de sangue alemdo”)'*% (iii) liberdade de escolha de seus

empregados (ndo mais poderiam contratar “cidadds de sangue alemdo” como
empregada doméstica); e (iv) liberdade de uso de cores e simbolos nacionais (ndo

mereciam ostentar a bandeira alema nem mesmo utilizar suas cores).

A Lei de Cidadania do Reich determinava, em seu art. 1°, que: “um sujeito do
Estado € uma pessoa que pertence a unido protetora do Reich alemdo e que tem
obrigacdes particulares com o Reich”, sendo previsto em seguida que o status de

sujeito é adquirido conforme as providéncias do Reich e a Lei do Estado de Cidadania.

As regras que limitavam a aquisicdo da cidadania a “alem&es”, mediante o
preenchimento dos requisitos estabelecidos e uma vez cumprida a burocracia para tanto,
foram previstas no art. 2° da Lei de Cidadania do Reich.*** De acordo com o Primeiro
Regulamento para a Lei de Cidadania do Reich, os judeus passaram a ser qualificados
como tais dependendo da verificacdo de seus antepassados e néo, da sua efetiva crenca
ou da préatica de sua religido. Insta ressaltar que o regime nazista foi desenvolvido
estritamente dentro da legalidade.

Nesse sentido Celso Lafer''*

esclarece que, “no totalitarismo, a dominacdo da
sociedade se faz per leges e contra os valores consagrados de justica e de direito”. O
referido autor esclarece, ainda, que o genocidio foi conduzido de acordo com a ordem

juridica vigente e dirigido contra inocentes que ndo eram nem sequer perigosos.

Chaim Perelman'*® destaca que o positivismo juridico se tornou extremamente
preocupante com a ruptura entre a pratica juridica e os costumes, habitos, instituicbes

sociais e culturais, caracterizada pela instituicdo do “Estado nacional socialista”.

112 As vedagBes mencionadas nos itens “i” e “ii” visavam a evitar a “mistura de sangue ”, tendo em vista
que o sangue dos judeus era considerado como um sangue estragado.

W3 «Art. 20 1. Um cidad&o do Reich é aquele sujeito que é alem&o ou que é de sangue alemdo e que
provar, por sua conduta, que deseja servir fielmente ao povo alemdo e ao Reich. 2. O direito de
cidadania é conseguido pela concessé@o dos documentos de cidadania do Reich. 3. Somente o cidadéo do
Reich desfruta de direitos politicos completos de acordo com as determinagdes das leis ”.

14 AFER, Celso. Op. cit., p. 95.

115 PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 94.
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Destaca, ainda, que, com o advento desse tipo de governo, alguns positivistas

comecaram a demonstrar certa flexibilizacdo da ideia até entdo defendida.’*°

Na Alemanha Nazista, mais do que um regime desenvolvido dentro da
legalidade, o direito foi reduzido a lei. E todas as leis deveriam ser rigorosamente
cumpridas, submetendo-se seus infratores a severas punicdes.'’’ Note-se que as
denominadas Leis de Nuremberg, entre outras determinagdes, cancelaram a
nacionalidade dos alemaes judeus, os privaram de uma série de direitos politicos. Essas
leis regularam e cancelaram direitos fundamentais dos judeus, que passaram a compor
uma classe subumana.’*® Uma vez cancelada a nacionalidade dos judeus alemaes, estes
se tornaram apaétridas, isto €, pessoas desvinculadas de qualquer Estado, aqueles que sao
estrangeiros em todos os paises. A apatridia coletiva, promovida pelo regime nazista,

trouxe graves consequéncias, conforme sera analisado a seguir.

O liame politico-juridico que conectava os judeus a Alemanha, concedendo-lhes
determinados direitos e outorgando-lhes obrigacdes, foi rompido. Os até entdo “judeus
alemdes” e agora ‘“apenas judeus” deixaram de contar com alguns dos direitos
concedidos aos nacionais alemédes como, por exemplo, o exercicio dos direitos politicos.
Destaca-se que os direitos politicos sdo aqueles pelo exercicio dos quais se possibilita a
escolha dos representantes do povo.

Ainda nesse sentido citamos a afirmacdo de Theodor Maunz (transcrita por
Hannah Arendt), um dos mais conhecidos peritos em lei constitucional do Terceiro
Reich, proferida na época em que ainda era ministro na Educacéo e Cultura da Baviera:

“O comando do Fiihrer [...] é centro absoluto da ordem legal contemporanea . **°

E, em regra, a nacionalidade é um pressuposto para a cidadania'®® e para o
exercicio dos direitos politicos. Cancelar coletivamente a nacionalidade dos judeus

118 Como exemplo, Chaim Perelman cita Gustav Radbruch, que passou a defender que “uma lei injusta
ndo pertence ao direito”. (Cf. RADBRUCH, Gustav. Apud. PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 95, nota
70).

U7 A esse respeito Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra informa que a democracia foi
substituida pelo Flherprinzip, que representa a vontade soberana do chefe a qual deveria ser respeitada
sem nenhum questionamento. (GUERRA, Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues. Op. cit., p. 9).

18 MILMAN, Luis. Op. cit., disponivel na internet.

119 ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 35.

2 Em sentido técnico-juridico, o cidaddo é o nacional eleitor, isto é, aquele que tem a
possibilidade e, por vezes, a obrigacao de exercer seus direitos politicos. José Afonso da Silva
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alemédes significou, antes de tudo, obstar a participacdo deles na escolha de seus
representantes politicos e impossibilitar que se candidatassem aos cargos de
representacdo, restando cerceado o exercicio da soberania diretamente ou por seus
representantes. Ressalte-se que, cancelada a nacionalidade dos judeus, seus documentos
de identificacdo perderam o valor, tornando clara a dificuldade de sua identificacédo e
individualizacdo. Esse fato, somado a impossibilidade de comprovar a origem,
inviabilizou a obtengdo de vistos para emigracdo, o que pos tais apatridas em situacdo
ilegal em qualquer pais em que viessem a se encontrar, inibindo a sua retirada da
Alemanha para qualquer outro pais. Assim, 0s apatridas passaram a ostentar uma
situacdo documental ilegal no seu proprio pais, restando sujeitos ao instituto da
deportacdo, que pode ser compreendido como uma das formas de saida compulséria de
estrangeiros precedida pelo ingresso do estrangeiro ou pela sua permanéncia em
determinado territério de forma irregular. Em regra, os deportados sdo encaminhados
para o pais de origem ou de procedéncia. Mas, no caso em tela, tendo sido cancelada a
nacionalidade de origem, h& que se indagar para onde deveriam ser encaminhados esses
apatridas.'? Os expatriados passaram a contar com a caridade dos governantes dos
demais Estados, que por vezes dificultaram ou impediram sua entrada para nao se

indisporem com Hitler.

Note-se que cancelar a nacionalidade dos judeus aleméaes foi a maneira que o
regime nazista encontrou de mostrar-lhes que eles ndo mais tinham a referéncia de um
espaco fisico que os acolhesse no planeta, fazendo-os perceber que eram indesejaveis e
que se revelavam um estorvo onde quer que estivessem. Em virtude disso, restou
caracterizada a sensacdo de abandono e desconforto para os “impuros”, para 0S
indignos de carregar consigo a “nacionalidade alema”, enquanto a sua desprezivel vida
ainda se mantivesse. As vitimas da ruptura do vinculo de nacionalidade perderam o
referencial da “patria mde” e literalmente ficaram desterradas, condenadas a

perambular sem destino certo de acolhimento.'??

qualifica a cidadania como “atributo politico decorrente do direito de participar no governo e do direito
de ser ouvido por representacdo politica”. (SILVA, José Afonso. Op. cit., p. 344-345).

121 Celso Lafer esclarece que os institutos do asilo territorial, da naturalizacio e da repatriagdo ndo eram
aplicaveis as enormes massas de pessoas que se tornaram carentes de nacionalidade (LAFER, Celso. Op.
cit., p. 144-145).

122 partia-se da premissa de que todo homem tem o direito de viver, estar e permanecer no seu pais de
origem, ndo sendo qualquer outro pais obrigado a aceitar a entrada de estrangeiros. Dessa forma, as
pessoas desprovidas de nacionalidade ndo tinham o direito de viver, de estar e de permanecer em lugar
algum do planeta. A respeito do problema que a apatridia suscita, Celso Lafer dispde: “O apétrida ndo
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A perda do status civitatis promovida pelo cancelamento coletivo da
nacionalidade em andlise implicou a expulsdo dos proscritos da humanidade, ndo de
forma a colocé-los como desiguais perante a lei, mas de forma a coloca-los a margem de

toda a legalidade, destituindo-os como sujeitos de direito.*?®

Por fim, destacamos que a perda da nacionalidade é instrumento catalisador do
isolamento, tendo em vista que os apatridas ndo tém acesso a uma vida publica plena e,
portanto, ndo podem se revelar perante os demais pelo uso da acdo e do discurso.**
Assim, as decisfes resultam da persuasdo e ndo, da coercédo pelo uso da violéncia ou da

autoridade.}®

Assim como a garantia do nascimento de cada nova pessoa representa
para Hannah Arendt a esperanca, o discurso permite que novos inicios se estabelecam

no espaco de aparéncia.*?

acha um lugar na familia das nacGes. Ele perde, desta maneira, em primeiro lugar o seu elemento de
conexdo com o Direito Internacional Publico, que é a nacionalidade, pois 0 nexo tradicional entre o
individuo e o Direito das Gentes estabelece-se através da nacionalidade, que permite a protecao
diplomética, resultante da competéncia territorial do Estado em relagdo aos seus nacionais. (...) Com
efeito, o apatrida, sem direito a residéncia ou ao trabalho, vivia permanentemente a margem da lei,
transgredindo a ordem juridica do pais em que se encontrava”. (LAFER, Celso. Op. cit., p. 147).

23 Ihidem, p. 147.

124 Relatando a importancia do discurso, Hannah Arendt esclarece: “Essa distingdo singular vem & tona
no discurso e na acéo. Através deles, os homens podem distinguir-se, ao invés de permanecerem apenas
diferentes; a acéo e o discurso sdo os modos pelos quais 0s seres humanos se manifestam uns aos outros,
ndo como meros objetos fisicos, mas enquanto homens. Esta manifestacdo, em contraposi¢cdo a mera
existéncia corpérea, depende da iniciativa, mas trata-se de uma iniciativa da qual nenhum ser humano
pode abster-se sem deixar de ser humano. (...) E com as palavras e atos que nos inserimos no mundo; e
esta inser¢do é como um segundo nascimento, no qual confirmamos e assumimos o fato original e
singular do nosso aparecimento fisico original ”. (ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 189). A respeito da
importancia do espaco publico Jete Jane Fiorati esclarece: “Segundo Arendt, 0 homem se revela aos seus
semelhantes por meio da palavra: portanto, esta revelacdo se da no espaco publico e mostra nossas
diferengas em relacdo a outras pessoas”. (FIORATI, Jete Jane. Op. cit., p. 58). Diante do exposto,
percebemos que, com a restricdo da liberdade das pessoas pertencentes aos grupos inimigos, o
consequente isolamento e a desolacdo promovem relevantes impactos na possibilidade das pessoas
mostrarem aos demais quem sdo, sua singularidade e unicidade.

12 Hannah Arendt, ao diferenciar autoridade, violéncia e persuasdo, expde: “Visto que a autoridade
sempre exige obediéncia, ela ¢ comumente confundida com alguma forma de poder ou violéncia.
Contudo, a autoridade exclui a utilizacdo de meios externos de coercdo; onde a forca é usada, a
autoridade em si mesmo fracassou. A autoridade, por outro lado, € incompativel com a persuasédo, a qual
pressupde igualdade e opera mediante um processo de argumentacdo”. (ARENDT, Hannah. Entre o
passado e o futuro. S&o Paulo: Perspectiva, 2005. p. 129).

126 Conforme anélise apresentada por Patricia Altenbernd Johnson (Cf. JOHNSON, Patricia Altenbernd.
Op. cit., p. 28-39).
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Destaque-se que, para Hannah Arendt, o agir em publico é “um agir livre, e a
Politica surge entre os homens como relacéo e, portanto, se baseia na pluralidade de

homens . *?’

Limitado o acesso dos judeus a arena publica, ao espaco da aparéncia, restou ndo
sO limitada a faculdade de acdo (agir livre) que permite que as pessoas se organizem e
construam um mundo comunitario, mas também, comprometida a existéncia da
sociedade politica. Em virtude do exposto, Hannah Arendt defendia a igualdade politica
entre homens e mulheres e a importancia do alcance e da protecéo dos direitos politicos,

concluindo que ndo ha direitos humanos para aqueles que ndo tém identidade politica.*?®

Diante da andlise apresentada neste topico defende-se ser o direito a
nacionalidade um direito fundamental; sendo vejamos: a nacionalidade (i) estabelece um
vinculo politico e juridico que conecta os individuos nacionais um determinado Estado,
conferindo lhes direitos e obrigacOes; (ii) é, em regra, pressuposto para a cidadania e
para o0 exercicio de direitos civis e politicos; (iii) permite a identificacdo e a
determinacdo da origem dos nacionais; (iv) possibilita a permanéncia no territorio
nacional e, em regra, € pressuposto para a obtencdo de visto de emigracdo para outros
Estados; (v) impede a deportacdo dos individuos;(vi) permite aos nacionais o
reconhecimento de um local fisico que os acolha no mundo; (vii) impede que 0s
individuos sejam expatriados ou proscritos de seu territorio de origem; e (viii) dificulta
o0 desenvolvimento da sensacdo de isolamento dos homens. A relevancia do direito de
nacionalidade foi reconhecida, de modo que o referido direito passou a constar do rol
dos direitos fundamentais dos tratados internacionais celebrados no pds-Segunda Guerra

Mundial. Destaca-se, ainda, que a situacdo dos apatridas também suscitou grande

127 A concepcdo de Hannah Arendt a respeito da Politica se diferencia do conceito aristotélico, segundo o
qual, o0 homem é um ser politico (zoon politi kon) que vive em sociedade, e a politica possibilita ao
individuo buscar os seus objetivos e garante a vida. (Cf. ARENDT, Hannah. O que é politica? Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 1998. p. 21). A respeito da necessidade de pluralidade de homens Hannah
Arendt esclarece: “A pluralidade humana, condicéo basica da acdo e do discurso, tem o duplo aspecto
de igualdade e diferenca. Se ndo fossem iguais, 0s homens seriam incapazes de compreender-se entre si e
aos seus ancestrais, ou de fazer planos para o futuro e prever as necessidades das geragdes vindouras.
Se ndo fossem diferentes, se cada ser humano néo diferisse de todos os que existiram, existem ou virdo a
existir, 0s homens ndo precisariam do discurso ou da acdo para se fazerem entender. Com simples sinais
e sons, poderiam comunicar suas necessidades imediatas e idénticas”. (ARENDT, Hannah. A condigéo
humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 188).

128 JOHNSON, Patricia Altenbernd. Op. cit., p. 24-39.
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preocupacdo, culminando com a elaboragdo de convencdes especificas para a tutela

deles.

4. O DIREITO DE NACIONALIDADE E A PROTECAO INTERNACIONAL AOS
DIREITOS HUMANOS

4.1. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

O periodo pds-1945 se caracterizou pela reconstru¢do dos direitos humanos.
Nesse sentido, o primeiro instrumento internacional de tutela a direitos humanos a ser
destacado é a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?®, aprovada pela Resolucdo
217, em Assembleia Geral na ONU, em 1948.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi elaborada como uma
importante reacdo as atrocidades e barbaridades cometidas durante a Segunda Guerra
Mundial, periodo em que vigorou a premissa da descartabilidade da pessoa humana e da
desconsideracdo da dignidade humana de alguns grupos de pessoas.’®® O referido
instrumento internacional apresentou relevantes inovac@es, entre as quais o fato de que
um documento internacional formulou, pela primeira vez na historia, um mapeamento
dos direitos humanos, esquematizando uma concepgdo moderna deles, indicando um rol
de direitos civis e politicos, ao lado de direitos econbmicos, sociais e culturais, todos
tidos como direitos béasicos de cada um dos seres humanos, o que enfatiza a

caracteristica de indivisibilidade dos direitos humanos.

129 BUERGENTHAL, Thomas. International human rights in nutshell. St. Paul: West Publishing CO.,
1988. p. 24.

130 Destacamos um dos considerandos da Declaracdo Universal: “Considerando que o desprezo e o
desrespeito pelos direitos do homem resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da
Humanidade, e que o advento de um mundo em que 0s homens gozem de liberdade de palavra, de crenca
e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade (...)” (grifamos). Ainda neste sentido
destacamos os ensinamentos de André Franco Montoro: “O desastre da Segunda Guerra e a experiéncia
totalitaria, com os horrores do nazismo e do stalinismo provocaram nao apenas a reacao negativa de
protesto, mas, pela primeira vez na histéria, uma resposta afirmativa em escala mundial: a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos”. (MONTORO, André Franco. Cultura dos direitos humanos. In:
Direitos humanos legislacéo e jurisprudéncia. Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, 1999.
p. 21).
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Observe-se, ainda, que o referido instrumento internacional apresentou como

fundamento dos direitos humanos a dignidade da pessoa humana.***

Considerando que todos os seres humanos sao dotados de dignidade humana,
nenhum fator como, por exemplo, cor, raca, credo, religido, opcdo sexual, opcao
politica, ou nacionalidade, pode justificar a constituicdo de privilégios injustificados ou
perseguicOes gratuitas de um grupo de pessoas em detrimento dos demais. A dignidade
humana é um fator intrinseco a todos os seres humanos.*** Assim, todas as pessoas s&o
dotadas de dignidade humana na mesma medida, tendo em vista que esta € una e
indivisivel, ndo podendo, dessa forma ser mitigada com base em nenhum fator, como os
mencionados anteriormente a titulo exemplificativo. A adog¢do da dignidade humana
como fundamento dos direitos humanos representa um importante avango na tutela dos
referidos direitos, tendo em vista que todos os seres humanos sdo dotados de dignidade,

0 que acaba por enfatizar o carater universal dos direitos humanos.*®

Destaque-se que a obrigatoriedade de observancia dos direitos enunciados na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos € muito discutida. Conforme foi dito, a

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi elaborada com o intuito de indicar 0s

131 Segundo Flavia Piovesan: “A Declaracdo Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem pablica
mundial fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores basicos universais. Desde seu
preambulo, é afirmada a dignidade inerente a toda pessoa humana, titular de direitos iguais e
inalienaveis. Vale dizer, para a Declaracdo Universal a condicdo de pessoa é o requisito Unico e
exclusivo para a titularidade de direitos. A universalidade dos direitos humanos traduz a absoluta
ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade de direitos a pertinéncia & determinada
raca (a raca pura ariana). A dignidade humana como fundamento dos direitos humanos é concep¢ao
que, posteriormente, vem a ser incorporada por todos os tratados e declara¢des de direitos humanos, que
passam a integrar o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos”. (PIOVESAN, Flavia.
Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 146).

132 A esse respeito, importante destacar os ensinamentos de André Franco Montoro: “A Declaragéo
Universal é o maior documento do século 20 e afirma — contra o subjetivismo ético e a pretensa
neutralidade do pensamento positivista — um valor fundamental, universal e objetivo: a pessoa humana e
0 reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana (Preambulo)”.
(MONTORO, André Franco. Op. cit., p. 19).

133 André Franco Montoro esclarece: “Na base da Declaragéo Universal, ha um duplo reconhecimento:
Primeiro, que acima das leis emanadas do poder dominante, h4 uma lei maior de natureza ética e
validade universal. Segundo, que o fundamento dessa lei é o respeito a dignidade da pessoa humana.
Que a pessoa humana é o valor fundamental da ordem juridica. E a fonte das fontes do direito. ‘A
dignidade do homem é inviolavel’, sdo as primeiras palavras do art. 1° da Constituicdo ou Lei
Fundamental da Alemanha, no ap6s guerra. Como texto constitucional, essa expressdo tem caréater
normativo. Ndo se trata de simples enunciado ou declaragdo. ‘Inviolavel’, no caso, significa ‘ndo pode
ser violada’. Trata-se de uma norma proibitiva de qualquer acdo contraria a dignidade da pessoa
humana no territério da Alemanha. Qualquer norma legal, administrativa ou ato juridico que
desrespeitar essa dignidade sera inconstitucional e, por isso, sem validade. E a reafirmagio expressa do
valor da pessoa humana como fundamento de toda a ordem juridica”. (MONTORO, André Franco. Op.
cit., p. 23).
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direitos do homem sem, a principio, vincular ou gerar obrigacGes para os Estados-
membros da comunidade internacional. Em virtude do exposto, torna-se relevante
definir qual é o valor juridico atribuido & Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.** Alguns juristas defendem que o referido instrumento internacional ndo tem
forca juridica obrigatéria™°, pois néo representa um tratado formalmente celebrado por
Estados, representando “apenas” uma declaragcdo promulgada em Assembleia Geral da
ONU. Para esses juristas, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 tem

carater meramente orientador e referencial.

Em contrapartida, outros juristas entendem que, por ser o primeiro instrumento
internacional a estabelecer os direitos inerentes a todos homens e mulheres com
fundamento na dignidade da pessoa humana, a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos deve ser observada por todos os Estados-membros das Na¢des Unidas.

Para corroborar esse posicionamento, Flavia Piovesan destaca que a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, adotada em 10.12.1948 pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, contou com a aprovacgdo unanime de 48 Estados (tendo sido registradas
oito abstencdes e nenhum voto contrario). A autora citada esclarece, ainda, que nédo
houve nenhum questionamento ou reserva por parte dos Estados e nenhum voto contra —
0 que confere & Declaracdo Universal dos Direitos humanos o status de Cédigo.**®
Desconsiderando o aspecto formal da nomenclatura do documento, se Declaracéo ou se
Tratado, entendemos que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos constitui
instrumento internacional vinculante, tendo em vista que seus preceitos passaram a
integrar o costume internacional e, dessa forma, seus dispositivos devem ser observados

por todos os Estados integrantes da Comunidade internacional.

134 Afirma José Soder: “O aspecto mais importante, no que tange & Declarac&o dos direitos das NU, é a
significacdo juridica deste importante documento internacional. Com efeito, tudo depende da resposta
gue se da a esta pergunta: qual o valor juridico a ser atribuido em direito internacional publico a
Declaragdo? Cria ela verdadeiras obrigacdes internacionais para os Estados que a aprovaram, devendo
considerar os direitos nela contidos como verdadeiros direitos subjetivos dos seus suditos? Ou tratar-se-
ia, apenas, de uma declaragdo sem relevo juridico internacional, conseqiientemente, sem gerar direitos
subjetivos que pudessem ser invocados pelos particulares?” (SODER, José. Direitos do homem. Séo
Paulo: Atlas, 1960. p. 212).

135 Nas palavras de José Soder: “No préprio texto da Declaracdo nada aparece que signifique uma
resposta a questao do valor juridico deste documento. Deve-se, por conseguinte, recorrer aos principios
de interpretacdo aplicaveis a documentos internacionais deste género para s6 chegar a uma conclusao
satisfatoria. Dada esta situacdo do aspecto juridico, ndo admira que tenham surgido opiniGes muito
diversas sobre o assunto ”. (SODER, José. Op. cit., p. 212-213).

136 pIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 145.
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A esse respeito, lembramos que, a priori, 0s tratados internacionais geram
obrigacOes apenas para com os Estados signatarios deles. Vale dizer, em regra, 0S
tratados internacionais vinculam apenas 0s Estados que expressaram seu consentimento.
Entretanto, as normas constantes de um determinado tratado internacional podem criar
obrigacOes para Estados ndo signatarios, caso tenham sido incorporados pelo costume

internacional. ™’

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos apresentou um rol de direitos,
classificados como direitos fundamentais inerentes a todos os seres humanos,
apresentando como fundamento para tais direitos a dignidade humana, conforme foi
analisado. Entre os direitos humanos previstos na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e direitos dos Estados™® podemos destacar: o direito & vida, o direito &
liberdade e o direito a seguranca pessoal (art. 3°), o direito a ndo ser mantido em
escravidao ou servidéo (art. 4°), o direito de ser reconhecido como pessoa perante a lei

337 Informa Guido Fernando Silva Soares: “E mister dizer que, por vezes, algumas normas internacionais
podem ter um carater misto, quanto as fontes: serem normas convencionais entre um nimero expressivo
de Estados, e, para os Estados ndo partes, apresentarem-se como normas consuetudinarias, & medida
que representam um valor juridico vigente na comunidade dos Estados. Tal fenbmeno, mais uma vez,
renega o carater de pretender-se considerar o costume internacional como a expressao de um consenso
tacito, entre Estados, que, como ja foi esclarecido, € uma regra juridica de carater geral, que prescinde
de saber-se quais foram os Estados que instituiram o costume (o qual, sendo uma regra geral, aplica-se
indistintamente a todos os Estados integrantes da comunidade internacional). Posto isso, uma das formas
mais instigantes do costume internacional é o caso de tratados multilaterais, vigentes entre grande
namero de Estados, e que sdo considerados costumes internacionais para os Estados ndo partes (e a
melhor prova de haver uma opinio juris sive necessitatis é, sem ddvida, a vigéncia de um texto do jus
scriptum, entre um nimero expressivo de Estados da atualidade). Um exemplo saliente é dado pela
Convengao sobre Prevencéo da Poluicdo Causada por Navios, conhecida pela sigla de sua denominagéo
em inglés, Convencéo Marpol, adotada em 1973, na sede da Organizacdo Maritima Internacional, em
Londres. Tendo ela instituido obrigacdes exigiveis dos Estados-partes, de responsabilizar-se pelo
controle do langamento ao mar de 6leos tdxicos provenientes das operagdes ordinarias dos navios sob os
respectivos controles, deu causa a um aumento dos pregos de fretes maritimos internacionais, realizados
por navios sob a bandeira dos Estados-partes. Os navios que arvoravam bandeiras dos Estados que néo
se consideravam obrigados pela Convencdo, seja porque nem sequer tinham assinado a mesma, seja
porque assinaram, mais ainda ndo a tinham ratificado, e ndo aplicavam suas normas, passaram a ser
pesadamente multados por autoridades portuarias de qualquer Estado-parte; caso inexistisse a
Convengdo, tais multas seriam indevidas, mas, a medida que existe um costume internacional geral, de
prevencdo de poluicdo marinha por 6leos provenientes de navios, as sanc¢des séo legitimas, porquanto
autorizadas por aquele instrumento internacional. Era o caso do Brasil, que, sem embargo de haver
assinado a Convengdo na época de sua adogdo, em 1973, esperou até o ano de 1998 para promulga-la,
em seu ordenamento juridico interno e ratifica-la perante o depositario, o Secretario Geral da OMI, em
Londres”. (SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional pablico. Sdo Paulo: Atlas,
2004. p. 84-85).

138 José Augusto Lindgren Alves esclarece a esse respeito: “Todos os direitos substantivos estabelecidos
nos arts. 3° ao 27 da Declaracédo dirigem-se fundamentalmente aos Estados a que pertencem 0s seus
titulares — os individuos e as respectivas familias”. (LINDGREN ALVES, José Augusto. A arquitetura
internacional dos direitos humanos. Sdo Paulo: FTD, 1997. p. 30).
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(art. 6°), o direito a igualdade (art. 7°), o direito de liberdade de locomogéo (13, 1), o
direito de nacionalidade (art. 15), o direito a propriedade (art. 17), o direito a liberdade
de pensamento, consciéncia e religido (art. 18), o direito a liberdade de opinido e
expressao (art. 19), o direito a tomar parte no governo de seu pais diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos (art. 21, 1), o direito ao trabalho e a
condicdes justas e favoraveis de trabalho (art. 23), o direito a repouso e a lazer (art. 24),
o direito a instrugdo (art. 26) e o direito a participar livremente da vida cultural da

comunidade (art. 27).

Pelos direitos indicados, é possivel perceber que a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos efetivamente conjuga direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais. Especificamente a respeito do direito de nacionalidade, tema objeto de analise
no presente estudo, observa-se que, pela primeira vez, esse direito foi previsto em um

instrumento internacional como um direito fundamental.**°

Conforme ja analisado, a nacionalidade é o vinculo juridico-politico que liga um
individuo a determinado Estado, fazendo com que esse individuo passe a integrar o
povo desse Estado e, em razéo disso, desfrute de direitos e se submeta a obrigacdes.**
Mais uma vez destacamos a relevancia da preservacdo da nacionalidade dos seres
humanos, fator ja analisado no capitulo anterior. A respeito da tutela do direito de
nacionalidade, prevista na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, observa-se que
o art. 2° 1, esclarece que toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades previstos na referida Declaracdo, independentemente da origem nacional, e
proibe a discriminacdo entre pessoas fundada na condicdo politica, juridica ou

internacional do pais ou do territorio a que pertenca.

139 Neste sentido José Soder esclarece: “Além dessas determinacdes, que constituem uma inovacdo no
campo dos direitos do homem de tipo classico e tradicional, deve-se assinalar que figuram na
Declaragdo diversas determinacBes que até entdo apenas esparsamente eram encontradas no elenco
desses direitos. Efetivamente, as normas contidas no art. 14 (direito de asilo para criminosos politicos),
art. 15 (direito a nacionalidade com proibicao de ser privado arbitrariamente dela), art. 16 (direito a
contrair e dissolver matrimonio, e protecdo da familia como fundamento da sociedade) e art. 19
(liberdade de opinido e de informacéo) soiam figurar, até entdo, nos catalogos nacionais de liberdades
congénitas”. (SODER, José. Op. cit., p. 207).

10| ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sao Paulo: Método, 2003. p. 349.
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Ressalte-se, ainda, que o direito de nacionalidade é um dos direitos indicados na
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, precisamente no art. 15" da referida
Declaragéo, o qual estabelece que todas as pessoas tem o direito a uma nacionalidade,
que ninguém serd arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de
mudar de nacionalidade. Diante do exposto, extraimos trés ideias fundamentais: (i) o
direito a ter uma nacionalidade e o direito de mudar de nacionalidade sdo direitos
inerentes aos seres humanos, reconhecidos internacionalmente, a partir da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos; e (ii) a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
veda a privacdo arbitraria da nacionalidade, bem como, a privagéo arbitraria do direito
de mudar de nacionalidade; (iii) resta vedada a discriminacdo negativa baseada na
nacionalidade. Além da tutela do direito de nacionalidade, reconhecidamente um dos
direitos que compdem o rol de direitos fundamentais dos seres humanos, a Declaracédo
Universal prevé, ainda, no art. 21, |, o direito de todo homem a participacdo no governo

de seu pafs, seja direta, seja indiretamente.'*?

O disposto neste artigo enfatiza a relevancia do exercicio dos direitos politicos,
que possibilitam a participacdo das pessoas no governo de seu pais diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos. Ainda a respeito da escolha dos
representantes, € importante lembrar que as elei¢cGes periddicas e legitimas por sufragio
universal sdo o instrumento previsto no art. 21, 111 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que possibilita a manifestacdo da vontade do povo na escolha de seus
governantes. Esse mesmo dispositivo ressalva que “a vontade do povo sera a base da
autoridade do governo”, restando claro que o governo deve atender aos interesses do

povo, e ndo, o contrario.

Em vista do exposto conclui-se que, o direito de nacionalidade é um dos direitos
fundamentais tutelados internacionalmente, inicialmente pela Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos e, posteriormente, por outros instrumentos internacionais. O referido
direito é, em regra, pressuposto para o exercicio dos direitos politicos, que possibilitam

a participacao direta e a participagdo por meio de representantes no governo.

141 Conforme enunciado: “Art. 15. 1) Todo homem tem direito a uma nacionalidade. I1) Ninguém sera
arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade ”.

142 Conforme “Art. 21 1) Todo 0 homem tem o direito de tomar parte no governo de seu pais diretamente
ou por intermédio de representantes livremente escolhidos. (...) 111) A vontade do povo sera a base da
autoridade do governo; esta vontade serd expressa em elei¢des periddicas e legitimas, por sufragio
universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade de voto ”.
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4.2. Os Pactos Internacionais de Direitos Humanos

Antes de abordarmos os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, enfatizamos que a ideia inicial da Comissao
dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas era elaborar uma Declaracéo,
com carater meramente moral ou programatico, seguida por um documento vinculante,
que obrigasse os Estados-partes a observarem todos os direitos e deveres estabelecidos

neste Ultimo documento.

Em 1947 os trabalhos de elaboracdo do instrumento internacional juridicamente
vinculante foram iniciados. Ocorre que, mais uma vez, a disparidade entre os Estados
envolvidos e as diferencas politicas e culturais dificultaram a criagdo do instrumento
internacional e a expressdo de um consenso, fatores agravados pelo carater vinculante
do documento em elaboracdo. Durante os trabalhos de elaboracdo do projeto do
instrumento internacionalmente vinculante foi apresentada e aceita a proposta de cisao
do tema em discussdo em dois instrumentos internacionais distintos; um, versando sobre
direitos econémicos, sociais e culturais, e 0 outro, sobre direitos civis e politicos, sendo
gue ambos deveriam ser simultaneamente apresentados para a aprovacdo da Assembleia
e para anélise e decisdo dos Estados.*® Essa proposta de ciséo foi fundamentada na
distinta natureza dos dois grupos de direitos envolvidos, quais sejam: direitos civis e

politicos e direitos econdmicos sociais e culturais.***

3 No dizer de José Soder: “Efetivamente, a Assembleia Geral mudou de parecer em sua sexta sessdo
plenaria (1951/52), decidindo que se deveriam preparar duas convencfes e ndo apenas uma. Ambas
deveriam ser submetidas simultaneamente a aprovacgdo da Assembleia Geral, contendo 0 maior nimero
possivel de disposicoes semelhantes, mormente com relagdo as medidas de execucao. Para tanto, fossem
revistos os artigos ja elaborados pela Comissao, tomando em consideragao os memorandos dos governos
e dos organismos especializados. Dispunha, além disso, que as convencdes abrangessem clausulas sobre
a possibilidade de fazer restri¢bes individuais na assinatura das convencdes, contendo, igualmente, um
artigo sobre o direito dos povos & autodeterminacéo. (...) Na base dessa concepc¢édo do homem orientada,
de inicio, diversamente, o interesse pelos varios tipos de direitos deveria, forcosamente, ser dispar. Os
ocidentais colocavam em primeiro plano as liberdades individuais e pessoais. Moviam-se em categorias
tradicionais, tendo, por conseguinte, em mira os direitos do homem de tipo classico, a liberdade e o
desenvolvimento do individuo dentro da sociedade, seu nicleo de autonomia sagrada perante o Estado.
Ao bloco oriental, ao contrério, interessava quase exclusivamente, a determinacéo e as garantias dos
direitos denominados econdmicos e sociais. J& que, nesta concepg¢ao, a coletividade é tudo, o individuo
fica relegado a um segundo plano, quando néo perde, para o legislador, qualquer interesse ”. (SODER,
José. Op. cit., 238).

144 Ainda a respeito da questdo da ciséo, destacamos o posicionamento de José Augusto Lindgren Alves,
que disp0s: “A argumentacdo contraria a confeccéo de um Unico instrumento insistia nas caracteristicas
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Importante perceber que os debates eram intensos, e, em virtude disso, o final
dos trabalhos s6 ocorreu em 1966, e o numero minimo de ratificacbes para que 0s
Pactos Internacionais de Direitos Humanos comecassem a produzir efeitos so6 foi
alcancado em 1976.1%

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (tendo estes dois ultimos sido aprovados em 1966) juntos, compdem a

denominada “Carta Internacional de Direitos Humanos”.**® Vale dizer, a Carta

diferentes dessas duas categorias de direitos. Elas podem ser visualizadas no seguinte esquema: a)
Direitos Civis e Politicos seriam: — jurisdicionados (positivados nas jurisdigdes nacionais), portanto,
exigiveis em juizo; — de realizacdo imediata; — dependentes apenas de absten¢do ou “presta¢do
negativa” pelo Estado; — passiveis de monitoramento; b) Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
seriam: — ndo-jurisdicionados (ndo podem ser objeto de acdo judicial): — de realizacdo progressiva
(conforme os meios a disposi¢do do Estado); — dependentes de prestacéo positiva pelo Estado (politicas
publicas adequadas, voltadas para seu atendimento); — de dificil monitoramento, sobretudo em sua
dimensdo individual. Em termos ainda mais simples, os direitos civis e politicos seriam realizados
‘contra o Estado’ e os direitos econdmicos, sociais e culturais seriam realizados ‘pelo Estado’.
Naturalmente, toda essa caracterizacdo é reducionista. Conforme ja observado acima, a propdésito do
direito a seguranca, os direitos civis e politicos também requerem investimentos vultosos por parte do
Estado, no controle de seus agentes, na oferta adequada de servicos judiciais para a prestagdo
jurisdicional justa e independente, para assegurar o direito de voto em elei¢des periddicas etc. Alguns
direitos econdmico-sociais, por outro lado, sdo passiveis de cobrangas judiciais. E, tratando-se de
Estados democraticos de Direito, é absurdo afirmar que os direitos civis e politicos se realizam ‘contra o
Estado’. Ainda assim é inegdvel que as duas categorias de direitos tém naturezas distintas. E essa
diferenciagdo, afinal, prevaleceu”. (LINDGREN ALVES, José Augusto. A arquitetura internacional dos
direitos humanos. S&o Paulo: FTD, 1997. p. 33-34).

15 A respeito dos trabalhos preparatérios para a elaboracdo dos Pactos Internacionais destaca-se 0s
dizeres de Liliana Lyra Jubilut: “Os trabalhos preparatorios estenderam-se de 1947, data da
implementacéo dos trabalhos da Comiss@o de Direitos Humanos, até 1966, e foram divididos em quatro
etapas como nos aponta Cangado Trindade: ‘Na primeira, de 1947 a 1950, a Comissdo de Direitos
Humanos das Nagfes Unidas trabalhou praticamente s, sem assisténcia direta do ECO-SOC ou da
Assembleia Geral. De 1950 a 1954, os trés 6rgdos atuaram conjuntamente, dividindo-se o periodo em
1951, com a importante decisdo da Assembleia Geral de proceder & elaboracédo de dois Pactos (sobre
direitos civis e politicos, e sobre direitos econdmicos, sociais e culturais respectiva mente) ao invés de
um. Tal decisdo veio a ser tida como refletindo o marco e a principal caracteristica do enfoque dos
direitos humanos prevalecente em meados do século XX, ou seja, a categorizacdo dos direitos que
desfrutam os seres humanos. O quarto e Gltimo periodo se estende de 1954, datada conclusdo pela
Comissao de Direitos Humanos do Projeto dos dois Pactos; até 1966, data de sua adogdo, em que 0s
trabalhos foram desenvolvidos pela prépria Assembleia Geral (e sua III Comissdo).” A extensdo e a
complexidade dos trabalhos preparatérios para adogdo dos Pactos Universais de Direitos Humanos
denotam a prépria complexidade da ordem internacional quando da época de sua elaboragéo ”.
(JUBILUT, Liliana Lyra. Os pactos internacionais de direitos humanos (1966). In: ALMEIDA,
Guilherme Assis de; PERRONE-MOISES, Claudia (Coords.). Direito internacional dos direitos
humanos. Séo Paulo: Atlas, 2002. p. 42).

146 Explica José Augusto Lindgren Alves: “Os trés principais elementos que ddo sustentacdo a toda
arquitetura internacional de normas e mecanismos de protecdo aos direitos humanos sdo a Declaracéo
Universal de 1948, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos Sociais e Culturais. Pedra fundamental do sistema, a Declaraco Universal dos
Direitos Humanos foi o primeiro documento a estabelecer internacionalmente os direitos inerentes a
todos os homens e mulheres, independentemente das situagdes particulares de cada um, que devem ser
observados em todo o mundo. Os dois Pactos, por sua vez, complementam a Declaracdo de 1948,
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Internacional de Direitos Humanos constitui o arcabougo juridico do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Esses trés instrumentos internacionais fixaram
pardmetros protetivos minimos que deveriam ser observados pelos Estados, sendo certo
que eles tém a possibilidade de estabelecer normas que ultrapassem tais parametros.
Embora os Pactos Internacionais de Direitos Humanos tenham resultado de uma cisao
no documento uno inicialmente idealizado, os referidos documentos foram
desenvolvidos pari passu e levados a apreciacdo da Assembleia Geral da Organizacao

das Nacdes Unidas simultaneamente.

Como resultado disso a estrutura dos dois documentos ficou semelhante.
Entende-se que, a cisdo do instrumento internacional em dois pactos ndo fere a
concepcao universal e indivisivel dos direitos humanos™!. Notadamente o Preambulo e
a Parte | dos dois pactos mencionados apresentam redac@es idénticas, cabendo destacar
que os pactos, assim como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, apresentam a
dignidade humana como fundamento dos direitos humanos, mantendo o ser humano no

centro da discussao a respeito dos direitos fundamentais.

O Predmbulo dos Pactos Internacionais de Direitos Humanos apresenta as razoes
primordiais que levaram os Estados membros da Organizacdo das Nacgdes Unidas a
elaborarem os referidos documentos. A Parte | dos Pactos Internacionais de Direitos
Humanos apresenta regras versando sobre o direito de autodeterminacdo dos povos. A
Parte Il de cada Pacto apresenta redacdo propria e diferenciada, iniciando a parte
especifica de cada Pacto Internacional. Tendo em vista que o objeto do presente estudo
é a tutela do direito de nacionalidade, e esta se encontra prevista no Pacto Internacional

dos Direitos Civis e Politicos.

4.3. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos

Inicialmente destacamos que o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,

na sua Parte Il apresenta regras a respeito do comprometimento dos Estados signatarios

conferindo aos direitos nela estabelecidos a forca de obrigacgéo juridica que os respectivos Estados-
partes se comprometem, voluntaria e solenemente, a implementar . (LINDGREN ALVES, José Augusto.
Op. cit., p. 24).
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a garantirem os direitos previstos no referido Pacto Internacional a todos os individuos
que se encontrarem nos territérios dos Estados-partes e que estejam sujeitos as
respectivas jurisdi¢es, sem que haja qualquer discriminagdo em virtude da raca, da
cor,do sexo, da lingua, da religido, da opinido politica ou de qualquer outra natureza,

origem nacional ou social, situa¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra situacéo.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos estabelece, ainda, deveres
especificos dirigidos aos Estados-partes. Assim, cada um dos signatarios devera cumprir
obrigacGes de natureza negativa, ndo violando os direitos ali previstos, bem como,
tornar efetivas obrigacGes de natureza positiva, preparando o arcabougo juridico para

evitar a violaco a tais direitos e respondendo por eventuais violacdes a tais direitos.**’

O art. 4° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos admite,
excepcionalmente, a supressdo temporéria de alguns dos direitos enunciados. Ressalte-
se que essa medida deve ser utilizada dentro dos limites previstos no referido artigo*® e
que alguns dos direitos previstos no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos

ndo podem ser suspensos.'*°

147 A esse respeito Flavia Piovesan expde: “O Pacto dos Direitos Civis e Politicos proclama, em seus
primeiros artigos, o dever dos Estados-partes em assegurar os direitos nele elencados a todos 0s
individuos que estejam sob a sua jurisdi¢do, adotando todas as medidas necessarias para este fim. Esta
obrigacao do Estado inclui também o dever de proteger os individuos contra a violacao de seus direitos
perpetrada por entes privados. Isto é, cabe ao Estado-parte estabelecer um sistema legal capaz de
responder com eficacia as violagdes de direitos civis e politicos. As obrigacdes dos Estados-partes sdo
tanto de natureza negativa (ex.: ndo torturar), como positiva (ex.: prover um sistema legal capaz de
responder as violagdes de direitos). Ao impor aos Estados-partes a obrigacdo imediata de respeitar e
assegurar os direitos nele previstos — diversamente do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais que, como se verd, requer a ‘progressiva’ implementa¢do dos direitos nele
reconhecidos — o Pacto dos Direitos Civis e Politicos apresenta auto-aplicabilidade”. (PIOVESAN,
Flavia. Op. cit, p. 167).

18 «Art. 4° 1°, Quando situacBes excepcionais ameacem a existéncia da nacdo e sejam proclamadas
oficialmente, os Estados-partes do presente Pacto podem adotar, na estrita medida exigida pela situacéo,
medidas que suspendam as obrigacfes decorrentes do presente Pacto, desde que tais medidas néo sejam
incompativeis com as demais obrigacdes que Ihes sejam impostas pelo Direito Internacional e néo
acarretem discriminagéo alguma apenas por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido ou origem social.
2 . A disposicdo precedente ndo autoriza qualquer suspensdo dos arts. 6°, 7°, 8° (88 1° e 2°), 11, 15, 16 e
18. 3 . Os Estados-partes do presente pacto que fizerem uso do direito de derrogacédo devem comunicar
imediatamente aos outros Estados-partes do Presente Pacto, por intermédio do Secretario-Geral das
Nacbes Unidas, as disposi¢cdes que tenham derrogado, bem como os motivos de tal derrogacdo. Os
Estados Partes deverdo fazer uma nova comunicagao, igualmente por intermédio do Secretario-Geral da
Organizagdo das Nacdes Unidas, na data em que terminar tal suspensao ”.

19°0 item 2 do art. 4° proibe a suspensdo dos artigos que garantem: direito & vida, direito a ndo ser
submetido a tortura, a tratamentos cruéis ou desumanos, direito a ndo ser submetido a escraviddo ou a
serviddo, direito de ndo ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigacdo contratual, direitos
relacionados com o principio da legalidade e da anterioridade penal, direito ao reconhecimento de sua
personalidade juridica em qualquer lugar e direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido.
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Os arts. 21 e 22 também permitem a limitacdo do exercicio do direito de reunido
pacifica e do direito de livre associacdo, de acordo com a legislacdo interna de cada
Estado-parte, para a protecdo da seguranca nacional e da ordem publica. Comparando 0s
direitos enunciados na Declaracdo Universal de Direitos Humanos e os direitos
previstos no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, percebemos algumas

diferencas.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos ampliou o rol de direitos civis
e politicos apresentados pela Declaracdo Universal de 1948. Podemos citar, como
exemplo, a abordagem dos direitos humanos das criancas, previstos no art. 24 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos.™*

Embora os direitos humanos apresentem como fundamento a dignidade da
pessoa humana, que é algo que todas as pessoas tém, independentemente de sua idade,
achou-se mais adequado indicar a crianga como sujeito de direitos humanos no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, para reforcar a ideia de que todas as
pessoas, independentemente de sua idade, sdo sujeitos de direitos humanos, restando
claro que nédo se pode negar as criancas 0 reconhecimento dos direitos fundamentais. A
propdsito disso, o art. 24, 1 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
estabelece que toda crianca tem direito as medidas de protecdo que a sua condicdo de
menor requerer, sem nenhuma discriminacdo entre as criangas por motivo de cor, sexo,
religido, origem nacional ou social, situagdo econémica ou nascimento. O item 2 do
referido artigo dispde que toda crianca devera ser registrada imediatamente apds seu

nascimento e devera receber um nome.

Esses direitos da crianca estdo relacionados ao direito a identidade e ao direito a
individualidade que todos os seres humanos tém. Outra novidade apresentada pelo
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos é a insercdo do direito das minorias a

identidade cultural, religiosa e linguistica, previsto no art. 27 do referido diploma

1% BUERGENTHAL, Thomas. International human rights in nutshell. St. Paul: West Publishing CO.,
1988. p. 35.

151 “Art. 24 - 1. Toda crianca, teré direito, sem discriminacéo alguma por motivo de cor, sexo, religigo,
origem nacional ou social, situacdo econémica ou nascimento, as medidas de prote¢do que a sua
condigdo de menor requerer por parte de sua familia, da sociedade e do Estado. 2 . Toda crianga devera
ser registrada imediatamente ap6s seu nascimento e deverd receber um nome. 3 . Toda crianca terd o
direito de adquirir uma nacionalidade .
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internacional.’®* Um grupo de pessoas ndo pode ser privado de ter sua prépria vida
cultural, de professar e praticar sua propria religido e de usar sua propria lingua,
simplesmente por constituir uma “minoria”. Ressalta-se que esse direito esta
diretamente ligado ao direito de igualdade entre as pessoas, prevista no art. 26 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, e ao direito de liberdade de expresséo,

previsto no art. 26 do referido Pacto em analise.

Comparando os direitos enunciados na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos e os direitos previstos no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
constatamos, ainda, a redugdo de previsdo de direito. Especificamente o direito de
propriedade, previsto no art. 17 da Declara¢do Universal de Direitos Humanos, deixou
de constar do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos em razdo de falta de
consenso entre o0s blocos capitalista e socialista. O Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos também foi elaborado visando a impedir a nova prética de atrocidades como
aquelas cometidas pelo regime nazista. Proibindo a propaganda em favor da guerra, bem
como, qualquer apologia ao &dio nacional, racial ou religioso que promova a
discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia, destaca-se o art. 20 do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos. Com relacdo especifica a tutela do direito de
nacionalidade, inicialmente o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos refere-se
a nacionalidade no art. 2°, item 1, proibindo qualquer forma de discriminacdo em razdo
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de qualquer outra natureza, da
origem nacional ou social, da situacdo econémica, do nascimento ou qualquer outra

situacao.

Assim a nacionalidade, entre outros fatores, ndo pode ser aplicada como fator de
discriminacdo negativa entre as pessoas. Enfatizando a regra de proibicdo de
discriminagdes gratuitas, prevista no art. 2°, 1 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, o principio da igualdade entre as pessoas foi expressamente previsto no art. 26
do referido Pacto Internacional. Destaque-se, ainda, a obrigagdo dos Estados signatarios
de, mediante elaboracdo de lei, proibir qualquer forma de discriminagdo e garantir a

todas as pessoas protecdo igual e eficaz contra qualquer discrimina¢do por motivo de

152 «“Art. 27 No caso em que haja minorias étnicas, religiosas ou lingiisticas, as pessoas pertencentes a
essas minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outras membros de seu
grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua ”.
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raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, de situagdo econdmica, de nascimento ou qualquer outra
situacdo. Mais uma vez as criangas sdo expressamente apontadas como sujeitos de
direito internacional, tendo em vista que, de acordo com o previsto no art. 24, 3, do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, toda crianca tem o direito de adquirir
uma nacionalidade. Destaca-se que o item 3 do art. 24 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos determina que toda crianca tera o direito de adquirir uma
nacionalidade, reforcando que o direito a nacionalidade é um dos direitos fundamentais

e deve ser garantido desde a mais tenra idade, enfatizando-se a repulsa a apatridia.

Embora o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos ndo tenha repetido
literalmente a regra de que toda a pessoa tem direito a uma nacionalidade, prevista no
art. 15 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o referido Pacto Internacional
previu o direito de nacionalidade as criangas no art. 24, bem como, alguns direitos de

todos os cidadios no art. 25.1%

Quanto aos direitos de todos cidaddos previstos no art. 25 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos destaca-se os seguintes, a serem exercidos sem nenhuma
forma de discriminagdo: (i) o direito de participar, diretamente ou por meio de
representantes livremente escolhidos, da condugdo dos assuntos publicos, (ii) o direito
de votar e de ser votado e eleito em elei¢bes periddicas e auténticas, e (iii) o direito de

ter acesso as fungdes publicas de seu pais em condic¢des de igualdade.

Estes dispositivos reiteram a relevancia do exercicio dos direitos politicos e sua
relacdo coma tutela do direito de nacionalidade prevista na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos. Tendo em vista que os direitos previstos no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos passam a ser objeto de tutela internacional, o referido
documento apresenta uma peculiar sistematica de monitoramento e implementacao dos

direitos de que trata (special enforcement machinery).’** Sendo assim, os direitos

153 «Art. 25 — Todo cidad&o tera o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discriminacéo
mencionadas no art. 2° e sem restrigdes infundadas: a) de participar da condugdo dos assuntos publicos,
diretamente ou por meio de representantes livremente escolhidos; b) de votar e ser eleito em eleicBes
periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a
manifestagdo da vontade dos eleitores; c) de ter acesso, em condi¢des gerais de igualdade, as fungdes
publicas de seu pais”.

14 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 169.
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indicados no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos sdo passiveis de cobranca
imediata pelo Comité de Direitos Humanos, cuja criacdo foi prevista no art. 28 do
referido Pacto Internacional.

Na Parte IV do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos ha a previséo
do controle das medidas tomadas pelos Estados, o que pode ocorrer de diferentes
maneiras. Uma das maneiras de controle, prevista no art. 40 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, se concretiza com o recebimento de relatorios pelo Comité de
Direitos Humanos e com a elaboracéo e encaminhamento de relatorios elaborados pelo
Comité para o Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas, contendo comentarios

gerais.'*®

Insta destacar que, além do monitoramento por relatorios, ha o dispositivo de

comunicacdes interestatais (inter-state communications)™>®

que pode ser aplicado desde
que os dois Estados-partes envolvidos, o Estado reclamante e o Estado reclamado,
tenham elaborado declaracdo em separado, reconhecendo a competéncia do Comité para
receber essas reclamacdes conforme previsto no art. 41 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos. Destaca-se que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos foi complementado por dois protocolos adicionais sendo que o primeiro
Protocolo facultativo, relativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
introduziu a possibilidade de apresentacdo de peti¢bes individuais, formalizando a
capacidade processual internacional das pessoas.™’ J4, o segundo Protocolo facultativo
referente ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, versa sobre a abolicdo da

pena de morte, visando a assegurar a protecao da dignidade humana.

4.4. A Convencdo para a prevencao e repressdo do crime de genocidio

Conforme foi analisado durante o regime nazista os seres humanos foram

tratados como supérfluos e descartaveis. Essa desconsideracdo do valor intrinseco do ser

55 Ibidem, p. 170.

1% pIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 171, nota 136.

157 A esse respeito Flavia Piovesan diz: “O sistema de peticdes, mediante o qual veio a cristalizar-se a
capacidade processual internacional dos individuos (direito de peticdo individual), constitui um
mecanismo de prote¢do de marcante significagdo, além de conquista de transcendéncia historica, como
afirma Antonio Augusto Cangado Trindade ”. (PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 173-174, nota 136).
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humano ultrapassou as barreiras dos Estados e se apresentou como um problema
internacional.**®

Diante das atrocidades perpetradas durante a Segunda Guerra Mundial, os
Estados-partes da Organizacdo das Nacgdes Unidas perceberam a necessidade de
elaborar, em carater de urgéncia, um documento que caracterizasse 0 genocidio como
crime contra o Direito Internacional e um crime contra a humanidade, obrigando os
Estados signatarios a prevenirem e a punirem as praticas ligadas ao referido crime de

genocidio.*®

Em 09.12.1948 a Convengdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de
Genocidio foi aprovada e aberta para adeséo, tendo entrado em vigor em 12.01.1951.
No art. 1l da Convencéo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio foram
tipificados os atos que caracterizam o genocidio'®, sendo que o caput apresenta o
aspecto subjetivo que é a intencdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo de
pessoas em razdo da nacionalidade, origem étnica, raca ou religido. Note-se que a
tentativa de exterminar um grupo de pessoas traz consigo a ideia de eliminar esse grupo
e impedir 0 nascimento de seus descendentes. Vidas sdo ceifadas e, com elas, todo o
potencial das vitimas do genocidio, bem como, a possibilidade de geracdo de

descendentes. !

158 A esse respeito Celso Lafer afirma: “O problema dos seres humanos supérfluos que Hannah Arendt
coloca, na sua analise da cidadania, estd numa esfera que, I6gica e praticamente, pde-se acima das
nacdes e dos Estados. Diz respeito ao mundo como um todo e, portanto, & humanidade. E por essa razio
que, numa reflexdo sobre os direitos humanos, outra importante dimensdo que surge num didlogo com o
seu pensamento diz respeito ao genocidio como crime contra a humanidade, que assinala a
especificidade da ruptura totalitaria, que pés o mundo as avessas ”. (LAFER, Celso. Op. cit., p. 167). A
respeito do conceito de genocidio Pierre Clastres esclarece: “Criado em 1946 no processo de Nuremberg,
o0 conceito juridico de genocidio € a consideracao no plano legal de um tipo de criminalidade até entdo
desconhecido. Mais precisamente, ele se refere a primeira manifestagdo, devidamente registrada pela lei,
dessa criminalidade: o exterminio sistematico dos judeus europeus pelos nazistas alemdes. O delito
juridicamente definido como genocidio tem sua raiz portanto, no racismo, é o produto l6gico e, no limite,
necessario dele: um racismo que se desenvolveu livremente, como foi 0 caso na Alemanha nazista, s6
pode conduzir ao genocidio ”. (CLASTRES, Pierre. O etnocidio. In: Arqueologia da violéncia. Sao Paulo:
Cosac & Naify, 2004. p. 81-82).

1% BUERGENTHAL, Thomas. Op. cit., p. 48.

160 «Art. I1: Na presente Convencdo, entende-se por genocidio qualquer dos seguintes atos cometidos
com a intencdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, como
tal: a) matar membros do grupo; b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de membros do
grupo; c) submeter intencionalmente o grupo a condigdes de existéncia capazes de ocasionar-lhe a
destruicdo fisica total ou parcial; d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do
grupo; e) efetuar a transferéncia forcada de criancas do grupo para outro grupo ”.

161 Com o exterminio das vidas pela pratica do genocidio, aniquila-se, também, a esperanca que, segundo
Hannah Arendt, em andlise apresentada por Patricia Altenbernd Johnson, reside na garantia do
nascimento de cada nova pessoa (JOHNSON, Patricia Altenbernd. Op. cit., p. 28).
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O caput do art. 1l apresenta a tutela do direito de nacionalidade na medida em
que veda qualquer ato praticado com o objetivo de destruir um grupo nacional no todo
ou em parte. Destaca-se a relevancia dessa regra, que traz, de maneira implicita, a

proibicdo da discriminacdo de pessoas com base na origem nacional.

Os elementos objetivos do genocidio foram previstos nas alineas do art. 1, quais
sejam: (a) matar membros do grupo; (b) causar lesdo grave a integridade fisica ou
mental de membros do grupo; (c) submeter intencionalmente o grupo a condicdes de
existéncia capazes de ocasionar-lhe a destruicdo fisica total ou parcial; (d) adotar
medidas destinadas a impedir 0s nascimentos no seio do grupo; (e) efetuar a
transferéncia forgada de criangas do grupo para outro grupo.

O genocidio € um crime gravissimo, pois pode provocar, além do exterminio de
um grupo de pessoas, a extin¢do da lingua, da cultura e dos costumes das vitimas. Trata-
se de um crime contra a diversidade humana. Assim, enfatiza-se a ideia do genocidio
como crime contra a humanidade.’®® Dada a gravidade dos atos que caracterizam o
genocidio, como crime contra a humanidade, destacamos que, em 1968, foi elaborada a
Convencédo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a

Humanidade.*®

Visando a coibir a pratica do genocidio o art. 111, a Convencao para a Prevencéo
e Repressido do Crime de Genocidio indicou os atos passiveis de punicdo.’® Insta
destacar, ainda, que a Convencdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio,
em seu art. IV prevé a punicdo das pessoas que tenham cometido o genocidio,

independentemente de serem governantes, funcionarios ou particulares, reforcando a

182 0 genocidio se classifica como crime contra a humanidade, cuja tipificacdo foi prevista inicialmente
no art. 6°, “c” do ato constitutivo do Tribunal de Nuremberg, com o objetivo de caracterizar como tipo
penal algumas das atrocidades praticadas durante o totalitarismo (LAFER, Celso. Op. cit., p. 168).

163 Celso Lafer esclarece que a Corte Internacional de Justica tem reafirmado, em diversas oportunidades,
a dimenséao de hard law do genocidio como crime internacional. Segundo entendimento proferido pela
Corte Internacional de Justica, a obrigagdo da repressédo do genocidio é oponivel erga omnes em virtude
da universalidade dos interesses que tutela (LAFER, Celso. Op cit., p. 170, nota 143).

164 «Art. 111: Serdo punidos os seguintes atos: a) o genocidio; b) a associacéo de pessoas para cometer o
genocidio; c) a incitacdo direta e publica a cometer o genocidio; d) a tentativa de genocidio; e) a co-
autoria no genocidio ”.
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ideia de Estado de Direito Internacional. Resta caracterizada, também, a busca pela

individualizagdo da responsabilidade penal.®

4.5. A Convencéo sobre o Estatuto dos Apatridas

Visando a estabelecer direitos internacionalmente tutelados aos apatridas, em
setembro de 1954 foi adotada a Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas, que entrou
em vigor em 1958. O aludido documento faz referéncia inicial a Carta das Nacgoes
Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, como instrumentos
internacionais que adotam o principio de que todos os seres humanos, sem nenhuma
distingdo, devem gozar de direitos fundamentais, destacando a busca pela garantia de
tais direitos aos apatridas. Insta destacar que apatrida, individuo que ndao mantém
vinculo juridico-politico com nacionalidade alguma, é definido nos termos do art. 1° da
referida Convengdo como toda pessoa que nao seja considerada como nacional por

nenhum Estado, conforme a sua legislacgéo.

Aos apatridas, no art. 2° da Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas, restou
estabelecido o dever de respeitar a legislacdo do pais em que se encontrarem, bem
como, observar as medidas adotadas, visando a manutencdo da ordem publica. A
Convencdo sobre o Estatuto dos Apétridas garante a essas pessoas direitos entre 0s
quais destacamos: o direito de reconhecimento do direito adquirido (art. 12. 2), o direito

de propriedade de bens moveis e imoveis (art. 13), o direito de propriedade intelectual e

165 Diz Celso Lafer: “A Convencdo para a Prevencdo do Genocidio, na linha do desenvolvimento do
Direito Internacional Penal do segundo pos-guerra, exclui a responsabilidade coletiva ao buscar
individualizar a responsabilidade penal do agir criminoso. Ela tutela os direitos humanos na perspectiva
ex parte populi, estabelecendo a responsabilidade penal dos governantes, dos funcionarios e dos
particulares (art. V) que tenham néo sé cometido o genocidio, mas também praticado os seguintes atos:
o conluio para cometer o genocidio; a incitacao direta e publica a cometer o genocidio; a tentativa de

» 9

genocidio, a cumplicidade no genocidio (art. Ill, letras “b”, “c”, “d” e “e”). As condutas previstas nas
letras “b”, “c”, “d” e “e” do art. Il acima citados, procuram caracterizar, para responsabilizar
igualmente, a participacdo no empreendimento criminoso. Representam um esfor¢o de tipificar aspectos
de conspiracy — uma categoria do Direito norte-americano que pode ser vista como teoria geral de
participagcdo criminosa que permite considerar como criminalmente responsaveis tanto os que
conceberam ou incitaram o empreendimento criminoso, quanto oS que 0 executaram ou tentaram
executar — nas suas mindcias. Em outras palavras, a norma internacional penal exige, para que a
responsabilidade criminal se estabeleca, uma participacéo individualizada e pessoal no empreendimento,
mas considera suficiente, dada a gravidade do crime de genocidio, uma participacdo menos direta e
ativa, como é o caso do incitamento ou da cumplicidade ”. (LAFER, Celso. Op. cit., p. 171).
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industrial (art. 14), o direito de associacao a entidades ndo politicas ou lucrativas e aos
sindicatos (art. 15), o direito de livre acesso aos tribunais (art. 16), o direito a emprego
remunerado (art. 17), o direito a receber 0 mesmo tratamento dispensado aos nacionais
quando a populacdo esteja submetida a um sistema de racionamento que regule a
distribuicdo geral de produtos (art. 20), direito de moradia, observado o tratamento mais
favoréavel possivel e em nenhum caso menos favordvel que o concedido nas mesmas
circunstancias aos estrangeiros em geral (art. 21), direito de acesso ao ensino publico e &
assisténcia e ao auxilio publicos equiparados ao tratamento dispensado aos nacionais
(arts. 22 e 23).

Destacam-se, ainda, o direito de livre circulagdo, observados os regulamentos
aplicados nas mesmas circunstancias aos estrangeiros em geral, e a fixacdo de
residéncia (art. 26), o direito de transferéncia de bens para outro pais (art. 30), o direito
de ndo ser expulso, desde que se encontre em situacdo legal no territdrio, salvo por
razbes de seguranca nacional e de ordem publica e, nestes casos, observado o
procedimento legal vigente (art. 31). N&o obstante todas as regras de protecao dispostas
na Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas, a preocupacdo com a reducdo do niumero
de apétridas resta clara no art. 32 da mencionada Convencao, que prevé que os Estados
signatarios facilitaram de todas as maneiras possiveis, a assimilagcdo e a naturalizacdo
dos apatridas e se esforcardo de modo especial na celeridade dos tramites legais para a

naturalizacdo e para a reducdo dos gastos e dos direitos de tais tramites.

O disposto nesse artigo apresenta duas preocupaces fundamentais: a
assimilacdo dos apatridas ao local onde se encontrem, visando a reduzir a sensagédo de
displaced persons, e a busca pela erradicacdo da apatridia como objetivo maior. N&do
obstante a protecdo promovida pela elaboracdo da Convencdo sobre o Estatuto dos
Apétridas entendeu-se necessario elaborar um instrumento internacional vinculante que

objetivasse especificamente a reducdo do numero de apatridas ao redor do mundo.

Por isso, em 1961, a redacdo da Convencao para a Redugdo dos Apétridas foi
finalizada, tendo entrado em vigor em 13.12.1975. O art. 9° da Convencédo para a
Reducdo dos Apatridas proibe expressamente a privagdo individual ou coletiva da

nacionalidade por motivos raciais, religiosos ou politicos. Essa vedacdo visa a
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impossibilitar a caracterizacdo de novas pessoas como apatridas em razdo do

cancelamento coletivo da nacionalidade.®®

4.6. A Convencao sobre a nacionalidade da mulher casada

Tendo em vista que, em razdo dos dispositivos legais de diversos Estados, as
mulheres ficam sujeitas as regras de perda e aquisi¢do da nacionalidade como resultado
do matriménio, de sua dissolu¢do ou da mudanca de nacionalidade do marido durante o
matrimonio, os Estados perceberam a necessidade de elaboragdo de um instrumento
internacional vinculante especifico para tratar desse assunto, de modo a se permitir o
cumprimento do art. 15 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ja analisado no
item 3.1 do presente estudo.

Objetivando assegurar o direito de nacionalidade da mulher casada, em
29.01.1957 foi adotada a Convencdo sobre a Nacionalidade da Mulher Casada. O

referido instrumento internacional entrou em vigor em 11.08.1958.

No art. 1° da Convengdo sobre a Nacionalidade da Mulher Casada ficou previsto
que os Estados signatarios concordam que a nacionalidade da mulher ndo podera ser
afetada automaticamente pela celebracdo ou dissolugcdo do matriménio entre nacionais e
estrangeiros, nem pela mudanca de nacionalidade do marido durante o matrimonio.
Assim, em virtude do disposto no art. 1° da Convencdo sobre a Nacionalidade da
Mulher Casada, uma mulher ndo vai adquirir automaticamente a nacionalidade do
marido nem vai perder automaticamente a sua nacionalidade em razdo da celebracdo do
seu casamento com um estrangeiro. Sua nacionalidade ndo ser4 automaticamente
afetada pela dissolucdo de seu casamento nem pela alteracdo da nacionalidade do seu

cdnjuge no curso do casamento.

O art. 2° da Convencédo em andlise resta determinado que os Estados contratantes
concordam com o fato de que, se um de seus nacionais vier a adquirir voluntariamente a

nacionalidade de outro Estado ou vier a renunciar a sua nacionalidade, esse fato ndo

186 | AFER, Celso. Op. cit., p. 155.
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impedird que a cénjuge conserve a nacionalidade que possui. A Convencdo sobre a
Nacionalidade da Mulher Casada prevé, ainda, em seu art. 3°, § 1°, que uma mulher
estrangeira casa da com nacional de um Estado signatario podera, se o solicitar'’,
adquirir a nacionalidade do marido, mediante um procedimento especial de
naturalizacdo privilegiada, com sujeicdo as limitacbes que possam ser impostas por

razfes de seguranga ou de interesse publico.

4.7. A Convencdo Internacional sobre a eliminacéo de todas as formas de discriminagéo

racial

A Convencdo Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminagdo racial foi adotada em Assembleia Geral da ONU em 1965 e comegou a

produzir efeitos em 1969

como resposta de repudio as praticas racistas do nazismo e
do apartheid. Ja no predmbulo da Convencéo Internacional sobre a eliminacéo de todas
as formas de discriminacdo racial foi esclarecido que qualquer doutrina de superioridade
baseada em diferencas raciais é cientificamente falsa e deve ser combatida. Segundo
Hannah Arendt, os pensamentos racistas se baseiam na negacao da igualdade humana,

servindo para diferenciar os seres humanos.**®

A respeito dessa questdo mencionamos 0s resultados de recentes estudos
cientificos de sequenciamento do genoma humano segundo os quais, s6 h4 uma raca, a
raca humana, e toda e qualquer discriminacdo realizada com base nos elementos visiveis

é resultante de juizos de aparéncia e tem razdes histéricas, politicas e culturais.™

17°0 § 2° do art. 3° estabelece que os Estados contratantes concordam que a Convengdo sobre a
Nacionalidade da Mulher Casada ndo poderd ser interpretada no sentido de restringir a legislagdo ou a
pratica judicial que permitam a mulher estrangeira de um de seus nacionais adquirir de pleno direito, se
ela o solicitar, a nacionalidade do marido.

18 BUERGENTHAL, Thomas. Op. cit., p. 50.

159 JOHNSON, Patricia Altenbernd. Op. cit., p. 23.

170 A esse respeito dispde Celso Lafer: “O avanco do conhecimento se incumbiu de mostrar que néo ha
fundamento biol6gico em qualquer subdiviséo racial da espécie humana e que os critérios das diferencas
visiveis, a comecar pela cor da pele, sdo apenas juizos de aparéncia. As diferengas genéticas individuais
entre duas pessoas brancas sdo maiores que a diferenga genética média entre brancos e negros e nao
custa lembrar que a integridade genética da espécie humana, como unidade, é comprovada na
reprodugdo entre pessoas de ‘racas’ diferentes, gerando descendentes normais e férteis. Alids, a mescla
da qual resulta a identidade do Brasil, como aponta Eliane Azevedo, é disso uma comprovagdo”.
(LAFER, Celso. Op. cit., p. 58).
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No texto da Convencéo Internacional sobre a eliminacéo de todas as formas de
discriminacdo racial resta constatado que a discriminacao entre as pessoas em virtude da
raca, cor ou origem étnica, representa um entrave ao desenvolvimento de relacGes
interpessoais e permite a manifestacdo de politicas baseadas na ideia de superioridade
racial e de segregagéo. Observe-se que a expressao “discriminacéo racial ” foi definida,
no art. 1°, como toda distingéo, excluséo, restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou resultado anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo plano (em igualdade de
condicdo) de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,

econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica.

Ainda quanto ao alcance da expressdao ‘““discriminacdo racial”, cumpre
esclarecer que ela ndo se refere a discriminagdo entre ragas jd que, conforme foi
esclarecido existe apenas uma raga, a raga humana. Assim, as teorias que pregam a
existéncia de diversas racas e a superioridade de uma delas sobre as demais sdo

prejudiciais e falaciosas e devem ser erradicadas.'”

A discriminacdo racial se configura como a discriminagdo entre grupos de
pessoas com o0 objetivo de segregacdo e, em ultima andlise, de dominacgdo e exterminio
das racas consideradas inferiores. Destacam-se mais uma vez que a discriminacao racial
pode se caracterizar de diversas formas, sendo impossivel elaborar um rol taxativo,
razdo pela qual a enumeracdo especifica ndo foi inserida na Convencédo Internacional

sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacéo racial.

1 Mais uma vez recorremos aos ensinamentos de Celso Lafer para enfatizar o descabimento da defesa de
doutrinas racistas: “As teorias e visdes do mundo racistas partem do principio que existem ragas; que
estas se dividem entre superiores e inferiores e que as superiores tém o direito de dominar as inferiores.
Uma visdo racista do mundo leva a distintas escalas de agressividade, lastreada pelo néo-
reconhecimento aos ‘outros’ dos mesmos direitos e garantias, cujo fundamento é o principio da
igualdade e o corolario da ndo discriminacéo. A escala de agressividade se intensifica com a violéncia
da segregacdo, de que é exemplo o apartheid na Africa do Sul. O paroxismo da violéncia é o exterminio
fisico, tal como tipificado pelo crime de Genocidio. O paradigma deste paroxismo foi o Holocausto
levado a efeito pelo Estado Racial em que se converteu a Alemanha nazista, que conduziu uma guerra
publica contra as ragas inferiores, com destaque para o exterminio de judeus ”. (LAFER, Celso. Op. cit.,
p. 85).

Y2 | AFER, Celso. Op. cit., p. 65.
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Em virtude disso, a Convencédo Internacional sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminagdo racial condena tanto o preconceito de marca quanto o

preconceito de origem.'”

O item 3 do art. 1° da Convencéo Internacional sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminacdo racial determina o respeito as normas internas de cada pais
concernentes a nacionalidade, a cidadania e a naturalizagdo e, em regra, proibe a
interpretacdo dos dispositivos do instrumento internacional de maneira que afetem as
disposicdes legais internas, salvo se as normas internas apresentarem discriminagédo
contra qualquer nacionalidade em particular.

Restou assegurada a possibilidade de utilizacdo de acGes afirmativas (ou

“discriminacéo positiva”)'"*

, como medidas excepcionais e temporarias adotadas para a
promocdo do desenvolvimento de um determinado grupo de pessoas no item 4 do art. 1°
da Convencéo Internacional sobre a eliminagéo de todas as formas de discriminagéo
racial, observado que, uma vez alcangados 0s objetivos, as a¢Oes afirmativas deixem de

produzir efeitos.}”

O art. 2° da Convencéo Internacional sobre a eliminag&o de todas as formas de
discriminacdo racial é dirigido aos Estados signatarios, sendo que estes se
comprometem a adotar uma politica destinada a fulminar a discriminacdo racial, em
todas as suas formas, e a promover o entendimento entre todas as racas, marcado pela
inclusdo, restando expressamente condenados, no art. 3° a segregacdo racial e o

apartheid.’® Importa frisar que, o art. 6° da referida Convencdo também é dirigido aos

73 para apresentar a distingdo entre as duas modalidades de preconceito mencionadas Celso Lafer,
citando Oracy Nogueira, esclarece: “E relevante, neste sentido, para explicar a amplitude das modalidades
destas préaticas racistas, trazer a colagdo uma distingdo conceitual elaborada por Oracy Nogueira, num
pioneiro estudo de 1954 sobre relagGes raciais no Brasil. Na andlise do preconceito racial identifica Oracy
Nogueira tanto o que qualifica de preconceito de marca que é o preconceito de cor que tem como
pretexto, para as suas manifestacfes, os tragos fisicos, ou seja, a aparéncia — quanto o preconceito de
origem para o qual o pretexto do preconceito é a suposicdo de que o individuo descende de certo grupo”
(NOGUEIRA, Oracy. Tanto preto quanto branco: estudos de relagdes raciais. Sdo Paulo T. A. Queiroz,
1985, p.78-9).

" PIOVESAN, Fléavia. Op. cit., p. 192.

> BUERGENTHAL, Thomas. Op. cit., p. 52.

176 Neste sentido Flavia Piovesan esclarece: “Se o combate & discriminacdo é medida emergencial &
implementacdo do direito & igualdade, todavia, por si sd, € medida insuficiente. Faz-se necessario
combinar a proibicdo da discriminagdo com politicas compensatérias que acelerem a igualdade
enquanto processo. Isto é, para assegurar a igualdade ndo basta apenas proibir a discriminagéo,
mediante legislacdo repressiva. S0 essenciais as estratégias promocionais capazes de estimular a
inser¢do e inclusao de grupos socialmente vulneréaveis nos espagos sociais. Com efeito, a igualdade e a
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Estados e apresenta a obrigacdo de estes assegurarem a qualquer pessoa sob a sua
jurisdicdo protecdo e recursos eficazes perante 0s 6rgdos competentes contra atos que
configurem discriminag&o racial. Destaca-se, ainda, que o direito de igualdade perante a
lei foi expressamente previsto no art. 5° da referida Convencao, sendo destacado o gozo
de alguns direitos entre o0s quais mencionamos o0s seguintes: direitos politicos,
particularmente direitos de participar nas eleicdes: direito de votar e ser votado (5°,
“c”); direito de circular livremente e escolher residéncia dentro das fronteiras do Estado
(5°, “d”, “i”); direito de deixar qualquer pais, inclusive o seu, e de voltar ao seu pais

(5°, “d”, “ii”); e direito a uma nacionalidade (5°, “d”, “iii").

Mais uma vez o direito de nacionalidade aparece cristalizado em um instrumento
internacional de carater vinculante, enfatizando a importancia de sua tutela, reforcado
pelo direito de livre circulacdo de pessoas e pelo direito de participar da escolha dos
representantes mediante o exercicio do voto, que, em regra, depende de prévia
comprovacdo do vinculo juridico-politico com o Estado em que se pretende exercer
esses direitos politicos. Destaca-se que no art. 4° da Convencdo Internacional sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminacéo racial restam condenadas a propaganda
e as organizacdes inspiradas em ideias baseadas na superioridade de uma raca ou de um
grupo de pessoas de determinada cor ou de determinada origem étnica, ou que
pretendam estimular o 6dio e a discriminacdo racial. Essa proibicdo visa a impedir a
repeticdo de acontecimentos deploraveis verificados durante o regime nazista e
cristaliza a ideia do valor supremo da vida e da dignidade da pessoa humana, criticando
a disseminacdo de qualquer doutrina que pregue a superioridade de um grupo de

pessoas.

Quanto ao monitoramento da implementacdo dos dispositivos da Convencao
Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacédo racial, o art. 8°
apresentou a previsdo de criacdo de um Comité sobre a eliminacdo de discriminacgéo
racial, cujas decisBes sdo destituidas de forca juridica vinculante'’’; e o art. 9° versa
sobre a elaboracdo de relatorios periodicos contendo as informacgdes sobre as medidas

legislativas, judiciarias e administrativas adotadas pelos Estados-partes.

discriminacdo pairam sob o bindmio inclusdo-exclusdo. Enquanto a igualdade pressupde formas de
inclusdo ”. (PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 191).
Y7 PIOVESAN, Fléavia. Op. cit., p. 194.
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Por fim, destacamos que a comunicacdo interestatal foi prevista no art. 11 da
Convencéo Internacional sobre a eliminagéo de todas as formas de discriminacéo racial
como forma de monitoramento, sendo, para tanto, indispensavel a prévia apresentacédo

de declaracdo de reconhecimento da competéncia do Comité por parte dos Estados.

4.8. A Convencéo 143 da Organizacéo Internacional do Trabalho

Em 1975, a Organizagdo Internacional do Trabalho, indicada como um dos
primeiros marcos do processo de internacionalizacéo dos direitos humanos*’®, elaborou
a Convencao 143, visando a tutelar os direitos dos trabalhadores empregados em paises
estrangeiros e a impedir o trafico clandestino de mao-de-obra. A Parte | trata das
migragdes em condigdes abusivas. De acordo com o art. 3° dessa Convengéo, os Estados
signatarios se comprometem a tomar todas as medidas necessarias para suprimir as
migracdes clandestinas e o emprego ilegal de migrantes. Eles se comprometem,
também, a trocar informagfes com outros Estados a respeito desse assunto, visando a
identificar e a processar 0s responsaveis por essas atividades (arts. 4° e 5° da Convencao
143 da Organizacdo Internacional do Trabalho). O art. 8.1. determina que o trabalhador
ndo podera ser considerado imigrante em situacdo documental irregular pela simples
perda de seu emprego, e esse fator ndo poderd promover o cancelamento da autorizagdo
de residéncia ou autorizacdo de trabalho, desde que o estrangeiro tenha residido

legalmente no pais para fim de emprego.

A Parte 1l da Convencdo 143 da Organizacdo Internacional do Trabalho versa
sobre a garantia de igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego
e de profissdo, de seguranca social, de direitos sindicais e culturais e de liberdades
individuais e coletivas para aqueles que se encontram legalmente nos seus territorios na
qualidade de emigrantes ou na qualidade de seus familiares, por meio de métodos

adaptados as circunstancias e aos costumes nacionais.

178 |bidem, p. 125.
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Os Estados signatarios deverdo adotar as medidas administrativas e legislativas
para tanto. Entre as obrigagdes assumidas pelos Estados, destacamos a previsao do art.
12, “f”, da Convencéo 143 da Organizagéo Internacional do Trabalho, segundo a qual,
os Estados signatarios deverdo tomar todas as medidas ao seu alcance no sentido de
ajudar e encorajar os esforcos dos trabalhadores migrantes e suas familias tendentes a
preservar as suas identidades nacionais e étnicas, assim como os lagos culturais com os
paises de origem. H4, inclusive, a previsdo de dar as criancas a possibilidade de

beneficiarem-se de um ensino da sua lingua materna.

Por fim, destacamos que a Convencdo 143 da Organizacdo Internacional do
Trabalho prevé a possibilidade de restricdo de acesso a certas categorias limitadas de

emprego e de funcdes, quando tal for necessario ao interesse do Estado.'”

4.9. A Convencédo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo contra a

mulher

Objetivando enfatizar a igualdade entre homens e mulheres na esfera
internacional, em 18.12.1979, foi adotada a Convencdo sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminacdo contra a Mulher, visando a garantia de igualdade de todos os

direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais entre homens e mulheres.

O art. 1° da Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacgéo
contra a Mulher adota, para fins da referida Convencao, a expressdo ‘“discriminacéo
contra as mulheres ”, com o significado de toda distincéo, excluséo ou restri¢do fundada
no sexo e que tenha por objetivo ou consequéncia prejudicar ou destruir o
reconhecimento, gozo ou exercicio pelas mulheres, independentemente do seu estado
civil, com base na igualdade dos homens e das mulheres, dos direitos humanos e

liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em

179 Como exemplo de limitag&o de acesso a cargos, citamos o art. 12, § 3°, da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, que determina que sdo cargos privativos de brasileiros natos os de: Presidente e
Vice-Presidente da Republica, Presidente da Camara dos Deputados, Presidente do Senado Federal, de
Ministro do Supremo Tribunal Federal, da carreira diplomatica, de oficial das forcas armadas e de
Ministro de Estado da Defesa.
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qualquer outro campo. De acordo com o disposto no art. 2°, os Estados signatarios da
Convencéo sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminacdo contra a Mulher
condenam a discriminagéo contra as mulheres sob todas as suas formas e concordam em
adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, uma politica destinada a eliminar

a discriminacéo contra as mulheres.

Os Estados signatarios se comprometeram, também, a tomar, em todos os
campos, todas as medidas apropriadas para assegurar o pleno desenvolvimento e o
progresso das mulheres, com vistas a garantir-lhes o exercicio e gozo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais em igualdade de condigfes com o homem (art.
3° da Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo contra a
Mulher).

A possibilidade de adocéo de agdes afirmativas foi expressamente prevista no
art. 4° da Convencéo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo contra a
Mulher, sendo certo que o referido instrumento devera ser utilizado em carater

180

temporario, para acelerar o processo de obtencdo de igualdade™" e apenas, enquanto

perdurarem as desigualdades.

O art. 5° da Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacao
contra a Mulher apresenta a preocupacdo com a necessidade de modificacdo de padrdes
de comportamento socioculturais em busca da eliminacdo de esteredtipos, de
preconceitos e de praticas consuetudinarias que estejam fundadas na ideia de
inferioridade de qualquer sexo. De acordo com o previsto no art. 6° da Convencéo, 0
trafico de mulheres e a exploracdo da prostituicdo das mulheres sdo praticas que devem
ser extintas, e os Estados-partes deverdo tomar todas as medidas adequadas, inclusive de

carater legislativo, para suprimi-las.

Entre os direitos previstos na Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas
de discriminagdo contra a Mulher destacamos, ainda, o direito a igualdade no campo da
educacdo (art. 10), o direito a igualdade na esfera profissional (art. 11), o direito a
igualdade na esfera dos cuidados com a saude (art. 12), o direito a igualdade em outras

180 p|OVESAN, Flavia. Op. cit., p. 196.
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esferas da vida econémica e social (art. 13), o direito a igualdade perante a lei (art. 15),

e a igualdade em todos os assuntos relativos ao casamento (art. 16).

Quanto a tutela do direito de nacionalidade, o art. 9°, 1, da Convencédo em tela
estabelece que os Estados signatarios outorgardo as mulheres direitos iguais aos dos
homens para adquirir, mudar ou conservar sua nacionalidade. O art. 9°, 1 da Convengao
sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo contra a Mulher estabelece,
ainda, que os Estados-partes garantirdo que nem o casamento com um estrangeiro nem a
mudanca de nacionalidade do marido na constancia do casamento modifiquem
automaticamente a nacionalidade da esposa, a tornem apatrida ou a obriguem a adquirir
a nacionalidade do conjuge. Esse dispositivo se encontra em conformidade com as

regras previstas na Convencdo sobre a Nacionalidade da Mulher Casada.

Destaca-se que a nacionalidade, enquanto vinculo juridico-politico que conecta
uma pessoa a um determinado Estado, outorgando-lhe direitos e deveres especificos,
decorre de um fator natural (nascimento) ou de um fator voluntario (processo de

naturalizacdo).

A aquisicdo da nacionalidade originaria (priméaria ou involuntéria), que decorre
do nascimento, em geral, resulta da aplicacdo do critério jus soli, que leva em
consideracdo o local de nascimento da pessoa, ou da aplicacdo do critério jus sanguinis,
que parte para a analise da nacionalidade dos pais da pessoa. Cada ordenamento juridico
deve prever as regras e 0s requisitos para a aquisicdo da nacionalidade originaria e da

nacionalidade secundaria.

A esse respeito o art. 9°, 2 da Convencéo sobre a eliminacdo de todas as formas
de discriminacdo contra a Mulher estabelece que os Estados-partes deverdo outorgar as
mulheres direitos iguais aos dos homens no que diz respeito a nacionalidade dos filhos.
As regras internas dos Estados signatarios ndo poderdo fazer distingdo entre homens e
mulheres (pais e mées) no que tange a determinacdo da nacionalidade dos filhos. Assim,
caso um determinado Estado-parte adote o jus sanguinis como um dos critérios para a
atribuicéo de nacionalidade, devera conceder direitos iguais aos pais (homem e mulher),
sob pena de violagdo da Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de

discriminacdo contra a Mulher.
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O instrumento internacional em andlise prevé, ainda, em seu art. 7°, que 0s
Estados-partes tomardo todas as medidas adequadas para eliminar a discriminagao
contra as mulheres na vida politica e pablica do pais e, em particular, deverdo garantir
as mulheres o direito de votar em todas as elei¢des e em todos os referendos publicos e
de serem elegiveis para todos os cargos cujos integrantes sejam publicamente eleitos,
em condigdes de igualdade com os homens. Esse dispositivo ressalta a importancia da

participacdo das mulheres nas atividades publicas e no exercicio de direitos politicos.

O monitoramento da implementacdo dos direitos e obrigacdes previstos na
Convencéo sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo contra a Mulher
deve ser realizado pelo Comité para a Eliminacdo da Discriminacédo contra as Mulheres,
com criacdo prevista no art. 17 da referida Convencdo. H4, ainda, a previsdo de
elaboracdo de relatérios periddicos versando sobre as medidas legislativas, judiciarias,
administrativas ou outras que o0s Estados signatarios tiverem adotado para dar
cumprimento as disposicfes da Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de

discriminacdo contra a Mulher (art. 18).

4.10. A Declaracdo dos Direitos Humanos dos individuos que ndo séo nacionais do pais

gue vivem

Tendo em vista a relevancia da tutela dos direitos fundamentais, especificamente
da tutela do direito de nacionalidade, diversos foram os documentos juridicos
internacionais com carater protetivo elaborados nas ultimas décadas. O direito de
nacionalidade foi alvo de protecdo em diversos instrumentos internacionais previsto
como um dos direitos fundamentais dos seres humanos. A situacdo de apatridia foi
desestimulada, e, como medida subsidiéria, a protecdo aos direitos basicos dos apatridas

foi prevista na Convencéo sobre o Estatuto dos Apatridas.

Insta destacar, entretanto, que a tutela ao direito de nacionalidade e a protecdo a
direitos fundamentais dos apatridas ndo foram suficientes para garantir a tranquilidade

dos seres humanos como sujeitos de direito internacional.
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Em razdo disso, em 13.12.1985, foi aprovada em Assembleia Geral da ONU a
Declaracédo sobre os Direitos Humanos dos Individuos que ndo séo nacionais do pais em

que vivem.

Inicialmente, a respeito desse documento destaca-se que o termo estrangeiro é
definido no art. 1° da Declaracao sobre os Direitos Humanos dos Individuos que ndo séo
nacionais do pais em que vivem, e aplica-se a toda pessoa que nao seja nacional do

Estado no qual se encontre.'®*

A Declaracédo sobre os Direitos Humanos dos Individuos que ndo sdo nacionais
do pais em que vivem reitera que compete a cada Estado elaborar regras sobre o
ingresso, a permanéncia e a saida de pessoas em seu territorio. No art. 3° da Declaracéo
sobre os Direitos Humanos dos Individuos que néo sdo nacionais do pais em que vivem
resta determinado que todos Estados tornardo publicas as regras que afetem o0s
estrangeiros, e, de acordo com o disposto no art. 4° da mesma Convencdo, 0S
estrangeiros tém o dever de observar as leis do Estado em que se encontrem, bem como,

o0 dever de respeitar os costumes e as tradi¢des do povo do referido Estado.

O art. 5° da Declaracdo sobre os Direitos Humanos dos Individuos que ndo sdo
nacionais do pais em que vivem especifica alguns dos direitos, 0os quais o estrangeiro
tem direito de gozo. Sdo eles: direito a vida e a seguranca, direito a ndo ser
arbitrariamente detido nem preso, direito a ndo ser privado de sua liberdade, salvo pelas
causas estabelecidas pela lei e conforme o procedimento legal (alinea “a”); direito a
protecdo contra as ingeréncias arbitrarias ou ilegais na intimidade, a familia, ao lar ou a
correspondéncia (alinea “b”); direito a igualdade diante dos tribunais e de todos os
demais Orgdos e autoridades encarregadas da administracdo da justica e, em caso
necessario, a assisténcia gratuita de um intérprete nas representacdes penais e, quando a
lei 0 disponha, em outras atuacdes (alinea “c”); direito de escolher conjuge, de casar-se
e fundar uma familia (alinea “d”); direito de liberdade de pensamento, de opinido, de

consciéncia e crencgas (alinea “e”); direito a conservar seu préprio idioma, cultura e

tradicdes (alinea “f); direito a transferir ao estrangeiro seus recebimentos, economias

181 Os estrangeiros podem ser tanto pessoas que mantém o vinculo de nacionalidade com outro(s)
Estado(s) quanto os individuos que ndo mantém vinculo de nacionalidade com Estado algum (apétridas).
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ou outros bens monetarios pessoais, com sujeicdo a regulamentacbes monetarias

internacionais (alinea “g”).

O art. 8° indica outros direitos conferidos a estrangeiros que residam legalmente
em territério de um Estado, entre os quais destacamos: direito a saudaveis condi¢fes de
trabalho e livre de perigo (alinea “a”); e o direito de protecdo sanitaria, atengdo médica,
seguridade social, educacdo, descanso, férias, desde que apresentem as condicOes
previstas na legislacdo pertinente e que ndo constituam excessiva onerosidade sobre os

recursos do Estado (alinea “c”).

A Declaracédo sobre os Direitos Humanos dos Individuos que ndo sdo nacionais
do pais em que vivem, em seu art. 6° veda a submissdo de estrangeiros a tortura e a
tratamentos ou penas cruéis, desumanos e degradantes, bem como, a submissdo a

experiéncias médicas ou cientificas sem seu livre consentimento.

De grande relevancia € o disposto no art. 7°, que proibe a expulsdo de
estrangeiros legalmente instalados no territério de um Estado'®?, salvo se essa
modalidade de retirada de estrangeiros venha a ser determinada para cumprimento de
deciséo legal. O referido artigo veda expressamente, ainda, a expulséo individual ou
coletiva de estrangeiros por motivo de raca, cor, religido, cultura, linhagem ou origem
nacional ou étnica. Insta destacar, ainda, a previsdo do art. 9° da referida Declaracdo
sobre os Direitos Humanos dos Individuos que ndo sdo nacionais do pais em que vivem,
que determina que nenhum estrangeiro serd arbitrariamente privado de seus bens
legitimamente adquiridos. Esse dispositivo proibe a repeticdo de acontecimentos
verificados durante o regime nazista em que os judeus alemaes, apds perderem a sua

nacionalidade, foram privados de seus bens.

Por fim destaca-se o direito previsto no art. 10 da Declaracdo sobre os Direitos

Humanos dos Individuos que ndo sdo nacionais do pais em que vivem, segundo o qual,

182 Caso um estrangeiro se instale de maneira ilegal em um Estado, estara sujeito & deportagéo.
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todo estrangeiro tera liberdade para se comunicar com o consulado ou misséo

diplomatica do Estado com o qual mantenha o vinculo de nacionalidade.'®®

4.11. A Convencdo sobre a protecdo de todos trabalhadores migrantes e seus familiares

Em 18.12.1990, a Convencdo sobre a Protecdo dos Direitos de todos os
Trabalhadores Migrantes e seus Familiares foi adotada em Assembleia Geral da

Organizacédo das Nagdes Unidas, tendo entrado em vigor em 01.07.2003.

A Convencdo sobre a Protecdo dos Direitos de todos os trabalhadores migrantes
e seus familiares reconhece a importancia do fenémeno das migracdes, a relevancia da
protecdo dos direitos e dos interesses dos trabalhadores migrantes, a repercussao
promovida pelas correntes migratorias e a vulnerabilidade em que se encontram os
trabalhadores migrantes e seus familiares. Destaca, também, que os problemas humanos
sdo ainda mais graves, em se tratando de migrantes com situacdo documental irregular,
reconhece a necessidade de promover a protecdo universal dos direitos dos
trabalhadores migrantes e de seus familiares.

Os arts. 1° e 2° da Convencdo sobre a Protecdo dos Direitos de todos o0s
trabalhadores migrantes e seus familiares esclarecem que o referido instrumento se
aplica a todos os trabalhadores migrantes, que sdo todas as pessoas que ja tenham
realizado, estejam realizando ou pretendam realizar uma atividade remunerada em um
Estado diferente do seu Estado de origem™®*, e seus familiares durante todo o processo

de migracéo, sem distin¢do de qualquer natureza.

De acordo com o art. 4° da Convencdo em andlise sdo considerados familiares
dos trabalhadores migrantes as pessoas casadas com eles ou que mantenham com eles

relacfes que produzam efeitos equivalentes ao matriménio, de acordo com a legislagédo

183 O dispositivo prevé que, na falta de consulado ou de representacdo diplomatica o estrangeiro tera
liberdade para se comunicar com “o consulado ou a missdo diplomatica de qualquer outro Estado que
tenha sido confiado a protecao no Estado em que resida dos interesses do que seja nacional ”.

184 De acordo com o art. 6°, “a” da Convencéo sobre a Protegdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e seus Familiares, Estado de origem € o Estado com o qual o trabalhador migrante mantém o
vinculo de nacionalidade.
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aplicavel, bem como, os filhos dependentes e outras pessoas dependentes reconhecidas

como membros da familia pela legislagdo aplicavel ou por tratados interestatais.

Destacamos que o art. 7° da Convencéo sobre a Protecdo dos Direitos de todos
os trabalhadores migrantes e seus familiares determina como obrigacdo de todos
Estados-partes o compromisso de respeitar e assegurar 0s direitos previstos no
instrumento internacional a todos os trabalhadores migrantes e seus familiares, sem
nenhuma discriminacdo de fatores, como a opinido politica ou outra de qualquer
natureza, a origem nacional e a nacionalidade. Entre os direitos assegurados ao
trabalhador migrante e seus familiares destacamos 0s seguintes: (i) o direito de, a
qualquer tempo, regressar e permanecer no Estado de origem (art. 8°, 2.); (ii) o direito a
vida protegido por lei (art. 99); (iii) o direito de ndo ser submetido a tortura, tratamentos
ou penas cruéis, desumanos e degradantes (art. 10); (iv) o direito de ndo ser submetido a
regime de escravidao ou servidao (art. 11); (v) o direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido (art. 12); (vi) o direito de ndo ser submetido a ingeréncias
arbitrarias ou ilegais em sua privacidade, familia, lar e correspondéncias; bem como, a
ndo saber ataques contra a sua honra e reputacdo (art. 14); (vii) o direito a liberdade e a
seguranca pessoal (art. 16); (viii) o direito de ter a sua identidade verificada de acordo
com o procedimento legal estabelecido (art. 16, 3.); (ix) o direito de ndo ser submetido,
individual ou coletivamente, a prisdes e detencdes arbitrarias (art. 16, 4.); (X) o direito
de presuncdo de inocéncia até prova em contrario (art. 18, 2.); (xi) a vedacdo de
encarceramento em razdo de descumprimento da obrigacdo contratual (art. 20); (xii) o
direito de ter a sua personalidade juridica reconhecida em todo o lugar (art. 24); (xiii) o
direito a informacdo sobre as condi¢des de trabalho a que podera ser submetido (art. 33
e ss.); (xiv) direito a liberdade de movimento no territrio estrangeiro em que trabalha e

direito de liberdade para nele escolher a sua residéncia.

Quanto a igualdade de tratamento dispensada entre nacionais e trabalhadores
migrantes e seus familiares, ha alguns pontos importantes a serem destacados.
Inicialmente destacamos que o art. 18 da Convencdo em analise apresenta o direito dos
trabalhadores migrantes e seus familiares de serem tratados com igualdade de direitos
em relagdo aos nacionais do Estado em que estiverem diante dos tribunais e cortes de
justica. A esse respeito, o0 art. 25 estabelece que os trabalhadores migrantes gozaréo de

tratamento ndo menos favoravel do que o destinado aos nacionais no tocante a
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remuneracdo, as condi¢bes de trabalho e a determinadas condi¢des de emprego. O
direito de acesso a educacdo aos filhos dos trabalhadores migrantes em igualdade de
tratamento dispensado aos nacionais do Estado em aprego esta previsto no art. 30 da
Convencdo sobre a Protecdo dos Direitos de todos os trabalhadores migrantes e seus

familiares.

O art. 43 da Convengéo sobre a Protecéo dos Direitos de todos os trabalhadores
migrantes e seus familiares, por sua vez, estabelece a igualdade de tratamento entre
nacionais do Estado de emprego e trabalhadores migrantes quanto ao: a) acesso a
instituicOes e servicos educacionais, sujeitos aos requisitos de admisséo e outras
regulamentacfes das instituicdes e dos servigos em questdo; b) acesso a servicos de
orientacdo profissional e colocacdo no mercado de trabalho; c) acesso a servigos e
instituicGes de formacdo profissional e capacitacdo; d) acesso a moradia, inclusive aos
planos populares de habitacdo, e a protecdo contra exploracdo em matéria de locacao; e)
acesso aos servigos sociais e de saude, sempre que cumpridos os requisitos para a
participacdo nos planos correspondentes; f) acesso as cooperativas e as empresas com
regime de autogestdo, sem que isso impliqgue modificacdo em sua condicdo de
trabalhadores migrantes, sujeitando-se as normas e regulamentos dos organismos em

questdo; e g) acesso e participacdo na vida cultural.

Destaca-se que o art. 22 da Convencao sobre a Protecdo dos Direitos de todos 0s
trabalhadores migrantes e seus familiares proibe a expulsdo coletiva de trabalhadores

migrantes e seus familiares.

O art. 67 estabelece que os Estados-partes deverdo cooperar com a adocao de
medidas relativas ao regresso ordenado dos trabalhadores migrantes e de seus familiares
ao Estado de origem nas hipoteses em que decidam ou necessitem voltar ao Estado de
origem. Nesse sentido, o art. 71 da Convencdo sobre a Protecdo dos Direitos de todos 0s
trabalhadores migrantes e seus familiares determina que, sempre que possivel, 0s
Estados-partes facilitardo a repatriagdo dos restos mortais dos trabalhadores migrantes
ou de seus familiares. A prevencao e a eliminacdo de movimentos e empregos ilegais ou
clandestinos de trabalhadores migrantes em situacdo documental irregular estdo
previstas no art. 68 da Convencdo sobre a Protecdo dos Direitos de todos os

trabalhadores migrantes e seus familiares.
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Ja o art. 69 do referido instrumento internacional estabelece que os Estados-
partes tomardo as providéncias necessarias para garantir que a situagdo documental

irregular de imigrantes ndo mais persista.

Nos arts. 72 e seguintes foi prevista a criacdo de um Comité sobre a Protecdo
dos Direitos de todos os trabalhadores migrantes e seus familiares (Comité), composto
por peritos de grande prestigio moral, imparcialidade e reconhecida competéncia na area
englobada pela Convencdo em analise, eleitos segundo uma distribuicdo geogréfica
equitativa. De acordo com o art. 73 da Convencgéo sobre a Prote¢do dos Direitos de
todos os trabalhadores migrantes e seus familiares, o Comité analisard os relatorios
periddicos encaminhados pelos Estados-partes, contendo as medidas legislativas,
judiciarias, administrativas, além de outras medidas que os Estados-partes tenham
tomado para assegurar a efetividade das disposicdes da referida Convengdo. O Comité
poderd, ainda, analisar as comunicacdes interestatais, desde que os Estados envolvidos
tenham apresentado a declaracdo mencionada no art. 76 da Convencao sobre a Protecédo

dos Direitos de todos os trabalhadores migrantes e seus familiares.

Destacamos que, de acordo com o art. 77, todo Estado-parte da referida
Convencdo podera declarar, a qualquer tempo, que reconhece a competéncia do Comité
para receber e examinar as comunicac@es enviadas por individuos ou grupos de
individuos sob sua jurisdicdo, que aleguem ser vitimas de violagdo, por um Estado-
parte, de qualquer um de seus direitos individuais enunciados na referida Convengéo. O
recebimento de comunicagdes envidadas individualmente é vedado, salvo nas hipo6teses
previstas no item 3 do art. 77 da Convencéo sobre a Protecdo dos Direitos de todos 0s
trabalhadores migrantes e seus familiares. Destaca-se que, os direitos dos trabalhadores
migrantes e seus familiares previstos na Convencdo em analise ndo podem ser objetos
de renancia. Em virtude disso, ndo sera permitida qualquer forma de pressdo sobre os
trabalhadores migrantes e seus familiares com o propdsito de obriga-los a renunciar ou a
priva-los de qualquer dos direitos aqui mencionados, bem como ndo sera possivel a
revogacao dos direitos reconhecidos pela mencionada Convencao mediante contrato.

Por fim, destacamos que o Comité da Convencéo para eliminacdo de todas as
formas de discriminagdo contra a Mulher elaborou um documento contendo

recomendacdes gerais sobre as mulheres migrantes, tendo encaminhado o0 mesmo para a
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Organizacdo das Nacdes Unidas, em claro exemplo de especificacdo dos direitos
humanos, em que os destinatarios das regras de protecdo se tornam cada vez mais
detalhados. Percebe-se que as normas de protecdo de direitos humanos mudam
buscando alcangcar 0 “ponto o6timo”, bem como, visando se adaptar as novas

necessidades resultantes de novas realidades.

4.12. A Declaracdo e programa de acdo de Viena

Em 1993, mais de cento e oitenta e cinco paises participaram de uma reunido em
Viena que ficou conhecida como “Segunda Grande Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos”. Na Conferéncia de Viena de 1993 a universalizacdo dos direitos humanos
foi enfatizada em razdo da mais ampla representatividade dos paises.'® O resultado
desta Conferéncia Internacional foi a elaboracdo da Declaragéo e Programa de Acéo de
Viena de 1993 que enfatizou, expressamente em seus arts. 1° e 5° a concepc¢do de
direitos humanos introduzida na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
quanto a universalidade, a indivisibilidade, & interdependéncia e a inter-relagcdo dos
referidos direitos.*®®

O art. 1° destacou, ainda, que a protecdo e a promoc¢do de todos os direitos
humanos e das liberdades fundamentais, enquanto direitos naturais sdo de
responsabilidade primordial dos Governos. Nesse mesmo sentido, os arts. 4° e 6° da
Declaracdo e Programa de Acdo de Viena declaram que esses objetivos devem ser
considerados como escopo prioritario da Organizacdo das NacGes Unidas, em busca da

estabilidade e do bem-estar necessarios as relacdes pacificas e amistosas entre as

185 A respeito da representacdo dos paises na Conferéncia de Viena de 1993, José Augusto Lindgren
Alves exp6s: “Em Viena, por outro lado, num periodo em que j& praticamente ndo havia coldnias, todos
0s paises das mais diversas culturas estiveram representados (por delegaces oficiais e ONGs). E como
seu documento final, a Declaracdo e Programa de A¢do de Viena foi aprovada sem voto nem reservas
explicitas (apenas declaragfes interpretativas que ndo lhe esvaziaram o contetido), ndo é falso o
entendimento que a conferéncia de 1993 foi o encontro mundial que efetivamente universalizou o
conceito de direitos fundamentais, inerentes a todas as pessoas fisicas apenas por serem humanas ”.
(LINDGREN ALVES, José Augusto. Fragmentacdo ou recuperacdo. In: Revista Politica Externa. S&o
Paulo, v. 13, n. 2, p. 9-19, set./nov. 2004. p. 10-11).

186 O art. 5° determinou o tratamento dos direitos humanos de forma global, justa e eqiitativa, ressalvando
a observancia das particularidades nacionais e regionais, bem como, dos diversos contextos histéricos,
culturais e religiosos, o que pode ser compreendido como uma forma de tutela do direito a diferenca.
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nacdes, visando a melhorar as condi¢cfes de paz e seguranca e o desenvolvimento social

e econdmico dos Estados.®’

A afirmacdo de que todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados estd expressamente prevista no art. 5° da
Declaragédo e Programa de Acgdo de Viena. Para que houvesse a manifestacdo de
consenso, o0 art. 5° foi complementado com o texto segundo o qual, as particularidades
nacionais e regionais devem ser levadas em consideracdo, bem como, os diversos
contextos historicos, culturais e religiosos. Esse dispositivo ndo representa uma “carta
branca” para 0s governantes na medida em que também estd previsto nesse mesmo
artigo que é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais, independentemente de quais sejam 0s seus sistemas politicos,

econdmicos e culturais.*®®

O art. 8° da Declaracdo e Programa de Acédo de Viena evidenciou a inter-relagéo
entre democracia, desenvolvimento e respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais. Ainda de acordo com o disposto no art. 8%, a democracia se baseia na
vontade livremente expressa pelo povo de determinar seus préprios sistemas politicos,
econdmicos, sociais e culturais e em sua plena participacdo em todos os aspectos de

suas vidas.

Em virtude do exposto, o0 mencionado artigo defende a necessidade da promocéo
e da protecdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, nas esferas nacional
e internacional, de maneira universal e incondicional. Assim, é afirmado que a
comunidade internacional deve apoiar o fortalecimento e a promocédo de democracia e 0
desenvolvimento e respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais no mundo

inteiro.

187 0 art. 14 reconhece que a existéncia de situacdes de extrema pobreza inibe o pleno e efetivo exercicio
de direitos humanos, sendo que a comunidade internacional deve aplicar medidas visando a aliviar e a
eliminar essas situaces.

188 José Augusto Lindgren Alves esclarece que a ambigiiidade do art. 5° foi necessaria para que o
consenso sobre a universalidade dos direitos humanos fosse obtido. Dispde ainda: “Esperava-se pelo
menos que a afirmagdo de que em nenhum contexto os Estados podem justificar violacfes de direitos
humanos pela invocacao das particularidades respectivas fosse suficientemente compensatoria a essa
concessao que se poderia qualificar de semi-relativista”. (LINDGREN ALVES, José Augusto. Op. cit.,
p. 14).
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O art. 13 prevé como obrigacdo dos Estados, atuando em regime de cooperacao
com as organizagdes internacionais, a criacdo de condi¢bes favordveis nos niveis
nacional, regional e global, para possibilitar o pleno e efetivo exercicio dos direitos
humanos, eliminando as violagbes de direitos humanos e suas causas bem como, 0s

obstaculos a realizacdo dos referidos direitos.

Por fim, o art. 15 da Declaracdo e Programa de Acdo de Viena de 1993
estabelece como tarefa prioritaria para a comunidade internacional a eliminacdo de
todas as formas de racismo e discriminacdo racial, de xenofobia e intolerancia
associadas a esses comportamentos, cabendo aos Governos tomar medidas eficazes para

prevenir e combater tais comportamentos.

4.13. A Declaracdo e programa de acdo de Durban

Em 08.09.2001 foi encerrada, na Africa do Sul, a Conferéncia de Durban contra
a discriminagdo racial, a xenofobia e a intolerancia, que culminou com a redacéo da

Declaragéo e Programa de Acédo de Durban.

A parte inicial da Declaracdo destaca que o ano de 2001 é o Ano Internacional
de Mobilizacdo contra o Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia e Intolerancia
Correlata. Relembra que a Declaracdo e o Programa de Acdo de Viena de 1993
adotaram como tarefa prioritaria a rapida e abrangente eliminacdo de todas as formas de
racismo, discriminacdo racial, xenofobia e intolerancia, e ressalta que esses objetivos
ndo foram alcancados, razfes pelas quais 0 debate desses assuntos se faz necessario na
busca de solucgdes adequadas para a eliminacdo do racismo e da xenofobia, pelo pleno
exercicio dos direitos humanos, sem nenhuma discriminacdo, para o alcance da
tolerancia e para o respeito pela diversidade e pelo multiculturalismo.

No item 2 das Questdes Gerais é reconhecido que o racismo, a discriminacdo
racial, a xenofobia e a intolerancia correlata ocorrem com base em raca, cor,
descendéncia, origem nacional ou étnica, e que as vitimas podem sofrer multiplas ou
agravadas formas de discriminacdo calcadas em outros aspectos. A luta contra o

racismo, a discriminacdo racial, a xenofobia e a intolerancia correlata é reiterada como
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prioridade da comunidade internacional, sendo necessaria a ado¢do de medidas nas
esferas nacional, regional e global (item 3 das Questbes Gerais), bem como, a luta
contra a distribuicdo desigual de riqueza, contra a marginalizagdo e contra a excluséo
social, que sao fatores que podem agravar o racismo, a discriminacéo racial, a xenofobia
e a intoleréncia correlata (item 9 das Questdes Gerais e itens 18 e 19 das origens,
causas, formas e manifestagdes contemporaneas de racismo, discriminacdo racial,

xenofobia e intolerancia correlata).

O item 7 das Questdes Gerais declara que todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos, e que qualquer doutrina de superioridade racial é
cientificamente falsa, moralmente condenavel, socialmente injusta e perigosa, devendo
ser rejeitada. A maneira como o fenémeno da globalizagdo vem sendo conduzido é um
dos focos de preocupacao apresentados nas Questbes Gerais da Declaracdo e Programa

de Acéo de Durban.

Assim, destaca-se que, o item 11 reconhece que os paises em desenvolvimento
enfrentam dificuldades especiais para fazer frente a busca do desenvolvimento e da
prosperidade de todos os paises, sem excluséo, e expressa a determinagdo em prevenir e
mitigar os efeitos negativos da globalizacdo.'®

A questdo referente a migracdo de pessoas foi apresentada no item 12 das

Questdes Gerais, em que ficou determinado que as politicas de migracdo ndo devem ser

190

baseadas no racismo, discriminacao racial, xenofobia e intolerancia correlata™", sendo

18 Ejs o que é previsto no item 11: “(...) Estes efeitos podem agravar, em particular, a pobreza, o
subdesenvolvimento, a marginalizagéo, a exclusdo social, a homogeneizacéo cultural e as disparidades
econdmicas que podem ser produzidas segundo critérios raciais, dentro e entre Estados com
conseqliéncias negativas ”. Apresenta, ainda, a preocupacdo em maximizar os beneficios da globalizagdo
por meio do fortalecimento e do aprimoramento da cooperacao internacional para promover a igualdade
de oportunidades no mercado, do crescimento econdmico, do desenvolvimento sustentavel, do aumento
da comunicacdo global e do incremento de intercAmbios culturais por meio da preservacao e da promogao
da diversidade cultural, fatores que podem contribuir para a erradicagdo do racismo, discriminacao racial,
xenofobia e intolerancia correlata.

190 0 item 47 reafirma que cada Estado é competente para formular as regras sobre ingresso, permanéncia
e saida de estrangeiros de seus respectivos territorios. O referido item disple, in verbis: “47.
Reafirmamos o direito soberano de cada Estado para formular e aplicar seu proprio regime juridico e
politicas migratorias e afirmamos, ainda, que estas politicas devem ser congruentes com 0s instrumentos,
normas e principios de direitos humanos aplicaveis, e devem ser destinadas a assegurar que eles sejam
livres de racismo, discriminacéo racial, xenofobia e intolerancia correlata ”.
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vedada a discriminacdo contra migrantes trabalhadores, em relacdo a questdes como

emprego e servicos sociais, acesso a justica.’™*

Os itens de 13 a 30 da Declaracéo e Programa de Acéo de Durban versam sobre
a analise das origens, causas, formas e manifestacbes contemporaneas de racismo,
discriminagdo racial, xenofobia e intolerancia correlata. No item 13, a escraviddo e o
trafico de escravos'®> foram caracterizados como crimes contra a humanidade e
apresentados como uma das maiores manifestacdes e fontes de racismo, discriminagéo
racial, xenofobia e intolerancia correlata. O colonialismo foi outra fonte do racismo,
discriminagdo racial, xenofobia e intolerancia correlata apontada no item 14 da
Declaragéo e Programa de Agéo de Durban, sendo que nesse mesmo item, os africanos e
afro-descententes, os povos de origem asiatica e os povos indigenas foram indicados

como vitimas do colonialismo e continuam a ser vitimas das suas consequéncias.

No item 15, o apartheid e o genocidio, crimes de lesa humanidade, também
foram indicados entre as maiores manifestacdes e fontes de racismo, discriminagédo
racial, xenofobia e intolerancia correlata. A xenofobia foi apresentada no item 16 como
prética que constitui uma das principais fontes do racismo contemporaneo, sendo, ainda,
indicado que a violagdo dos direitos humanos contra membros dos grupos migrantes

ocorre em larga escala no contexto das praticas discriminatorias, xendfobas e racistas.

O item 27 expressa a preocupacdo com o fato de o racismo estar ganhando
espaco no mundo contemporaneo, bem como, com o fato de as formas e manifestacdes
contemporaneas de racismo e xenofobia estarem se empenhando em recuperar 0
reconhecimento politico, moral e legal por meio, inclusive, da disseminacdo de ideias

baseadas na noc¢do de superioridade racial, através de tecnologias modernas de

191 Conforme disposto no item 51 da Declaracéo e Programa de Acéo de Durban.

192 A escraviddo ndo foi completamente abolida. Citamos a den(incia apresentada por Irshad Manji,
segundo a qual, um regime mugulmano estad promovendo uma guerra santa em Cartum contra os cristaos
e contra 0s muculmanos que ndo sejam de origem &rabe. Destacamos um trecho do texto: “Jacobs
observa que ‘os ataques violentos de Cartum ressuscitaram o trdfico de escravos negros, que terminara
(em grande parte) um século antes, gracas aos abolicionistas ingleses [...] Depois que os homens sdo
assassinados, as mulheres, meninas e meninos sdo estuprados por grupos inteiros — e sua garganta €
cortada se resistirem. Os sobreviventes aterrorizados sdo obrigados a marchar para o norte e depois sdo
distribuidos entre donos de escravos darabes, as mulheres tornando-se concubinas, as meninas
empregadas domésticas e os meninos pastores de gado”. (MANJI, Irshad. Minha briga com o Isla. Séo
Paulo: Francis, 2004. p. 51-52). Conforme é possivel notar, a submissdo a escraviddo vem acompanhada
de outras graves violacgGes aos direitos humanos das vitimas.
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comunicacdo. A importancia do principio da ndo-discriminacdo foi enfatizada no item
20, dispositivo em que o racismo, a discriminagdo racial, a xenofobia e a intolerancia
correlata foram apresentados como algumas das causas bésicas dos conflitos armados. A
preocupacdo com necessidade de se colocar um fim a impunidade nas violagcbes de
direitos humanos e liberdades fundamentais de individuos e grupos que séo vitimados
pelo racismo, discriminacdo racial, xenofobia e intolerancia correlata é apresentada no
item 26.

Os itens de 31 a 75 versam sobre as vitimas de racismo, discriminacao racial,
xenofobia e intolerdncia correlata. Entre estes dispositivos, os itens de 31 a 35
apresentam consideragOes a respeito do valor e a diversidade da heranga cultural dos
africanos e afro-descendentes; da necessidade de assegurar sua total integracdo a vida
social, econdmica e politica, visando a promover sua plena participacdo em todos os
niveis dos processos de tomada de decisdo, bem como, assegurar 0 pleno acesso aos

direitos humanos sem nenhuma forma de discriminagéo.

A tutela especifica das pessoas de origem asiatica se encontra abordada nos itens
de 36 a 38, e a dos povos indigenas, nos itens de 39 a 45. A preocupacdo com a
intolerancia religiosa, o anti-semitismo e a islamofobia, enquanto movimentos
discriminatorios crescentes € indicada nos itens 60 e 61 da Declaracdo e Programa de

Acdo de Durban.

Os itens 69 e seguintes versam sobre a situacdo especifica das mulheres e das
meninas, que sao indicadas como alvos do racismo, da xenofobia e da discriminacdo de
forma diferenciada, mais enfatica, o que pode contribuir para as maiores dificuldades
sociais e econdmicas que elas enfrentam. Medidas de prevencdo, educacéo e protecédo
com vistas a erradicacdo do racismo, discriminacdo racial, xenofobia e intolerancia
correlata sdo apresentadas nos itens de 76 a 97 da Declaracdo e Programa de Acdo de
Durban. Entre elas destacamos: (i) necessidade de vontade politica e de mudangas de
estratégias politicas, econdémicas e sociais; (ii) alteracfes legislativas; (iii) educacao,
possibilitando a tomada de conhecimento e a defesa dos direitos humanos, (iv)
desenvolvimento de governos democraticos e transparentes, (v) dialogo entre os
diferentes Estados, promovendo uma coexisténcia pacifica pautada no respeito matuo; e

(vi) necessidade de criminalizacdo de condutas como, por exemplo, a disseminagao de
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ideias fundadas na superioridade de um determinado grupo de pessoas e puni¢do dos

agentes violadores de tais normas.

Os itens de 98 a 106 da Declaracéo e Programa de Ac¢éo de Durban veiculam as
regras sobre o estabelecimento de recursos de medidas eficazes de reparacéo,
ressarcimento, indenizacdo e outras medidas. O item 104 do documento em andlise
prevé que 0 acesso a justica, a assisténcia juridica e, quando necessario, 0 acesso aos
recursos e protecdo efetivos e adequados, devem ser assegurados as vitimas das
violacdes dos direitos humanos resultantes do racismo, discriminacdo racial, xenofobia

e intolerancia correlata.

Os itens de 107 a 122 apresentam estratégias para alcancar a igualdade plena e
efetiva. Entre elas destacamos a necessidade de desenvolvimento, em nivel nacional,
regional e global, de estratégias, programas, politicas e legislacdo adequados, que
apresentem medidas positivas e especiais para um maior desenvolvimento social
igualitario e para a realizacdo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais
de todas as vitimas de racismo, discriminacdo racial, xenofobia e intolerancia

correlata.'®®

O Programa de Acdo de Durban, que compde a segunda parte do documento,
tem numeracdo propria e objetiva formalizar uma série de propostas a serem adotadas
pelos Estados no sentido de eliminar o racismo, a xenofobia e a intolerancia correlata.
Entre as propostas enumeradas no Programa de Agdo de Durban destacamos as
seguintes, segundo as quais os Estados devem unir esforcos para: (i) erradicar a
pobreza; (ii) erradicar a escraviddo e as formas contemporaneas analogas a escravidéo,
bem como, promover o didlogo e implementar medidas objetivando corrigir 0s
problemas e danos delas decorrentes; (iii) fortalecer os mecanismos nacionais de
promocdo e protecdo dos direitos humanos das vitimas de racismo, de discriminacao

racial, de xenofobia e de intolerancia correlata que estejam infectados ou

1% 0 item 107 dispBe, in verbis: “107. Destacamos a necessidade de se desenhar, promover e
implementar em niveis nacional, regional e internacional, estratégias, programas, politicas e legislacéo
adequados, que possam incluir medidas positivas e especiais para um maior desenvolvimento social
igualitario e para a realizagdo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais de todas as
vitimas de racismo, discriminacao racial, xenofobia e intolerancia correlata, inclusive através do acesso
mais efetivo as instituices politicas, juridicas e administrativas, bem como a necessidade de se promover
0 acesso efetivo a justi¢a para garantir que os beneficios do desenvolvimento, da ciéncia e da tecnologia
contribuam efetivamente para a melhoria da qualidade de vida para todos, sem discriminacéo ”.
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presumivelmente infectados com as doengas pandémicas, tais como HIV/Aids e a tomar
medidas concretas, inclusive agdes preventivas, acesso adequado & medicacdo e ao
tratamento, programas de educacdo, treinamento e disseminagdo na midia de massa para

eliminar as consequéncias negativas derivadas dessas pandemias.

O item 24 do Programa de Acdo de Durban apresenta questdes especificas
referentes aos migrantes. Entre elas destacamos: (i) a convocacdo dos Estados para
combater manifestacbes xendfobas e 0s sentimentos negativos e de rejeicdo aos
migrantes; (ii) o convite aos Estados para que incluam o monitoramento e a protecao
dos direitos humanos nos seus programas e atividades; (iii) a solicitagdo para que os
direitos humanos e as liberdades fundamentais dos migrantes sejam protegidos,
independentemente da situacdo de imigracdo dos imigrantes; (iv) a promogdo da
educacdo dos direitos humanos dos migrantes; (v) a convocacdo dos Estados para
tomarem medidas concretas que eliminem o racismo, discriminagéo racial, xenofobia e
intolerancia correlata no local de trabalho em relagdo a todos os trabalhadores, inclusive
aos migrantes; (vi) o convite aos Estados a desenvolver e implementar politicas e planos
de acdo e a reforcar e implementar medidas preventivas, a fim de promover maior
harmonia e tolerancia entre os migrantes e as sociedades que os acolhem; e (vii) a
determinacdo de que os Estados assegurem que a policia e as autoridades de imigracdo

tratem os migrantes de maneira digna e nao-discriminatéria.

Manifestacdes xendfobas resultam da utilizacdo da origem nacional como fator
de discriminacdo entre seres humanos, violando a igualdade entre os humanos e o
reconhecimento da dignidade humana a todas as pessoas. O principio da nédo-
discriminacdo com base na origem nacional é desconsiderado, ficando caracterizadas
situagdes que colocam em risco a possibilidade de convivéncia na diversidade dos seres
humanos baseada na tolerancia. Apés a analise dos paragrafos anteriores, constatamos
que o racismo, a xenofobia e a intolerancia correlata sdo fatores que ameacam o pleno

acesso e 0 exercicio dos direitos humanos.

Trata-se, portanto, de problemas que devem ser combatidos com extrema
urgéncia. Alguns dias apés o encerramento da Conferéncia de Durban, em 11.09.2001,

0 mundo assistiu as chocantes cenas dos atentados terroristas promovidos nos Estados
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Unidos, em uma clara demonstracao de intolerancia que provoca tensao na relagéo entre

o Oriente e 0 Ocidente.

4.14. A Justicializacdo internacional

Diversos foram 0s instrumentos internacionais celebrados nas ultimas seis
décadas com o objetivo de enunciar e fundamentar os direitos humanos. Ressalta-se,
entretanto, que a mera enunciagdo de tais direitos na esfera internacional ndo é o
bastante, sendo necessaria a efetiva protecdo e garantia, o que envolve aspectos politicos

e juridicos na busca de solucdes adequadas.*®*

Como a tutela dos direitos humanos passou a ser tema de legitimo interesse da
comunidade internacional na tentativa de se impedir que novas atrocidades como as
cometidas durante a Segunda Guerra Mundial voltassem a ser promovidas, as violacdes
de direitos humanos passaram a ser questionadas na esfera internacional. A proposito
disso, dois tribunais internacionais ad hoc, promovidos na década de 40, se destacam e

representam o inicio da jurisdi¢do penal internacional.

O Tribunal de Nuremberg e o Tribunal de Toquio, ambos, foram realizados para
levar a julgamento, respectivamente, grandes criminosos de guerra das poténcias do
Eixo e grandes criminosos de guerra do Extremo Oriente, por crimes contra a paz,
crimes de guerra e crimes contra a humanidade.*®® Ocorre que relevantes violagdes de
direitos humanos continuaram a ser cometidas e, posteriormente aos mencionados
tribunais ad hoc, seguiram-se outros como, por exemplo, o Tribunal Penal para a ex-

lugoslavia, criado em 1993, e o Tribunal para Ruanda, instituido em 1994.*%

194 Norberto Bobbio esclarece: “H& trés anos no simpésio promovido pelo Institut International de
Philosophie sobre o ‘Fundamento dos Direitos do Homem’ tive a oportunidade de dizer, num tom um
pouco peremptério, no final de minha comunicagdo, que o problema grave do nosso tempo, com relacdo
aos direitos do homem, ndo era mais o de fundamenta-los, e sim, o de protegé-los. Desde entdo, néo tive
razdes para mudar de ideia”. (BOBBIO. Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.
25). A esse respeito diz Flavia Piovesan: “Testemunha-se hoje o processo de justicializacdo do Direito
Internacional, com a certeza de que ndo basta apenas enunciar direitos, mas protegé-los e garanti-los”.
(PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 16).

1% | AFER, Celso. Op cit., p. 167.

196 Afirma Jete Jane Fiorati: “Quando se examina a descrigdo de Arendt do totalitarismo é possivel que
se pense que nazismo, stalinismo, persegui¢des religiosas fazem parte do passado e que esta experiéncia



102

O Tribunal Penal para a ex-lugoslavia foi criado pelo Conselho de Seguranca da
Organizacdo das Nagdes Unidas para levar a julgamento Slobodan Milosevic e outras
pessoas acusadas da pratica de crimes contra a humanidade, crimes de guerra e de

genocidio®®’ 1,198

, perpetrados no territorio da ex-lugoslavia desde 199

J&d o Tribunal para Ruanda, que também foi instituido pelo Conselho de
Seguranca da Organizacdo das Nagdes Unidas apresentou como objetivo o julgamento
das pessoas responsaveis pelas graves violagdes ao direito internacional humanitario,
ocorridas em Ruanda entre 01.01.1994 e 31.12.1994."%° As perseguicBes a grupos de
pessoas e as medidas extremas tomadas na ex-lugoslavia e em Ruanda, para o
exterminio dos grupos eleitos como indignos de permanecerem vivos, foram levadas a
julgamento em dois tribunais ad hoc. Ocorre que, por vezes, a instituicdo de tribunais ad
hoc é criticada, tendo em vista que se trata de uma criacdo que sucede a viola¢do dos
direitos humanos que seré levada a julgamento. Para evitar esse tipo de questionamento,
visando a possibilitar a promocéo da justicializa¢éo internacional, em 1998 foi criado o
Tribunal Penal Internacional, com a aprovacao do Estatuto de Roma, tendo entrado em
vigor em 01.07.2002.

Na esfera global, a criacdo do Tribunal Penal Internacional representa um
avanco, na medida em que é um oOrgdo jurisdicional internacional penal com
competéncia para julgar “os mais graves crimes que atentem contra a ordem

internacional ”.2%

esteja ausente em nossos dias. Nao é verdade: Bosnia e a antiga lugoslavia, Ruanda, Zaire, Afeganistéo
ou Haiti nos mostraram e nos mostram que as perseguicdes raciais e/ ou politicas, com o radical
isolamento de determinadas categorias da populagdo, sdo possiveis e que, ainda hoje, ndo encontramos
solugdes adequadas para garantir os minimos direitos aos habitantes da terra”. (FIORATI, Jete Jane.
Op. cit., p. 61-62).

197 A limpeza étnica promovida por Slobodan Milosevic foi fundamentada na propagacéo do sentimento
de nacionalismo exacerbado. Mais uma vez o fator nacionalidade foi utilizado como sinal de distingcdo
entre grupos de pessoas, justificando, em Ultima anélise, o exterminio das pessoas integrantes do grupo
proscrito.

1% Flavia Piovesan destaca, entre os crimes investigados pelo Tribunal Penal da ex-lugoslavia: o
assassinato em massa, a detengdo sistematica organizada, o estupro de mulheres e a prética da
denominada “limpeza étnica”. (PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 212).

199 Em 1994 restou configurada a pratica de genocidio em Ruanda. Os hutus foram responséveis pela
morte de milhares de tutsis de maneira brutal e repentina, com o uso de machetes (WOLFF, Francis.
Quem é Barbaro? In: NOVAES, Adauto (Org.). Civilizacdo e barbarie. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2004. p. 29).

20 p|OVESAN, Flavia. Op. cit., p. 210.
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Importante frisar o pensamento de Norberto Bobbio, o qual defende que o
estabelecimento de um 6rgéo de jurisdicdo penal internacional permite a garantia®* dos
direitos humanos na esfera global. Dessa forma, a criagdo do Tribunal Penal
Internacional representa a efetiva criacdo de um aparato de garantia dos direitos
humanos, com carater complementar as jurisdicdes nacionais, objetivando eliminar a

2

impunidade das mais graves violacdes de direitos humanos®®, tenham elas sido

praticadas por quem quer que seja.?%®

Por fim, esperamos que a existéncia de um o6rgdo de jurisdicdo penal
internacional, como o Tribunal Penal Internacional, possa coibir a pratica de violagGes
aos direitos humanos. E, em busca do fim da impunidade, defendemos o pleno
funcionamento da referida Corte Internacional para o julgamento dos crimes previstos
no Estatuto de Roma como de sua competéncia, quais sejam: genocidio, crimes contra a

humanidade, crimes de guerra, crime de agress&o.?%*

5. O DIREITO DE NACIONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

5.1. Plano conceitual acerca da nacionalidade

201 Norberto Bobbio defende a existéncia de trés categorias de atividades internacionais, quais sejam: (i)
atividades de promocdo, que objetivam induzir os Estados que ndo tém disciplina especifica para os
direitos do homem a fazé-lo, bem como induzir os Estados que ja tém a disciplina dos direitos humanos a
aperfeicoa-la; (ii) atividades de controle que compreendem os mecanismos utilizados pelos organismos
internacionais para verificar se e como as regras de direito internacional vém sendo acolhidas pelos
Estados; e (iii) atividades de garantia que tém como meta a criagdo de uma “nova e mais alta jurisdicéo,
a substituicdo da garantia nacional pela internacional, quando aquela for insuficiente ou mesmo
inexistente ”. (BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 39-40).

202 Flavia Piovesan esclarece que os Estados tém a responsabilidade priméria de exercer a jurisdicdo penal
em face dos responsaveis pela pratica de crimes internacionais, tendo a comunidade internacional a
responsabilidade subsidiaria para tanto (PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 213-214).

203 0 exercicio da jurisdicdo penal pelo Tribunal Penal Internacional reforca a ideia de Estado de Direito
Internacional, na medida em gque ndo exime da possibilidade de julgamento nenhuma pessoa, nem mesmo
em razdo do cargo que ocupa ou ocupava na dada da pratica das violagfes. A respeito dessa questdo
Flavia Piovesan esclarece: “Por fim, de acordo com o art. 27, aplica-se o Estatuto igualmente a todas as
pessoas, sem distingdo alguma baseada em cargo oficial. Isto é, o cargo oficial de uma pessoa ndo
eximira de forma alguma sua responsabilidade penal e nem tampouco importard em redugdo da pena.
Aos acusados sdo asseguradas as garantias de um tratamento justo em todas as fases do processo, de
acordo com os parametros internacionais ”. (PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 216, nota 185).

204 Embora este estudo se limite & analise da tutela do direito de nacionalidade na esfera global,
entendemos importante destacar que na esfera regional ja foram instaladas a Corte Interamericana e a
Corte Europeia, ambas visando a protecdo aos direitos humanos. Com relagdo ao Continente Africano ha
a previsdo para a criacdo de uma Corte com esse escopo.
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Definidos esses termos, passemos agora ao estudo do elemento humano do
Estado. Fazendo parte da populacdo do Estado e compondo sua comunidade nacional,
encontramos aquelas pessoas ligadas pelo vinculo da nacionalidade. Pretende-se aqui,
analisar simultaneamente o Direito Internacional Publico e pelo Direito Internacional

Privado.

Entende-se nacionalidade como sendo o vinculo juridico-politico que une o ser
humano a um Estado. Pois, a nacionalidade ndo esta necessariamente relacionada a
crenga, religido, condicdo social ou ideologia. E elo juridico porque o nacional de um
determinado Estado encontra-se compulsoriamente vinculado a obediéncia de seu
ordenamento juridico, a0 mesmo tempo em que faz jus aos seus direitos civis. E é
também elo politico porque o devidamente registrado como nacional goza de todos os
direitos politicos inerentes a condi¢do de cidaddo, como, por exemplo, o ato de votar e

ser votado, limitados estes apenas pelo ordenamento juridico a que esta vinculado.

5.2. A aquisicéo da nacionalidade

E principio insculpido na Carta das NacBes Unidas que, toda pessoa tem direito
a uma nacionalidade. Na verdade, € grande o esforco internacional no sentido de banir a

apatria (auséncia de pétria, cujo oposto é apolipatria).?®

Todo Estado é livre para definir, internamente, quais 0s meios para aquisicao de
sua nacionalidade. Entretanto, para que esta nacionalidade possa valer no plano
internacional é necessario que haja um minimo de efetividade na relacdo do individuo

com o Estado.

A nacionalidade de um individuo pode ser atribuida de duas formas: a) a

nacionalidade originaria e b) a nacionalidade adquirida.

25 Carta da ONU: art. XV-1. Todo homem tem direito a uma nacionalidade. 2. Ninguém sera
arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade.
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A nacionalidade originaria € aquela que o individuo obtém ao nascer.
Normalmente, obtém a nacionalidade do Estado onde ele nasceu. Esta nacionalidade
pode ser atribuida de duas maneiras: em funcdo do local do nascimento ou em fungéo

dos lacos de consanguinidade entre ascendentes e descendentes.

A nacionalidade atribuida em funcdo do local do nascimento € conhecida como
nacionalidade oriunda do jus soli, ou simplesmente nacionalidade jus soli. E adotada na
maioria dos Estados americanos e da Africa. Pode ocorrer, entretanto, de um individuo
nascer no territério de um Estado, mas ter a nacionalidade de outro. Isso ocorre quando
a nacionalidade é atribuida em funcdo do lago de parentesco entre o individuo e seus
ascendentes (pais, avos etc.). A essa nacionalidade, atribuida ndo em funcéo do local do
nascimento, mas em funcao da origem familiar, da-se 0 nome de nacionalidade derivada
do jus sanguinis, ou simplesmente nacionalidade jus sanguinis. Esse tipo € mais comum

nos paises europeus.

Atualmente, o que se observa é que normalmente os paises adotam um sistema
hibrido, permitindo a obtencdo da nacionalidade por qualquer dos meios acima
descritos, isto €, ndo conhecemos nenhum pais que adote somente o jus soli ou somente

0 jus sanguinis.

No Brasil, por exemplo, temos determinacdo constitucional que define como
brasileiros natos: a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais
estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servico de seu pais; b) os nascidos no
estrangeiro, de pai brasileiro ou de mde brasileira, desde que qualquer deles esteja a
servico da Republica Federativa do Brasil; e ¢) os nascidos no estrangeiro, de pai
brasileiro ou de mée brasileira, desde que venham a residir na Republica Federativa do

Brasil e optem, em qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira (CF/88, art. 12).%%

Na alinea “a” acima, percebemos, com facilidade, que nem todos que nascem
no territorio brasileiro sdo considerados brasileiros natos, o que configura uma excegao

ao jus soli. Na alinea “b”, percebemos exatamente 0 0posto: uma pessoa que nasce no

206 Antes da Emenda Constitucional de Revisdo n. 3, de 07.06.1994, os nascidos no estrangeiro, de pai
brasileiro ou mée brasileira, para que fossem considerados brasileiros natos, deveriam ser registrados em
reparticdo brasileira competente, ou viessem a residir na Republica Federativa do Brasil antes da
maioridade e, alcancada esta, optassem a qualquer tempo pela nacionalidade brasileira.
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estrangeiro e é considerado brasileiro nato, 0 mesmo ocorrendo na hipétese da alinea
“c”, s6 que no caso da alinea “»” a nacionalidade é em decorréncia, principalmente, do
vinculo funcional dos pais com o Brasil e, no caso da alinea “c”, a nacionalidade é
obtida exclusivamente em func¢édo do jus sanguinis. O que diferencia ambas € o modo de

efetiva-las.

Por exemplo, o registro de brasileiro nascido no exterior. Na hipGtese de
nascimento de filho de brasileiro(a) no exterior, o registro deverd ser feito nas
Reparti¢cbes Consulares, observadas as seguintes condicdes: 1) os nascidos na vigéncia
do art. 145, inc. I, letra “c” da Emenda Constitucional de 17.10.1969, ou seja, nascidos
até o dia 04.10.1988, inclusive, que ainda ndo completaram 12 anos de idade (até
16.10.2000 inclusive); 2) os nascidos na vigéncia do art. 12, 1, alineas “»” e “c”, da
Constituicdo Federal de 1988, até completarem 12 anos de idade (de 05.10.1988 até
06.06.2000); e 3) os nascidos ap6s a Emenda Constitucional de Revisdo 3, de
07.06.1994, até completarem 12 anos de idade (até 06.06.2006 inclusive). Para efetuar o
registro de nascimento de filho(a) de brasileiro(a), nascido(a) no exterior, o(a) genitor(a)
brasileiro(a) deverd comparecer a Reparticdo Consular, acompanhado(a) de duas
testemunhas de nacionalidade brasileira, a fim de prestar as declaragdes que deverdo
constar do assento de nascimento. Entretanto, se a declarante for a genitora, devera
apresentar prova da paternidade. Quando o funcionario consular tiver davida a respeito
da declaracdo de nascimento ou, na falta das duas testemunhas brasileiras, podera
solicitar do declarante a apresentacdo de documentos adicionais tais como a certiddo
local, declaracdo ou atestado fornecido pelo hospital, maternidade, médico ou parteira,
ou ainda declaracdo testemunhal, devidamente legalizada. A Autoridade Consular
deverd instruir os interessados sobre a necessidade de fazerem transcrever 0s Registros
de Nascimento, Casamento ou Obito, realizados no exterior, em Cartérios do 1° Oficio
do Registro Civil do domicilio do registrado, no Brasil, ou ainda no Cartério do 1°
Oficio do Registro Civil do Distrito Federal, em falta de domicilio conhecido, quando

tiverem de produzir efeitos no Pais.

As certiddes de nascimento lavradas em Reparticdo Consular brasileira, de
filhos(as) de brasileiros(as) nascidos(as) no exterior a partir de 07.06.1994, cujos pais
ndo estejam a servico do Governo brasileiro, ndo terdo efeito de tornar definitiva a

nacionalidade. A confirmacdo desta estara sujeita a dois eventos futuros e cumulativos:



107

a) residéncia do registrado no territério nacional; e b) opcéo, em qualquer tempo, pela
nacionalidade brasileira perante Juiz Federal. Os menores de 21 (vinte e um) anos e
maiores de 18 (dezoito) anos poderdo requerer, no Brasil, pessoalmente e isentos de
multa, o registro de seu nascimento. Os menores entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos s
poderdo ser registrados no Brasil mediante autorizacdo judicial concedida por

requerimento dos pais ou responsaveis.

Algumas outras consideracdes merecem ser feitas com relagdo ao registro de
brasileiro nascido no exterior: 1) quando a norma fala em “vir residir no Brasil” ndo
exige um tempo minimo de residéncia; e 2) embora possam ser concedidos passaportes
para 0s brasileiros nascidos e registrados no exterior, eles ndo estardo habilitados ao
alistamento militar e eleitoral se ndo comprovarem, perante as autoridades competentes,

ja ter sido feita a opcao pela nacionalidade brasileira.

Até junho de 1994, o Brasil ndo admitia a chamada “dupla nacionalidade”, 0
que significava que o brasileiro que adquirisse outra nacionalidade, perderia
automaticamente a brasileira, ndo importando de que forma fosse adquirida a segunda.
Entretanto, apds a Emenda Constitucional de Revisao 3, de 07.06.1994, esta posicéo do
legislador sofreu uma excegédo, contemplada no 8 4° do art. 12, que expressamente
admite esta condicdo (dupla nacionalidade) nos casos de aquisicdo de uma nova
nacionalidade em funcdo de reconhecimento de nacionalidade originaria pela lei
estrangeira ou de imposicdo de naturalizagdo, pela norma estrangeira, ao brasileiro
residente no exterior, como condi¢do para: a) permanéncia em seu territorio; e b) para o

exercicio de direitos civis.?"’

Essa flexibilidade constitucional permitiu que brasileiros, descendentes de
familiares oriundos de paises que adotam o jus sanguinis, pudessem obter também a
nacionalidade destes, como vem ocorrendo em grande quantidade, sobretudo com
descendentes de nacionais da Unido Europeia, ja que isto significa livre transito naquele
bloco. Convém esclarecer, ainda, que é o ordenamento juridico de cada Estado que vai

definir até que grau de parentesco se estende a sua nacionalidade jus sanguinis. Assim,

207 A redagdio da letra “b” foi dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n. 3, de 07.06.1994. A redacéo
original vigente estabelecia que bastava que o brasileiro adquirisse outra nacionalidade por naturalizagdo
voluntaria para que perdesse a nacionalidade brasileira.
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pode ter pais que a estenda apenas até a segunda geracao e paises que a estenda até
graus de parentesco mais afastados. Isto sem contar aqueles Estados cuja nacionalidade
jus sanguinis sé é transmitida pelo lado paterno, como era o caso da Italia até 1949.

A outra forma de aquisicdo da nacionalidade é a chamada naturalizacdo. Esta
consiste na aquisicdo voluntaria da nacionalidade de um outro Estado, quando ndo
forem preenchidos os requisitos para a nacionalidade jus soli ou jus sanguinis. E de
carater individual e subjetivo, isto €, seria dificil elaborar uma lista com os fatores que
levam uma pessoa a preterir uma nacionalidade em favor de outra. Exemplos podem ser
dados, como a desilusdo com sua péatria natal, maiores facilidades de trabalho e
locomocdo, desejo de fixar residéncia vitalicia num outro pais, etc. A concessdo de
nacionalidade brasileira é faculdade exclusiva e discricionaria do Poder Executivo. E
processada por meio da Divisdo de Nacionalidade e Naturalizacdo do Departamento de
Estrangeiros do Ministério da Justica, e iniciada através de requerimento ao Ministro da
Justica, que determinard o inicio do processo através de Portaria, podendo qualquer
pessoa impugnar o processo de naturalizacdo, ainda em curso, desde que o faca
fundamentadamente. O fato de ser um ato discricionario significa que, mesmo que o
estrangeiro preencha todos 0s requisitos necessarios para a naturalizacdo, o governo

brasileiro € livre para concedé-la ou néo.

Outrora havia, em alguns paises, a chamada nacionalidade perpétua, que
escravizava o sudito, fazendo com que ele permanecesse sempre sob o vinculo juridico
destes. Exemplo destes paises € Cuba. Este procedimento é hoje rechacado pela
comunidade internacional. Pois, como frisado anteriormente, o Estado é livre para
definir as formas de como atribuir a sua nacionalidade a alguém, notadamente no caso
da naturalizacdo. Assim, um determinado pais pode, por exemplo, exigir menos
requisitos que outros para concedé-la. Entretanto, o que vige atualmente no Direito
Internacional é que os Estados devem procurar conferir a esta ‘“nacionalidade
atribuida” um minimo de efetividade. Assim, requer-se, para o0 reconhecimento desta
no plano internacional, que, ao ser atribuida, o Estado observe certa consisténcia no

vinculo que une o individuo que a pretende ao Estado.

Assim por exemplo, pode-se exigir o dominio do idioma, um tempo razoavel de

residéncia no territorio, e, principalmente, que esta naturaliza¢do nao configure um meio
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de fuga de alguma responsabilidade civil ou criminal, apesar de a naturalizacdo néo
extinguir a responsabilidade civil ou penal a que o naturalizando estava anteriormente
sujeito em qualquer outro pais. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, no seu art.
12, estabelece os critérios para a concessao da nacionalidade brasileira sob a forma de
naturalizacdo, valendo ressaltar que, como regra geral, esta possibilidade se abre aos
estrangeiros de qualquer nacionalidade residentes no Brasil hd mais de quinze anos
ininterruptos e sem condenacao penal.?®® Uma excecdo se abre aos originarios de paises
de lingua portuguesa, para 0s quais se exige apenas residéncia por um ano ininterrupto e

idoneidade moral.

Para que possa fazer jus a nacionalidade brasileira, o estrangeiro deve atender as
seguintes condicOes: a) capacidade civil, segundo a lei brasileira; b) ser registrado como
permanente no Brasil; ¢) residéncia continua no territério nacional, pelo prazo minimo
de 4 (quatro) anos, imediatamente anterior ao pedido de naturalizacdo; d) saber ler e
escrever em lingua portuguesa, considerando-se as condi¢Ges do naturalizando; e)
exercicio de profissdo ou posse de bens suficientes a manutencédo prépria e da familia; f)
bom procedimento; g) inexisténcia de denuncia, pronuncia ou de condenacdo no Brasil
ou no exterior por crime doloso a que seja cominada pena minima de prisdo,

abstratamente considerada, superior a um ano; e h) boa salde.

A regra, como observado, é a da residéncia continua de 4 (quatro) anos do
estrangeiro no Brasil, como permanente, prazo esse que ndo sera prejudicado por
eventuais auséncias ao exterior, se determinadas por motivo relevante, a critério do
Ministro da Justica, e se a soma dos periodos de duracdo dessas auséncias nao
ultrapasse 18 (dezoito) meses. O prazo de 4 (quatro) anos, no entanto, poderd ser
reduzido se o naturalizando preencher qualquer das seguintes condigdes: a) para 1 (um)
ano: — ter filho ou conjuge brasileiro; — ser filho de brasileiro; — haver prestado ou poder
prestar servicos relevantes ao Brasil, a juizo do Ministro da Justica; b) para 2 (dois)
anos: — recomendar-se por sua capacidade profissional, cientifica ou artistica; ou c) para
3 (trés) anos: — ser proprietario, no Brasil, de bem imdvel, cujo valor seja igual, pelo
menos, a mil vezes o maior valor de referéncia; ou ser industrial que disponha de fundos

de igual valor; ou possuir cotas ou acdes integralizadas de montante, no minimo

208 Este prazo de quinze anos foi estabelecido pela Emenda Constitucional 3, de 09.06.1994. O texto
anterior da CF estabelecia o prazo de trinta anos.
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idéntico, ao valor acima citado, em sociedade comercial ou civil, destinada, principal e

permanentemente, a exploracdo de atividade industrial ou agricola.

Cabe salientar que, se dispensara o requisito da residéncia, exigindo-se apenas a
estada no Brasil por trinta dias, quando se tratar de conjuge estrangeiro casado ha mais
de cinco anos com diplomata brasileiro em atividade; ou de estrangeiro que, empregado
em Missdo Diplomatica ou em Reparticdo Consular do Brasil, contar mais de dez anos
ininterruptos de servigo. Em principio, aos brasileiros naturalizados sdo assegurados 0s
mesmos direitos do brasileiro nato, salvo nos casos que a propria Constituicao
estabelece, como, por exemplo, a reserva de certos cargos para brasileiros natos. Entre
estes cargos, encontramos os de Presidente e Vice-Presidente da Republica; de
Presidente da Camara dos Deputados; de Presidente do Senado Federal; de Ministro do
Supremo Tribunal Federal; da carreira diplomatica; de Oficial das Forcas Armadas e de

Ministro de Estado da Defesa.?*

Pode ainda ocorrer de um estrangeiro vir a fixar residéncia no Brasil durante os
primeiros cinco anos de vida. Nesse caso, ele podera, enquanto menor, requerer ao
Ministro da Justiga, por intermédio de seu representante legal, a emissdo de certificado
provisorio de naturalizacdo, que valera como prova de nacionalidade brasileira até dois
anos depois de atingida a maioridade. A naturalizacdo se tornara definitiva se o titular
do certificado provisorio, até dois anos ap6s atingir a maioridade, confirmar
expressamente a intengdo de continuar brasileiro, em requerimento dirigido ao Ministro
da Justica. Essa hipotese de crianca menor de idade se explica porque, no Brasil, a
naturalizacdo ndo implica aquisi¢do da nacionalidade brasileira pelo cdnjuge e filhos do
naturalizado, nem autoriza que estes entrem ou se radiquem no Brasil sem que

satisfacam as exigéncias desta Lei.

E importante frisar ainda que: a) é vedada qualquer distincdo entre brasileiros
natos e naturalizados; e b) a indicagdo, nos documentos publicos, da nacionalidade
brasileira alcancada mediante naturalizagdo, far-se-a sem referéncia a esta circunstancia.
A situacdo dos portugueses € privilegiada, em relacdo a dos demais estrangeiros. Aos

lusitanos com residéncia permanente no Brasil, serdo atribuidos os direitos inerentes ao

29 0 cargo de Ministro de Estado da Defesa foi acrescentado pela Emenda Constitucional 23, de
02.09.1999.



111

brasileiro, exceto nos casos previstos na Constituicdo Federal, desde que haja
reciprocidade em favor de brasileiros. Assim, por exemplo, um portugués pode se
candidatar a deputado federal ou senador, ou mesmo ser juiz de direito, sem se

naturalizar, se as mesmas prerrogativas forem concedidas aos brasileiros.

5.3. A perda e reaquisicdo da nacionalidade brasileira

Da mesma forma que cada Estado é relativamente livre para definir as formas de

atribuicdo da sua nacionalidade, assim também o € para declarar a sua perda.

No Brasil, sera declarada a perda da nacionalidade: a) do brasileiro naturalizado
que tiver cancelada sua naturalizacdo por sentenca judicial, em virtude de atividade
nociva ao interesse nacional, ou b) do brasileiro que adquirir outra nacionalidade, exceto

naqueles casos em que se admite a dupla nacionalidade.

A perda de nacionalidade decorre de decreto do Presidente da Republica,
apuradas as causas em processo. Assim sendo, ao apresentar-se um brasileiro que tenha
adquirido voluntariamente outra nacionalidade, sem ainda haver sido efetivada a perda
de sua nacionalidade brasileira por decreto, a Autoridade Consular devera continuar a
tratd-lo como cidaddo brasileiro, abstendo-se de apor visto em seu passaporte
estrangeiro. Entretanto, a Autoridade Consular devera esclarecer aos interessados que a
perda de nacionalidade sO ocorrera nos casos em que a vontade do individuo seja a de,
efetivamente, mudar de nacionalidade, expressamente demonstrada por intermédio de

carta requerendo a perda da nacionalidade brasileira.

Aos cidaddos que estejam respondendo a processo de perda de nacionalidade
brasileira é assegurado o uso de passaporte brasileiro, no qual devera ser feita anotagdo
de que o titular responde ao referido processo e de que também é portador de passaporte
da nacionalidade adquirida. O brasileiro que houver perdido a nacionalidade brasileira
em virtude do disposto no art. 12, 11, da Constituicdo Federal de 1988, podera obter a
sua reaquisicdo, mesmo que esteja residindo no exterior, por meio de apresentagéo de

requerimento solicitando a revogacdo do decreto de perda de sua nacionalidade
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brasileira. E importante salientar que néo é necessario que o ex-nacional, para postular a
reaquisicao da nacionalidade, seja portador de visto permanente, documento exigido do

estrangeiro que pretenda se naturalizar brasileiro.

5.4. A condicéo juridica do estrangeiro

Como vimos anteriormente, a populacdo de um Estado ndo € composta
unicamente por seus nacionais. A presenca de estrangeiros, cuja quantidade varia de
pais para pais — assim como o0 contingente de nacionais — deve ser reconhecida e
estudada. Alguns Estados sdo mais abertos a recepcao de estrangeiros, enquanto outros
sdo fortemente refratarios. A questdo, segundo entende-se, tem a ver com a finalidade
pela qual um estrangeiro procura entrar num outro Estado: se esta entrada € com
finalidade turistica, sdo todos bem vindos e ela ndo gera maiores problemas internos ou
internacionais. O problema é quando o estrangeiro procura reflgio, quando procura

trabalho, quando pretende fixar residéncia.

Neste sentido, eliminada a questdo da naturalizacdo, cabe-nos agora analisar

outros pontos referentes a entrada e permanéncia de estrangeiro em territério nacional.

O tratamento concedido a um estrangeiro, além, é claro, da naturalizacdo, pode
compreender outros seis pontos: a) o acolhimento temporario; b) o asilo politico; ¢) o

impedimento a entrada; d) a deportacdo; e) a expulsdo; f) a extradicéo.

No que tange o acolhimento temporario como sdo varias as hipoteses que podem
levar um estrangeiro a se deslocar temporariamente para um outro Estado, varias
também serdo as formas legais deste ingresso. Cada Estado regula internamente os
modos de entrada e permanéncia de estrangeiros no seu territorio. Via de regra, esta é
deferida mediante a concessdo de vistos e exigéncia de passaporte. Os Estados, nas suas
relagbes matuas, estabelecem a forma de transito de seus cidaddos através de suas
fronteiras reciprocas. Assim, dois Estados podem estabelecer, mediante tratado, a

desnecessidade de obtencdo de visto de entrada ou apresentacdo de passaporte para 0s
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cidaddos de um e de outro, bastando apenas o porte de um documento de identidade

valido no pais do qual o visitante é nacional.

No Brasil, a concessdo de vistos de entrada esta regulada pela Lei n° 6.815, de
19.08.1980, regulamentada pelo Decreto 86.715, de 10.12.1981. Os prazos de validade
dos vistos de entrada variam de acordo com a finalidade do ingresso do estrangeiro em
territrio nacional. Estes vistos sdo concedidos no exterior pelas missdes diplomaticas,
reparticbes consulares de carreira, vice-consulados e, quando autorizados pela
Secretaria de Estado das Relagdes Exteriores, pelos consulados honorarios. No territério
brasileiro, os vistos poderdo ser concedidos em carater excepcional pelo Ministério das
RelagBes Exteriores. E importante salientar que, dada a enorme variedade de
ocorréncias que podem ensejar a relacao entre o Brasil e 0s estrangeiros, varias normas
foram editadas pertinentes a matéria, variando de questdes referentes a saude a

condic6es de trabalho e residéncia.?'

Ja no que tange o asilo politico a Carta das Nacgdes Unidas e a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, aprovadas em 10.12.1948 pela Assembleia Geral,
afirmaram o principio de que os seres humanos, sem distingdo, devem gozar dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais. Asilo politico € o ato unilateral e discricionario
pelo qual um Estado acolhe em seu territério, ou outra area sob sua jurisdicdo,
estrangeiro que esteja sendo perseguido em outro pais, que nao precisa Ser,
necessariamente, o da sua nacionalidade, por motivos de natureza politica, religiosa,

racial, ou qualquer outro que ndo configure infracdo penal.

O instituto do asilo ja era conhecido na Grécia antiga, em Roma e no Egito. Nos
tempos primitivos, a concessao do asilo era marcada pelo caréater religioso, pelo poder
que emanava do temor aos templos, e se dirigia unicamente a proteger 0S Criminosos
comuns, pois 0s crimes politicos eram considerados mais graves que 0s comuns, ja que
significavam uma afronta ao soberano. Somente apds a Revolugdo Francesa, com o
desenvolvimento dos ideais de liberdade, é que o mesmo passou a ser aplicado aos

criminosos politicos, deixando de sé-lo aos criminosos comuns. E preciso salientar que

210 Neste sentido, ver as excelentes obras publicadas pelo Ministério da Justica: Situacdo Juridica do
Estrangeiro no Brasil e Guia Pratico para Orientacdo a Estrangeiros no Brasil, editadas pela Imprensa
Nacional.
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esta perseguicdo ha que ser real, atual ou iminente. Mais ou menos como o instituto da

“legitima defesa”, que conhecemos do Direito Penal interno.

O conceito juridico de asilo na América Latina é originario do Tratado de
Direito Penal Internacional de Montevidéu, de 1889, que dedica um capitulo ao tema.
Ao longo do século XX, no &mbito americano, varias Convencdes foram celebradas
sobre o asilo politico, valendo destacar: Convencéao sobre Asilo — VI Conferéncia Pan-
americana de Havana, em 1928; Convencdo sobre Asilo Politico — VII Conferéncia
Internacional Americana de Montevidéu, em 1933; Tratado sobre Asilo e Refugio
Politico de Montevidéu, em 1939; Convencédo sobre Asilo Diplomatico, assinada na X

Conferéncia Interamericana de Caracas, em 1954.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 declara, em seu art. 4°, que o Brasil
rege-se, nas suas relacdes internacionais, pelos principios da “prevaléncia dos direitos
humanos e da concessao do asilo politico”. O asilo politico é tratado, ainda, em titulo
préprio da Lei n° 6.815/80 (Estatuto do Estrangeiro), que dispde especificamente sobre
0 estrangeiro admitido no territorio nacional. Esta forma de admissdo de estrangeiro
pode ser exercida de duas maneiras: 1) Asilo diplomético e 2) Asilo territorial. Em
ambas as modalidades, o que caracteriza a concessdo do asilo é o seu carater
humanitario, tendente a protecdo da vida humana contra atos arbitrarios de violéncia,
motivados por ideologias normalmente ditatoriais. O debate sobre a linha que separa o
ilicito penal de outro de natureza politica é acirrado, uma vez que esta linha é muito
ténue. Por exemplo, o assassinato de um politico por motivacdo ideolégica € crime
politico ou penal? Nesse sentido, varios acordos internacionais ja foram realizados na

tentativa de se estabelecer essa distincao.

Valendo frisar que, o asilo diplomético é o concedido pelo Estado ao individuo,
em qualquer estabelecimento, fixo ou mdvel, que esteja sujeito a sua jurisdicdo, mas
ndo esteja em seu respectivo territorio, geograficamente falando. Assim, esta protecado
pode ser conferida nas embaixadas, nos navios ou acampamentos militares, nas
aeronaves governamentais, e etc. Nestas hipoteses, o perseguido, ao adentrar quaisquer
destas dependéncias, explica sua situacdo e pede a protecdo. A autoridade responsavel,
entdo, em contato com 0 poder executivo pertinente, decide pela concessdo ou nao.

Decidindo-se pela protecdo, o Estado asilante solicita ao Estado onde se encontra o
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perseguido, que Ihe seja conferido 0 “salvo conduto”, que é o0 instrumento juridico habil

a permitir o traslado do sujeito até o territério do Estado que o acolheu.

Via de regra, este “salvo conduto” € fornecido sem maiores turbuléncias.
Entretanto, pode acontecer de o Estado que estad na captura do individuo nao entender
que seja caso de asilo; isto €, na visdo deste Estado, a perseguicdo visa a satisfacdo de
um ilicito penal, atribuido ao individuo, e que ndo comporta a sua prote¢do por outro
Estado.

Nesses casos, a discussdo diplomaética pode chegar a reclamar a posi¢do de uma
Corte Internacional ou outro meio de solucdo envolvendo terceiros. Instituto
caracteristico da América Latina, o asilo diplomético foi, todavia, praticado de forma
esporadica por alguns paises europeus nos séculos XIX e XX. O que explica sua ampla
utilizacdo na Ameérica Latina é a grande instabilidade politica na regido, notadamente
nas décadas de 60 e 70, com as constantes revolucdes e golpes de Estado que ai

pipocavam.

A outra variedade de asilo politico, conhecida como asilo territorial, € aquela
que se perfaz no territério do Estado que concede a protecdo. Neste caso, o individuo
pede a protecdo quando ja se encontra no territério do Estado. Os fundamentos sdo os
mesmos do asilo diplomatico. Na verdade, este ultimo é apenas um estagio, temporario,
cuja finalidade é se estabelecerem as condicdes para o asilo territorial, embora os anais
da histdria registrem casos de permanéncia de asilados em embaixadas por varios anos.
O asilo territorial, concedido em decorréncia de um anterior asilo diplomatico, néo
precisa necessariamente ser patrocinado pelo mesmo Estado. Pode acontecer, por
exemplo, de um individuo receber asilo diploméatico da Espanha e ser conduzido para
asilo territorial na Argentina.

No Brasil, o estrangeiro admitido na condi¢do de asilado politico ficara sujeito,
além dos deveres que lhe forem impostos pelo Direito Internacional, a cumprir as
disposigdes da legislacdo vigente e as que o Governo brasileiro lhe fixar. Dentre estas
condicdes, estdo: a) a proibicdo de sair do pais sem prévia autorizacdo do Ministro da
Justica, implicando a desobediéncia renincia ao asilo e impedimento de reingresso

nessa condigdo; b) a obrigacdo de se registrar no Departamento de Policia Federal,
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inclusive com identificacdo pelo sistema datiloscopico, dentro dos trinta dias seguintes a
concessdo do asilo; e ¢) a obrigagdo de comunicar ao Departamento de Policia Federal a
mudanca de seu domicilio ou da sua residéncia, no minimo trinta dias antes da sua
efetivacdo. Concedido o asilo, 0 Departamento Federal de Justica lavrara termo no qual
serdo fixados o prazo de estada do asilado e as condicdes acima referidas.*** O prazo de

estada podera, todavia, ser prorrogado, caso as circunstancias assim o requeiram.?*?

Por sua vez, o impedimento a entrada € uma das prerrogativas decorrentes da
soberania territorial do Estado é a faculdade que Ihe é reconhecida internacionalmente
de sé receber em seus dominios aqueles que considerem persona grata. Como visto
acima, o impedimento a entrada pode ser manifestado com antecedéncia, isto €, quando
se percebe a intencdo ou possibilidade de um estrangeiro penetrar no territorio nacional.
Entretanto, este impedimento pode-se dar, também, no interior do Estado, quando o
estrangeiro nele ja tenha ingressado pelas vias convencionais, por exemplo, por avido ou
navio, mas sem 0s requisitos necessarios para o seu ingresso. Estes requisitos, como
tratado anteriormente, variam de Estado para Estado, e podem ir desde a necessidade de

passaporte e/ou visto, até a exigéncia de certas condi¢c6es de saude.

No que tange a deportacdo importa analisar:

Texto Administrativo. Deportagdo. Prisdo. Autoridade Judicial Competente.
1. A Lei 6.815/80 admite a prisdo do estrangeiro, para efeito de deportacéo
ou expulsdo (arts. 61 e 69, respectivamente). No entanto, a partir da
Constituicio de 1988, essa prisdo ndo pode mais ser decretada pelo Ministro
da Justica, tendo em vista o que dispde o art. 5° LXI, do Estatuto
Fundamental. 2. N&o quer dizer, entretanto, que essa espécie de prisdo
administrativa desapareceu do mundo juridico. Apenas que a referida
custddia s6 poderd ser decretada pela autoridade judicidria competente. 3. No
caso de deportacdo, compete ao Juiz Federal a decretacdo da prisdo. 4. Caso
de estrangeiro sem paradeiro certo e emprego, que se recusou a retirar-se do
pais voluntariamente. 5. Habeas Corpus indeferido. (TRF 12 R. — HC
01000260494 — DF — 32 T. — Rel. Juiz p/o Ac. Eustaquio Silveira — DJU
01.07.1998).

A deportacdo de um estrangeiro, muitas vezes confundida (principalmente pela
imprensa) com 0 “impedimento a entrada”, consiste na saida compulséria do
estrangeiro que tenha entrado no territorio nacional de forma irregular ou cuja

permanéncia tenha se tornado irregular. A entrada irregular pode ocorrer, por exemplo,

211 Decreto 86.715, de 10.12.1981, art. 56.
212 Decreto 86.715, de 10.12.1981, art. 68.
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quando o estrangeiro ndo possui passaporte, no caso de ser ele exigido. A permanéncia
pode se tornar irregular quando, também por hipotese, o estrangeiro tenha ingressado de
forma regular no territério nacional com passaporte e visto de turista, mas seja flagrado

exercendo atividade remunerada (o que é vedado ao turista).

No Brasil, a deportacdo de estrangeiro estad contemplada na Lei n° 6.815/80, arts.
57 a 64, regulamentada pelo Decreto 86.715/81. A entrada ou permanéncia irregular
facultando, ipso facto, a deportacdo se caracteriza quando: a) o estrangeiro, nacional de
pais limitrofe, fixar residéncia no Brasil ou se afastar dos limites territoriais dos
municipios de fronteira sem a devida autorizacdo (art. 57, § 1° c.c. art. 21, § 29); b) o
estrangeiro, procedente do exterior, se afastar do local de entrada e inspe¢do sem que 0
documento de viagem e o cartdo de entrada e saida hajam sido visados pelo érgédo
competente do Ministério da Justica (art. 57, § 2° c.c. art. 24); c) o estrangeiro, portador
de visto permanente condicional, ndo mantiver ou deixar de manter atividade certa e
residéncia fixa no territério nacional, exceto se obtiver, para isso, autorizacdo expressa
do Ministério da Justica, com a oitiva do Ministério do Trabalho, quando necessario
(art. 57, § 2° c.c. art. 37, 8§ 2° e art. 57, § 2° c.c. art. 101); d) o estrangeiro, portador de
visto de transito ou de turista, exercer atividade remunerada (art. 57, § 2° c.c. art. 98); e)
0 estrangeiro, portador de visto temporario, exercer atividade remunerada por fonte
brasileira (art. 57, 8 2° c.c. art. 98); f) os dependentes de titulares de quaisquer vistos
temporarios exercerem atividade remunerada (art. 57, § 2° c.c. art. 98); g) o estrangeiro,
titular de visto temporério, se estabelecer com firma individual, ou exercer cargo ou
fungé@o de administrador, gerente ou diretor de sociedade comercial ou civil, ou ainda,
fizer parte de entidade fiscalizadora do exercicio de profissdo regulamentada, exceto,
neste Gltimo caso, o0 que aqui se encontre com visto temporario na condicao de cientista,
professor, técnico ou profissional de outra categoria, sob regime de contrato ou a
servico do governo brasileiro. O mesmo se aplica aquele nacional de pais limitrofe (que
para ingresso no territorio nacional precisa apenas de documento de identidade valido e
pode exercer atividade remunerada) (art. 57, § 2° c.c. art. 99); h) o estrangeiro, titular de
visto temporario, sob regime de contrato, deixar de exercer a atividade junto a entidade
pela qual foi contratado quando da concessdo do visto, exceto se obtiver autorizagdo
expressa do Ministéerio da Justica, com a oitiva do Ministério do Trabalho (art. 57, § 2°
c.c. art. 100); i) o estrangeiro, portador do visto de cortesia, oficial ou diplomatico,

exercer atividade remunerada em favor de Estado estrangeiro, organizagdo ou agéncia
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internacional de carater intergovernamental diferente daqueles a cujo servico se
encontra no Brasil, ou para outra entidade que ndo o Governo ou entidade brasileiros, na
hipétese de acordo firmado mediante instrumento internacional com outro governo que
encerre clausula especifica sobre o assunto (art. 57, § 2° c.c. art. 104, caput); j) o
estrangeiro servical, com visto de cortesia, exercer atividade remunerada, exceto a
servico particular de titular de visto de cortesia, oficial ou diplomatico (art. 57, § 2° c.c.
art. 104, § 1°); k) o estrangeiro, portador de visto de cortesia, servical de pessoa, misséo
ou organizacdo, ndo deixar o pais dentro de 30 (trinta) dias a contar da data em que
cessar o0 vinculo empregaticio (art. 57, § 2° c.c. art. 104, § 1°; I) o estrangeiro que,
tendo entrado no Brasil na condigdo de turista ou em transito, se engajar como tripulante
em porto brasileiro, exceto em navio de bandeira de seu pais, por viagem ndo-redonda, a
requerimento do transportador ou do seu agente, mediante autorizacdo do Ministério da
Justica (art. 57, § 2° c.c. art. 105).

Normalmente, é concedido um prazo para que 0 estrangeiro se retire
espontaneamente do territorio nacional. Mas, este prazo pode ser ignorado, se
conveniente aos interesses nacionais, conforme dispGe o art. 57, caput, c.c. 0 § 2° do
mesmo artigo, da Lei n°® 6.815/80. Pode, inclusive, ocorrer a prisdo do estrangeiro por
até sessenta dias (prorrogéavel por igual periodo), por ordem do Ministro da Justica,
quando isto for necessario para a execucdo da deportacdo (por exemplo, para a correta
identificacdo do deportando) (Lei n® 6.815/80, art. 61). Nos casos de entrada ou estada
irregular, o estrangeiro notificado pelo Departamento de Policia Federal devera retirar-
se do Territorio Nacional nos seguintes prazos (Decreto 86.715, de 10.12.1981, art. 98).

Vale ressaltar que, nos termos dos 88 1° e 2° do art. 98 do Decreto 86.715/81,
descumpridos os prazos fixados neste artigo, o Departamento de Policia Federal
promoverd a imediata deportacdo do estrangeiro. Desde que seja conveniente aos

interesses nacionais, a deportacdo far-se-a independentemente da fixacao dos prazos.

As despesas financeiras para cumprimento da ordem de deportagédo correm por
conta da empresa transportadora que conduziu o deportando ao territorio. N&do podendo
ser apurada a responsabilidade desta, o 6nus recaira sobre o proprio deportando. Por
ultimo, se o deportando ndo puder arcar com as despesas, estas serdo custeadas pelo

Tesouro Nacional, conforme determina o art. 59 do Estatuto do Estrangeiro. Na
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verdade, a deportacdo ndo € uma pena. Considera-se uma medida administrativa de
preservacdo da ordem interna que ndo deixa maiores sequelas. Tao logo o deportado
tenha sanado a situacdo que motivou a medida, pode ele retornar ao pais sem maiores
formalidades, desde que o faga com respeito as normas que regulamentam a situacao do
estrangeiro, dentre as quais o ressarcimento aos cofres publicos das despesas efetuadas
pelo Tesouro Nacional com a sua deportagdo e o pagamento de eventuais multas
devidas a época. Tudo isso devidamente corrigido monetariamente. E o que prevé o art.

64 do Estatuto do Estrangeiro.

Cabe ainda lembrar que, no Brasil, é vedada a deportacdo de estrangeiro, se isto
configurar uma variante de extradicdo inadmitida pela legislagdo brasileira. E o que
dispde o art. 63 da Lei n° 6.815/80. Vejamos:

Texto Turista estrangeiro. Grave estado de enfermidade. Permanéncia no
pais. A CF preconiza que ninguém serd submetido a tratamento desumano
(art. 5°, 111) e que o Estado garante a todos medidas que visem a reducdo dos
riscos de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servicos para a sua promocéo, protecdo e recuperacdo (art. 196).
Dentro dessa visdo de principios, é inadmissivel a deportacdo de turista
estrangeiro, em grave estado de enfermidade, que clama por sua permanéncia
no Pais enquanto recupera a salde. (TRF 12 R. — RHC 92.01.17154-4 — MG —
32 T. —Rel. Juiz Vicente Leal).

Ainda no gue tange as modalidades, para falar da expulsdo, importante citar um

exemplo:

EUA deportam brasileiro que brincou de terrorista Trenton — O internauta
brasileiro Renato de Souza Flor, o pintor de paredes que apavorou Nova
York no final do ano passado ameagando destruir os tuneis sob o Rio
Hudson, num trote feito numa sala de chat da AOL, vai ser deportado quinta-
feira dos Estados Unidos. Flor, de 22 anos, foi sentenciado nesta terga-feira
na Corte Federal de New Jersey, em Trenton, a 120 quildmetros de Nova
York. Pegou trés anos de cadeia, mas com direito a liberdade condicional
imediata, desde que seguida da expulsdo. Um diplomata brasileiro
acompanhou a sessdo. Minutos antes de conhecer a sentenca, e j& prevendo a
deportacéo, Flor chorou no tribunal, pedindo desculpas por seu trote. O choro
e 0 pedido pareciam sinceros, mas também podiam ser uma manobra para
comover a juiza Anne Thompson — uma senhora negra, magra, com o6culos
enormes e que lhe davam uma aparéncia severa. A juiza ndo se comoveu. “O
senhor ndo precisa ficar deprimido com a deportacdo. O Brasil é um pais
bonito”, afirmou. “Eu até poderia lhe dar algum tempo de cadeia; mas
espero que indo para o seu pais, o senhor va refletir sobre o papel ridiculo
que fez e retomar sua vida”. Flor aplicou seu trote em 22 de dezembro. Sua
mensagem dizia: “.. uma caminhonete azul com explosivos... seguida por
dois carros... entrando no tdnel... a caminhonete vai estacionar no meio do
thnel... o motorista vai abandonar a caminhonete e entrar num dos carros
para sair do tanel... FBI e CIA, cuidado!”. Célculo errado. O brasileiro
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calculou mal o alcance da brincadeira. Ele estava usando o computador de
sua prépria casa. Técnicos da AOL alertaram ao FBI, provocando intensa
mobilizacdo das unidades antiterror norte-americanas. Ele foi identificado em
menos de oito horas. Nao tinha explosivos, mas foi preso porque a simples
ameaca é considerada um crime federal. Hoje, o promotor Andrew Goven
disse que ndo pediu a pena maxima (cinco anos) “porque ficou evidente que
ele ndo tinha meios para realizar o que ameagou; como tal comportamento é
inaceitavel, s6 a deportacdo encerra o caso”. Flor estava em prisdo
domiciliar desde o incidente. Usava um bracelete eletrénico monitorado pela
policia que o impedia de sair da casa da mde, em Newark, na periferia de
Nova York. Também estava proibido de usar computador, modem e até o
telefone. Na quinta-feira, agentes do Servico de Imigracdo vao escolta-lo ao
aeroporto. Ele ndo podera mais voltar aos Estados Unidos, onde vive desde
0s 14 anos.”"

Da mesma forma que a deportacdo, a expulsdo é também a saida compulséria de
estrangeiro do territorio nacional. Seus pressupostos, porém, sdo mais graves e suas
consequéncias mais danosas. No Estatuto do Estrangeiro, este instituto € tratado nos
arts. 65 a 75. Consiste a expulsdo na exclusdo compulsoéria de estrangeiro do territorio
nacional, quando seu comportamento atentar contra a seguranca nacional, a ordem
politica e social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou seu
procedimento o0 tornar nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais (Lei n°
6.815/80, art. 65).

O Estatuto do Estrangeiro, no paragrafo Unico do art. 65, enumera quatro
préticas que tornam o estrangeiro passivel de expulsdo. Nesse sentido, pode ser expulso
do territorio nacional o estrangeiro que: a) praticar fraude a fim de obter a sua entrada
ou permanéncia no Brasil; b) havendo entrado no territorio nacional com infracédo a lei,
dele ndo se retirar no prazo que lhe for determinado para fazé-lo, ndo sendo
aconselhavel a deportacdo; c) entregar-se a vadiagem ou a mendicancia; ou d)
desrespeitar proibicdo especialmente prevista em lei para estrangeiro. Com relacdo a
alinea “d”, o ordenamento juridico patrio possui varias disposic6es legais que proibem
determinadas atividades ao estrangeiro, como, por exemplo, as relacionadas no art. 106
da Lei n° 6.815/80, que vedam aos estrangeiros: a) ser proprietario, armador ou
comandante de navio nacional, inclusive nos servigcos de navegagéo fluvial e lacustre,
com excec¢do dos navios nacionais de pesca; b) ser proprietario de empresa jornalistica
de qualquer espécie e de empresas de televisdo e de radiodifusdo, ou ser sécio ou
acionista de sociedade proprietaria dessas empresas; c) ser responsavel, orientador

intelectual ou administrativo das empresas mencionadas no item anterior; d) obter

” s

23 Exemplo tipico de como a imprensa confunde os institutos da “deportacdo” e da “expulsio”.
Disponivel em: www.estadao.com.br/agestado/internacional/2000/jun/13/305.htm. Acesso em 20 nov.
2008.
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concessao ou autorizagdo para a pesquisa, prospeccédo, exploracdo e aproveitamento das
jazidas, minas e demais recursos minerais e dos potenciais de energia hidraulica; €) ser
proprietario ou explorador de aeronave brasileira, ressalvado o disposto na legislacéo
especifica; f) ser corretor de navios, de fundos publicos, leiloeiro e despachante
aduaneiro; g) participar da administragdo ou representacdo de sindicato ou associacdo
profissional, bem como de entidade fiscalizadora do exercicio de profisséo
regulamentada; h) ser pratico de barras, portos, rios, lagos e canais; i) possuir, manter ou
operar, mesmo como amador, aparelho de radiodifusdo, de radiotelegrafia e similar,
salvo reciprocidade de tratamento; e j) prestar assisténcia religiosa as Forcas Armadas e

auxiliares, e também aos estabelecimentos de internacéo coletiva.

Ao cidaddo portugués, no gozo dos direitos e obrigacdes previstos no Estatuto da
Igualdade, é vedado apenas: a) assumir a responsabilidade e a orientacéo intelectual e
administrativa das empresas mencionadas na alinea “b” supra; b) ser proprietério,
armador ou comandante de navio nacional, inclusive de navegagéo fluvial e lacustre,
ressalvado o disposto no paragrafo anterior; e c) prestar assisténcia religiosa as Forcas

Armadas e auxiliares.

Com excecdo do cidaddo portugués, beneficiario do Estatuto da Igualdade e ao
qual tiver sido reconhecido o gozo de direitos politicos, o estrangeiro admitido no
territério nacional ndo pode exercer atividade de natureza politica, nem se imiscuir,
direta ou indiretamente, nos negocios publicos do Brasil, sendo-lhe especialmente
vedado: a) organizar, criar ou manter sociedade ou quaisquer entidades de caréater
politico, ainda que tenham por fim apenas a propaganda ou a difusdo, exclusivamente
entre compatriotas, de ideias, programas ou normas de acao de partidos politicos do pais
de origem; b) exercer agdo individual, junto a compatriotas ou ndo, no sentido de
obter, mediante coacdo ou constrangimento de qualquer natureza, adesdo a ideias,
programas ou normas de acdo de partidos ou faccGes politicas de qualquer pais; c)
organizar desfiles, passeatas, comicios e reunides de qualquer natureza, ou deles
participar, com os fins a que se referem as alineas “a” e “b” supra. Embora o
estrangeiro esteja sendo processado ou tenha sido julgado e condenado pela justica

local, pode ele ser expulso, desde que conveniente ao interesse nacional.?**

2% \/er art. 67 do Estatuto do Estrangeiro c.c. art. 3° do Decreto 98.961, de 15.02.1990.
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No Brasil, o processo expulsdrio tem inicio com a determinacéo pelo Ministro
da Justica, de oficio ou acolhendo solicitacdo fundamentada, de abertura de inquérito
para a expulsdo do estrangeiro, cabendo a este Ultimo o direito de ampla defesa (EE,
arts. 70 e 71). O Ministério da Justica pode, a qualquer tempo, determinar a prisao do
estrangeiro sujeito a expulsdo, por um periodo de até noventa dias, podendo esta prisao
ser prorrogada por igual periodo, se isto for necessario para a conclusao do inquérito ou

para assegurar a execucao do ato expulsorio (EE, art. 69).

Na hipotese de expiracdo do prazo legal sem que tenha havido a conclusdo do
inquérito, ou ainda quando a prisdo ndo se torne necessaria, 0 estrangeiro sera colocado

iz

em sistema de “liberdade vigiada”, na qual deverd observar as normas de
comportamento que lhe forem estabelecidas. Verificado o descumprimento das normas
de comportamento fixadas, podera o Ministro da Justica, a qualquer tempo, determinar a
prisdo administrativa do estrangeiro por um periodo ndo superior a noventa dias (EE,

art. 73).

A competéncia para a expulsdo no Brasil é regida pela Lei n° 6.815/80, no seu
art. 66, “caberd exclusivamente ao Presidente da RepuUblica resolver sobre a

conveniéncia e oportunidade da expulsdo ou de sua revogacao .

Entretanto, o Presidente da RepuUblica, por meio do Decreto 3.447, de
05.05.2000, publicado no DOU, Se¢. 1, de 08.05.2000, mudou esta regra, alterando a
forma de participacdo do Ministro da Justica no processo expulsério. No uso da
atribuicdo que lhe confere o art. 84, inc. IV, da Constituicdo, e tendo em vista o disposto
nos arts. 19 da Medida Proviséria 1.999-17, de 11.04.2000, e 11 e 12 do Dec.-lei 200,
de 25.02.1967, delegou competéncia ao Ministro de Estado da Justica para resolver
sobre a expulsdo de estrangeiro do Pais e sua revogacdo, na forma do art. 66 da Lei n°
6.815/80. A expulsdo, apesar de ndo ser considerada uma pena, é ato que provoca
graves consequéncias para o estrangeiro, inclusive a proibicdo de reingresso no

territorio nacional, salvo se uma medida oficial revogar o ato expulsorio.

Deve-se destacar que o retorno inadmitido constitui crime autbnomo previsto no

Cadigo Penal brasileiro, em seu art. 338, sujeitando o estrangeiro a pena de recluséo de
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um a quatro anos, sem prejuizo de nova expulsdo, apdés o cumprimento da pena.
Também é de se destacar que a expulsdo de estrangeiro, além do devido processo legal,
ou principalmente por este, encontra alguns ébices de natureza pessoal para sua
efetivacdo. Neste sentido, dispde a Lei n® 6.815/80, em seu art. 75, que ndo se procedera
a expulsao se esta implicar extradi¢do inadmitida pela lei brasileira, ou se o estrangeiro
tiver: a) conjuge brasileiro do qual ndo esteja divorciado ou separado, de fato ou de
direito, e desde que o casamento tenha sido celebrado hd mais de cinco anos; ou b) filho
brasileiro que, comprovadamente, esteja sob sua guarda e dele dependa
economicamente. Com relacdo a alinea “b” vale ressaltar que ndo impede a expulsdo o
fato de o estrangeiro adotar ou reconhecer filho brasileiro, se isto ocorrer posteriormente
ao fato que a motivar. Também faculta a expulsdo, a qualquer tempo, a verificacdo do
abandono do filho, do divorcio ou da separacdo, de fato ou de direito, conforme

dispdem os §8§ 1° e 2° da citada alinea.

A Extradicdo é entendida como a entrega de um estrangeiro por um Estado a
outro, legalmente competente para julga-lo, para que ai cumpra pena, se ja condenado,

ou responda a processo criminal.

A extradi¢do se baseia sempre na existéncia de um tratado entre os dois Estados
envolvidos ou, na sua auséncia, na possibilidade de uma “promessa de reciprocidade .
Na verdade, trata-se da coopera¢do mutua que deve haver entre os Estados no combate
ao crime. A intencdo maior da comunidade internacional é evitar que um individuo,
apo6s cometer ilicito penal em um determinado Estado, encontre abrigo num outro
territorio, escapando, assim, das san¢fes legais pelo ato praticado. No ordenamento
juridico patrio, o instituto da extradicdo € tratado na Lei n° 6.815/80 (regulamentada
pelo Decreto 86.715/81), nos seus arts. 76 a 94. Do exposto no “Estatuto do
Estrangeiro”, podemos arrolar os requisitos para concessao da extradicdo em trés
categorias: requisitos quanto a pessoa, requisitos quanto ao fato e requisitos quanto ao

processo.?®

Com relacdo a pessoa: o Brasil ndo extradita brasileiros natos; a extradigdo de

brasileiros naturalizados pode ocorrer somente em duas hipdteses: a) o crime ter sido

25 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico — curso elementar. 10. ed., So Paulo: Saraiva,
2005, p. 199-205.
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cometido antes da naturalizacdo; ou b) ser o crime relacionado a trafico de
entorpecentes, quando entdo o fator cronolégico (antes ou depois da naturaliza¢do) nao
interfere. Portanto, com excecdo das hipoteses contidas acima, o Brasil s6 extradita
estrangeiros, ressalvada a excecdo conferida aos portugueses, que sO podem ser

extraditados para Portugal (com reciproco comportamento do Governo Portugués).

Com relacdo ao fato ao contrario do asilo politico, a extradicdo pressupfe a
existéncia de um crime comum da esfera penal, ndo sendo passivel, por conseguinte, de
ato extradicional o estrangeiro procurado por crimes de natureza politica ou civil.
Lembre-se que, no caso do asilo, o que faculta a sua concessdo é exatamente a
circunstancia de ser crime politico o motivo do refugio. O fato que motivar o pedido
deve ser considerado crime também no Brasil, e ndo apenas no Estado requerente. O
Brasil deve ser incompetente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao
extraditando. O crime, pela lei brasileira, deve ser punido com pena de prisdo superior a
1 (um) ano. O crime, pela lei brasileira ou do Estado requerente, ndo pode estar com a
sua punibilidade extinta. Na hipotese de crime comum, conexo a delito politico, o
primeiro deve constituir o fato principal. O Brasil ndo extraditara um estrangeiro se ele
estiver respondendo a processo ou ja houver sido condenado ou absolvido no Brasil
pelo mesmo fato em que se fundar o pedido.

Na hipotese de o estrangeiro estar sendo processado ou ja tiver sido condenado a
pena privativa de liberdade, por crime diverso, a extradi¢do, se concedida, somente sera
executada depois da conclusdo do processo ou do cumprimento da pena. Excecdo a esta
regra é a faculdade que possui o Estado brasileiro de extraditar o estrangeiro, mesmo
que condenado a pena privativa de liberdade, por outro crime, se entender que tal
medida é conveniente ao interesse nacional. (Lei n° 6.815/87, arts. 89 c.c. 67). Ter sido
o crime cometido no territorio do Estado requerente ou serem aplicaveis ao extraditando
as leis penais desse Estado. Em outras palavras, o Estado requerente deve ser

competente para julga-lo e puni-lo. Texto do Habeas Corpus:

1. Extradi¢do e expulsdo. 2. Extraditando condenado pela Justica brasileira,
por crimes capitulados nos arts. 12 e 16 da Lei n® 6.368/76, a sete anos e sete
meses de reclusdo. 3. Apds a condenacdo, o Presidente da Republica decretou
a expulséo do paciente, “ficando a medida condicionada ao cumprimento da
pena a que estiver sujeito no Pais e a liberagéo pelo Poder Judiciario”. 4.
Hipotese em que, na execugdo da pena, veio a ser concedido ao paciente
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livramento condicional, sem recurso do Ministério Publico. 5. Com base no
mandado de prisdo preventiva para extradicdo expedido pelo STF, foi o
paciente, de novo, posto sob custddia, com vistas a entrega ao Estado
requerente. 6. Dispde o Presidente da Republica da prerrogativa legal, ut Lei
6.815/1980, art. 89, caput, in fine, de natureza discricionaria, como Chefe de
Estado, de ordenar, com prejuizo da propria execucdo da sentenca, a
efetivacdo imediata da entrega extradicional do sudito estrangeiro as
autoridades do Estado requerente. 7. No caso concreto, o decreto de
expulsdo, posterior a decisdo do STF deferindo, em parte, o pedido de
extradicdo, condicionou efetivar-se a medida apds o cumprimento da pena.
Esse decreto ndo foi alterado, nem ocorreu exercicio, pelo Presidente da
Republica, da citada faculdade prevista no art. 89, caput, in fine, da Lei
6.815/80. 8. Nessas circunstancias, o paciente deve permanecer, em execucao
da pena, no regime de livramento condicional deferido pelo Juizo das
Execucdes Penais competente, somente podendo suceder sua entrega ao
Estado requerente ap6s 18.11.1999, quando ocorrerd o cumprimento integral
da pena que lhe foi imposta, salvo, a evidéncia, se o Presidente da Republica
usar da faculdade do art. 89, da Lei 6.815/80 aludida. 9. Habeas corpus
deferido, para que o paciente seja posto em liberdade e prossiga no regime de
livramento condicional, se por algum motivo ndo houver de ser revogado, até
o cumprimento final da pena. (STF — HC 79.157 — TP — Rel. Min. Néri da
Silveira — DJU 06.08.1999).

Por sua vez, quanto ao processo o extraditando deve estar sendo procurado para
responder a um processo criminal (extradi¢do do tipo instrutdria), devendo a prisdo do
extraditando ter sido autorizada por Juiz, Tribunal ou autoridade competente do Estado
requerente, salvo os casos de urgéncia, quando entdo podera ser ordenada a prisdo
preventiva do extraditando, desde que pedida, em termos habeis, qualquer que seja o
meio de comunicacdo, por autoridade competente, agente diploméatico ou consular do
Estado requerente. Ou deve o extraditando estar sendo procurado para cumprir pena
(extradicdo do tipo executoria), devendo, neste caso, existir sentenca final de privacéo
de liberdade.

O Brasil ndo extraditard um estrangeiro se este houver de responder, no Estado
requerente, perante Tribunal ou Juizo de excecdo. A competéncia para o julgamento e
deferimento da extradicdo, caberd, exclusivamente, ao Supremo Tribunal Federal a
apreciacao do carater da infracdo, o qual podera deixar de considerar crimes politicos os
atentados contra Chefes de Estado ou quaisquer autoridades, bem assim os atos de
anarquismo, terrorismo, sabotagem, sequestro de pessoa, Ou 0S que importem
propaganda de guerra ou de processos violentos para subverter a ordem politica ou
social. A apreciacdo do STF, de que aqui se fala, serd efetuada pelo plenario e se
restringira a legalidade e procedéncia do pedido, ndo cabendo recurso da decisdo. O

pedido de extradicdo deve ser efetuado por via diploméatica ou, na falta de agente
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diploméatico do Estado que a requerer, diretamente de Governo a Governo, devendo ser
instruido com a cdpia auténtica ou a certiddo da sentenca condenatoria, da sentenca de
pronuncia ou do ato que decretar a prisdo preventiva, proferido por Juiz ou autoridade
competente. Esse documento ou qualquer outro que se juntar ao pedido devera conter
indicacdes precisas sobre o local, data, natureza e circunstancias do fato criminoso,
identidade do extraditando, e, ainda, copia dos textos legais sobre o crime, a pena e sua
prescricdo. Pode ocorrer, entretanto, de mais de um pais requerer a extradicdo de um
mesmo delinquente e pelo mesmo fato, caso que 0 “Estatuto do Estrangeiro” resolve

dando preferéncia para aquele Estado em cujo territorio a infragdo tenha sido cometida.

Por outro lado, se se tratar de crimes diversos, a preferéncia obedecera a seguinte
ordem: 1) o Estado requerente em cujo territorio haja sido cometido o crime mais grave,
segundo a lei brasileira; 2) se a gravidade dos crimes for idéntica, tera preferéncia o
Estado que em primeiro lugar houver pedido a entrega do extraditando; e 3) se 0s
pedidos forem simultaneos, tera preferéncia o Estado de origem, do extraditando ou, na
sua falta, o domiciliar. Nas hipdteses ndo previstas, cabera ao Governo brasileiro decidir
sobre a preferéncia, ressaltando que, havendo tratado ou convencdo com algum dos
Estados requerentes, prevalecerdo suas normas no que disserem respeito a preferéncia
quanto a concorréncia de pedidos. Recebido o pedido, o Ministério das Relagdes
Exteriores remeterd o pedido ao Ministério da Justica, que ordenara a prisao do
extraditando e remetera o pedido ao Supremo Tribunal Federal. A prisao perdurara até o
julgamento final do Supremo Tribunal Federal, ndo sendo admitidas a liberdade vigiada,

a prisdo domiciliar, nem a prisao albergue.

O extraditando deve ser interrogado em dia e hora marcados pelo relator do
processo, o qual lhe dara curador ou advogado, conforme o caso, se ndo o tiver. A
defesa deverd ser efetuada no prazo de dez dias, a contar do interrogatdrio, e versara
somente sobre a identidade da pessoa reclamada, defeito de forma dos documentos
apresentados ou ilegalidade da extradicdo. Isto significa que a defesa, num processo de
extradicdo, ndo adentra 0 meérito da questdo, uma vez que 0 processo ndo se destina a
apurar se o extraditando € culpado ou inocente pelo crime que lhe é imputado. Na
hipdtese de o processo ndo estar devidamente instruido, o Tribunal, a requerimento do
Procurador-Geral da Republica, podera converter o julgamento em diligéncia para

suprir a falta de melhor instru¢do, no prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias,
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contados da data da notificacdo que o Ministério das RelacBes Exteriores fizer a Missédo
Diplomética do Estado requerente. Decorrido esse prazo, o pedido serd julgado,
independentemente da diligéncia. Concedida a extradi¢do, sera o fato comunicado
através do Ministério das Relacbes Exteriores a Missdao Diplomatica do Estado
requerente que, no prazo de sessenta dias da comunicacdo, devera retirar o extraditando
do territorio nacional, sob pena de, ndo o retirando no prazo estipulado, ser este posto
em liberdade, ndo se concedendo nova extradi¢cdo com base no mesmo pedido.

Vale ressaltar, entretanto, que a entrega do extraditando ao Estado requerente
poderd ser adiada, se a efetivacdo da medida puser em risco a sua vida por causa de
enfermidade grave comprovada por laudo médico oficial. Extradicdo executdria de
Pena. Alegacdes do extraditando de que: a) estando preso no Brasil, por crime aqui
praticado, somente pode ser expulso do pais, por deliberacdo do Presidente da
Republica; b) nem mesmo este pode decretar a expulsdo, porque o extraditando tem

concubina brasileira:

AlegacOes repelidas — 1. Nos termos da Sumula 1 do STF, é vedada a
expulsdo de estrangeiro casado com brasileira, ou que tenha filho brasileiro
dependente da economia paterna. 2. No caso, porém, ndo se trata de
expulsdo, mas, sim, de extradicdo. E para esta se aplica a Sumula 421,
segundo a qual ndo impede a extradi¢do a circunstancia de ser o extraditando
casado com brasileira ou ter filho brasileiro. 3. Além disso, o extraditando
ndo provou sequer que tenha mesmo concubina brasileira. 4. No que
concerne a estar sendo processado, ou ja condenado, no Brasil, por crime
aqui praticado, afirmacdo também ndo comprovada nos autos, se for
verdadeira, ensejara, eventualmente, a aplicacdo do art. 89 do Estatuto do
Estrangeiro, que dispde: quando o extraditando estiver sendo processado, ou
tiver sido condenado, no Brasil, por crime punivel com pena privativa de
liberdade, a extradicdo sera executada somente depois da conclusdo do
processo ou do cumprimento da pena, ressalvado, entretanto, o disposto no
art. 67. 5. E o art. 67: desde que conveniente ao interesse nacional, a expulsdo
do estrangeiro podera efetivar-se, ainda que haja processo ou tenha ocorrido
condenagdo. 6. Estando preenchidos todos os requisitos do art. 80 e seguintes
da Lei 6.815, de 19.08.1980, modificada pela Lei 6.964, de 09.12.1981, ndo
ocorrendo qualquer das excecles previstas no art. 77, inclusive a prescricéo
da pretensdo punitiva ou da pretensdo executéria da pena, seja pela Lei
Brasileira, seja pela Lei Uruguaia, é de ser acolhido o pedido de extradi¢&o.
(STF — EXT 641 — Republica Oriental do Uruguai — TP — Rel. Min. Sydney
Sanches — DJU 22.08.1997).

Outro ponto importante trata-se das condi¢des para a entrega do extraditando
que, o governo brasileiro se reserva o direito de exigir do Estado requerente algumas
medidas para a concretizagdo do ato extradicional. Essas medidas, arroladas no art. 91

do “Estatuto”, e que deverdo ser assumidas pelo Estado requerente sdo as seguintes: a)
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ndo ser o extraditando preso nem processado por fatos anteriores ao pedido; b) computo
do tempo de prisdo que, no Brasil, foi imposta por forca da extradicdo (detracdo penal);
€) comutacdo em pena privativa de liberdade a pena corporal ou de morte, ressalvados,
quanto a ultima, os casos em que a lei brasileira permitir a sua aplicacdo; d) ndo ser o
extraditando entregue, sem consentimento do Brasil, a outro Estado que o reclame; e €)

ndo considerar qualquer motivo politico para agravar a pena.

6. O DIREITO DA NACIONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES

6.1. A lei de nacionalidade portuguesa apds a descolonizacdo e a admissao da dupla

cidadania

A relacdo entre cidadania e nacionalidade tem se associado historicamente por
meio de uma ldégica de exclusdo. Ao estar atrelada a formagdo do Estado-nacgdo, a
cidadania passou a depender da associa¢do a uma comunidade nacional, juridicamente
definida por meio da lei de nacionalidade de um pais. Assim, ainda que ela atue por
meio da inclusdo, como elemento de igualdade e acima da diversidade cultural, ela se
construiu dentro do contexto do Estado-nacdo, baseado na especificidade cultural e,
logo, na diferenca trazida pela I6gica de exclusdo com a nacionalidade. Tendo como
pano de fundo essa dindmica de inclusdo/exclusdo da cidadania — expressa pelos
critérios da nacionalidade - os fluxos migratorios trazidos com a globalizacdo tém
colocado a dificil tarefa para paises de emigracdo e imigracdo, como Portugal, de
manter os lagcos com uma comunidade de emigrantes que possuem com o pais forte
identificacdo sem deixar de promover a integracdo dos imigrantes que vém construindo

sua historia de vida e, a de seus descendentes, no pais.

A preocupagdo com as questdes da cidadania relacionada a nacionalidade dos

imigrantes, no entanto, ndo € um assunto recente para a sociedade portuguesa.

Afinal, a politica migratoria portuguesa ap6s 1974 foi também marcada pela

estrutura legal produzida sobre nacionalidade, que se tornou necessaria com o fim do
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império colonial portugués (Baganha et al: 2000: 22). O acesso a independéncia das ex-
colbnias portuguesas trouxe a questdo da conservagdo, ou perda, da nacionalidade
portuguesa pelos individuos residentes nas ex-col6nias antes dessa mudanca (Pires,
2003: 126).

Tornou-se urgente produzir, assim, uma lei de nacionalidade que fosse
condizente com os principios democraticos da nova republica portuguesa sem, ao

mesmo tempo, ferir os interesses e limites de sua nova realidade.

Esse “zelo” na definicdo de seus nacionais pode ser constatado na propria carta
magna, produzida em 1976. Segundo o artigo 4° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, “sdo cidaddos portugueses todos aqueles que como tal sejam considerados
pela lei ou por convengdo internacional”. L0ogo, a Constituicdo ndo define exatamente
quem sdo os cidaddos portugueses, mas delimita no artigo 164 que compete a
Assembleia da Republica legislar sobre a aquisicdo e perda da cidadania portuguesa. O
direito a cidadania portuguesa, como algo ao alcance de todos (conforme o artigo 26),
assim, tanto pode ocorrer pela lei por forma originaria, quando seus individuos, no
momento do seu nascimento, apresentam uma conexao efetiva com o Estado portugués
(baseada no sangue ou no solo), como de forma derivada, quando estrangeiros e
apatridas estabelecem, de forma efetiva, uma ligacdo com o Estado portugués (seja pela

filiacdo, adocdo, casamento ou residéncia) (Silva, 2004: 79, 99).

Desde o fim da colonizacdo, a lei de nacionalidade portuguesa tem passado por
consideraveis transformac@es. Inicialmente, predominou a Lei n.° 2.098 de 1959, que
logo apo6s foi substituida pelo Decreto-Lei n.° 308-A/75, a fim de resolver os problemas
decorrentes com o fim do império ultramarino. E na década de 80, no entanto, que uma
nova lei é finalmente adotada — n.° 37/81. Ela é marcada, em especial, por sua
permissividade em relacdo a dupla cidadania, abrindo um precedente na jurisprudéncia
que viria a beneficiar ndo sé os descendentes de emigrantes, mas também os imigrantes
que iriam solicitar a nacionalidade portuguesa. Foi, no entanto, uma lei construida para
um pais de emigracdo, e ndo de imigracdo, o qual se tornaria Portugal nos anos

subsequentes.
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A partir disso, novas alteracbes seriam necessarias, como atestam a Lei n.°
25/94, que passou a articular nitidamente a lei de nacionalidade com o regime de
entrada, saida e permanéncia de estrangeiros, e 0s Decretos-Leis n.° 322-A/2001 e n.°
194/2003. Uma nova reforma ainda foi feita em 2004 com a Lei Organica 1, ainda que
de alcance limitado. Mais recentemente, foi aprovada a nova lei de nacionalidade em 17
de abril de 2006, com o intuito de adequar os critérios para a aquisi¢do da cidadania
portuguesa com a realidade de um pais emissor e receptor de migrantes, inserido num
processo de integracdo como o da Unido Europeia, onde o tema da circulacdo de

pessoas tem cada vez maior relevo.

Nesse sentido, como vimos, em um contexto onde as leis de nacionalidade tém
sido vistas como a melhor forma, efetuada pelos Estados, de garantir a integracdo dos
imigrantes no ambito da Unido Europeia, a dupla cidadania tem sido o instrumento
utilizado por individuos que buscam fugir da légica de exclusdo para os imigrantes de
terceiros paises, principalmente os ilegais e ndo qualificados.

Por meio dela, os luso-descendentes entram pela porta da frente no territério
portugués e da Unido, sem necessariamente cortar seus lagos com o pais de origem. J&
0s imigrantes que ndo possuem um vinculo de sangue com a comunidade portuguesa,
esperam ter o seu historico de residéncia como o caminho para uma cidadania ndo sé de

dimensdo nacional, mas supranacional.

6.2. As mudancas nas leis de nacionalidade

No periodo apés a Segunda Guerra, Portugal baseou-se no critério de

nacionalidade de jus soli, pois ndo se tratava de um pais de imigracdo, e sim de

emigracéo?.

216 . . . )

Um conjunto de preceitos que fosse relacionado ao grupo de seres humanos sobre o qual se exercia o
poder real foi encontrado, pela primeira vez, nas Ordenagdes Filipinas, no século XVII. Nele estabeleceu-
se um misto de jus soli com jus sanguinis. O primeiro principio aparece, claramente, quando estabelece-
se que ndo eram considerados naturais do reino os individuos ndo nascidos no territorio, ainda que nele
estivessem residindo e contraido matrimonio com uma mulher do reino. J4 o segundo € notdrio ao
estabelecer que os filhos legitimos de um estrangeiro (ou a mée estrangeira se o filho for ilegitimo) nao
eram considerados naturais do reino, a nao ser que o pai ali residisse e tivesse bens ao menos ha dez anos,
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Dessa forma, atendia aos interesses de uma concepcao imperial de Estado — ja
que a requisicdo de um registro de nascimento em Portugal atuava como critério para
um sistema fechado -, enquanto o jus sanguinis mantinha dentro da comunidade
portuguesa os filhos de emigrantes portugueses (como era o caso daqueles que se
encontravam no Brasil). Uma vez que o nimero de estrangeiros era muito limitado e o
fluxo de imigracéo infimo, a utilizacdo do jus soli ndo colocava em risco a identidade

nacional tal qual originalmente concebida®'’.

A primeira reforma da lei, em 1959, manteve-se fiel a combinagdo desses dois
critérios, com especial proeminéncia do jus soli. Assim, eram consideradas portuguesas
todas as criangas nascidas em solo portugués (inclusive no ultramar), exceto se o pai (ou
a mae, se o pai fosse apatrida, de nacionalidade desconhecida ou incognito) fosse
representante do Estado ao qual pertencia. O jus sanguinis, por sua vez, atuava na
determinacéo da nacionalidade dos filhos de um progenitor portugués que se encontrava
no exterior a servico do Estado, e sobre os filhos de pai portugués (ou de mae
portuguesa, se o pai fosse apatrida, de nacionalidade desconhecida ou incdgnito)
nascidos no estrangeiro (Ramos, 1992: 46-48). A lei n.° 2.098 de 1959, dessa forma,
perpetuou a concepc¢do de uma cidadania que se adequava a época imperial, uma vez
que eram considerados cidaddos portugueses todos os que se encontravam sujeitos ao
exercicio centralizado da soberania, acentuando apenas a independéncia da
nacionalidade da mulher em relagdo ao seu conjuge e a reducdo de alguns critérios
relacionados a perda da nacionalidade em virtude da aquisicdo de uma nacionalidade

estrangeira, tornando-se, nesse Ultimo caso, essa perda uma decisdo governamental.

enquanto os filhos ilegitimos de pai portugués seriam tomados por naturais do reino. Os filhos de naturais
do reino nascidos fora deste seriam considerados portugueses caso 0 pai se encontrasse no estrangeiro a
servigo do rei ou reino. A énfase é dada a “naturais” e ndo a ‘“cidaddos”, uma vez que os direitos
concedidos nesse momento — o direito a protecdo real e o direito ao desempenho de cargos publicos em
condi¢Bes de preferéncia relativamente aos estrangeiros — ndo constituem condi¢des para se referir a
cidadania, conforme visto no primeiro capitulo. Essa terminologia muda para cidaddos ja na Constituicao
de 1822, delimitando o fim da concepcdo feudal de nacionalidade. Em 1959, no entanto, muda-se
novamente, mas desta vez para “nacional”, tendo em vista que nem todos poderiam ser considerados
como capazes de gozar e exercer 0s direitos politicos (Ramos, 1992: 8-11, 45).

24 Apos a Idade Média, o jus sanguinis predominou na Constituicdo de 1822 e de 1838. Somente com a
Carta Constitucional (que teve influéncia direta da Constituicdo Imperial Brasileira), de 1826, é que 0
sistema se inverteu e o jus soli se tornou predominante, 0 mesmo ocorrendo com o Cadigo Civil de 1867
(Ramos, 1992: 63).
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Nessa visdo inclusiva, Portugal garantia os amplos limites de sua comunidade lus6fona
(Marques, 2004: 2-3).

Apdbs 1974, a criacdo do Decreto-Lei — n.° 308-A/75 - gerou resposta legislativa
a descolonizacdo, ao determinar a perda automatica da nacionalidade portuguesa para
certas categorias de pessoas domiciliadas nesses territorios no momento da

independéncia, uma vez que eles se tornaram cidadéos dos novos Estados.

Temia-se, caso ndo fossem tomadas essas medidas, uma imigracdo fora de
controle. A conservacdo da nacionalidade portuguesa ficou restrita aos nascidos em
Portugal e nas ilhas adjacentes; aos nascidos no estrangeiro, mas com mae ou pai

nascidos em Portugal; e a mulher casada, vilva ou divorciada de portugués.

Esse direito se estendeu até os descendentes de terceiro grau dos portugueses em
uma dessas situagfes. Tratou-se, logo, de uma medida preventiva que excluia os
individuos que ndo tivessem uma descendéncia com portugueses ou estivessem a pelo
menos cinco anos residindo no pais antes que a lei entrasse em vigor (Ramos, 1999:
225; Pires, 2003: 129).

Ainda assim, como ja visto, esse novo decreto criou juridicamente, com efeito
retroativo, a maior “comunidade imigrante” existente em Portugal, formada tanto por
pessoas de ascendéncia africana presentes no pais quanto por retornados de ascendéncia
africana que entraram no pais quando as coldnias se tornaram Estados independentes
(Baganha, 2000: 22-23).

E possivel dizer que o que ocorreu foi a operacdo de uma escolha seletiva do
fluxo de refugiados — alimentada pelo medo de que a discriminac&o racial colonial fosse
invertida como resultado da crise - uma vez que se considerava essencial garantir a
populacdo branca residente nas ex-col6nias a possibilidade de repatriamento (Pires,
2003: 126-127). Com a mudanga do regime em 1975, desse modo, passou a ser
reconhecido aos expatriados um conjunto de direitos que denotavam a prevaléncia do
jus sanguinis, tornando-se congruente com as diretrizes de outros Estados europeus
(Marques, 2004: 3), e reproduzindo a ideia da imigracdo como ameaca (Pires, 2003:
2003: 128).
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Um pouco mais tarde, tendo em vista a entrada em vigor da Constituicdo de
1976, fez-se necessaria uma nova reforma da lei de nacionalidade, ja que um conjunto
de preceitos da lei de 1959 tornou-se inconstitucional. Esse foi o caso da aquisi¢do da
nacionalidade originaria, que ao distinguir a filiagdo materna da paterna entrava em

choque com o principio de igualdade consagrado no artigo 13 da Constituicdo®'®.

O mesmo poderia ser estendido a diferenciacdo feita entre filhos legitimos e
ilegitimos e a perda conferida a mulher de nacionalidade portuguesa que contraisse
matriménio com estrangeiro, contidos na lei de nacionalidade até entdo®. Pode-se,
nesse sentido, perceber como a mudanga dos valores da sociedade portuguesa —
inclusive presentes nas transformacdes do direito da familia — também atuou sobre as
normas nas quais se baseavam o Estado portugués, como a propria lei da nacionalidade
(Ramos, 1992: 84-88).

Essa situacdo, no entanto, ndo foi exclusiva de Portugal, e atingiu, em geral, 0s

paises europeus, principalmente apos da década de 70.

Foi assim que, em 1981, uma nova lei redefiniu os principios de nacionalidade a
partir da adaptacdo do regime legal a nova realidade do Estado e da sociedade
portuguesa, buscando resolver a tensdo existente entre o critério de jus soli da lei de

1959 com o critério de jus sanguinis dominante na lei de 1975.

Mediante uma valorizacao dos direitos humanos dentro da construcdo do Estado,
a nacionalidade passou a ser vista como um direito, tal como proposto pelas normas
internacionais. A vontade individual tratou, entdo, de prevalecer quer na atribuicdo, quer
na aquisicdo, quer na perda da nacionalidade. Paralelamente, a descolonizacdo fez com
que Portugal deixasse de lado a sua pretensa “singularidade” e se transformasse em um

pais europeu pequeno e com uma populagdo estabilizada. A lei, como resultado,

218 Segundo o presente artigo: “1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a
lei; 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de
origem, religidio, convicgdes politicas ou ideologicas, instrugdo, situagdo econdmica ou condigio social”.

29 A mulher portuguesa poderia, no entanto, manter a sua nacionalidade de origem caso renunciasse a de
seu marido ou fizesse um pedido antes da realiza¢do do casamento.
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estabeleceu uma nitida reducdo do jus soli (que perdeu seu automatismo) e
revalorizagdo do jus sanguinis, enfraquecendo, principalmente, os critérios de cunho
territorial (Ramos, 1002: 110). Essa solucdo também reflete, em grande parte, 0s
contextos trazidos pela mudanca na direcdo da emigracdo — uma vez que o destino
passou a ser a Europa, relegando para segundo plano a Africa e a América - tornando a
proximidade com os paises de destino dos emigrantes portugueses mais provavel a

incidéncia de movimentos pendulares, sem perder os lagcos com a sociedade de origem.

Dentro desse quadro, em contraposicdo ao principio que considerava portugués
todos os nascidos em Portugal (da lei de 1959), a lei n.° 37/81 optou por considerar
portugués, a partir da atribuicdo originaria, os filhos de pai portugués ou mae
portuguesa nascidos em territorio portugués ou sob administracdo portuguesa, alem de
igualar a aquisi¢do da nacionalidade pela filiagdo materna e paterna para os nascidos no
estrangeiro. Tal regra buscou atingir, em especial, os emigrantes de segunda e das
geracOes seguintes. Essa aquisi¢do da nacionalidade por meio do jus sanguinis, no
entanto, s6 poderia ocorrer por meio de uma declaracdo do interessado em se tornar
portugués ou pela inscricdo no registro civil portugués. Sob essa nova lei, a aplicacdo
irrestrita do jus sanguinis foi banida porque se considerou que o filho de um nacional
portugués nascido em outro pais poderia ndo estar integrado a comunidade portuguesa.
Por outro lado, os filhos de estrangeiros nascidos em Portugal foram considerados
portugueses caso seus pais residissem no pais, no minimo, ha seis anos e declarassem
querer ser portugueses (salvo se estivessem a servico de seu respectivo Estado). Logo, o
condicionalismo tornou necesséria a expressao da vontade do interessado a fim de evitar
uma situacdo em que a ligacdo efetiva (e afetiva) a comunidade portuguesa tivesse sido
inexistente ou irrelevante (Ramos, 1992: 137-138)%%°. Foi revogada a regra que levava &
perda da nacionalidade portuguesa a mulher casada com um estrangeiro, do mesmo
modo que todo estrangeiro casado com um portugués ou portuguesa também passou a

poder solicitar a cidadania®?*. De igual maneira, a vontade individual também se aplicou

220 Embora a perda da nacionalidade devesse partir também da vontade do interessado, o Estado poderia
apresentar a uma obje¢do a aquisicdo da nacionalidade, nesse caso ou na adocdo, baseado em um dos
seguintes argumentos: a falta de provas de que houvesse, efetivamente, uma ligacdo com a comunidade
portuguesa; a condenacdo por crime com pena maior segundo a legislacdo portuguesa; ter prestado
servigo militar ou funcéo publica para um outro Estado que ndo o portugués. O acesso a nacionalidade
ficava, desse modo, dependente das decisdes da administracdo em matéria de politica migratoria.

2! Diante disso, os artigos 30 e 31 da lei no 37/81 permitiram que aqueles que tinham perdido a
nacionalidade portuguesa — por efeito do casamento ou por aquisi¢do voluntaria — pudessem readquiri-la
por meio de uma declaracéo.
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a naturalizacdo, mas ela apenas desencadeava 0 processo, pois quem concedia ou ndo a
nacionalidade era o0 governo — ou seja, 0 elemento determinante era a intervengdo da
autoridade publica. E importante ressaltar, nesse Gltimo caso, que, mais uma vez,
aparecia um favorecimento aos individuos provenientes de paises lus6fonos, que eram
dispensados de dois critérios para o pedido de naturalizacdo: a residéncia minima de
seis anos em territdrio portugués e o conhecimento da lingua portuguesa. Os outros trés
requisitos — a maioridade do solicitante, idoneidade moral e civil, e uma prova que

assegurasse a sua subsisténcia — eram necessarios a todos.

A lei de 1981, desse modo, foi elaborada em um momento em que a emigracéo
crescente tornou premente ao Estado portugués permitir a ligacdo entre a comunidade
nacional com os portugueses que estavam vivendo em outros paises (muitos dos quais
possuiam uma outra nacionalidade). A reducéo do jus soli num momento em Portugal
tornava-se um pais de imigracdo, entretanto, fez com que novas revisbes da lei se
tornassem necessarias. Em 1994, foi aprovada a primeira reforma da Lei n.° 37/81 para
adequar a lei de nacionalidade a essa nova realidade imigratoria. Ela foi responsavel por
uma mudanca no alcance do principio de jus soli, uma vez que filhos de pais
estrangeiros s6 poderiam ter direito a nacionalidade portuguesa mediante a residéncia
legal de seus progenitores ha, pelos menos, 10 anos. Esse prazo, por sua vez, foi
reduzido para 6 anos no caso de estrangeiros provenientes dos paises de lingua
portuguesa (Ramos, 1999). A mesma diferenca de tempo de residéncia legal também era
aplicada a naturalizagdo. Mas, nessa Ultima, passou-se também a exigir a comprovacao
“de uma ligagdo efetiva a comunidade nacional”. Se aqui aparece ainda um
favorecimento aos individuos lus6fonos, € preciso ter em consideracdo que a
nacionalidade originaria era negada para filhos de imigrantes clandestinos, inclusive
para aqueles provenientes de paises de lingua portuguesa em situacdo irregular
(principalmente os africanos). A diferenciagao entre filhos de imigrantes legais e ilegais,
nesse sentido, terminou por lembrar a discriminacdo anterior entre filhos legitimos e
ilegitimos. Essa ldgica restritiva se estendia também a aquisi¢do da nacionalidade pelo
casamento misto, que exigia, a partir de entdo, o periodo de trés anos para a sua
efetivacdo (Ramos, 1999: 234), visando claramente impedir a aquisicdo da

nacionalidade por meio de casamentos fraudulentos.
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A énfase na residéncia legal como condicao para a aquisicdo da nacionalidade —
tanto por meio da legalidade dos pais como dos préprios imigrantes (no caso da
naturalizacdo) -, desse modo, convergia com 0s demais paises europeus, e a lei de
nacionalidade tornou-se uma importante ferramenta para assinalar a integracdo — em
nada facilitada - dos imigrantes nessa sociedade de destino. E preciso ndo esquecer aqui
que a politica adotada em relacdo a cidadania aliou-se a prdpria politica migratéria, que
combatia a permanéncia no territorio de individuos que justamente tinham infringido as

normas colocadas pelo Estado®?.

Entretanto, criou-se um problema em termos juridicos, pois se a residéncia legal
é o critério para definir a atribuicdo da cidadania - uma vez que a legalidade assume o
termo de “titulo vdlido de autorizagdo de residéncia” conforme estabelecido pela Lei
de 94, seguindo as prerrogativas da politica migratoria portuguesa -, abriu-se a
possibilidade de intromissdo do legislador ordindrio comum numa matéria reservada a
Assembleia da Republica, de forma que a sua volatilidade projetava instabilidade sobre
o0 regime de direito a cidadania. Ademais, ndo existia um anico tipo de autorizacdo de
residéncia, o que permitia, no minimo, uma divisdo entre imigrantes permanentes e

temporarios.

Vale também notar que esse conceito ndo se tornava aplicavel aos cidadaos
europeus, que poderiam residir em Portugal com o abrigo do direito comunitario (Silva,
2004: 129-130). Dessa forma, a predominancia de um critério como jus sanguinis na lei
de nacionalidade de 1994 demonstrou a limitacdo de uma sociedade que ainda se
mantém atrelada a um passado emigratorio, mas que vive a dificuldade de enfrentar uma
nova realidade pluricultural. Algumas outras modificacdes que ocorreram na lei de
nacionalidade estiveram relacionadas a algumas disposicfes da lei n.° 37/81 relativas ao
registro dos atos com incidéncia em matéria de nacionalidade, sob o Decreto-Lei n.°
322-A/2001 e o Decreto-Lei n.° 194/2003 (regulamento emolumentar dos registros e
notariado). Em 2004, uma pequena alteracdo foi efetuada com a Lei Orgénica n.° 1,

especialmente relacionada a reaquisicdo da cidadania portuguesa. Ela pode ser vista

222\ situacdo que poderia ser criada a partir da admissdo do acesso a cidadania para filhos de imigrantes
ilegais seria extremamente complicada. Uma vez que seria inadmissivel a expulsdo de cidadaos
portugueses pela Constituicdo, ao terem seus progenitores expulsos os filhos poderiam acompanhar 0s
pais (o que equivaleria a uma “expulsdo por ineréncia”) ou permanecer em Portugal (provocando um
cisma na unidade familiar). Logo, a cidadania portuguesa dos filhos, em nome da unidade da familia,
constituiria um obstaculo juridico a expulsdo dos pais em situacao ilegal (Silva, 2004: 114).
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como uma resposta a comunidade de emigrantes, que demonstrou insatisfacdo com a
garantia de aquisicdo da nacionalidade por meio do jus sanguinis apenas se fosse
expressa a vontade do interessado, e ndo automaticamente, 0 mesmo valendo para a sua
reaquisicdo - conforme ocorreu com muitos individuos entre 1959 e 1981. Afinal,
aqueles que ndo acusaram ter adquirido uma nova nacionalidade nesse periodo por meio
do casamento ou naturalizacdo terminam por ser beneficiados (Ramos & Gomes, 2003:
3-4).

Assim, a Lei n° 1/2004 estabeleceu que a mulher que tenha perdido a
nacionalidade por efeito do casamento a partir da Lei n.° 2098 de 1959 poderia
readquiri-la mediante declaracdo, sem estar sujeita a uma oposi¢do a sua aquisicao.
Quem perdeu a nacionalidade portuguesa, além disso, pode readquiri-la

automaticamente, a ndo ser que tenha sido lavrada a perda com um registro definitivo.

Finalmente, em 17 de abril de 2006, foi aprovada a Ultima reforma na lei de
nacionalidade portuguesa pela Lei Organica n.° 2/2006, buscando adequar-se ndo s a
sua realidade de imigracdo, mas as diretrizes adotadas pela Unido Europeia quanto a
integracdo dos imigrantes por meio da aquisi¢do da nacionalidade. No que concerne a
sua atribuicdo, passam agora a ser incluidos os individuos nascidos em territorio
portugués, filhos de estrangeiros, se apenas um dos progenitores tiver nascido no
territério portugués e nele tiver residéncia, independentemente do titulo, ao tempo do
nascimento (o que é denominado como duplo jus soli). Ainda no artigo 1, nota-se, em
especial, que a lei trata de acabar com a diferenca entre os filhos de estrangeiros
nascidos em territdrio portugués caso estes pertencam a um pais luséfono quanto ao
prazo minimo de residéncia legal para se adquirir a nacionalidade. Além disso, had uma
reducdo no periodo de tempo requerido, tratando-se agora de 6 anos de residéncia legal
em ambos o0s casos. Claramente essa medida visa a privilegiar a integragdo de
imigrantes que eram prejudicados por uma diminui¢do no critério de jus soli, admitindo
também a diversidade na origem dos novos fluxos, ndo mais restritos, em sua maioria,

as ex-coldnias portuguesas®®.

22 Essa medida vai, assim, de encontro as prerrogativas da Convencdo Europeia sobre Nacionalidade,
como é admitido pela prépria proposta do governo sobre a reforma da lei de nacionalidade (Portal do
Governo, 18 de abril de 2006). Segundo o artigo 5 da Convengdo, “As normas de um Estado Parte sobre
nacionalidade ndo conterdo distingfes, nem incluirdo qualquer pratica que conduza a discriminagdo em
razdo de sexo, raga, cor, ou origem nacional ou étnica”. Note-se que Portugal assinou a Convengéo
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Quanto a aquisicdo pela unido de um estrangeiro com um portugués, a lei passa
a admitir a unido de fato como critério para conceder a nacionalidade — e ndo mais
somente o casamento -, bastando apenas que essa exista ha mais de trés anos e que essa

situacdo seja reconhecida por um tribunal civel.

No que se refere a naturalizacdo, somem as clausulas relacionadas a exigéncia
de uma prova de ligacdo efetiva a comunidade portuguesa, e de uma prova da
capacidade de subsisténcia — 0 que, como vimos na lei anterior, deu margem para que a

administracéo pudesse interpretar esses critérios??,

Isso ja demonstra a importante mudanca relacionada a naturalizacdo, pois, ainda
que, em parte, a concessdo da nacionalidade esteja sujeita a intervencdo do poder
publico, em determinados quadros ela passou a estar vinculada a lei, tornando-se
obrigatoria para o governo. O artigo 6, nesse sentido, dispbe, pela primeira vez, que 0
governo “concede” - e ndo mais “pode conceder” como na versdo anterior da lei - a
naturalizacdo aos filhos de estrangeiros menores de idade, uma vez que tenham
preenchido o requisito de comprovar a situacdo legal de um dos pais em Portugal ha,
pelo menos, cinco anos, além de cumprir a exigéncia de ter concluido o primeiro ciclo
do ensino basico. O mesmo pode ser dito sobre a inovacdo de admitir a naturalizacao de
netos de portugueses - sendo a Unica objecdo que o ascendente de segundo grau nao
tenha perdido esta nacionalidade -, livrando-os ainda do requisito da residéncia legal em

territorio portugués, imposto aos demais®® .

Europeia sobre Nacionalidade em 6 de novembro de 1997, mas so veio a ratifica-la em 15 de outubro de
2001. No entanto, a discriminacdo privilegiando individuos luséfonos volta a aparecer, ainda que
“camuflada” no artigo 6, como veremos adiante.

224 E valido salientar, no entanto, que, no que concerne ao fundamento para oposicdo & aquisicdo da
nacionalidade, ela continua presente no item a do artigo 9.

225 Em uma entrevista da autora com o deputado Eduardo Neves Moreira (PSD), presidente do grupo
parlamentar de amizade Portugal — Brasil, em julho de 2004, foram relatadas as dificuldades encontradas
pelos descendentes de emigrantes portugueses de segunda geragdo em adquirir a nacionalidade quando o
seu progenitor havia falecido. Isso colocava um empecilho a solicitacdo da nacionalidade, uma vez que
esta s6 poderia ser requisitada por um descendente de primeira geragdo. O que se assistia, muitas vezes,
era que netos de portugueses esperavam que Seu pais requisitassem a cidadania portuguesa para, em
seguida, fazer o mesmo. Logo, aqueles cujo pai ou mae descendente de portugués tinha falecido, viam-se
impedidos de ter acesso a nacionalidade.
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Logo, se ha uma ampliagéo do jus soli, o jus sanguinis volta a ser reforcado®®.

E preciso ressaltar que os filhos maiores de netos de portugueses que tenham
nascido antes da naturalizacdo ndo tém direito a nacionalidade portuguesa — afinal esta
foi concedida ao seu progenitor como uma atribuicdo derivada, e ndo originaria —
devendo, se quiserem ter acesso & nacionalidade portuguesa, também se submeter a um
processo de naturalizacdo®’. Entretanto, o poder discricionario do Estado se mantém na
condicdo de que de que ele “pode conceder” a nacionalidade pela naturalizagdo,
dispensando o prazo minimo de residéncia legal, aos filhos de estrangeiros nascidos em

territorio portugués que vivam fixamente no pais ha 10 anos?%.

Da mesma forma, o governo também “pode conceder” a naturalizagdo — cedendo
a exigéncia da residéncia legal em territorio portugués e ao conhecimento da lingua
portuguesa — aos individuos que, ndo sendo apatridas, tiveram a nacionalidade
portuguesa, aos que forem descendentes de portugueses, aos membros de comunidades
de ascendéncia portuguesa e aos estrangeiros que tenham prestado servicos relevantes
ao Estado portugués ou a comunidade nacional. Essas determinacGes permitem,
entrelinhas, a possibilidade da naturalizacdo de bisnetos de portugueses, mas também,
de certa forma, continuam ligadas as vicissitudes da situacdo politica e demogréfica do
Estado.

Por fim, alguns artigos também foram adicionados a nova lei — 0s quais tinham
sido revogados pela Lei n.° 25/94 -, tal qual o que suspende o procedimento de
aquisicdo da nacionalidade caso no decurso do prazo de cinco anos a partir do
julgamento da sentenca o interessado seja condenado por crime, segundo a lei

portuguesa, a mais de um ano de prisao (artigo 13); e o que relaciona diretamente a lei

226 Essa (ltima resolucdo é uma das mais polémicas na nova lei, tendo angariado diferentes propostas dos
partidos politicos. A solugdo encontrada ndo foi tdo longe como gostaria 0 PSD — que propunha que 0s
netos de portugueses fossem portugueses de origem, mediante a expressdo de sua vontade — mas foi além
do que tinha sugerido as demais propostas, inclusive a do governo — que queria manter o poder
discricionario do Estado em conceder a naturalizacdo aos descendentes de portugueses residentes no
exterior, depois da primeira geracdo. No geral, o debate foi marcado por uma desvaloriza¢do dos vinculos
de sangue — tendo como excecdo apenas o PSD e o PS, ainda que com graus distintos (Portugal Expresso,
29 de junho de 2006)

227 Os filhos menores podem ter acesso a nacionalidade portuguesa por meio da declaragdo da vontade,
expressa por seus representantes legais. Ja 0s que nascem ap0s a naturalizagdo sao portugueses de origem
mediante registro ou declaracdo da vontade.

228 Cabe salientar que, segundo a nova lei, a naturalizacéo é concedida pelo Ministério da Justica, e ndo
mais pelo Ministério de Administracdo Interna (artigo 7, item 1)
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de nacionalidade com a politica migratoria, ao dispor que os individuos considerados
com residéncia legal sdo aqueles ao abrigo do regime de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros, e do regime do direito de asilo, estabelecidos pela lei
portuguesa. O item 2 desse Ultimo artigo, entretanto, trata de deixar claro que o que é
disposto ndo prejudica os regimes especiais de residéncia legal resultantes, tais como 0s

tratados ou convencdes assinados no ambito da Uni&o Europeia e da CPLP.

Esse ultimo ponto nos permite voltar a refletir sobre como a mudanca na nova
lei busca atender ao reconhecimento de Portugal como pais de imigracdo e as diretrizes
estabelecidas pelo processo de integracdo europeu — destacando, principalmente, o
duplo jus soli -, sem afetar, profundamente, as relacbes com os paises de lingua
portuguesa. Isso ocorre, primeiramente, porque o prazo minimo de residéncia legal
solicitado aos pais estrangeiros de uma crianga nascida em territorio portugués continua
0 mesmo da lei anterior para os provenientes de paises luséfonos (sendo apenas
estendida aos demais). Em segundo, ndo se pode esquecer que, ao manter e ampliar as
regras relacionadas ao jus sanguinis, a lei termina por favorecer especialmente 0s
descendentes de portugueses até, no minimo, a segunda geracdo, 0 que, por razdes
historicas, termina por atingir em maior propor¢do os individuos provenientes dos
paises de lingua portuguesa, aumentando, assim, exponencialmente, a incidéncia do
fendmeno da dupla cidadania. H& também que se levar em consideracdo que a presenca
de comunidades emigrantes portuguesas nao € um fendmeno restrito aos paises
luséfonos, tornando-se atualmente massiva a presenca de emigrantes em paises mais

desenvolvidos — tanto da Europa, como nos Estados Unidos e no Canada.

Mas as estatisticas revelam que, pelo percentual dos individuos segundo 0s
paises que mais solicitam a naturalizacdo e pela propor¢do do fluxo de imigrantes na
populacéo total segundo o pais de origem, sdo ainda os originarios dos PALOP os que
tendem a continuar liderando os pedidos para a aquisicdo da nacionalidade

portuguesa®®’.

2 Deve-se, no entanto, salientar as limitacdes dos dados estatisticos, ndo s6 pela incapacidade em
estabelecer um percentual da populagdo imigrante que inclua os ilegais, como também pela dificuldade
em localizar os duplos nacionais. Portugal, dentro desse quadro, tem demonstrado uma baixa taxa de
naturalizacdo em relagcdo aos demais paises europeus, ainda que apresente uma larga proporgdo de
nacionais entre seus imigrantes (OCDE, 2004: 110). As razdes para tal estdo no préprio processo de
aquisicdo originaria de nacionalidade, favorecido pelo jus sanguinis e que muitas vezes ndo podem ser
detectados pelas estatisticas do SEF, pois eles ja entram Portugal com o passaporte portugués.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

A Segunda Guerra Mundial em que as atrocidades praticadas foram marcadas
pela desconsideracdo da dignidade humana, pela transformacdo dos seres humanos em
seres supérfluos e descartaveis, pela criagdo de uma classe de seres subumanos sem

acesso a direitos basicos, representa um marco da ruptura dos direitos humanos.”®

Especificamente o direito de nacionalidade sofreu graves viola¢bes durante o
regime nazista, sendo certo que o cancelamento da nacionalidade dos judeus alemées
previsto nas denominadas Leis de Nuremberg, trouxe diversas consequéncias negativas
para eles, entre as quais destacamos, inicialmente, a indisponibilidade dos direitos
politicos, para 0 acesso dos quais se requer, em regra, 0 atributo da cidadania que, por

sua vez, em regra, pressupde a nacionalidade.

A vedacdo do acesso de judeus aos direitos politicos, enquanto direitos de
empoderamento, representou um instrumento de dominacao nazista sobre esse “grupo
de inimigos ” tendo em vista que impossibilitou a participagdo dos judeus no processo
de escolha dos representantes, bem como, a apresentacdo deles como candidatos a
cargos de representacdo do povo. Além disso, o cancelamento da nacionalidade dos
judeus alemaes promoveu a perda do seu referencial espacial no mundo, enfatizando
neles a sensacdo de que eram indesejados e desnecessarios, e tornaram-se cada vez mais
isolados e desarticulados, banidos da humanidade, uma vez que deixaram de ser sujeitos
de direito. Os judeus apatridas se tornaram proscritos da humanidade, sem direito a
permanecer em Estado algum, contando apenas com a eventual permissdo de
permanéncia concedida pelos governantes dos demais Estados, como gesto de
“caridade .

20 Ressalta-se que o totalitarismo, baseado na regra do “tudo é possivel 7, caracterizou a ruptura, que,
segundo Hannah Arendt, citada por Celso Lafer, pode ser traduzida como um hiato entre o passado e o
futuro, marcado pelo esfacelamento dos padrdes e das categorias que compdem o repertorio ocidental
(LAFER, Celso. Op. cit., p. 80).
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Em vista de todo o exposto, entende-se que o cancelamento da nacionalidade dos
judeus alemades representa uma das armas utilizadas na tentativa da destruicdo desse
grupo de pessoas, marcada pelo isolamento e pela proscricdo das vitimas. Diante da
gravidade dos atos cometidos durante a Segunda Guerra Mundial, o periodo posterior a
ela, caracterizado pela flexibilizacdo do conceito de soberania, pela democratizagdo da
arena internacional, pela criagdo de tribunais penais internacionais ad hoc, pela criagéo
de uma Organizacgdo internacional que, entre outros objetivos, visa a manutenc¢do da paz
e ao desenvolvimento dos direitos humanos, pela criacdo de tratados internacionais com
0 escopo de tutelar os direitos humanos, ficou conhecido como periodo de reconstrugédo

dos direitos humanos.

A protecédo dos direitos humanos, que passou a ser tema de legitimo interesse da
comunidade internacional, foi marcada pela elaboracdo de instrumentos internacionais
vinculantes. Ap6s andlise da ruptura e do processo de reconstrucdo dos direitos
humanos, reafirmamos que o direito a nacionalidade é um dos direitos que compdem o
rol de direitos humanos®* e, portanto, nenhuma restricdo coletiva e arbitraria desse
direito pode ser aceita, sob pena de permitirmos uma nova erosdo das conquistas
historicas alcangadas no tocante ao direito de nacionalidade e aos direitos humanos em
geral.

No presente estudo defendeu-se ser o direito a nacionalidade um direito
fundamental; sendo vejamos: a nacionalidade (i) estabelece um vinculo politico e
juridico que conecta os individuos nacionais a um determinado Estado, conferindo-lhes
direitos e obrigacdes; (ii) €, em regra, pressuposto para a cidadania e para o exercicio de
direitos civis e politicos; (iii) permite a identificacdo e a determinacdo da origem dos
nacionais; (iv) possibilita a permanéncia no territério nacional e, em regra, €
pressuposto para a obtencdo de visto de emigracdo para outros Estados; (v) impede a
deportacdo dos individuos; (vi) permite aos nacionais o reconhecimento de um local
fisico que os acolha no mundo; (vii) impede que os individuos sejam expatriados ou
proscritos de seu territério de origem; e (viii) dificulta o desenvolvimento da sensacao

de isolamento dos homens.

B O direito & nacionalidade foi internacionalmente previsto como um dos direitos humanos na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, proclamada em 1948, e reiterado posteriormente em diversos
tratados internacionais, conforme foi analisado neste estudo.
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Justificada a classificagdo do direito de nacionalidade como um direito
fundamental, destacamos que € vedada a privacao arbitraria do direito de nacionalidade
bem como a do direito de mudar de nacionalidade. Ressaltamos, ainda, que 0s seres
humanos ndo podem sofrer discriminacdes negativas em funcdo de sua nacionalidade,
isto €, a nacionalidade ndo pode ser utilizada como fator de discriminacdo, de modo a

permitir ameagas, restrigdes ou violagdes a direitos humanos.

Os desafios a tutela do direito de nacionalidade devem ser enfrentados pelos
Estados com urgéncia. Entendemos que a educacdo para a promog¢do dos direitos
humanos, o didlogo, a cooperagdo e a busca de politicas multiculturais devem ser 0s
instrumentos utilizados na esfera internacional no combate ao neonazismo e a
xenofobia. A integracdo entre Estados também deve ser promovida, de forma a garantir
a igualdade entre as pessoas, independentemente do seu pais de origem. Assim, dentro
dos blocos econdmicos, a vedacao da discriminacdo entre pessoas, com base na origem
nacional, enfatizada pelo principio da nao-discriminacao, deve ser respeitada por todos.
Note-se que os desafios da tutela ao direito de nacionalidade foram agravados a partir

do inicio do século XXI.

A esse respeito, destacamos que o 11 de setembro de 2001 representa um divisor
de &guas na historia mundial, em razdo dos atentados terroristas perpetrados contra 0s
Estados Unidos da América e das respostas apresentadas a eles. Em resposta aos
referidos ataques de 11 setembro, o Presidente dos Estados Unidos da América, George
W. Bush adotou “a doutrina Bush de seguranca nacional ”, uma politica unilateral,
caracterizada por ataques preventivos, baseada na hegemonia do poderio militar de seu
pais.?*? Os Estados Unidos da América invadiram primeiro o Afeganist&o e, em seguida,
partiram para uma ofensiva contra o Iraque, em uma guerra preventiva contra o terror,
mesmo com o veto manifestado pelo Conselho de Seguranca da Organizacdo das
Nacbes Unidas. Diversos paises apoiaram a invasdo do lraque, entre 0s quais
destacamos a Espanha e a Inglaterra, paises que também foram alvo de atentados
terroristas, cuja autoria foi reclamada pela Al-Qaeda ou por grupos ligados a ela, em
marc¢o de 2004 e julho de 2005, respectivamente.

22 PIOVESAN, Flavia. Império do direito X a forca do império. Disponivel em:
http://andrepassos.com.br/materias/detalhe.php?id=1052315668&tema. Acesso em: 06 nov. 2008.
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Os Estados comegaram a mudar suas politicas de imigracdo, e, em nome de uma
pretensa seguranca, a restricdo a diversos direitos foi promovida. A discriminacdo de
pessoas com base na origem nacional passou a ser mais frequente. Sentimentos
xendfobos se alastraram, e a intolerancia com relacdo ao estrangeiro aumentou. A
discriminagdo se voltou também contra descendentes de estrangeiros. Além disso, a
nacionalidade foi usada como fator de distingdo entre imigrantes que ingressam nos
Estados Unidos da América, tendo sido determinado o fichamento de estrangeiros
provenientes de determinados paises, com fundamento na suposta periculosidade dos
seus nacionais, em patente violacdo do principio da igualdade entre Estados e,
consequentemente, do principio da igualdade entre os nacionais dos respectivos

Estados.

A nacionalidade foi utilizada, ainda, para discriminar quais prisioneiros
poderiam ser encaminhados de Guantanamo para seu pais de origem para que, a0 menos
teoricamente, la fossem julgados. No p6s-2001 o mundo se tornou um local mais
inseguro, onde o terrorismo € combatido com terrorismo. A propria ameaca de
terrorismo acaba com a tranquilidade das pessoas, pois é baseada na angustia, no
sofrimento, no medo e na inseguranca das pessoas, de que a qualquer momento um

determinado local pode ser alvo de ataques.

O atual panorama internacional demonstra a necessidade da adogédo de solugdes
politicas pautadas no didlogo entre Estados. Ndo podemos permitir que o Estado de
Direito Internacional venha a ruir em virtude da inabilidade de governantes em lidar
com situacdes internacionais delicadas. O terrorismo é uma das grandes ameacas da
atualidade e ndo pode e ndo deve ser combatido pura e simplesmente de acordo com
politicas militares, fundamentadas na restricdo de direitos em prol de uma falsa garantia
da seguranca, e a pratica de atos terroristas ndo pode servir de desculpa para a violacao
de direitos humanos como o direito a nacionalidade. Politicas que caracterizam o
denominado “terrorismo de Estado” devem ser combatidas. ViolagOes de direitos

humanos devem ser denunciadas e analisadas pelos tribunais competentes e atuantes.

A esse respeito, destacamos que o repudio ao terrorismo, a xenofobia, a

intolerdncia e a todas as formas de racismo vem ganhando destaque na agenda
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internacional, em face dos ultimos e inaceitaveis acontecimentos. A adocdo de medidas
restritivas de direito, entre as quais a restricdo ao direito de nacionalidade, com
fundamento em uma pretensa tutela da seguranga, pode provocar um inaceitavel
retrocesso nas conquistas dos direitos e garantias alcancados nas Ultimas seis décadas.
Reitera-se que o direito a nacionalidade é um dos direitos fundamentais do homem, nao
podendo a origem nacional ser utilizada como um fator de discriminacéo e de exclusdo
entre pessoas. O direito & nacionalidade deve ser garantido por cada um dos Estados.
RestricGes arbitrarias e coletivas a esse direito representam um forte instrumento de
dominacdo das pessoas atingidas, podendo gerar, em alguns casos, a perda dos seus
direitos politicos. Permitir restricdes coletivas e arbitrérias ao direito de nacionalidade

implica a caracterizagdo de uma nova ruptura no tocante & matéria de direitos humanos.

A admissibilidade do paradigma representado pelo discurso ‘“nacionais versus
imigrantes” representa a aceitacdo de ponto de partida de violagdo do direito de
nacionalidade, pois admite a quebra da igualdade entre os homens, igualdade essa
fundamentada na dignidade humana. Lembramos que todos os seres humanos sao iguais
em dignidade humana e, em virtude disso, devem ter seus direitos fundamentais
assegurados. Defendeu-se, ainda, que os seres humanos devem ser tratados de acordo
com a hospitalidade universal®®. Dessa forma, ndo podemos aceitar a violagdo ou
supressdo de direitos humanos, pois tolher uma pessoa de um ou mais de seus direitos
fundamentais implica reduzir a sua dimensdo enquanto ser humano e, em Gltima analise,
impede que essa pessoa, na sua singularidade, se desenvolva e se manifeste de maneira
Unica. Entende-se que a exclusdo de pessoas ou de grupos delas, reforca a ideia da
discriminacdo. Em razdo disso, defendemos que a busca pela igualdade deve ultrapassar
a igualdade formal. A igualdade formal parte da ideia geral, genérica e abstrata de

isonomia e se encontra sintetizada no postulado “todos séo iguais perante a lei .

Resta constatada a relevancia da igualdade formal para a abolicdo de privilégios,
mas ela se mostra insuficiente. Essa busca deve, ainda, ultrapassar a igualdade material
pautada pela questdo socioeconémica, pela ideia de Justica social, que teve relevante
importancia a seu tempo, mas atualmente ndo basta. Defende-se a busca de uma
igualdade material de base multipla, isto &, orientada, por exemplo, pela questdo de
género, de orientagdo sexual, de raga, de etnia e de nacionalidade. Em razdo dessa

transicdo de um ente genérico geral e abstrato para um ente concreto e situado nas suas
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singularidades, caracterizado pelo processo de especificacdo dos direitos humanos,

surge o direito a diferenga, o direito a identidade.

Defende-se, ainda, o relevante bindmio cujo alicerce se baseia na ideia do direito
de todas as pessoas serem reconhecidas como seres humanos iguais aos demais em
dignidade e, a0 mesmo tempo, no direito de reconhecimento de cada ser humano
distinto de todos os demais, peculiar, singular, Gnico.
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