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INTRODUCAO

O estudo da protecdo dos estrangeiros € bastante complexo, tendo em vista a
grande diversidade de situacdes em que eles podem estar inseridos: imigrantes, estudantes,
trabalhadores, turistas, refugiados e até prisioneiros de guerra. Cada uma destas
conjunturas possui particularidades e caracteristicas proprias. Entretanto, apesar destas
diferencas, sob a otica dos direitos humanos e fundamentais, todos possuem um ponto de
convergéncia: sdo seres humanos e como tais devem ter resguardado um minimo de

direitos.

Analisando a evolucéo historica do Estado Democratico de Direito, percebe-se sua
crescente importancia no tocante ao asseguramento de garantias e direitos fundamentais a
todos, independente de qualquer fator de classificagdo, tais como idade, género, raca,

origem, etnia, convicg¢do politica, religido ou orientacdo sexual.

A nocdo e compreensdo de tais direitos estdo ligadas a fatores culturais, de tal
forma que seu rol vem sendo alargado ao passo que a propria humanidade se desenvolve.
Do processo de evolucdo cultural, social, cognitivo e até tecnoldgico, surgem novas
problematicas e novos direitos. Certos valores que ndo eram objeto de reflexdo no passado,
como a protecdo do meio ambiente, podem ser considerados essenciais ao ser humano na
atualidade. Dessa forma, varios direitos outrora desprezados sdo objeto de ampla protecédo
nos dias de hoje. Nesta seara se incluem muitos dos direitos de minorias e grupos

marginalizados.

E natural que estas mudancas continuas reflitam na compreensio de certos
institutos, que ndo mais se encaixam em suas definicdes classicas, principalmente apos a
intensificacdo da globalizacdo, a aglutinacdo dos paises em blocos e a internacionalizacdo
dos direitos humanos, de tal sorte que conceitos como soberania, estrangeiro e cidadania
precisam ser reinterpretados de forma compativel com as novas dinamicas sociopoliticas

da atualidade.

Dentre esses direitos humanos fundamentais, destacamos dois que sdo

eminentemente basicos para a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana —



e sobre os quais se erguem diversos outros —, que irdo nortear o desenvolvimento deste

trabalho: o direito a nacionalidade e de igualdade.

Isto porque, mesmo depois de ter sido sedimentado o entendimento de que certos
direitos sdo essenciais a toda e qualquer pessoa, a humanidade ainda permite que estes
sejam restritos em certas situacdes ou com relacdo a alguns grupos de pessoas, dentre 0s
quais frequentemente figuram os estrangeiros. O simples cruzar de uma fronteira pode
fazer com que a nacionalidade de um individuo deixe de ser vista como um direito
fundamental, que garante uma série de protecGes em seu pais, e se transforme em um

pesado fardo, critério de discriminacéo e exclus&o.

Muitos Estados ainda mantém normas de direito interno voltadas a protecdo do
essencial ao ser humano, mas direcionadas apenas aos cidaddos nacionais, admitindo, com
naturalidade, a exclusdo dos estrangeiros de seu campo de aplicacdo. E, ainda aqueles em
cujas normas haja a previsdo, na teoria, de tratamento isondmico das pessoas independente
de sua procedéncia, a préatica interna costuma nos mostrar uma realidade completamente

diversa.

Ha inameros relatos de pessoas que sofreram abusos em portos e aeroportos por
parte das guardas de fronteira, que vao desde tratamentos vexatorios, até o confinamento,
que pode se arrastar por dias, em condicGes precarias, com privacao de bens e de contato e,
principalmente, sem informacgdes acerca do que esta acontecendo. Muitas das pessoas sao
repatriadas, ainda que portando todos os documentos exigidos para o0 ingresso, sem que
Ihes sejam comunicadas ao certo as razes do impedimento de entrada. No mundo atual,
globalizado e internacionalmente integrado, em que se observa intenso fluxo de pessoas de
um pais para outro, as probabilidades de ocorréncia de problemas desta natureza aumentam

exponencialmente.

A situacdo daqueles que, por quaisquer razdes, intentam imigrar sem a
documentacao necessaria € ainda pior, pois podem ser conduzidos para centros de detencéo
— muitos dos quais ndo diferem em nada de presidios comuns — com diversos relatos de
agressOes fisicas, abusos sexuais e ameacas de morte. Em alguns paises eles podem ser

presos ou condenados a penas violentas, como agoitamentos.

Enganam-se 0s que pensam que tais arbitrariedades pautadas em preconceitos sao

exclusivas dos Estados Unidos e dos paises da Europa ocidental. Muito embora estes ainda
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concentrem a maioria das dendncias, hd muitos relatos de abusos cometidos também por

paises africanos e latino-americanos, o que deixa claro que se trata de um problema global.

N&o se tenciona questionar a existéncia da autonomia do Estado em controlar o
ingresso de estrangeiros em suas fronteiras. Entretanto, a pratica reiterada de impedimentos
de entrada infundados, bem como o tratamento dispensado a imigrantes com situagao
documental irregular, sdo demasiadamente danosos para a humanidade e incompativeis

com o quadro atual de integracao e mobilidade internacional.

Dessa forma, busca-se desenvolver pesquisa que responda aos seguintes
questionamentos: No estigio atual de protecdo dos Direitos Humanos em escala
internacional, é admissivel que garantias fundamentais sejam restringidas com relacdo aos
estrangeiros? Quais formas de discriminacdo entre nacionais e estrangeiros sdo legitimas?

O Estado pode ser responsabilizado internacionalmente pela violacdo destas garantias?

Para fins didaticos, o trabalho se divide em trés capitulos, organizados da seguinte

forma:

No primeiro capitulo sera abordada a relacdo entre os direitos fundamentais e
direitos humanos e, depois de superada a questdo conceitual levantada, serd feito uma
breve sintese historica acerca da concretizacdo dos direitos humanos fundamentais ao
longo do tempo, desde a antiguidade cléssica até a atualidade, mencionando documentos e
tratados importantes de marcam esta evolucdo, com foco especial no direito a
nacionalidade e estrangeiros, bem como apresentar as raizes historicas das normas de

protecao dos estrangeiros.

No capitulo seguinte trabalharemos conceitos importantes como nacionalidade,
soberania, cidadania, direitos politicos, bem como faremos uma analise da releitura destes,
imposta, principalmente, pela globalizacdo e pelos blocos internacionais, intensificados no
final do séc. XX e inicio do séc. XXI, além de estudar a condicdo juridica do estrangeiro
nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, com as implicacfes inerentes das

comunidades internacionais dos quais estes dois paises fazem parte.

Por fim, no Gltimo capitulo sera abordada a titularidade das garantias fundamentais
pela pessoa estrangeira e quais distingdes podem ser feitas entre estes e os cidaddos
nacionais, bem como serdo analisados alguns institutos e ramos do Direito Internacional

Publico que ganharam novos contornos, com maior grau de relevancia e novas dimensoes
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alcancadas com a reconstrucdo dos Direitos Humanos no segundo P6s-Guerra — Direito de
Asilo, Reflgio e Humanitéario —, além de analisar os principais desafios e perspectivas da

migracao na atualidade.

Ao final, serdo expostas as derradeiras consideracdes deste estudo, refletindo sobre
a condicdo juridica do estrangeiro, com suas particularidades e vulnerabilidades, bem
como a forma como o problema é enfrentado no cenario internacional e suas

consequéncias.

No gue tange aos aspectos metodoldgicos, as conjeturas sdo examinadas por meio
de pesquisa bibliografica mediante estudos baseados em trabalhos cientificos publicados
sob a forma de livros, periddicos, artigos, teses, enfim, publicacbes especializadas,
imprensa escrita e dados oficiais publicados na Internet, que se acercam direta ou
indiretamente o objeto em apreciacdo. Quanto a tipologia da pesquisa, esta é, conforme o
emprego dos resultados, pura, visto ser alcangcada somente com o designio de expandir 0s
conhecimentos. De acordo com a abordagem, é qualitativa, com a apreciacdo dos fatos
reais no que reporta a matéria nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, bem
como no cenario da Unido Europeia. Quanto aos objetivos, a pesquisa é descritiva — uma
vez que, além de delinear o problema apresentado, também o explica, classifica e esclarece
—, e exploratdria, pois busca aprimorar ideias, aprofundar informacdes e tecer criticas sobre

a tematica em foco.
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1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Alguns direitos sdo essenciais a todo e qualquer ser humano. Partimos dessa
premissa para concluir que, em um Estado democratico de direito, o poder publico deve
assegura-los de forma concreta e eficaz, garantindo seu acesso a todos.

N&o deveria haver, portanto, muitas divergéncias acerca do sujeito destes direitos.
Contudo, ha uma grande problematica quando se trata de definir, sobretudo no plano
internacional, o objeto: quais direitos comporiam este nucleo intangivel, que deve ser
assegurado a toda pessoa, independente de qualquer classificacdo a ela aplicada, ou do

contexto geopolitico em que esteja inserida?

Isto porque, em decorréncia das grandes diferencas socioculturais existentes no
mundo, a expressao de um direito pode ser considerada essencial em um lugar e ignorada
em outro. Do mesmo modo, ha praticas consideradas inadmissiveis em certas sociedades e

que sao toleradas, as vezes incentivadas — e até valorizadas — em outras culturas.

A consolidacdo dos direitos fundamentais acompanha, e por vezes se confunde,
com o progresso da propria civilizagdo. Inimeras sdo as transformacfes sociopoliticas
sofridas pela humanidade ao longo de sua evolucéo, e, para uma melhor compreenséo da
situacdo vigente, tal sucessdo de mudancas ndo pode ser ignorada, de sorte que é
imprescindivel que se explore as relacdes de causa e consequéncia que ocasionaram tais

mutacdes até que o estagio atual fosse alcancado.

Apesar da caréncia de consensos quanto ao objeto, hoje j& se sedimentou o
entendimento de que os direitos humanos ndo séo, via de regra, passiveis de restricdo
quanto a seus sujeitos. Outrora, entretanto, quando a categorizagdo social era mais rigida,

falar em igualdade indistinta entre os homens seria absurdo.

Ademais, como no campo das ciéncias humanas € bastante dificil — sendo
impossivel — estabelecer uma regra que ndo comporte excecdes, mesmo apds o

enraizamento da percepcdo de essencialidade de certos direitos, a humanidade insiste em
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tolerar sua restricdo em determinadas situagfes ou quanto a determinados grupos de
pessoas, dentre os quais comumente se incluem os estrangeiros, definidos como todas as

pessoas com cidadania distinta do pais em questdo, ou sem qualquer cidadania (apatridas)".

Em outros tempos, muitos Estados possuiam em seus ordenamentos uma grande
gama de normas juridicas e vasta pratica interna — nas esferas administrativa, legislativa e
judicial — voltada ao anteparo do ser humano, mas que admitiam, sem maiores
questionamentos, a discriminacao contra estrangeiros, de tal forma que, nestes sistemas, 0s

direitos fundamentais eram prerrogativas apenas dos cidad&os nacionais®.

Mesmo no patamar de evolugdo alcancado na atualidade é possivel verificar certa
resisténcia em muitos Estados, ainda que de forma velada, quanto ao reconhecimento de
estrangeiros como pessoas, que devem ter sua dignidade respeitada e, principalmente,

assegurada pelo poder publico.

Apos estudarmos a relagdo entre os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais,
e superarmos a questdo terminoldgica que 0s cerca, passaremos a analisar a evolucdo
histérica dos direitos humanos, desde o periodo classico até o contemporaneo, e, em
seguida, apresentar o desenvolvimento das normas de protecdo dos estrangeiros ao longo
da histéria que, como veremos adiante, esta diretamente ligado a concretizacéo dos direitos

humanos, mas apresenta particularidades de grande relevo.

1.1. Relagéo entre os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais

Conforme abordado anteriormente, tem se consolidado, ao longo do tempo, a
ideia de que alguns direitos devem ser tidos por essenciais a todo ser humano. A doutrina
constitucional tem conceituado tal bloco de garantias sob diferentes prismas, mas com a
mesma finalidade: definir um nucleo de direitos intangiveis, que deve ser assegurado a
toda e qualquer pessoa, independente de qualquer classificagdo social a ela aplicada, ou do

contexto geopolitico em que esteja inserida.

! CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa anotada.
4. ed., Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 357.

SOARES, Guido Fernando Silva. Os Direitos Humanos e a Prote¢do dos Estrangeiros, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 99, 2004, pp. 403-460, p. 406.
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As expressdes adotadas sdo varias. Sem tencionar exaurir todas as nomenclaturas

e correntes utilizadas, explicitaremos algumas abaixo, de forma exemplificativa.

Nas Declaraces de Direitos do seculo XVIII comumente se utilizava o termo
«direitos naturais», fortemente ligado ao jusnaturalismo, que traduzia ideia de que tais
direitos existem, independente de previsdo juridica, uma vez que estes seriam garantias
naturais do ser humano. Segundo essa ideia, a lei da natureza seria téo inteligivel quanto as
leis positivadas, talvez até mais claras, na medida em que a razdo é¢ mais facil de ser
compreendida que as criacdes e maquinagdes do homem?®. E uma terminologia que esta em

desuso, por ser antiquada e inadequada para transmitir a nogdo atual.

Também de conotacdo jusnaturalista, a doutrina anglo-saxd adota a expressdo
«direitos morais», muito ligada a ideia de Estado Liberal, dificultando tanto os direitos de
participacdo politica quanto os sociais, culturais e econémicos®. Do mesmo modo, a
locugdo «direitos publicos subjetivos» intenta delinear os direitos essenciais ao ser
humano, impondo um limite aos poderes publicos, sem, contudo, se impor nas relacfes

entre particulares®.

Avancando um pouco mais nesta seara, a doutrina francesa adotou a terminologia
«liberdades publicas» ou «liberdades fundamentais», que compreendem ndo apenas 0s
direitos ligados ao Estado, mas também as relagdes aos particulares®. Entretanto, tais
expressdes permanecem falhas por ndo serem capazes de abranger direitos sociais,

culturais e econdmicos.

Percebe-se, portanto, que muitos desses conceitos, embora oriundos de uma ideia
comum, ndo sdo adequados para 0 grau evolucionario atual, tendo em vista que, sob um ou
outro aspecto, tais expressdes limitam o alcance desses direitos tidos por fundamentais,

indo de encontro a concepcao vigente, que busca ampliar sua aplicacdo a todas as esferas.

A vista disso, a doutrina contemporanea majoritaria tem utilizado a diccéo

«direitos fundamentais» e «direitos humanos.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Traducdo de E. Jacy Monteiro, in Colecdo Os
Pensadores. vol. XVI11I. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, pp. 43-44.

MARTINEZ, Gregdrio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales: Teoria General. Universidad
Carlos 111 de Madrid. Madri: Boletin Oficial del Estado, 1999, p. 45

> |dem, p. 28.

ISRAEL, Jean-Jacques. Direito das Liberdades Fundamentais. Barueri: Manole, 2005, p.14.
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N&o é rara a confusdo entre os termos, aplicando-se um em vez do outro,
principalmente, mas ndo exclusivamente, em publicacbes ndo especializadas. Parte da
doutrina chega a considera-los sinbnimos; mas ndo o sdo. Além das diferencas claras entre
si, possuem também uma seara de aplicabilidade pratica distinta. Como bem explica o

notério jurista Ingo Wolfgang Sarlet’:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindnimos, a explicagdo corriqueira
e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o termo ‘direitos
fundamentais’ se aplica para aqueles direitos reconhecidos e positivados na
esfera do Direito Constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao ‘direitos humanos’, guardaria relacdo como os documentos de Direito
Internacional por referir-se aquelas posic¢des juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos
e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco caréter supranacional®.

Mas embora sejam termos distintos, longe estdo de serem antagbnicos. Pelo
contrario: sdo termos intimamente relacionados, apesar das diferentes esferas de

positivacéo®, que apontam em uma mesma direco, sendo, portanto, complementares.

Deste modo, sem ignorar as diferencas apontadas acima, mas considerando as
raizes comuns e a relagdo de complementariedade estabelecida entre elas, este trabalho ir4
abordar ambas as expressdes, de maneira conjunta, para se referir aos direitos essenciais a
todas as pessoas, independente de estarem expressos em constitui¢es nacionais ou normas
internacionais. Serdo, portanto, diferenciados apenas nos momentos em que forem

realmente divergentes.

1.2.Concretizacdo dos Direitos Humanos — da Antiguidade Classica a
Contemporaneidade

Os passos iniciais para o reconhecimento e concretizacdo dos direitos humanos

estdo relacionados com a luta contra o poder politico. Somente apos a consolidacdo da

" Célebre jurista brasileiro, Doutor em Direito pela Ludwig Maximillians Universitat Miinchen, com

atuagdo especial nas areas de Direito Constitucional e Teoria dos Direitos Fundamentais, tendo como
principal linha de pesquisa a eficécia e efetividade dos direitos fundamentais no direito publico e privado,
com énfase em direitos sociais, dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na sociedade
tecnolégica, com pesquisas desenvolvidas e publicages em mais de dez paises espalhados pelas
Américas, Africa e Europa.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p.35.

% Idem, p. 42.
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ideia de que nenhum poder deve ser ilimitado ao ponto de ndo respeitar um ndcleo minimo
de garantias inerentes ao ser humano é que se pode refletir sobre quais seriam esses

direitos.

Utilizamos os termos consolidacao ou concretizagdo, pois ndo seria apropriado falar
em instituicdo dos direitos humano, posto que ndo se trata de um acontecimento especifico,
com data certa. Pelo contrario, a no¢éo que se tem hoje acerca dessas garantias é resultado
de um longo e vagaroso processo de transformacgdes e amadurecimentos ao logo dos
séculos, e que certamente ainda ndo atingiu seu estagio maximo de desenvolvimento.
Ademais, este procedimento evolui de formas e em tempos distintos nas diferentes
localidades do globo, o que dificulta ainda mais tracar de forma precisa seu quadro

evolutivo.

Portanto, com base em documentos inovadores, marcos historicos e figuras
importantes, cujos pensamentos ou obras trouxeram ganhos para os direitos humanos,
tentar-se-4 estabelecer um histérico de desenvolvimento destes direitos, mas tendo em
consideracdo de que ndo se trata de um processo uniforme, tampouco linear, considerando
a ocorréncia de periodos mais sombrios na historia da humanidade, que frearam, ou até

retrocederam, o desenvolvimento das garantias fundamentais.

Classicamente se afirma que a nogao de direitos humanos foi cunhada ao longo dos
trés ultimos milénios da civilizacdo, embora haja documentos anteriores que, de alguma
forma, viriam a contribuir para a protecdo das garantias fundamentais, como o Cédigo de
Ur-Nammu (Suméria, por volta de 2040 a.C.) — que previa a possibilidade de reparacao
pelo que hoje sdo conhecidos como danos morais — e o famoso Cédigo de Hamurabi
(Mesopotamia, cerca de 1700 a.C.), que regulamentava diversos pontos da sociedade
assiria\babilénica. Esses codigos foram importantes por inovarem ao trazerem regras para
disciplinar a vida em sociedade num periodo em que prevalecia o exercicio arbitrario das
proprias raz6es, com ampla aplicacdo de penas de morte e/ou cruéis, em civilizagdes que

careciam de regras protetivas da sociedade.

1.2.1. Antiguidade Cléassica

Os primeiros registros historicos de limitacdo do poder politico e, portanto, dos

primordios dos direitos humanos, datam dos séculos X1 e X a.C., no reino unificado de
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Israel, sob o governo do Rei Davi'’. Isto porque tal monarca se proclamava apenas um

representante divino, n&o a prépria divindade, como era comum nos regimes da época™’.

A primeira vista pode aparentar pouco distinguir, ainda que minimamente, a figura
do governante com a de deus, mas este rompimento seria essencial para possibilitar o

surgimento do Estado de Direito, séculos mais tarde.

Isto porque, em uma sociedade cujo lider é considerado uma divindade, ndo h&
espaco para a limitacdo de sua atuacdo. Um deus esta acima dos homens, devendo o povo

se submeter ao que quer que ouse esta deidade.

Mais a frente, no século VI, a.C., surgem as primeiras instituicbes democraticas em
Atenas e, no século seguinte, fundou-se a republica de Roma. A governanga ateniense
desenvolveu-se de forma consideravelmente limitada, tanto pelas leis, quanto pelo
conglomerado de instituicGes de participacdo ativa dos cidaddos, pelo qual o povo, de
forma inédita, governava a si mesmo, ao eleger seus governantes e ao decidir diretamente
em assembleia sobre questdes politicas de grande relevo, tais como a adogao de novas leis,

declaragdo de guerra e conclusdo de tratados de paz ou de alianca™.

Ademais, os dirigentes politicos estavam submetidos a um regime de
responsabilidade, de tal forma que eram obrigados a prestar contas de sua gestdo com o
povo, além de poderem ser constrangidos em processo criminal, movido por qualquer
cidaddo™.

Em Roma, por sua vez, o poder politico também fora limitado, mas ndo pela
participacdo ativa da sociedade. Instituiu-se na republica romana um sistema de controles
reciprocos entre os 6rgdos politicos**. O famoso sistema de checks and balances, que
futuramente seria consagrado pelo pensador francés Montesquieu, fora mais inspirado
nesta forma de governo romano, que fora, de fato, aplicado na pratica, que na Constituicao

inglesa, em que era apenas uma idealizagdo™.

10 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o histérica dos direitos humanos. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2010, p. 53.
Idem, ibidem.

2 1dem, p. 55

3 1dem, pp. 55-56.
%" Idem, p. 56.

> Idem, p. 57.
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Em 450 a.C. foram escritas, pelos magistrados da época, as normas que futuramente
seriam conhecidas como a Lei das Doze Tabuas, marco do surgimento dos principios da
Publicidade e Igualdade. O primeiro decorrente de as normas terem sido apostas em doze
pecas de madeira expostas em frente ao forum romano para que todas as pessoas pudessem
vé-las. O segundo por ser uma das primeiras leis que ditou normas eliminando as
diferengas de classes. Mais tarde estas normas seriam compiladas pelo rei Justiniano e

exerceriam grande influéncia sobre o direito moderno.

Com a onda imperialista iniciada por Alexandre Magno, a partir do século IV a.C.,
destruiu-se os sistemas democraticos apresentados acima, 0 que representa um grande

retrocesso na evolucao dos direitos fundamentais.

Somente apos invasbes barbaras, em meados do século V d.C, que ocasionaram a
extincdo do império romano do Ocidente, parte das instituicdes classicas foram retomadas

e mescladas com os recem-surgidos valores cristdos e elementos da cultura germanica.

1.2.2. ldade Média

Durante a Alta Idade Média o sistema vigente era o Feudalismo, marcado pela
descentralizacdo politica, em que a propriedade de terras era o que dividia a sociedade

entre senhores e servos, sem perspectiva de ascenso social®®.

Neste periodo ndo havia garantias de direitos minimos. Os stditos ficavam a mercé
da sorte, uma vez que poderiam integrar feudos em que os respectivos senhores adotassem
diferentes ideologias. Enquanto uns respeitavam a dignidade humana daqueles que o

serviam, outros eram mais totalitarios, e conduziam seu dominio com "braco de ferro".

Ha registros de contratos feudais, em que o rei se comprometia respeitar os direitos
de seus suditos. Tais documentos contribuiram para a efetivacdo futura dos direitos

humanos.

A ideia de limitagdo do poder dos governantes foi retomada na transicdo da Alta
para a Baixa ldade Média, ocorrida entre os séculos XI e XII. Isso porque, com o fim do
periodo feudal, em que o poder politico aparecia como uma figura distante, tem-se inicio

uma nova disputa para determinar a quem pertenceria o controle do territério europeu

* COMPARATO, Fabio Konder. A afirmag&o histérica... op. cit., pp. 57-58.
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quando da retomada da unidade politica. Esta contenda foi marcada por muitos abusos, que

trouxeram, como consequéncia, grande revolta popular.

Sucede-se, entdo, a difusdo de documentos escritos reconhecendo direitos a certos
seguimentos ou comunidades — nunca a todas as pessoas — principalmente através de forais

ou cartas de franquia’.

A Magna Charta Libertatum, outorgada por Jodo-Sem-Terra, em 15 de junho de
1215, a qual intentava por um fim no poder absoluto pelos governantes ingleses, em
especial o do rei Jodo. Resultado de desentendimentos entre 0 monarca, 0 Papa Inocéncio
I11 e os bardes da Inglaterra sobre as prerrogativas do rei, este documento reconhecia que a
vontade do soberano se sujeitaria a lei e determinava a renuncia a certos direitos por parte
do monarca. Além disso, havia a previsao de uma série de garantias, tais como que o valor
da multa aplicada deveria ser proporcional ao delito cometido pelo infrator'® (o que poria
um fim as penalidades desarrazoadas impostas por mera liberalidade do governante), a
|19,

observancia do devido processo legal®®, o livre acesso & Justica®®, a liberdade de

locomocao e a livre entrada e saida do pais®.

Também no século XIII, surge a influente figura de Santo Tomas de Aquino, que
condenava severamente as praticas violentas e discriminatorias e afirmava a existéncia de
direitos naturais inerentes a todos os seres humanos, e que estes deveriam ser respeitados
incessantemente, garantindo, ainda, o direito daqueles submetidos a condicGes indignas se

rebelarem?.

Contudo, a realidade da época era diferente. Ndo havia uma universalidade relativa

aos direitos humanos. Estes eram reconhecidos apenas com relagcdo a certas camadas

[
]

As Cartas de Foral, ou Forais, eram documentos utilizados em Portugal no periodo medieval para o
estabelecimento de um Concelho, sendo o documento primordial para a criagdo de um municipio. Além
de libertar o Concelho dos desmandos do Senhor Feudal — submetendo-o diretamente ao Rei —, o Foral,
cuidava de regular terras publicas para uso comum, bem como impostos e multas. Ja as cartas de franquia
eram documentos emitidos na Espanha na Idade Média, de cunho eminentemente individual, visando
conferir aos burgueses a liberdade plena através da cessacdo da serviddo aos senhores feudais apds a
permanéncia nos Burgos por determinado periodo temporal.

8 Clausula 25.

19" Clausula 39.

20 Clausula 40.

2l MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 25-26.

22 DALLARI, Dalmo de Abreu. A Luta pelos Direitos Humanos. In: LOURENGO, Maria Cecilia Franca.
Direitos Humanos em Dissertacfes e Teses da USP: 1934-1999. Sdo Paulo: Universidade de S&o, 1999,
p. 54.
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sociais e limitados a determinada extensdo territorial. Portanto, o grupo prevalecia sobre o
individuo, de tal modo que a igualdade era estratificada®.

1.2.3. ldade Moderna

Com o advento do Estado Moderno, ocorreu a centralizagdo do poder politico, com
um mesmo direito vigente em todo o reino, sem as diversas fontes de comando
caracteristicas do periodo medieval. O desenvolvimento do comércio trouxe consigo uma

nova classe social, que n&o participava da sociedade feudal: a burguesia.

Verificou-se, também uma grande mudanga comportamental na sociedade, quando
as explicacdes cientificas passaram a ser também admitidas, deixando de ser a religido a

(nica forma de justificacéo para todos os fenémenos *.

O século XVII foi marcado por grandes questionamentos acerca de certezas até
entdo consolidadas. Ocorreu a chamada «crise de consciéncia europeia»®. Foi um periodo
de grandes transformacdes sociais, politicas, cientificas e artisticas. Este momento trouxe
de volta consigo o sentimento de liberdade, catalisado pela memoria de resisténcia aos
regimes totalitarios, e 0s perigos que eles representavam.

Foi um periodo de grande importancia para a sociedade, em que surgiram muitos
documentos que se tornariam diretrizes primordiais para os Direitos Humanos. No entanto,
as liberdades pessoais ndo eram asseguradas indistintamente a todos os individuos;
priorizava-se o clero e a nobreza. Mas, em decorréncia de seu carater mais abstrato, tais
garantias culminaram sendo estendidas a burguesia, 0 que possibilitou a prosperidade do
capitalismo industrial®®. Dentre estes documentos mencionados, destacam-se quatro

principais, que veremos a segulir.

O primeiro deles, datado de 1628, a Petition of Rights foi firmada por Carlos I,
tendo a Magna Carta por referéncia, e pleiteava o reconhecimento de direitos e liberdades

para 0s sUditos do Rei. Através dele, demandava-se a imprescindibilidade de

2 RUBIO, Valle Labrada. Introduccion a la Teoria de los Derechos Humanos: Fundamento, Historia,

Declaracion Universal de 10 de diciembre de 1948. Madri: Civitas, 1998, p. 72.

? MARTINEZ, Gregério Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales... op. cit., p. 115-127.

% Para maior aprofundamento sobre o tema, vide: HAZARD, Paul. La crise de la conscience européenne,
1685-1715. Paris: Fayard, 1961.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmag&o histérica... op. cit., p. 61.
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consentimento de todos, manifestado por ato do Parlamento, para tributacdo, e garantia que
ninguém seria chamado a responder ou prestar juramento, nem obrigado a executar algum
servico, ou encarcerado, ou, de qualquer forma molestado ou inquietado, por causa destes

tributos ou da recusa em pagé-los®’.

Ingo Wolfgang Sarlet ressalta que:

(...) h& que referir o pensamento de Lord Edward Coke (1552 - 1634), de
decisiva importancia na discussdo em torno da Petiton of Right de 1628, o qual,
em sua obra e nas suas manifestagBes 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. 28

O documento em comento também previa, de forma expressa, a necessidade
julgamento pelos pares para a aplicagdo de pena privativa de liberdade, vedando-se as
detencdes arbitrarias®, de forma que nenhum homem livre ficasse preso ou detido

ilegalmente.

Neste mesmo sentido, o segundo grande passo foi a regulamentacdo do Habeas
Corpus para combater prisGes arbitrarias. Muito embora, h4 mais de 400 anos, a Magna
Carta j& mencionasse em seu texto a possibilidade desse mandado judicial em caso de
prisdo ilegal, ndo havia um detalhamento de sua processualidade, o que fazia com que sua
eficacia como remédio juridico fosse muito limitada. Isto s6 ocorreu com a edi¢éo da Lei
de 1679, sob a denominagdo oficial de «Uma Lei para Melhor Garantir a Liberdade do
Suadito e para Prevencéo das Prisdes de Ultramar», que ficou mais conhecida como Habeas

Corpus Amendment Act.

Este ato garantia que qualquer individuo detido ou acusado da pratica de um crime
pudesse pleitear por sua liberdade. Dentre outras previsdes relevantes, destaca-se a

previsdo de multa de 500 libras aquele que tornasse a prender, pelo mesmo fato, pessoa

27
28

MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais... op. cit., p. 26.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2004, p.43.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 12.
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que jé tivesse obtido ordem de soltura®. Embora tivesse aplicabilidade ampla, o writ ndo

era irrestrito, de forma que ndo eram por ele abrangidos os casos de traic&o ou felonia®.

Pouco depois, em 1689, o Parlamento inglés elaborou a Bill of Rights, documento
que assegurava o direito a vida, a liberdade, a propriedade privada e outras garantias.
Representa mais uma perda de poder do monarca, ao prever uma monarquia
parlamentarista, de tal forma que a autoridade real deveria se submeter completamente as
leis, elaboradas pelo Parlamento. Apds a destituicdo do o rei absolutista James Il, 0 novo

rei, Guilherme 111, aceitou os termos da declaracéo e foi coroado em seguida.

O documento em comento determinava que o rei ndo teria poder para revogar as
leis editadas pelos parlamentares, nem impedir sua execucdo, além de vedar a aplicacdo de
penas crueis ou inusitadas e a exigéncia de fiancas excessivamente onerosas para quem
fosse processado em liberdade. Ademais, declarava-se como fundamentais o direito de
liberdade de palavra, de imprensa e de reunido, além de garantir que ninguém seria privado

da vida, liberdade ou bens sem o devido processo legal®?.

Essa declaracdo exerceu, ainda, papel essencial na instituicdo da separacdo dos
poderes, ao encarregar o parlamento da defesa dos suditos perante o rei. Seu

funcionamento, portanto, ndo poderia ficar adstrito as liberalidades do monarca®.

Por fim, temos a Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia de 1776, primeiro
documento a conter principios democraticos, soberania popular e direitos inerentes a todo e
qualquer ser humano. Formulada no ambito de luta pela independéncia dos Estados
Unidos, esta declaracdo de direitos foi elaborada pelos representantes do povo, reunidos
em assembleia geral e livre. O texto proclamava que todos os homens séo iguais perante a
lei, sem distingdo de classe social, religi&o, raga ou sexo, com a consequente igualdade de
condicdo politica (o que implicava poder assumir cargos de governo). Tratava-se de
direitos reconhecidos como natos de toda a pessoa humana, de tal sorte que estes nédo

poderiam ser alienados ou suprimidos por uma decis&o politica®.

30
31

MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais.... op. cit., p. 26

Felonia significa acdo ou comportamento de deslealdade, maldade ou crueldade. Neste contexto referia-se
a insubordinagdo do vassalo contra o senhor feudal.

TRENTIN, Lorivan Ant6nio Fontoura. A Importancia do Constitucionalismo na Realiza¢do dos Direitos
Fundamentais. S&o Leopoldo: Dissertagcdo de Mestrado UNISINOS, 2003, p. 18.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmag&o histdrica...op. cit., p. 100.

¥ Idem, p. 121.
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Claramente por ela influenciada, foi proclamada, no mesmo ano, a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos. Ademais, o manifesto de Virginia também inspirou
nitidamente outras declaracdes de direitos tais como a Carta dos Direitos dos Estados

Unidos e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o francesa (ambas de 1789).

Cumpre destacar que as declaragfes estadunidenses incorporaram direitos e
liberdades que ja haviam sido reconhecidos pela Inglaterra no século anterior e estendidos
aos suditos das coldnias americanas. A diferenca € que, desta vez, ndo mais se trata de
simples teoria, de direitos latentes ou em potencial. Agora, marcados pela supremacia e
universalidade dos direitos naturais, Ihes é reconhecida eficécia, inclusive quanto a

representacdo popular, o que vincularia todos os poderes ptblicos®.

Contudo, apesar dos grandes avancos deste periodo, ndo se pode falar, ainda, em
universalidade de direitos, comuns a toda e qualquer pessoa com base tdo somente em sua
humanidade, pois neste momento os direitos ainda eram meras concessOes reais, que
poderiam ser revogadas a qualquer tempo, sem uma limitacdo permanente da atuacdo do

poder politico.

1.2.4. Contemporaneidade

A Revolucdo Francesa foi um periodo de grande movimentacao sociopolitica, que
impactou, de forma duradoura, ndo s6 a Franca, mas todo o continente europeu. Apds
ataque orquestrado por grupos politicos radicais de esquerda, pelas massas e camponeses,
pds-se um fim nos privilégios abusivos da nobreza e do clero. Em apenas trés anos, a

monarquia absolutista, vigente ha séculos, entrou em colapso.

Neste contexto surge a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
proclamando, dentre outras garantias, o direito de resisténcia a opressao politica, o respeito
pela dignidade das pessoas, a laicidade do Estado, a liberdade de pensamento e opinido e
igualdade dos cidaddos perante a lei. Esta proclamacéo foi utilizada como parametro para a

Constituicdo Francesa de 1791.

No final do sec. XVIII, apos as revolucdes liberais, surgiu o constitucionalismo

classico — também conhecido como constitucionalismo liberal — que trouxe consigo as

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos... op. cit., p. 46-47.
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primeiras constituicdes nacionais escritas e, com elas, ideais de liberdade, de supremacia

da Constituicdo e de garantia jurisdicional para assegurar referida supremacia.

O século XIX esta intimamente ligado com a consolidacdo dos direitos econdémicos,
sociais e culturais, principalmente em decorréncia dos movimentos das classes proletarias,
impondo ao Estado a obrigagdo ndo s6 de abster-se de praticas abusivas para preservar as
liberdades dos cidaddos, mas também o dever de prestacGes positivas em areas como 0
trabalho, a salde e a educacdo®®. Consagrava-se, assim, a igualdade material, que esta
diretamente ligada ao surgimento do constitucionalismo moderno (ou social), no primeiro

poés-guerra.

Apos a Primeira Grande Guerra, em 1919, foi assinado o tratado de Versalhes que,
além de acertar os termos de paz entre os Estados conflitantes, abordou a criacdo da Liga
das Nacbes, que intentava promover a paz e prevenir novos conflitos entre seus membros.
Embora néo tenha logrado éxito em evitar a Segunda Guerra Mundial, a Liga das Nagdes
foi eficaz em outros pontos, como no arbitramento de disputas nos Balcés e da América

Latina e na assisténcia econémica e protecao de refugiados.

Ademais, o tratado também englobou a constituicdo da Organizacdo Mundial do
Trabalho (OIT)*" que, sob o prisma humanitério, se opunha ao trabalho em condigdes

injustas, penosas e degradantes, andlogas a escravidao.

Conforme mencionado, o objetivo maior da Liga das NacGes — promover o didlogo
entre as nacdes e proporcionar a solucdo pacifica de conflitos — ndo foi alcancado de
maneira eficaz a ponto de conter a eclosdo da Segunda Grande Guerra. Culminou-se,
entdo, com a autodissolucdo do 6rgdo em 1946, transferindo as atribuicdes remanescentes
para a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), recém-criada.

A constituicdo do Tribunal de Nuremberg, tribunal de excecdo para julgar os crimes
pelas inumeras violacOes de direitos humanos descobertas no Holocausto, foi a principal
ponte para a internacionalizacdo dos direitos humanos no século XX, pois foi onde

ocorreram as primeiras condenagdes no &mbito internacional feitas legal e politicamente.

% LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um Dialogo com o Pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001, p. 127

% A OIT foi criada logo ap6s a Primeira Guerra Mundial, pela Conferéncia de Paz, e sua Constituicdo foi
convertida na Parte X1l do Tratado de Versalhes.
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Apo6s a Segunda Guerra Mundial, em 1945, foi criada a ONU — composta por um
nimero bem maior de paises que sua antecessora — cujos objetivos principais englobam a

promocdo da paz e a defesa dos direitos fundamentais do ser humano.

Tendo em vista os ensinamentos da historia de que ndo ha paz sem justica social,
foi publicada, em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem®, retomando as
discusses acerca dos direitos fundamentais que devem ser assegurados a todas as pessoas.

A DIDH reconhecia expressamente a dignidade inerente a todos 0s seres humanos,
bem como a existéncia de direitos iguais e inalienaveis dela decorrentes, postos como
fundamento da liberdade, da justica e da paz mundial. Os Estados signatarios se
comprometeram a promover em cooperacdo com as Nagdes Unidas, o respeito universal
aos direitos humanos e liberdades fundamentais. Entretanto, a natureza da DIDH é de
resolucdo, o que implica ndo possuir forca vinculante para com 0s paises aderentes.
Portanto, diante do desrespeito as disposi¢des da declaracdo, os demais Estados e a prépria
ONU limitam-se a fazer protestos, com eficicia questiondvel. Por esta razdo, fez-se
necessario que outros tratados fossem aliados a ela, com o intuito de assegurar a

efetividade da protecdo dos direitos nela contidos.

E possivel constatar que, a partir deste momento, os direitos humanos nio mais
representavam a simples autolimitacdo do Estado, como fora concebido anteriormente. A
luta contra os abusos do poder estatal foi apenas o inicio da batalha a ser travada. Depois
de grandes lutas e revolucBes ao longo da histdria, os parametros alcancados na segunda

metade do século XX sdo bem mais profundos, aproximando-se bastante da atual.

Em paralelo, neste mesmo periodo, com o marco do Estado Constitucional de
Direito, surge o neoconstitucionalismo (ou constitucionalismo contemporaneo), trazendo
consigo novos modos de compreensdo, interpretagdo e aplicacdo das constituigdes no pos-
guerra que, de uma forma geral, trouxeram o espirito da DIDH para o ambito nacional,
inicialmente na Alemanha, seguida pela Italia, e, mais adiante, por Portugal e pela

Espanha. No Brasil esta associado a promulgacao Constituicdo Federal de 1988.

No campo filoséfico, o neoconstitucionalismo esta relacionado ao pos-positivismo,

visando superar a rela¢do dicotomica entre jusnaturalismo e positivismo, para encontrar um

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Paris, 10 dez.
1948. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>.
Acesso em 28 fev. 2015.
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ponto de confluéncia entre as duas correntes. Em outras palavras, sem desconsiderar o
direito posto, busca romper as barreiras da legalidade estrita, reaproximando o Direito aos

conceitos de justica, ética e moral.

A Constituigdo ¢ colocada no centro do ordenamento juridico, fazendo-a presente
em todo o ordenamento (ubiquidade constitucional)®, e dando origem a termos como
‘Direito Penal Constitucional’, ‘Direito Civil Constitucional’, dentre outros. No escopo da
nova hermenéutica constitucional, tem-se a interpretacao conforme a Constituicdo, que tem
sido largamente utilizada pelas cortes constitucionais, segundo a qual filtra-se a norma de
tal forma que sua interpretagao sé sera valida se feita sob a otica e em conformidade com a

Constituicao.

Reconhece-se a forga normativa da Constituicao, de forma que seus preceitos nao
podem ser tidos como mera carta de intencdes e objetivos a serem alcancados quando
possivel, e se possivel. Os dispositivos constitucionais sao lidos de forma imperativa,
sendo a inércia em concretizar suas diretrizes expressas consideradas omissdes

inconstitucionais.

Também estd ligado ao reconhecimento da for¢a normativa dos principios (nova

teoria da norma), de tal sorte que estes ndo sdo mais somente ideias amplas utilizadas
. 4 . .

apenas para suprir lacunas no ordenamento 0 Ainda que haja regras, podemos e devemos

aplicar os principios.

Até a década de 1940, vigorava na maior parte da Europa um modelo de
supremacia do Poder Legislativo, oriunda da doutrina inglesa (soberania do parlamento) e
francesa (concepg¢ao de lei como expressdao da vontade da sociedade em geral), mas a onda
constitucional desse periodo, inspirada no direito estadunidense, trouxe consigo a ideia da

supremacia constitucional*’.

Assim, o Poder Judicidrio se apresenta mais forte, com a judicializa¢do da politica e

das relagdes sociais, assumindo papel protagonista na tomada de decisdes proativas. Para

¥ SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade Constitucional: os dois lados da moeda. In Revista de Direito do
Estado. Belém: Editora Renovar, v.1, n°. 2, abr./mai/jun de 2006.

Conforme sinaliza o art. 4° da Lei de Introduc@o as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei
n.°4.657/42).

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). In: Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n.° 9, marco/abril/maio, 2007. Disponivel na internet em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp> Acesso em 11 de fevereiro de 2014.
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efetivar e concretizar direitos fundamentas, com escopo no principio da dignidade da
pessoa humana e na teoria do minimo existencial, segundo os quais além de proteger a
pessoa contra qualquer ato de cunho degradante e desumano, deve-se garantir-lhe
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel®’, o Poder Judiciario passa a
interferir nas politicas publicas, fomentando as discussdes em torno da separagdo dos

poderes e controle interorganicos.

Diretamente relacionada com a expansdo da jurisdi¢cao constitucional esta a criacao
de direitos pelos juizes constitucionais, largamente aplicada para acelerar a transposi¢ao
dos ideais da DIDH e das constitui¢des para o direito infraconstitucional. A prof'. Maria
Benedita Urbano® divide esse “criativismo” judicial em trés categorias distintas: o

tradicional (ou sof?), o limitrofe (ou borderline) e o patologico (ou hard).

A primeira categoria estd correlacionada com a superacdo da ideia de que o juiz
seria apenas “a boca que pronuncia as palavras da lei”**, ficando a criagdo do direito
sempre subordinada a lei e aos limites por ela impostos (a propria lei indica as fontes de
direito a serem utilizadas para suprir os vazios legais e delimita sua atuagdo). Na segunda
espécie, temos um criativismo de fronteira, entre a atuacdo do juiz-criador e do legislador,
de forma que o juiz constitucional ndo cria uma norma, mas pressiona o legislador para sua
criacdo ou corregdo. Por fim, a atividade criativa do juiz em ultimo grau ultrapassa a linha
divisora e se confunde com a funcao legiferante, na mediada em que as decisoes judiciais
se tornam fontes primarias de direito. E o ativismo judicial auténtico, que adapta ou
aperfeicoa a norma existente em vez de declara-la inconstitucional (ativismo corretivo), ou
edita normas gerais que ocupam os espacos vazios da legislagdo, sob o pretexto de estar

apenas desenvolvendo o tecido constitucional.

Percebemos, portanto, que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
representou um marco na caracterizacdo dos direitos humanos como universais e

positivos®®, sendo-lhes conferida a denominacdo de «direitos do homem», cujo nivel

42
43

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa... op. cit., p. 71.

URBANO, Maria Benedita: Curso de justica constitucional: evolucdo historica e modelos do controlo da
constitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2013, pp. 73-76.

* MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do Espirito das Leis. Tradugao de Miguel Morgado.
Lisboa: Edigdes 70 LDA, 2011, p. 321.

BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a Filosofia Politica e as Li¢cdes dos Classicos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2000, p. 49.
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normativo foi elevado ao patamar de normas internacionais, tornando toda a comunidade

internacional responsavel pela sua protecéo.

Apos este divisor de aguas surgiram inumeras convencgdes, pactos, tratados e
declaracbes reafirmando, aprofundando ou expandindo diversos destes direitos.
Elucidativamente, abordaremos brevemente, em ordem cronoldgica, dez dos documentos
mais relevantes acerca da protecdo internacional da nacionalidade e outros direitos

correlatos.

a) Convencao para a Prevencao e Repressdo do Crime de Genocidio (1948)*

Ainda como consequéncia direta das atrocidades cometidas durante a recém-finda
22 Guerra Mundial, esta convencdo fundamentou-se na declaracdo da Assembleia Geral da
Organizacdo das Nagdes Unidas*’ de que o crime de genocidio atenta contra o direito dos
povos e opde-se ao espirito e finalidade das Nacdes Unidas, devendo, pois, ser condenado
por todos no mundo civilizado, apelando para a cooperacéo internacional para a libertacao

deste considerado “flagelo odioso”, que causou imensuraveis perdas a toda a humanidade.

O instrumento tratou de determinar as condutas caracterizadoras do genocidio e
todos os atos correlatos que passariam a ser puniveis por esta norma, em tempos de paz ou
de guerra, como crime internacional, incluindo o incitamento, a tentativa, a cumplicidade e
0 acordo com vistas a sua pratica. Desde entdo, o genocidio ndo é mais caracterizado como
crime de guerra e também passou a ser diferenciado dos crimes contra a humanidade, pelo

especial fim de agir.

Esta convencao representou um passo importantissimo para a prevencéo, tendo em
vista que a pratica do genocidio é tdo antiga quanto a prdpria humanidade, fundada na
necessidade de expansdo pela conquista de outros povos, mas s6 agora passou a Ser

criminalizado no plano internacional, possibilitando, inclusive, a extradi¢do do autor e sua

** ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio. Nova lorque, 9 dez. 1948. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/genocidio.htm>. Acesso em 28
fev. 2015.

" Resolugdo n.° 96 (1), de 11 de Dezembro de 1946.
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submissdo a julgamento pelo Tribunal Penal Internacional (TPI)*. Portanto, esta norma
conferia efetividade a protecdo de uma gama de direitos humanos que ha tempos vinham

sendo vilipendiados sob a omissao tolerante da sociedade internacional.

b) Convencao de Genebra relativa ao Estatuto do Refugiado (1951)*°

A Convencdo foi realizada com o intuito de consolidar alguns instrumentos
internacionais ja existentes relativos aos refugiados e estabelecer padrbes basicos para o
tratamento destes, sobre os quais cada Estado poderia desenvolver suas normas internas,
desde que de forma extensiva (nunca mais restritivas que os padrdes minimos contidos na
convencdo). Também foram estabelecidas clausulas essenciais, que ndo comportam
qualquer objecdo, tais como a impossibilidade de expulséo ou devolucdo do refugiado
contra sua vontade para localidade em que ele seja alvo de perseguicdo, e a exigéncia de
providéncias para a disponibilizacdo de documentos de viagem especificos para

refugiados.

Outro ponto de grande relevo desta convencdo foi a expansdo do termo
«refugiado», que a partir desta passou a ter uma abrangéncia muito maior, mas ainda
adstrita aos acontecimentos anteriores a 1° de janeiro de 1951. Este rol seria novamente
ampliado em 1967, com a elaboracdo de um Protocolo Adicional, fruto da Assembleia
Geral das NacBes Unidas, que se fez necessario para abarcar novos fluxos de refugiados
decorrentes de novas situacGes geradoras de conflito, para além dos resquicios das 1% e 22

Guerras Mundiais.

8 Artigo VI — “4s pessoas acusadas de genocidio ou de qualquer dos outros atos enumerados no art. 111
serdo julgadas pelos tribunais competentes do Estado em cujo territorio foi o ato cometido ou pela corte
penal internacional competente com relacdo as Partes Contratantes que lhe tiverem reconhecido a
Jjurisdi¢do.”

Artigo VII — “O genocidio e os outros atos enumerados no art. IIl ndo serdo considerados crimes
politicos para efeitos de extradi¢do. As Partes Contratantes se comprometem, em tal caso, a conceder a
extradicdo de acordo com sua legislagdo e com os tratados em vigor.”

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo relativa ao Estatuto dos Refugiados. Genebra,
28 jul. 1951. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/
Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_Refugiados.pdf?view=1> Acesso em 28 fev. 2015.
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c) Convencao sobre o Estatuto dos Apéatridas (1954)

A comunidade internacional, esfor¢ando-se para evitar ou, pelo menos, mitigar a
apatridia, elaborou esta norma para determinar que os contratantes conferissem aqueles que
ndo sdo nacionais de nenhum pais 0os mesmos direitos outorgados aos estrangeiros, em
regra, e aos seus proprios cidaddos em alguns casos, como na prestacdo de assisténcia e

52
|

auxilio publico™ e de acesso ao ensino fundamental®?, avancos preciosos na salvaguarda

destas pessoas.

Destacam-se dentre as garantias da convencao o direito a documentos de identidade
e de viajem que lhes permitissem deslocar-se para fora do territorio do pais em que se
encontrem e o procedimento facilitado de naturalizagdo — que deve ser acelerado e

barateado — com o fito de por um fim no status de apatrida.

Embora tenha sido um passo louvavel e necessario diante da legido de apétridas que
surgiram ao fim da 22 Guerra Mundial, as normas deste dispositivo ainda se mostravam
timidas em muitos pontos, ressalvando a possibilidade de os Estados contratantes ndo
cumprirem certas determinacdes por razdes de ordem publica ou seguranca nacional que,
dado o grau de subjetividade e generalidade destas terminacdes, poderiam enquadrar
inimeras situacdes isentas da gravidade que se espera. Tais resguardas sdo naturais para o
momento historico em que ocorreram. Outras normas, mais modernas, avancaram mais

neste assunto, como sera visto mais adiante, no topico especifico sobre a apatridia.

d) Convencéo sobre a Nacionalidade da Mulher Casada (1957)*

Fruto de encontro internacional realizado em Nova lorque, os Estados contratantes

acordaram algumas regras que visavam combater a mudanca compulsoéria da mulher pelo

%0 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre o Estatuto dos Apatridas. Nova lorque, 28

set. 1954, Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Refugiados-Asilos-

Nacionalidades-e-Ap%C3%Altridas/convencao-sobre-o-estatuto-dos-apatridas.html> Acesso em 28 fev.

2015.

Artigo 23 — “Os Estados Membros concederdo aos apadtridas que residam legalmente no territorio de

tais Estados 0 mesmo tratamento dispensado a seus nacionais no que diz respeito a assisténcia e auxilio

publico.”

Artigo 22/81. — “Os Estados Membros concederdo aos apdtridas ao mesmo tratamento que aos

nacionais no que diz respeito ao ensino fundamental.”

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre a nacionalidade da mulher casada. Nova
lorque, 29 jan. 1957. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/asilo/asilo57.htm>
Acesso em 28 fev. 2015.
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casamento ou pela alteragédo de nacionalidade de seu marido, com o fito de combater

abusos e excessos previstos no ordenamento juridico interno de diversos paises.

Através deste instrumento, ficou acordado que nem a celebracéo ou dissolucdo do
casamento entre um nacional e um estrangeiro, nem a mudanca de nacionalidade do
marido na constancia do casamento, alterariam a nacionalidade da mulher de forma
automatica®. Desta forma, ainda que o individuo adquira voluntariamente outra
nacionalidade ou renuncie a sua prépria, a mulher permanece com direito de reter sua

nacionalidade, se assim desejar.

A convengdo prevé, ainda, a facilitacdo do processo de naturalizacdo da mulher
estrangeira casada com um nacional, para aquisi¢do da nacionalidade do marido, se assim

o desejar™.

e) Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
Racial (1965)°

O preambulo desta importante convencao reafirmou que a discriminacao entre as
pessoas por motivo de raga, cor ou origem étnica obstaculiza as relagcdes amistosas e
pacificas entre os paises, na medida em que é capaz de perturbar a paz, a seguranca e a
harmonia entre os povos, inclusive dentro de um mesmo Estado, e que a existéncia de

barreiras raciais é contraria aos ideais da humanidade.

Os Estados se reuniram com o intuito de discutir mecanismos para combater as
manifestacOes de discriminacdo racial evidenciadas em algumas partes do mundo e as
politicas publicas baseadas em superioridade racial ou 6dio (apartheid, segregacdo,
separacdo etc.), bem como para prevenir o surgimento de doutrinas racistas e xenofobas,

com o fito de erradicar toda e qualquer forma de discriminacao racial.

> Artigo 1.° — “Os Estados concordam em que nem a celebra¢do ou dissolu¢do do matriménio entre

nacionais ou estrangeiros, nem a mudanca de nacionalidade do marido durante o matriménio, poderdo

afetar automaticamente a nacionalidade da mulher.”

Artigo 3.%/1. — “Os estados contratantes concordam em que uma mulher estrangeira casada com um de

seus nacionais podera adquirir, se o solicitar, a nacionalidade do marido, mediante um procedimento

especial de naturalizacao privilegiada, com sujeicao as limitagdes que possam ser impostas por razfes
de seguranca ou de interesse publico.”

% ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo Internacional sobre a Eliminacéo de Todas as
Formas de Discriminagdo Racial. Nova lorque, 21 dez. 1965. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discriraci.htm> Acesso em 28
fev. 2015.
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No texto deste documento, a expressdo «discriminacdo racial» engloba toda
distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia estabelecida com base na cor, raca,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, sem, contudo, alcancar as distin¢des feitas pelo

Estado entre seus cidados e ndo cidaddos®’.

A convencdo determinou a criagdo de um Comité sobre a Eliminacdo da
Discriminacdo Racial, composto por dezoito peritos de grande prestigio moral®® e, de
forma subjetiva, impds aos Estados contratantes a adogdo de uma série de medidas com a
finalidade de alcancar os objetivos descritos, tais como o favorecimento de organizacgdes e
movimentos multirraciais, a coibicdo de propagandas e movimentos inspirados em ideias
de superioridade de uma raga ou grupo de pessoas, garantir 0 acesso a Justica para tais fins,
e a adocao de medidas eficazes no campo de ensino, educacdo, cultura e informacéo, para

lutar contra os preconceitos que podem levar a discriminacéo racial.

f) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966)>°

Ao lado da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos e do Pacto Internacional
dos Direitos Econdémicos Sociais e Culturais (PIDESC), o PIDCP tornou-se um dos

instrumentos constituintes da Carta Internacional dos Direitos Humanos.

Tomando por pressuposto o principio da dignidade da pessoa humana e todos os
direitos inaliendveis dele decorrentes, este instrumento visa proteger os direitos civis e

politicos em conformidade com o novo paradigma estabelecido pelos Direitos Humanos.

Seu primeiro artigo faz referéncia ao direito de autodeterminacdo dos povos,

reafirmando o direito de cada povo determinar de forma livre 0 seu estatuto politico e

57 : . ~ ~ N . o ,
Artigo 1° - “Para os fins da presente Convengdo, a expressdo "discriminagdo racial” significard toda

distincdo, exclusao, 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 condigdo) de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos
politico, economico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica.”
Artigo 8°/1. — “Serd estabelecido um Comité sobre a Elimina¢do da Discriminacdo Racial (doravante
denominado "Comité"), composto de dezoito peritos de grande prestigio moral e reconhecida
imparcialidade, que ser@o eleitos pelos Estados-partes dentre 0s seus nacionais e que exercerdo suas
funcoes a titulo pessoal, levando-se em conta uma distribuicdo geografica equitativa e a representacgéo
das formas diversas de civilizagcdo, assim como dos principais sistemas juridicos.”
% ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Nova
lorque, 16 dez. 1966. Disponivel em: <http://www.refugiados.net/cid_virtual_bkup/asilo2/2pidcp.html>.
Acesso em 28 fev. 2015.
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adotar as medidas que desejarem no intuito de promover seu desenvolvimento econdmico,

social e cultural®.

Dentre os demais direitos estabelecidos, merecem destaque em virtude de sua
correlagdo com a protecdo dos estrangeiros, as disposicdes dos artigos 12° e 13° O
primeiro reitera garantias ja previstas na DIDH®, quais sejam, a liberdade de residéncia e
locomocéo dentro das fronteiras de qualquer pais no qual tenha ingressado de forma legal,
o direito de sair de qualquer pais (inclusive o seu proprio) e a vedacdo a proibicao

arbitraria de entrada no pais do qual é nacional®.

O artigo seguinte obsta a expulsdo de qualquer individuo que tenha ingressado
legalmente em um Estado parte sem o devido processo legal e assegura o direito a ampla
defesa ao garantir a possibilidade de fazer valer as razGes que advogam contra sua

expulsao®,

% Artigo 1.

“] — Todos os povos tém o direito a autodeterminagao. Em virtude deste direito estabelecem livremente a
sua condigdo politica e, desse modo, providenciam o seu desenvolvimento econémico, social e cultural.

2 — Para atingirem os seus fins, todos os povos podem dispor livremente das suas riquezas e recursos
naturais, sem prejuizo das obrigacdes que derivam da cooperagdo econdmica internacional baseada no
principio de beneficio reciproco, assim como do direito internacional. Em caso algum podera privar-se
um povo dos seus préprios meios de subsisténcia.

3 — Os Estados-Signatarios no presente Pacto, incluindo os que tém a responsabilidade de administrar
territérios ndo auténomos e territérios em fideicomisso, promoverdo o exercicio do direito a
autodeterminagdo e respeitardo este direito em conformidade com as disposi¢des da Carta das Nacdes
Unidas.”

61 Artigo 13.°:

“1.Toda pessoa tem o direito de livremente circular e escolher a sua residéncia no interior de um Estado.
2.Toda pessoa tem o direito de abandonar o pais em que se encontra, incluindo o seu, e o direito de
regressar ao seu pais.”

62 Artigo 12.°
“] — Toda pessoa que se encontre legalmente no territério de um Estado tera direito de nele circular e ai
residir livremente.

2 — Toda pessoa tera direito de sair livremente de qualquer pais, inclusivamente do proprio.

3 — Os direitos anteriormente mencionados ndo poderdo ser objecto de restricdes, salvo quando estas
estejam previstas na lei e sejam necessarias para proteger a seguranca nacional, a ordem publica, a
saude ou a moral publicas, bem como os direitos e liberdades de terceiros, que sejam compativeis com os
restantes direitos reconhecidos no presente Pacto.

4 — Ninguém pode ser arbitrariamente privado do direito de entrar no seu proprio pais.”

83 Artigo 13.° — “O estrangeiro que se encontre legalmente no territério de um Estado-Signatario no
presente Pacto, s6 podera ser expulso do mesmo em cumprimento de uma decisdo conforme a lei; e, a
menos que se apliquem razGes imperiosas de seguranca nacional, ser-lhe-a permitido exp0r as razdes
que lhe assistem contrarias a sua expulsdo, assim como submeter 0 seu caso a revisdo perante a
autoridade competente ou perante a pessoa ou pessoas especialmente designadas pela referida
autoridade competente, fazendo-se representar para esse efeito.”
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g) Pacto de San José da Costa Rica (1969)**

Também conhecida como Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, o Pacto
declara, em seu predmbulo, que os direitos essenciais do ser humano nédo derivam do fato
de ele ser nacional de um ou outro Estado, mas se fundamentam nos atributos da pessoa

humana, razdo por que justificam uma protecdo internacional.

Acerca de temas correlatos a este trabalho, o PSJCR reafirma a necessidade de
observancia do devido processo legal para a expulsdo do individuo, j& prevista na DIDH e
no PIDCP, e avanca ao vedar, em qualquer hipotese, a entrega de estrangeiro a pais em que
sua vida ou liberdade pessoal esteja sob ameaca em decorréncia de sua raca, nacionalidade,
religido, condicdo social ou de suas opinides politicas (nem mesmo ao seu pais de origem),

bem como a impossibilidade de a expulsdo coletiva de estrangeiros®.

O PSJCR também inovou em assuntos como o direito a nacionalidade e o combate

a apatridia, conforme sera visto no préximo capitulo.

h) Convencdo 143 da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre Trabalhadores
Migrantes (1975)%

A Convencao 143 da OIT foi realizada com dois objetivos principais: combater a

migracdo em condic¢des abusivas e proporcionar igualdade de oportunidade e de tratamento

entre os trabalhadores migrantes e 0s nacionais.

O trabalho desenvolvido reconheceu o alto grau de prejudicialidade que os
trabalhadores migrantes se sujeitavam, tanto no ingresso no pais de forma irregular, quanto
em decorréncia dos abusos praticados pelos empregadores que se aproveitavam da

vulnerabilidade que a irregularidade documental os colocava.

* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de Direitos Humanos. Sao
José da Costa Rica, 22 nov. 1969. Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/
bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm> Acesso em 28 fev. 2015.

Artigo 22/8 — “Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou nao de

origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagdo em virtude de sua

raga, nacionalidade, religido, condi¢do social ou de suas opinides politicas.”

Artigo 22/9 — “E proibida a expulsdo coletiva de estrangeiros.”

% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo n° 143 sobre migragbes em
condicBes abusivas e promoc¢do da igualdade de oportunidades e de tratamento dos trabalhadores
migrantes. Genebra, 4 jun. 1975. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/emprego/
0it143.htm> Acesso em 28 fev. 2015.
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Essa Convencdo, portanto, visava o desenvolvimento de politicas publicas sob um
novo paradigma, buscando garantir aos trabalhadores migrantes um minimo de protecéo,
ainda que sua imigracdo ou contratacdo tenha sido irregular, focando a persecucdo dos
autores de trafico de médo-de-obra, independente do pais a partir do qual exercam suas
atividades®’. Ademais, o imigrante legalmente residente com a finalidade de emprego néo
mais poderia ser considerado em situacdo ilegal ou irregular tdo somente pela perda

deste®.

i) Declaracdo sobre os Direitos Humanos dos individuos que ndo sédo nacionais do pais
em que vivem (1985)%°

A melhoria das comunicacGes e o desenvolvimento de relacbes pacificas e
amistosas entre as na¢des fizeram com que cada vez mais individuos a passassem a mudar-
se para outro pais, e estabelecer residéncia, pelos mais diversos motivos. Com esta
motivacdo foi assinada a convencdo em tela, que teve bastante relevancia no
reconhecimento de que a protecdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais deve

ser assegurada ndo s6 aos nacionais, mas tambem aos estrangeiros que residam no pais.

Este instrumento assegurou garantias importantes ao estrangeiro legalmente
residente no pais, tais como o direito de se fazer acompanhar por seu cobnjuge e filhos
menores ou dependentes, a equiparacdo de salarios, o direito de adesdo a sindicatos e
outras associacdes, 0 acesso a salde, educacdo, lazer e servigcos sociais (desde que
preencham os requisitos de participacdo), a possibilidade de se comunicar com o consulado
ou missdo diplomatica de seu pais, a garantia de ndo perdimento de bens legalmente
adquiridos e a vedacdo a tortura e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Ha,
também, previsdo de deveres, como a obrigacdo de respeitar os costumes e as tradigcdes
locais.

7 Artigo 5.° — “As medidas previstas nos artigos 3. e 4. deverdo ter por objectivo processar os autores de

trafico de méo-de-obra, qualquer que seja o pais a partir do qual estes exercam as suas actividades.”

Artigo 8.%/1 — “Desde que tenha residido legalmente no pais com fim de emprego, o trabalhador

migrante nao podera ser considerado em situacao ilegal ou irregular pela simples perda do seu emprego,

a qual, por si s0, ndo devera acarretar a revogacéo da sua autorizagdo de residéncia ou, eventualmente,

da sua autorizagdo de trabalho.”

% ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio sobre os Direitos Humanos dos individuos que
ndo sdo nacionais do pais em que vivem. Nova lorque, 13 dez. 1985. Disponivel em:
<http://direitoshumanos.gddc.pt/3_14/I1IPAG3_14 10.htm>. Acesso em 28 fev. 2015.
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Contudo, apesar da importancia dos avangos nela previstos, a convengdo em tela
ndo estd isenta de criticas na medida em que prevé expressamente a possibilidade de
restricdo de acesso a servigos essenciais, tais como educacdo e saude, se o Estado
considerar excessivamente oneroso, 0 gque ainda hoje é fundamento para a adocdo de
politicas excludentes, até mesmo no &mbito da Unido Europeia, contra nacionais de outros

Estados-membros da Unido.

J) Convencédo Internacional para Prote¢do dos Direitos de todos os Trabalhadores
Migrantes e seus Familiares (1990)"

Tendo por objetivo principal possibilitar que todos os trabalhadores migrantes
tenham seus direitos humanos assegurados, independentemente do seu estatuto juridico,
esta convencdo impde aos Estados contratantes uma gama de obrigacdes com o intuito de
propiciar condi¢bes saudaveis, equitativas, dignas e justas em matéria de migracao
internacional de trabalhadores e de suas familias, tais como a formulacdo de politicas de
migracdo, o intercdmbio de informacdo com os outros Estados, a disponibilizacdo de
informacdes sobre as politicas, legislagdo e regulamentos relativos a migracdo, e a
prestacdo de assisténcia aos trabalhadores migrantes e as suas familias.

A Convencdo estabelece, ainda, regras para o recrutamento de trabalhadores
migrantes e para o regresso destes ao pais de origem, bem como define algumas medidas

que devem ser adotadas no combate a migracdo ilegal ou clandestina.

Levando em consideragdo as normas trabalhistas internacionais vigentes e
convencoes relativas a escravidao, esta convencdo expressa os direitos neles consagrados e

os relaciona de forma direta com a situacdo dos trabalhadores migrantes.

A Convencdo possui diversos pontos inovadores ao definir direitos aplicaveis a
certas categorias especificas de trabalhadores migrantes, como os trabalhadores
fronteiricos (que residem num Estado vizinho ao qual regressam, pelo menos,
semanalmente); maritimos e empregados em navios matriculados em pais do qual ndo sdo

nacionais; trabalhadores itinerantes, sazonais, independentes etc.

* ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias. Nova lorque, 18 dez. 1990.
Disponivel em: <http://www.migrante.org.br/convencao%20.doc> Acesso em 28 fev. 2015.
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Ao reconhecer e proteger a dignidade do trabalhador independentemente de sua
condicdo migratoria, esta convencgdo transpde a simples estruturacdo de interesses de
Estados contratantes e intenta humanizar as relac@es internacionais. Fortalece-se, assim, o
novo paradigma estabelecido, que reconhece o migrante como sujeito de direitos, ainda
que se encontre em situacdo de irregularidade documental, qualquer que seja sua

nacionalidade, sexo, cor, etnia ou condi¢cdo econémica.

1.3. Raizes historicas das normas de protecao aos estrangeiros

Conforme explanado no tdpico anterior, a expressao dos direitos humanos se
aproximou da nocao que se tem na atualidade somente apds a Segunda Guerra Mundial.
Em sua expressdo atual, ndo se admite que seja feita qualquer distincdo entre nacionais e
estrangeiros, uma vez que tém por finalidade a protecdo da pessoa humana, independente
de qualquer categorizagdo social que se possa pensar (cor, raca, sexo, nacionalidade,

convicgdo politica, orientagdo sexual, crenca ou religido). Mas nem sempre foi assim.

A histdria nos mostra que a preocupagdo com a criacao de regras protetivas para
com os estrangeiros surgiu antes das normas de protecdo do ser humano contra seu proprio
Estado de nacionalidade™. Por outro lado, é possivel perceber que em alguns momentos
historicos, a exemplo da instituicdo das bases da democracia moderna com o Estado
liberal, o fortalecimento do sentimento nacionalista de forma extremada embora avance
nas garantias dos nacionais, pode trazer consigo uma gama de atitudes hostis para com 0s
estrangeiros’2. Ou seja, h4 comenos em que se d4 um grande passo para a consolidacao dos
direitos fundamentais, mas que representa, simultaneamente, um retrocesso na protecao

dos estrangeiros.

Desta forma, € possivel perceber que a evolucdo das regras de protecdo do
estrangeiro, embora esteja relacionada com o desenvolvimento dos direitos humanos e
fundamentais como um todo, seguiu um caminho préprio e, por vezes, bastante afastado

daquele outro.

" SOARES, Guido Fernando Silva. Os Direitos Humanos... in Revista da Faculdade... op. cit., p. 407
2 Idem, p. 406.
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Como foi dito anteriormente, antes mesmo de se pensar em proteger os individuos
contra seu proprio Estado nacional, as atencbes foram direcionadas para resguardar os
estrangeiros contra o arbitrio das autoridades locais. Isto provavelmente decorre do fato de

eles integrarem um grupo de pessoas extremamente vulneraveis a qualquer abuso.

Costumeiramente, o forasteiro fora retratado em situacdo equiparada a das vilvas
e 6rfdos’®, o que, na estrutura patriarcal da sociedade hebraica, implica em abandono e
grande desamparo social. Neste ponto, a grande excecdo dos sistemas juridicos da

antiguidade € o Direito Romano, que concedia grande protecédo aos estrangeiros.

De inicio, predominava no ordenamento juridico de Roma o chamado jus civile,
um composto de regras de direito reservado tdo somente aos cidaddos romanos. A medida
que o império romano se espalhava pelo continente europeu, este corpo juridico fora sendo

remodelado para abarcar 0s novos povos que passavam a integrar seu dominio.

Surgiu assim um novo grupo de normas juridicas direcionado tanto aos cidadaos
romanos quanto aos estrangeiros recém-acoplados: o jus gentium, com regras mais brandas
que as do jus civile. Isto permitia que o0s estrangeiros invocassem certas regras do direito

romano, o que facilitava as relacbes comerciais com outros povos.

Em 212 d.C., a constituicdo do imperador Caracala’ estendeu a cidadania romana
a todos aqueles que habitassem os territérios do seu império tendo o jus gentium
suplantado o jus civile”™. Neste periodo modificou-se o conceito de estrangeiro, que agora

referir-se-ia somente aos que ndo habitassem no Império Romano.

O Cristianismo, com uma filosofia de igualdade entre os homens, independente de
raca ou origem, reafirmou a superacdo das distin¢des entre cidaddos e ndo-cidaddos. A
carta aos Gélatas’®, datada de meados de 50, d.C, foi definida como o manifesto da
liberdade crista e universalidade da Igreja. No versiculo 28 de seu terceiro capitulo, Sdo
Paulo afirma que: "ndo ha judeu nem grego; ndo ha servo nem livre; ndo ha macho nem

fémea; porque todos vos sois um em Cristo Jesus".
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A titulo exemplificativo, vide Salmo 146, versiculo 9, Biblia Sagrada.

O titulo se refere a Marco Aurélio Antonino, imperador romano entre os anos de 211 e 217 d.C.

> SOARES, Guido Fernando Silva. Os Direitos Humanos... in Revista da Faculdade... op. cit., p. 408.

® A Galacia fora uma provincia romana, localizada na Asia Menor, que englobava, além da comunidade da
Galécia propriamente dita, os territdrios da Frigia, Pisidia e Licadnia.
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Muitos antes, em torno de 700 a.C’’, o Profeta Isafas ja exortava as autoridades de
seu tempo, a conceder tratamento adequado aos estrangeiros, recordando-os da Babilonia,

quando os proprios judeus também ja haviam sido estrangeiros.

Esta ideologia, fundada no amor ao préximo, independente do povo a que ele
pertenca, desenvolveu um importante papel para a conscientizagdo sobre a igualdade entre
0s seres humanos, sobretudo no que se refere aos mais pobres, que sempre tiveram seus
direitos negados ou restringidos. Interessante observar, entretanto, que esse espirito
universalista ndo impediu perseguicdes e guerras contra aqueles considerados infiéis. Da
mesma forma, Estados construidos sobre fortes valores cristdos desenvolviam legislacdo

interna com grande carga xenofébica’®.

No decorrer do século XIX, com o advento das revolugdes Inglesa e Francesa, as
constitui¢cbes nacionais modernas declaravam direitos com o fim de impor limites ao poder
dos monarcas, 0 que representou grande avanco na garantia dos direitos humanos.
Contudo, tais normas tinham carater estritamente nacionalistas, e 0s ordenamentos
juridicos da época ndo estavam aberto a recepcdo de regras protecionistas para com 0s

estrangeiros.

Percebe-se, assim, que o progresso dos direitos humanos e a salvaguarda dos
estrangeiros, apesar de partilharem pontos em comum, percorreram estradas distintas e
autdbnomas, que se reaproximaram com a internacionalizacdo das normas de protecdo da
pessoa humana, pois, ao transpor as fronteiras das legislacGes nacionais, a diferenciacao

entre cidaddo e estrangeiro, neste aspecto, torna-se indcua.

" Livro do Profeta Isaias, capitulo 56, versiculos 6-8, Biblia Sagrada.

® SOARES, Guido Fernando Silva. Os Direitos Humanos... in Revista da Faculdade... op. cit., p. 408.
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2. SOBERANIA E NACIONALIDADE

2.1. Nacionalidade, cidadania e direitos politicos

A nacionalidade € classicamente conceituada como um “vinculo juridico-politico
de direito publico interno, que faz da pessoa um dos elementos componentes da dimenséo
pessoal do Estado™". Portanto, trata-se de um elo politico e ndo de uma relacéo natural, de
fato, ou socioldgica, muito embora tais liames tenham o conddo de influenciar as normas
de atribuicdo da nacionalidade por cada ordenamento juridico interno. O estatuto da

nacionalidade acompanha o individuo, ainda este esteja a residir em territorio estrangeiro®.

Decorre da nacionalidade, além da vinculagdo politica do cidaddo com o Estado
que o representa, outra conexao, sob o prisma sociolégico, do homem com sua nag&o®,

mas esta ndo se confunde com aquela, e ambas podem corresponder ou ndo a0 mesmo pais.

O conceito de nacionalidade, traduzido no vinculo juridico-politico que revela a
pertenca de um individuo a um Estado, constitui um conjunto de direitos e obrigagdes,
préprias do nacional. Além disso, ela é condi¢cdo (ou requisito basico para a condicdo) de
cidaddo, em sentido estrito, que classicamente esta relacionado ao exercicio de direitos

politicos.

Determinar seus nacionais é uma questdo de soberania de cada Estado, de tal sorte

que cabe a ele, e somente a ele de forma soberana: atribuir ao individuo sua nacionalidade

" MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios & constituicdo de 1967 com a emenda n.1, de
1969, tomo I. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1973, p. 352

% MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Direito Internacional: do paradigma cldssico ao pés-11 de
setembro. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 196.

81 CARVALHO, Aluisio Dardeau de. Nacionalidade e cidadania. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956.

8 RAMOS, Rui Manuel Moura. Nacionalidade, in Dicionadrio Juridico da Administra¢do Publica. Vol. VI,
Lisboa, 2004, pp. 103-139, p. 103.
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por conta de seu nascimento; transformar um estrangeiro em nacional, através da

naturalizacdo; determinar os casos em que seus nacionais perder&o a sua nacionalidade®.

Contudo, a atribuicdo da nacionalidade, apesar de compor uma reserva de
soberania, ndo é absoluta, pois a maneira utilizada por cada Estado para definir quem sao
0S seus nacionais deve estar em conformidade com as normas pertinentes do direito
internacional. Desta forma, a liberdade de cada Estado para estabelecer as normas sobre

aquisicao e perda da nacionalidade é essencialmente limitada®”.

Salientemos que a nacionalidade e a cidadania ndo se confundem. E certo que
muitos doutrinadores aplicam uma fungibilidade entre os termos, utilizando um em vez do
outro, e vice-versa, mas trata-se de institutos distintos. Da mesma forma, a cidadania
também ndo esta adstrita tdo somente aos direitos politicos. Formalmente, ‘cidaddo’ nem é

0 mesmo que ‘nacional’, nem se limita aqueles aptos a votar e serem votados.

A nacionalidade é o elo juridico-politico que vincula um individuo a determinado
Estado enquanto a cidadania é tida como uma condicéo para o exercicio de direitos que sao
assegurados constitucionalmente®, que, para a doutrina moderna, ndo mais esto limitados
a atividade eleitoral, mas englobam, também, vasto leque de direitos oponiveis ao poder

publico, e deveres sociais®®.

De fato, era esse o sentido da cidadania na Antiguidade classica, conforme definido
por Aristételes: “cidadao é aquele que tem uma parte legal na autoridade deliberativa e
na autoridade judicidria da cidade™'. E, ainda hoje, o termo é empregado remetendo a
esta nocdo. Poderiamos, entdo, chamar essa concep¢do tradicional, de participacdo da

vontade politica através do sufragio, de ‘cidadania em sentido estrito’.

De forma mais ampla, entretanto, o conceito moderno de cidadania aparece como
uma peca-chave para a determinacdo do sentimento de pertenca e participacdo numa certa
comunidade, sob as perspectivas juridica, politica, moral, social e econébmica. Ou seja,

além dos direitos politicos, a cidadania também esta relacionada a protecédo da dignidade

8 MAZZUOLL Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Piblico. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 667.

8 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 103-
104.

% MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internaciona... op. cit., p. 672

% Idem, ibidem.

8 ARISTOTELES, A Politica. Traducéo de Nestor Silveira Chaves. Bauru: Edipro, 1995, p. 87.
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humana e a participacdo socioeconémica, tanto na condi¢cdo de produtor de riquezas,
quanto na de beneficirio destas®. Esclarece o jurista Oscar Vilhena Vieira®:

Enquanto juristas, no entanto, somos pressionados pela linguagem adotada por
ConstituicBes e outra leis, em que a definicdo de cidadania estd associada,
sobretudo, a participagao politica, ainda que se reconheca sua independéncia em
relacéo aos direitos de natureza civil ou social, que, embora sejam indispensaveis
a sua realizagdo, com ela néo se confundem.*

Na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), por exemplo, a cidadania é
empregada de forma mais restrita, com o sentido de nacionalidade (art. 4.°). Ja a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), logo em seu art. 1°, a apresenta

como fundamento da Republica e do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Na atualidade, portanto, o termo cidadania transpassa a simples correlagédo
tradicionalmente estabelecida com exercicio e gozo dos direitos politicos, alcancando o
status de direito fundamental, sobre a qual se consolida uma série de direitos oriundos da
pertenca e participacdo de uma sociedade, efetivando as relaces politicas, juridicas e

sociais estabelecidas com o Estado.

E imprescindivel ressaltarmos que a cidadania n&o é condicao para que o individuo
seja sujeito de direitos, mas, de maneira inversa, tem-se que ela decorre da capacidade de
ter direitos. Portanto, a cidadania ndo precede os direitos fundamentais. Pelo contrario,
estes que precedem os direitos de cidadania, tendo em vista que constituem uma limitagéo

habilitadora ao seu livre exercicio®.

Na visdo de Marshall, a cidadania refere-se a participacdo integral do individuo na
comunidade politica, como membro de um organismo investido da autoridade politica ou
como eleitor de um destes, e manifestada nos mais diferentes campos sociais, como, por

exemplo, no dever de lealdade ao padréo de civilizacdo vigente e & sua heranca social®.

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma Leitura da Jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:

Malheiros Editora, 2006, p. 607

Oscar Vilhena Vieira é um jurista brasileiro que atua em casos de interesse publico junto ao Supremo

Tribunal Federal, Doutor em Ciéncia Politica pela Universidade de Séo Paulo (USP), com Pés-doutorado

pela Universidade de Oxford. Atua nas areas de Direito Constitucional, Direitos Humanos e Direito e

Desenvolvimento.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais... op. cit., p. 612.

% 1dem, p. 627

% MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status. Traducio de Meton Porto Gadelha. Rio de Janeiro:
Zahar, 1967, p. 12.
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Em suma, a nocdo contemporénea da cidadania remete ao reconhecimento do
individuo enquanto pessoa, e como tal dotado de direitos tidos por fundamentais, inerentes
a sua condicdo de humano, devendo ser a todos assegurados pelos poderes publicos, em

todos os niveis.

Ressaltemos que, com base na diferenciacdo alhures, a universaliza¢do da cidadania
ndo implica em permitir que qualquer individuo participe dos processos eleitorais de
qualquer pais; estes sdo reservados apenas a seus cidaddos em sentido estrito, que
preencham 0s pré-requisitos estabelecidos pelo ordenamento juridico interno e,

usualmente, ndo se restringe a nacionalidade, mas também a outros fatores, como a idade.

Podemos concluir, portanto, que a concepg¢do classica da cidadania estd sendo
superada pelo conceito moderno, em sentido amplo, desenvolvido no século XVIII, que se
apresenta como uma garantia de protecdo contra um poder arbitrario e desmedido, em

determinado lugar.

2.2. Releitura de termos classicos no ambito das comunidades internacionais

A sociedade estd em constante evolucgdo, sofrendo mutacdes diuturnamente. E
natural que estas mudancas reflitam na compreenséo de certos institutos, que ndo mais sao
vistos da mesma forma de outrora, principalmente ap6s a globalizacdo, com a aglutinacdo
dos paises em blocos e a internacionalizacdo dos direitos humanos. Dentre estes, merecem
destaque para a pesquisa em tela a soberania, a cidadania e o estrangeiro, que serdo

esmiucados nos topicos que seguem.

2.2.1. Relativizacéo da Soberania

Uma definicdo possivel de soberania — e dizemos uma por nunca ter se estabelecido
um consenso — seria a qualidade do Estado cuja ordem juridica nacional é suprema, e sobre

1%, E dela que decorre a

a qual néo existe nenhuma outra, a ndo ser a ordem internaciona
capacidade de autodeterminacgéo juridica do Estado, que o autoriza a ditar as regras que

vigerdo dentro de seu territorio, bem como limita a invasdo ou atuacdo de outros paises

% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Traducdo: Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 364.
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neste espaco. Ao lado do povo e do territorio, a soberania aparece na doutrina classica
como um elemento constitutivo do Estado, de tal forma que sua auséncia descaracterizaria

a formacao de qualquer Estado®.

A soberania é essencial para a constituicdo de um Estado na medida em que é ela
que o reveste de autoridade suprema e, consequentemente, do direito de emitir ordens®™.
Portanto, sua manutencgéo relaciona-se diretamente com o poder de impor sua supremacia
internamente, sobre quaisquer grupos que ousem tentar usurpar essa autoridade, e
externamente a qualquer Estado estrangeiro que intente ditar ordens além de suas

fronteiras.

Ademais, ha uma distingdo entre soberania do Estado — referente a preponderancia
do Estado enquanto grupo politico sobre todos os demais grupos sociais internos e a
comunidade internacional — e soberania no Estado, relacionada a autoridade suprema no
ambito interno, ao estabelecer a hierarquia dos Orgdos da comunidade politica e,
principalmente, ao justificar a autoridade conferida ao sujeito ou titular do poder supremo,

inadmitindo a existéncia de poder diverso que o sobreponha na sociedade®®.

Desta forma, mesmo pertencendo a soberania ao proprio povo, este deve se
submeter a soberania no Estado em decorréncia da l6gica da democracia representativa,
através da qual a figura a frente do Governo representa o préprio povo. Por conseguinte,
submeter-se a soberania do Estado significa submeter o povo a sua prépria soberania.

Apbs a série de conflitos ocorridos entre os anos de 1618 e 1648, que ficou
conhecida na historia como Guerra dos Trinta Anos, foi assinado o Tratado de Vestefalia
para restabelecer a paz no continente europeu, estabelecendo igualdade juridica entre os
Estados. Dava-se inicio a uma nova ordem mundial, na qual os Unicos atores do direito
internacional seriam os Estados, excluindo-se das politicas internacionais a Igreja ou
qualquer outra fonte de comando paraestatal. Com isso, consagrou-se a soberania externa
absoluta, de tal modo que cada nacéo poderia optar pelos rumos de sua politica interna, de
sua economia e de questdes religiosas, possuindo o Estado poder supremo no interior de

suas fronteiras territoriais.

% MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p.23.
% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito...op. cit., p. 544
% BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 161.
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Inspiradas na Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadé&o de 1789, cujo art. 3°
afirmava que “O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na nag¢do.
Nenhuma operacdo, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane
expressamente”’, muitos Estados, em sua constituicdo nacional, passaram a declarar-se
dotados de uma soberania una, indivisivel, inalienavel e imprescritivel, adjetivos que até

hoje sdo elencados como caracteristicas da soberania estatal.

Por una, entende-se que a existéncia de varias soberanias dentro de uma mesma
ordem estatal implicaria, na verdade, na inexisténcia de qualquer soberania. O mesmo
raciocinio se aplica para a indivisibilidade (é consequéncia l6gica da anterior — se dividido,
deixaria de ser uma). Inalienabilidade implica na impossibilidade de se transferir ou
renunciar a soberania, e a imprescritibilidade refere-se a permanéncia da soberania, que

ndo decai ou caducaao longo do tempo.

Desde Aristoteles até os dias atuais, incontaveis estudiosos se dedicaram a
esmiucar, compreender e explicar a soberania. Além das divergéncias de entendimento que
sempre existiram sobre o assunto e da discrepancia entre a teoria e a realidade fatica, a
compreensdo da soberania gera muita discussdo também pelas severas mutaces ocorridas
nas relacdes internacionais ao longo da historia, sendo impossivel aplicar a completude de
seu conceito originario na atualidade, o que nos forca a concluir que este precisa ser

revisado e redefinido.

Com a globalizacdo, o perfil da soberania muda, pois, se outrora era vista como o
monopolio da politica e do poder sobre o respectivo territorio e seu povo, atualmente as
soberanias estdo entrelacadas, em virtude da interdependéncia instaurada entre os Estados

devido as novas realidades em que estdo inseridos®’.

Além dessa interdependéncia estabelecida, as fronteiras entre os paises sdo bastante
permeaveis na atualidade, possibilitando intensa troca de informacdes, gracas a internet e
as novas tecnologias. Também a regulamentacao estatal encontra-se um tanto relativizada
em decorréncia do poderio das grandes corporagGes internacionais, que atuam

concomitantemente em Vvarios paises e, por vezes, podem dificultar o desenvolvimento da

% NASCIMENTO, Valéria Ribas do; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Constitucionalismo e Cidadania: por
uma Jurisdi¢do Constitucional Democratica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 29.
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economia essencialmente nacional®, tornando o Estado, de certa forma, dependente destas

corporagOes também, em razdo do inegavel poder que elas possuem.

Atualmente a soberania € compreendida, pela maioria dos doutrinadores, como um
conceito historico e relativo, tendo em vista que inexistia na antiguidade (vide o exemplo
do Estado-cidade da Grécia no periodo cléssico), e ndo é mais tido como elemento
essencial para a formagéo de um Estado, admitindo-se a existéncia de Estados soberanos e
Estados ndo-soberanos®. Desta forma, sob o prisma externo, a soberania é apenas uma

qualidade do poder que pode ou ndo ser ostentada por uma organizacao estatal.

Dentre as mudangas observadas, uma das mais claras refere-se ao carater ilimitado,
que aparecia reiteradamente nas definicdes do século XIX e que se mostra cada vez mais
relativizado na atualidade, em decorréncia da interdependéncia econdmica existente entre a
maioria dos paises, fruto da globalizacdo, da formacdo de comunidades internacionais, da
preponderancia dos direitos humanos e outras questdes de interesse supranacional, como a
protecdo do meio ambiente. A existéncia destas matérias de interesse mundial, conjugada
com as relacdes diplomaticas estabelecidas entre a maioria das naces faz como que haja

uma permissdo prévia e legitima de fiscalizacdo de atos estatais por outros paises.

2.2.2 Cidadania na era cosmopolita

As alteraces sofridas pelo Estado em seu processo evolutivo e 0s préprios avangos
sociais e tecnoldgicos mudaram o cenario internacional. A grande difusdo de processos de
integracdo regionais decorrentes da globalizacdo, que ocorreram na segunda metade do
Século XX, no periodo que se sucedeu a Segunda Grande Guerra, e culminaram com a
preponderancia dos direitos humanos, refletiu, mais uma vez, na compreensdao da

cidadania.

Isto porque o alastramento de normas supranacionais quebra as barreiras
geograficas, relativizando fronteiras — ou mesmo fundindo-as — de tal modo que uma gama

de direitos titularizados por um cidaddo de determinada nacionalidade ndo enxergue as

% PERINI, Raquel Fratantonio. A soberania e o mundo globalizado, in Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
8, n. 76, 17 set. 2003. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/4325> Acesso em 21 fev. 2015.
% BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica... op. cit., p. 155.
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linhas divisorias entre os paises, pois compreende toda a humanidade — sdo direitos do

cidaddo do mundo®,

Portanto, essa concepcdo mais moderna de cidadania, imersa no contexto dos
direitos humanos, estd amplamente associada as relag@es entre estes com a democracia e 0
desenvolvimento, primordialmente focado na atengcdo as necessidades bésicas do povo,

objetivando a formacao de uma nova cultura, pautada nos direitos humanos™*.

Mais adiante, a grande expansdo do acesso a internet fez surgir, rapidamente,
enormes e complexas redes de comunicacdo direta entre compatriotas, bem como
possibilitou a exploséo de relacGes entre pessoas de todos os lugares do globo. Relativizou-
se, assim, as fronteiras interestatais, ao possibilitar intensa troca de informagdes de forma
instantanea, conectando os seres humanos em nivel global. Este intercdmbio massivo
dificulta a persisténcia de sociedades isoladas, possibilitando a aproximacao de culturas e

ideologias.

A intensificacdo das relagdes sociais em decorréncia da globalizacdo estabelece

elos entre sociedades distantes de tal forma que eventos geograficamente distantes tém o

102

conddo de modelar acontecimentos locais, e vice-versa— <. Assim, a ocorréncia de eventos

simultaneamente relevantes e isolados passa a ser cada vez mais rara. Neste sentido, ja

dizia Kant, ha mais de dois séculos:

(...) como se avancou tanto no estabelecimento de uma comunidade (mais ou
menos estreita) entre 0s povos da Terra que a violagdo do direito num lugar da
Terra se sente em todos os outros, a ideia de um direito cosmopolita ndo é
nenhuma representacdo fantdstica e extravagante do direito, mas um
complemento necessario de cédigo ndo escrito, tanto do direito politico como do
direito das gentes, num direito publico da humanidade em geral e, assim, um
complemento da paz perpétua, em cuja continua aproximacdo € possivel
encontrar-se s6 sob esta condic&o.'®

Com a globalizacdo, multiplicam-se, também, as decisdes tomadas fora do territorio
nacional e estas ganharam maior peso no direcionamento da politica interna, de tal forma

que muitos dos arbitrios sdo adotados ndo com base na linha ideoldgica do governo, mas

100 CAMPOS, Eduardo Nunes. O Lugar do Cidaddo nos Processos de Integracdo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 68.

101 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora, 1997, p. 207.

102 NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O Tempo das Reconfiguragées do Constitucionalismo: os Desafios
para uma Cultura Cosmopolita. S&o Paulo: LTr, 2001, p. 105.

13 KANT, Immanuel. A Paz Perpétua: um projeto filosofico. Traducdo de Artur Mor&o. Covilha:
Universidade da Beira Interior, 2008, p.22.
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sim por influéncia da comunidade internacional. Em decorréncia, temos uma maior
aproximacdo dos ordenamentos juridicos nacionais, principalmente acerca de matérias

relacionadas aos direitos humanos e outros assuntos de relevancia supranacional.

Desta forma, numa sociedade cosmopolita, o Estado nacional é mitigado enquanto
ente regulador da vida social e formador de identidades coletivas, o que gera uma
fragmentacdo parcial nas sociedades nacionais, possibilitando o surgimento de novas
expressdes politicas inéditas, como ambientalistas, pacifistas, feministas, o pos-
materialismo, os regionalismos, entre outros, cujos objetivos sdo direcionados a toda a

humanidade, ndo se limitando as fronteiras geopoliticas existentes entre paises.

Este vasto e heterogéneo conjunto de ideologias, movimentos e organizagdes que,
através articulacGes transnacionais que se tornaram possiveis gracas a revolucao
tecnoldgica explicitada acima, lutam contra discriminacdes sociais e a destruicdo ambiental
fruto da globalizagdo, compde o chamado cosmopolitismo, um movimento que emergiu

com a intensificacéo da integrac&o internacional*®*.

Tais movimentos lutam pela efetivacdo dos direitos humanos em carater
incondicional a todo o globo, conforme a esséncia idealizada destas garantias, intentando
estendé-las a todas as culturas’®. Tais acBes sdo operadas com o fito de efetivar a tutela
dos direitos humanos no cenario atual, sob as novas concepcfes acerca da nacionalidade e
soberania, bem como o intercdmbio de experiéncias e 0 estabelecimento de metas
supranacionais relativas, por exemplo, ao direito do trabalho e a questbes historicamente
ignoradas, como a protecdo ambiental, e o direito das mulheres e minorias, para o

atendimento do hem comum.

Neste contexto, cada individuo passa a ser considerado como integrante de uma
sociedade mundial, prevalecendo a cidadania cosmopolita. O cidaddo cosmopolita,
portanto, ndo se prende as linhas divisoras de territorios, tencionando se mover ao longo do
globo, em contato com diferentes culturas. Tais individuos podem ser classificados de
acordo com o grau de imersdo e comunhdo com as culturas mundiais. O cidadéo
cosmopolita de primeiro grau seria o viajante mundial, aquele que se deixa levar pela

lingua franca, mas conserva seu idioma materno e seus costumes; no segundo grau temos

14 BITTAR, Eduardo. C.B., Etica, Educago, Cidadania e Direitos Humanos. Monole, 2004, p. 146.
195 | dem, p. 141.
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aqueles abertos ao mundo de tal forma que reconhece os estrangeiros com igualdade de
valor; por fim, o cosmopolita de terceiro grau seria aquele que carrega consigo sua cultura
natal para outros paises, mas absorve elementos da nova cultura com a qual entra em

contato e 0s mantém mesmo apos seu retorno%.

E evidente que nem todas as pessoas sd0 obrigadas ou possuem personalidade
compativel com tamanha integracdo sociocultural verificada no terceiro grau. Isto é algo
particular e muito relativo, ndo podendo ser imposto. E ndo é preciso. Para fins de
consolidacdo das garantias fundamentais, o essencial reside no segundo grau: enxergar o
estrangeiro em pé de igualdade. Reconhecer que todos sdo cidaddos e como tais sdo
titulares de direitos humanos que devem ser respeitados em qualquer parte do mundo e

oponiveis em face de qualquer Estado, com fundamento da dignidade da pessoa humana™””.

Como sempre ocorre quando surgem mudancas nos paradigmas com 0 quais a
sociedade esta habituada, muitos falam em uma crise do Estado. De forma mais extremada,
alguns fazem referéncia ao retorno da descentralizacdo politica existente no periodo
feudal’®®. Entretanto, ainda que se verifique certo enfraquecimento estatal, o padrdo da

cidadania ainda reside no préprio Estado™®.

Sem entrar no mérito de caracterizacdo ou ndo de crise estatal, 0 que se tem por
certo € que suas estruturas modernas ja ndo sdo mais eficazes em atender as demandas da
dindmica global acelerada que se vivencia atualmente, na velocidade e quantidade exigida.
Com isso, entram em cena outros organismos, movimentos e instituicdes, que aparecem
como novas fontes de comando. Estes micro poderes causam relativo esvaziamento nas

funcOes estatais.

Indubitavelmente, muitas empresas transnacionais e multinacionais tém muito
poder de mobilizacdo, em decorréncia da efetiva coacdo juridica que sdo capazes de

exercer, tanto em nivel nacional quanto internacional. A legislacdo tradicional dos Estados

106 NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O Tempo das Reconfiguragdes... op. cit., p. 394.

7 DEL’ OLMO, Florisbal de Souza; LUNARDI, Luthiane Perin Ferreira. As Bases para Pensar uma
Cidadania Cosmopolita, in Revista direitos Culturais do Programa de Pds-Graduacdo em Direito URI.
Disponivel em: <http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/838>. Acesso
em: 2 jun. 2015, p.208.

108 NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O Tempo das Reconfiguraces... op. cit.,, p. 159.

199 NASCIMENTO, Valéria Ribas do; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Constitucionalismo e Cidadania...op.
cit., p. 30.
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é subjugada pelos poderes Organizacdes e Corporacdes Internacionais''®. Enquanto isso, 0
Estado segue encurralado entre os compromissos decorrentes da regulacdo social da
conduta de mercado e as novas e velozes dindmicas da economia globalizada, que é, por

esséncia, desregulada™.

Ademais, por estar a cidadania cosmopolita estritamente relacionada com o0s
direitos humanos, muitos doutrinadores a utilizam como fundamento ideal para defender a
dignidade da pessoa humana na atualidade, transpassando a esfera estatal e se

concretizando em nivel global™2.

E claro que a globalizagdo também pode trazer consequéncias negativas, que
obstaculizem a prépria efetivacdo da cidadania cosmopolita, tais como a desagregacao
socioeconémica, desestruturacdo do espaco publico, o aumento da desigualdade na
distribuicdo de renda, a inacessibilidade as garantias fundamentais e a tutela judicial do

Estado™*®,

Portanto, é de extrema necessidade a conscientizacdo e oposicdo a ideologias
opressoras e praticas neocolonialistas, de modo a favorecer o didlogo entre as diferentes
culturas, em vez de incitar a imposi¢do de uma sobre outra, tendo em vista que este nao é o
caminho para a materializagdo de uma cidadania efetiva e plena. Pelo contréario, o primeiro
passo para a consolidacdo de uma cidadania global € reconhecer o valor e a igualdade das

mais diversas culturas espalhadas melo mundo.

A cidadania cosmopolita, portanto, se ergue sobre a solidariedade entre 0s povos,
buscando sua realizacdo mundial e concretizacdo dos direitos humanos, que é feita através
da mobilizacdo da sociedade civil em conjunto com organizagdes internacionais,

organizagdes ndo governamentais, e outros atores internacionais**.

Diante de todo este cenario, € evidente que a cidadania ganhou novos contornos

com todas as mudancas socioecondmicas decorrentes da revolucdo tecnoldgica, da

10 NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O Tempo das Reconfiguracdes... op. cit.,, p. 159.

11 NUSSBAUM, Martha C. Los Limites del Patriotismo. Traducién de Carme Castells. Barcelona: Paidds,
1999, p.74.

12 DEL’ OLMO, Florisbal de Souza; LUNARDI, Luthiane Perin Ferreira. As Bases para Pensar... in.
Revista Direitos Culturais...op. cit., p.200.

3 CLEMENTE, Alexandre Shimizu; NASCIMENTO, Bruno Pereira. Direitos Humanos: o Direito a
Nacionalidade como um Pressuposto Fundamental da Cidadania. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em
<http://www.cesrei.com.br/ojs/index.php/orbis/article/viewFile/14/14>. Acesso 23 mar. 2015.

14 pEL OLMO, Florisbal de Souza; LUNARDI, Luthiane Perin Ferreira. As Bases para Pensar... in.
Revista Direitos Culturais...op. cit., p.199.
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globalizacdo e do cosmopolitismo, superando aquela nocdo vinculada tdo somente ao
Estado e restrita a respectiva nacionalidade, passando a ser compreendida como um
instituto cosmopolita, sem, contudo, desligar-se de sua nac&o™™. E, considerando a intensa

circulacdo internacional de pessoas, 0 segregacionismo é cada vez mais inocuo.

2.2.3 O estrangeiro no Direito Europeu

A palavra ‘estrangeiro’ deriva do latim e faz alusdo a pessoa pertencente a outro
grupo, estranho ao meio a que se faz referéncia; no caso, ao pais ou nagdo em questdo.
Trata-se, portanto, de um conceito negativo: sera estrangeiro aquele individuo que o Estado
em tela ndo considera membro ou cidaddo. A Declaracdo da Assembleia Geral das Nac6es
Unidas sobre os Direitos Humanos dos individuos que ndo sdo nacionais do pais em que
vivem, de 1985, define, em seu art. 1.°, que o estrangeiro serd “toda pessoa que ndo seja

nacional do estado no qual se encontre”, incluindo-se neste rol os apatridas

Este conceito classico acima referido acerca do estrangeiro precisa ser
reinterpretado na esfera do Direito Europeu, uma vez que, no dominio da Unido Europeia,
acrescido ao vinculo de nacionalidade dos individuos, h& um vinculo de

supranacionalidade®*®

0 estatuto da cidadania europeia — que ndo substitui a
nacionalidade de origem, mas traz consigo um encadeado de direitos de liberdade,
igualdade, participacdo, representacéo e protecdo no ambito europeu®’, o que faz com que

o0 conceito tradicional de estrangeiro seja aplicavel somente ao cidaddo ndo-europeu.

Interpretando sistematicamente as disposicdes da Diretiva 2001/40/CE™®, relativa
reconhecimento mutuo de decisbes de afastamento de nacionais de paises terceiros,
concluimos que estrangeiro serd “qualquer pessoa que ndo possua a nacionalidade de um
dos Estados-Membros”**. Complementa o Regulamento (CE) n. 343/2003 do

15 NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O Tempo das Reconfiguracdes... op. cit., p. 145.

16 RAMOS, Rui Manuel Moura. Nacionalidade, Plurinacionalidade e Supranacionalidade na Unido
Europeia e na Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa, in Boletim da Faculdade de Direito, Volume
Comemorativo, 2003, pp. 691-715, p. 710

17 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Direito Internacional...op. cit., p. 198.

18 Diretiva 2001/40/CE do Conselho, de 28 de Maio de 2001, relativa ao reconhecimento matuo de decisdes
de afastamento de nacionais de paises terceiros. Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, n.° L
149, de 2 jun. 2001, pp. 34-36.

19 Artigo 2., a, Diretiva 2001/40/CE do Conselho.
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Conselho™", ao dispor que nacional de um pais terceiro sera “qualquer pessoa que nao

seja um cidadao da Uni&o, na acepg¢éo do n.o 1 do artigo 17.0 do Tratado que institui a

Comunidade Europeia™?*,

Como consequéncia pratica imediata, podemos citar a admissdo de entrada do
cidaddo comunitario no territério de qualquer Estado-membro, que ocorre mediante
simples apresentagdo de bilhete de identidade ou passaporte validos, dispensando-se 0s
demais requisitos comumente exigidos para 0s outros estrangeiros, que englobam, além do
passaporte (ou outro documento de viagem valido), um visto de entrada valido e adequado
a finalidade do ingresso’?, comprovago de meios de subsisténcia'?® e outros documentos

que justifiguem o motivo e as condigdes da estadia, regresso ou transito.

H4a, ainda, diversas outras implicacfes. Por exemplo, aos cidaddos comunitarios
assegura-se a livre circulacdo de trabalhadores no espago da Unido Europeia (artigos 45° a
48° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia). Conquanto se trate de direito
fundamental do cidaddo comunitario, deve-se observar as regras elencadas na legislacéo

derivada da Unido.

Ademais, para o devido usufruto deste direito, patente esclarecer os liames que
identificam o trabalhador comunitario. Através de uma leitura sistematica do TFUE,
especificamente em seus artigos 45° e seguintes, da Diretiva 2004/38/CE** do
Regulamento 492/2011 (UE)**® e em cotejo com a doutrina especializada, depreende-se
que sdo trabalhadores comunitarios os cidaddos europeus que exercem, ou pretendem

exercer, atividade laboral em favor de outrem, sob a direcdo deste, mediante

120 Regulamento 2003/343/CE do Conselho, de 18 de Fevereiro de 2003, que estabelece os critérios e
mecanismos de determinacdo do Estado-Membro responsavel pela andlise e um pedido de asilo
apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro. Publicado no Jornal Oficial
da Uni&o Europeia, n.° L 50, de 25 fev. 2003, pp. 1-10.

121 Artigo 2.9, a, Regulamento (CE) n.° 343/2003 do Conselho.

122 13 cidadaos estrangeiros que sdo dispensados da apresentacéo de visto de entrada, por acordos bilaterais
estabelecidos entre o Estado-membro e o Estado-terceiro, ou entre este e a Unido Europeia.

122 Em Portugal esta exigéncia esta prevista na Portaria n.° 1426, de 11 de dezembro de 1998, sendo possivel,
contudo, a dispensa de tal requisito mediante comprovacao de ter o individuo alimentagdo e alojamento
assegurados durante sua estada.

124 Frisa-se que a livre circulacdo de trabalhadores esta atrelada ao cumprimento de determinadas regras
oriundas da legislacdo derivada da Unido Europeia. Nesta senda a Diretiva em comento estabelece os
parametros que devem ser observados para a entrada, residéncia, e saida no Estados-Membros gdo espaco
Comunitério, estabelecendo regras diferentes de acordo com o periodo de estadia, e, em cada caso, quais
0s documentos exigiveis

125 0 Regulamento 492/2011 (UE) revogou o antigo regulamento 1612/68 (CEE).
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remuneracdao". As atividades sdo das mais variadas: sazonais, fronteiricas e até prestacao

de servicos.'?’

Outrossim, além dos trabalhadores oriundos dos Estados-Membros comunitarios, a
liberdade de circulacao se estende, também, aos nacionais oriundos de paises que possuem
acordo com a Comunidade, tais como Suiga, Lichtenstein e Turquia. Outrossim, 0s
cidaddos de paises terceiros que ndo possuem qualquer acordo com a Unido europeia,
tampouco se enquadram em situacGes excepcionais, sdo submetidos aos regramentos

emanados de cada Estado-Membro para fins de exercicio de atividades laborativas™?.

Destaca-se, por oportuno, que embora seja um direito consolidado no territério
comunitério, a livre circulacdo de trabalhadores tem sido objeto de ampla discussao no seio
da Unido Europeia. Alguns Estados-Membros, como o Reino Unido, sob o argumento de
intensiva imigracdo e sucateamento do mercado de trabalho, postulam pela urgente

modificacdo das regras de livre circulacao’®.

2.3 Determinacédo da nacionalidade e os limites impostos pelo Direito
Internacional

Para analisarmos 0s critérios para determinacdo da nacionalidade é preciso,
primeiramente, considerar que esta possui duas espécies distintas: uma originaria, atribuida
no momento do nascimento do individuo; e outra adquirida, por vontade prépria, em

momento futuro.

126 Nesse sentido o entendimento de Sofia Oliveira Pais e Miguel Gorjdo Henriques. Para aprofundamentos
conferir: *# PAIS, Sofia Oliveira. Todos os cidad&os da Unido Europeia tém direito de circular e residir
livremente no territorio dos Estados-Membros, mas uns tém mais direitos que outros. Estudos dedicados
ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes. Vol. 1l. Universidade Catolica: Lisboa, 2011, p.
495; e, HENRIQUES, Miguel Gorjdo. Direito da Unido: historia, direito, cidadania, mercado interno e
concorréncia. 6. ed. Almedina: Coimbra, 2010, p. 591.
Cfr. Regulamento 405/2011 (EU), nomeadamente na parte dos considerando, item (5), em que afirma:
“Este direito devera ser reconhecido sem discriminagdes aos trabalhadores permanentes, sazonais e
fronteiricos e aqueles que exercem a sua actividade para fins de prestacdo de servi¢os.”. Disponivel em:
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2011:141:0001:0012:PT:PDF>.  Acesso
em: 17 ago. 2014.
Vide: Emprego, Assuntos Sociais e Inclusdéo — Cidaddos de paises terceiros. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=470&langld=pt>. Acesso em 28 mar. 2015.
129 FONSECA, Sofia. Reino Unido quer limitar livre circulacdo de trabalhadores, in DN Globo. 05 dez.
2013. Disponivel em: <http://www.dn.pt/inicio/globo/interior.aspx?content_id=3571335&seccao=
Europa> . Acesso em 12 jan. 2015.
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A nacionalidade originaria (também nomeada priméria ou atribuida) pode
decorrer de varios fatores, tais como o local do nascimento, a nacionalidade dos pais ou
outra relacdo tida como relevante pelo Estado para atribuir a condicdo de nacional a
alguém. Cada Pais, em seu ordenamento juridico interno, prevé essas regras de

determinagdo. Em geral utiliza-se algum dos seguintes sistemas:

a) Jus solis: voltando-se para uma concepg¢do mais civica e politica, a nacionalidade
é atribuida em decorréncia do local do nascimento do individuo™*°. Trata-se, portanto, de
um fator geografico, independente da procedéncia de seus ascendentes. Este sistema esta
historicamente ligado a paises de imigracdo, como forma de acolhimento e integracao
social de familias imigrantes, contribuindo para o povoamento do pais. Por tal razdo, até

hoje é o critério predominante na maioria dos paises americanos.

b) Jus sanguinis: a nacionalidade € definida considerando tdo somente a
nacionalidade dos pais, independente do local em que o individuo tenha nascido. Tal
sistema se foca na concepcdo étnica-cultural da nacionalidade™*. Possui relagdo mais forte
com os paises de emigracdo, como forma de resguardar um lagco entre a familia que
permanece em seu territdrio e seus descendentes que migraram. Pelo menos esta era a
motivacdo inicial, mas depois passou também a ser incentivada pela necessidade de se
manter a maior quantidade possivel de cidaddos em atividade, que possam ser convocados

em caso de eventual conflito armado.

c) Sistemas mistos: sdo aqueles que buscam conjugar os dois critérios anteriores,
evitando possivel conflito — positivo ou negativo — de nacionalidades em decorréncia da
aplicacdo exclusiva de algum deles. A rigor, a maioria dos Estados adota alguma forma de
sistema misto, com a aplicagdo conjunta dos critérios anteriores, com a prevaléncia de um,
mas com excecdes fundadas no outro*®. Dificilmente ocorre, na atualidade, a utilizag&o

privativa do sistema jus solis ou jus sanguinis.

Por sua vez, a nacionalidade adquirida (também conhecida como secundaria,
derivada ou de eleicdo) € obtida voluntariamente, em momento posterior ao nascimento,

através, via de regra, de um procedimento de naturalizacdo. Depende, portanto, de um ato

130 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Direito Internacional...op. cit., p. 195.
Lidem, ibidem.
132 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internaciona... op. cit., p. 680.
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de vontade do individuo, ndo mais se admitindo sua imposicdo por um Estado™. A
atuacdo estatal limita-se a aceitar — ou ndo — e conceder a nova nacionalidade, de acordo
com suas normas de direito interno. Na atualidade, a naturalizacdo quase sempre implica
na ruptura com o vinculo de nacionalidade originario, justamente por depender de uma

134

manifestacdo de vontade™", o que faz com que seu Pais de origem entenda que o individuo

ndo mais deseja fazer parte de seu povo.

2.3.1 Direito humano fundamental a nacionalidade

Conforme vimos anteriormente, a nacionalidade € um vinculo juridico-politico. O
direito & nacionalidade, contudo, é algo distinto. Este é a expressdo juridica daquela™®.
Somente depois de estabelecer este vinculo firmado pela nacionalidade, é que o individuo
passa a integrar determinado povo. “E ai que surge o direito de nacionalidade,

. , » 136
consagrando prerrogativas, mas também deveres .

Nesta perspectiva, tem-se que a nacionalidade é um direito humano fundamental,
amplamente assegurado pelas constituicdes nacionais e previsto em convengoes
internacionais, declaracdes e tratados de direitos humanos™’. Trata-se de um direito
fundamental ao passo que, ao estabelecer o vinculo entre individuos nacionais e seu
respectivo Estado, lhes assegura uma série de direitos e obrigacfes dele decorrente, tais
como: o exercicio dos direitos civis e politicos (uma vez que é pressuposto da cidadania); a
permanéncia no territério nacional; o impedimento de deportacdo de individuos; a
identificacdo de um local fisico que os acolha no mundo; o impedimento de que sejam
expatriados ou proscritos de seu territorio de origem; e a obstrucdo da sensacdo de

isolamento do ser humano®,

133 No passado, em alguns ordenamentos juridicos internos, havia a previséo de aquisicdo de nacionalidade,
de forma imperativa, através do casamento com um cidaddo nacional. Contudo, na atualmente, a obtencéo
de nacionalidade pelo casamento também pressupde anuéncia do individuo.

134 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internaciona... op. cit., 674.

135 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 645.

% 1dem. ibidem.

137 DIOGENES, Daniel Cabd. Nacionalidade do Atleta, in MACHADO, Jénatas E. M. Direitos Humanos e
Etica no Desporto. Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 230.

138 BAPTISTA, Olivia Cerdoura. Direito de Nacionalidade em Face das Restricées Coletivas e Arbitrarias.
Curitiba: Jurud, 2007, p. 14.
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A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 15°, apresenta, de
forma expressa, a nacionalidade como um direito fundamental, e assegura sua protegédo
contra sua privacdo arbitraria, além de ndo restringir sua aquisicio ao momento do

nascimento, ao garantir o direito a mudanca posterior de nacionalidade.

No mesmo sentido consagra, em seu art. 19, Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem™*, e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San Jose
da Costa Rica), no art. 20.

Por sua vez, a Carta Arabe de Direitos Humanos**, de 1994, assegura a n4o s6 o
direito a uma nacionalidade, mas também a faculdade troca-la e manté-la juntamente com
qualquer outra nacionalidade arabe (art. 24). Contudo, cabe salientar que, embora a
declaracdo ndo faca qualquer distingdo de género, o direito de passar sua nacionalidade a
seus ascendentes imediatos ainda é negado as mulheres em muitos paises, como Arabia

Saudita, Iraque e Libano™*.

Ja Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, de 1950, e a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos silenciam
quanto a existéncia de um direito a uma nacionalidade. A Europa, contudo, aprovou a
Convencdo Europeia sobre a Nacionalidade, em 1997, assegurando este direito em seu
artigo 4.° O continente asiatico, devido a sua grande extensdo territorial e as abissais
diferengas culturais, possui poucos consensos nesta matéria, carecendo de um sistema

unificado regional de protecdo dos Direitos Humanos**2.

13 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem. Bogota, 30 abr. 1948. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OEA-
Organiza%C3%A7%C3%A30-dos-Estados-Americanos/declaracac-americana-dos-direitos-e-deveres-do-
homem.htmlI>. Acesso em 28 fev. 2015.

1“0 | EAGUE OF ARAB STATES. Arab Charter on Human Rights. 15 set. 1994. Disponivel em:

<http://www1.umn.edu/humanrts/instree/arabcharter.html>. Acesso em 05 maio 2015.

THEODOROU, Angelina. 27 countries limit a woman’s ability to pass citizenship to her child or spouse,

In FacTank - News in the numbers. 05 ago. 2014. Disponivel em: <http://www.pewresearch.org/fact-

tank/2014/08/05/27-countries-limit-a-womans-ability-to-pass-citizenship-to-her-child-or-spouse/>.

Acesso em 26 maio 2015.

142 A Comunidade Econdmica Eurasiatica e a Organizagdo para a Cooperagdo de Xangai s30 organismos
internacionais que regulam alguns paises na Asia, mas tém viés apenas socioecondmico, nio adentrando
na seara dos direitos humanos. Para maior aprofundamento sobre o tema, vide MELLO, Guilherme
Moreira Leite de. Fragility in Central Asia: the politics of Kyrgyzstan’s and Tajikistan’s securitarian
instability, In Research in Social Change , v. 3, 2014, p. 189-208.
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A primeira tentativa internacional de resguardar esse direito a nacionalidade data
de 1930, com a Convencdo da Haia*®, cujo artigo 1° estabelece que “cabe a cada Estado
determinar, segundo a sua proépria legislacdo, quem séo os seus cidadados. Essa legislacao
sera reconhecida por outros Estados na medida em que seja compativel com as
convengdes internacionais, o costume internacional e os principios de direito geralmente

’

reconhecidos em matéria de nacionalidade.’

Ap0s, no decorrer do século XX, as discussdes sobre 0 assunto se desenvolveram
intentando priorizar os direitos humanos sobre a reserva de soberania dos Estados. A
exemplo dessa evolugéo, temos a Convencdo Europeia sobre a Nacionalidade, que dispde
que as normas do direito interno que determinem seus nacionais deverdo ser aceitas pelos
demais Estados, desde que “(..) sejam consistentes com as convengdes internacionais
aplicaveis, com o direito internacional consuetudinario e com os principios legais

. N . . 144
geralmente reconhecidos no tocante a nacionalidade” .

Contudo, embora tais instrumentos visem assegurar a nacionalidade, ndo é imposto
a nenhum pais o acolhimento, como nacional, de toda e qualquer crianca nascida em seu
territério. Entretanto, impde-se a adocdo de medidas, nos planos interno e internacional,
para evitar a apatridia, garantindo que todos tenham uma nacionalidade assegurada. A
Convencdao Europeia sobre a Nacionalidade imp&e que os paises europeus editem normas,
no plano interno, para a concessdo da nacionalidade local aos recém-nascidos
abandonados, encontrados em seu territdrio, e que seriam apatridas na auséncia desta
norma (art. 6.°/1 b). Neste sentido, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
avangou um pouco mais, assegurando a todas as pessoas o direito a nacionalidade do
Estado em cujo territorio tiver nascido, se ndo tiver direito a outra, reiterando o direito de

altera-la e a protecdo contra a privacao arbitraria'®.

3 SOCIEDADE DAS NACOES. Protocolo Especial relativo & apatridia. Haia, 12 abr. 1930. Disponivel
em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-Internacionais-da-Sociedade-das-
Na%C3%A7%C3%B5es-1919-a-1945/protocolo-especial-relativo-a-apatrida-1930.html>. Acesso em 28
fev. 2015.

144 Art. 39/2, Convencdo Europeia sobre a Nacionalidade, de 26 de novembro de 1997. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_Europeia_sobre_a_Naciona
lidade.pdf?view=1>. Acesso em 28. fev. 2015.

45 Art. 20, Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm> Acesso em 28
fev. 2015.
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Desta forma, evita-se que os individuos nascidos nas Américas fiquem
desamparados. Se esta regra for aceita por todos os paises, pode-se diminuir drasticamente
0 surgimento de novos casos de apatridia, ou até mesmo erradica-la, se for complementada
no direito interno e estendida as aeronaves e embarcacgdes (territdrios fictos) e a presuncao

de nascimento local em favor dos expostos™“°.

Esta disposicdo reveste de maior eficacia principios de direito internacional para
evitar que pessoas expulsas da triade Estado-Povo-Territorio percam os beneficios da

legalidade®*’.

Assim como a privacdo arbitraria da nacionalidade é vedada, a ninguém podera ser
negado o direito de mudéa-Ia, pois se trata de um direito personalissimo da pessoa humana,
que ndo pode ser obstado nem pelas leis internas de um pais, nem pelas proprias normas

constitucionais®*.

2.3.2 Plurinacionalidade e apatridia

O antagonismo na aplicacdo dos critérios jus sanguinis e jus solis de atribuicdo de
nacionalidade, potencialmente gera conflitos legais que dao ensejo aos institutos da
apatridia e da plurinacionalidade. No primeiro caso tém-se o0s apatridas, também
conhecidos como heimatlos, que sdo pessoas que carecem de uma nacionalidade por ndo
possuem vinculo desta natureza com nenhum pais. Em geral, o nascimento de apétridas
decorre do conflito negativo de nacionalidade, que se observa quando o individuo nasce no
territério de um Estado que utiliza o sistema jus sanguinis como regra, enquanto seus pais

s30 nacionais de um Estado optante pelo critério jus solis**°.

Embora esta seja a razdo mais comum, ndo é a Unica; a apatridia também pode
decorrer de medidas politicas repressivas, como ja se observou em alguns regimes

totalitarios que privaram pessoas de sua nacionalidade.

46 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 176.

YT AFER, Celso. A Reconstrugéo dos Direitos... op. cit., p. 154

18 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentérios a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 176

% DIOGENES, Daniel Cabé. Nacionalidade... in MACHADO, Jénatas E. M. Direitos Humanos...op. cit., p.
232.
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O segundo instituto refere-se aos cidaddos com nacionalidade multipla, ou seja,
pessoas que, ao nascer, estabelecem vinculo de nacionalidade com dois ou mais paises. E
justamente o que ocorre na situagdo oposta ao caso anterior, quando o individuo nasce no
territério de um pais que utiliza o sistema jus solis como regra, enquanto seus pais sdo

nacionais de um Estado que adota o critério jus sanguinis™°.

Como forma de ilustrar a essencialidade do direito a nacionalidade e,
consequentemente, a gravidade da apatridia, analisaremos o cancelamento coletivo da

nacionalidade dos judeus alemées durante o regime nazista.

Durante o regime nazista, como forma de enfatizar o tratamento vil destinado aos
judeus, Adolf Hitler cancelou coletivamente a nacionalidade deste grupo de alemées,
simplesmente por considera-los indignos de tal vinculo. Isso significava que eles ndo mais
teriam a referéncia de um espaco fisico que os acolhesse e 0s desconstituiu como sujeitos

de direitos, colocando-os & margem da legalidade.

Repentinamente, a Alemanha deixou de ser a patria destas pessoas, tornando
apatridas todos aqueles que ndo possuiam outra nacionalidade — a maioria — e privando-os
de seus direitos politicos. Ademais, a apatridia abrupta os impossibilitou a comprovacéao de
sua origem, 0 que na pratica os impedia a obtencdo de vistos para migracao e os colocou
em situacdo irregular em qualquer pais que eventualmente se encontrassem, ficando

sujeitos a deportacao.

Além de todas as restri¢cBes politicas que tiveram que suportar, havia também um
grande terror psicologico, na medida em que eles ndo mais possuiam um local de protecédo
e acolhimento no mundo, que lhes concedessem uma sensagdo de segurancga. Viviam, pois,
sob a constante sensacdo de perigo e abandono estatal, sem perspectiva de buscar auxilio

em seu proprio pais.

Todo esse processo aconteceu de forma muito rapida, logo apés Adolf Hitler ser
empossado na chancelaria da Alemanha, em janeiro de 1933. Ja no fim de marco do
mesmo ano, foi aprovada pelo parlamento aleméo a chamada Lei de Concesséo de Plenos

Poderes™, que, juntamente com o Decreto do Incéndio do Reichstag®®? viabilizou a

%0 DIOGENES, Daniel Cabd. Nacionalidade... in MACHADO, Jénatas E. M. Direitos Humanos...op. cit., p.
232.

131 Oficialmente denominada Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich (Lei para sanar a aflicdo do
Povo e da Na¢éo).
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instauracdo da ditadura liderada por Hitler, ao autorizar o Fihrer a promulgar leis sem
consultar o parlamento, o que possibilitou que suas ac¢Oes futuras fossem consideradas
legais perante o ordenamento juridico da Alemanha. Na semana seguinte, 0s judeus
alemées foram afastados dos cargos publicos e cinco meses depois, em agosto, foram
publicadas as primeiras listas de cassacdo da cidadania alem& daqueles nomeados traidores
do povo. Em dezembro foram criados 0s primeiros campos de concentracao.

Posteriormente, em 1935, o parlamento alemé&o incrementou o pacote de restrigdes
impostas aos judeus, ao aprovar trés leis de iniciativa de Hitler para o fortalecimento do
Reich e da raca ariana, que ficariam conhecidas como Leis de Nuremberg: a Lei da
Bandeira do Reich (Reichsflaggengesetz), que tornou a bandeira da suéstica a bandeira
nacional e alterou as cores oficiais da nacdo para negro, vermelho e branco; a Lei da
Cidadania do Reich (Reichsblirgergesetz) e a Lei da protecdo do sangue e honra alemées

(Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre).

Recheadas de elementos subjetivos, as duas Ultimas normas tencionavam assegurar
a supremacia do sangue aleméo, ao impedir as miscigena¢do com aqueles considerados
ndo-puros, e restringir apenas a eles o gozo de direitos politicos e a titularidade de
garantias fundamentais. A Lei de Cidadania do Reich estabelecia, por exemplo, que
somente o individuo de sangue alemdo ou aparentado que, através de sua conduta,
demonstrasse ser desejoso e apto de servir com lealdade o Reich alemé&o seria considerado

um cidad&o do Reich, e s6 estes cidaddos gozariam de plenos direitos politicos (art. 2.°).

A Lei da protecdo do sangue e honra aleméaes baseou-se em férmulas elaboradas
pelo governo nazista que determinavam, de acordo com a quantidade de avés judeus ou
alemaes, o grau de pureza do sangue do individuo para efetuar a segregacdo racial e
assegurar a supremacia da raca ariana. Esta norma vedava o casamento entre judeus e
cidaddos de sangue alemdo (art. 1.°), bem como qualquer relacdo extramatrimonial entre
estes e aqueles (art. 2.°). Os casamentos inter-raciais seriam considerados nulos, ainda que

celebrado em outro pais, e os envolvidos seriam punidos com trabalhos forcados.

152 Em 27 de fevereiro de 1933 foi ateado fogo no prédio do Parlamento alemao, em Berlim. A autoria do
crime foi atribuida ao ativista comunista neerlandés, Marinus van der Lubbe. O incidente foi utilizado
pelos nazistas como pretexto, que comprovaria que o Governo Alemdo estava sob ameaca de uma
conspiragdo comunista.  Adolf Hitler, recém-empossado chanceler da Alemanha, incitou o entdo
presidente, Paul von Hindenburg, a expedir um decreto emergencial com o objetivo de contrariar o
confronto do Partido Comunista da Alemanha. Este ato normativo ficou conhecido como Decreto do
Incéndio do Reichstag, e foi o primeiro grande passo para a instauracdo da ditadura de Hitler.
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Ao fim da Segunda Guerra Mundial, diante da multiddo de refugiados, a
Assembleia-Geral das Nagdes Unidas aprovou diversas convengdes acerca dos refugiados
e apatridas, e estabeleceu um principio geral de ndo-discriminacdo quanto a eles,
determinando, ainda, uma série de direitos e deveres para com o Estado acolhedores, tais
como a obediéncia ao ordenamento juridico interno, a liberdade de circulacdo e de
exercicio profissional, a concessdo de titulos de viagem para o exterior, facilitacdo do

processo de naturalizagdo etc™™.

A essencialidade do direito a nacionalidade pode ser claramente constatada ao
observar a gravidade dos danos que a sua privacdo arbitraria é capaz de causar. Por esta
razdo, tal arbitrariedade é considerada uma das mais graves violagdes aos direitos
humanos, na medida em que descarta as pessoas de sua condicdo de cidadds e,

consequentemente, dos beneficios concedidos pela lei aos nacionais™*.

No exemplo aleméo em tela, uma enorme quantidade de pessoas foi forcada a viver
fora de um mundo comum, excluidas de tudo aquilo politicamente compartilhado pela
comunidade na qual, até pouco tempo, estavam inseridas quando foram abruptamente

apartadas™™.

2.4 Condicao Juridica do Estrangeiro em Portugal e no Brasil

O direito dos estrangeiros faz referéncia a um conglomerado de normas e principios
que delimitam a situacdo juridica dos estrangeiros no territorio nacional, reservando-lhes
um tratamento distinto daquele reservado aos nacionais pelo ordenamento juridico interno
— a exemplo da ndo titularidade de direitos politicos, 0 que os impede de votar ou serem
votados, ainda que sejam residentes no pais —, com disposicGes especiais acerca das

questdes que relativas a entrada, permanéncia e saida do territério nacional.

A Lei n.° 23, de 04 de julho de 2007 (com as alteracGes da Lei n.° 29/2012, de 9 de
agosto e Lei n.° 56/2015, de 23 de junho) disciplina a entrada, permanéncia, saida e

afastamento de estrangeiros do territério nacional portugués (frise-se que, como Estado-

1% CARVALHO, Kildare Goncalves de. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituigo, Direito
Constitucional Positivo. 15. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 918

1 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentarios & Convencao... op. cit., p. 175.

1 LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direito... op. cit., p. 150.
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membro da Unido Europeia, a legislagdo portuguesa incorporou uma série de
determinacdes’>® da Unido sobre o assunto). J4 a situacao juridica do estrangeiro no Brasil
é regulamentada pela Lei Federal n.° 6.815, de 19 de agosto de 1980, alterada pela Lei n.°
6.964/81 e regulamentada pelo Decreto n.° 86.715, de 10 de dezembro de 1981.

Além das disposi¢Oes nacionais e comunitarias, os paises também celebram acordos
bilaterais que podem alargar os direitos e garantias de certos cidaddos. Elucidativamente,
podemos citar o Estatuto da lgualdade Brasil-Portugal, um acordo estabelecido entre os
dois paises quanto ao gozo de direitos civis ou politicos. O estrangeiro ndo se beneficia de
forma automatica dessas prerrogativas, sendo necessario o preenchimento de uma série de
requisitos e dar inicio a um processo administrativo solicitando a outorga da igualdade de
direitos (cumpre esclarecer que ser beneficiario deste estatuto ndo equivale a naturalizar-
se). Ha também acordos importantes para os paises luséfonos firmados no seio da

Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa (CPLP).

156 A Lei n.2 23/2007, de 04 de julho, transpds para a ordem juridica interna as seguintes diretivas da Unido
Europeia: a) Diretiva n.° 2003/86/CE, do Conselho, de 22 de setembro, relativa ao direito ao
reagrupamento familiar; b) Diretiva n.° 2003/110/CE, do Conselho, de 25 de novembro, relativa ao apoio
em caso de transito para efeitos de afastamento por via aérea; c) Diretiva n.° 2003/109/CE, do Conselho,
de 25 de novembro, relativa ao estatuto dos nacionais de paises terceiros residentes de longa duragdo; d)
Diretiva n.° 2004/81/CE, do Conselho, de 29 de abril, relativa ao titulo de residéncia concedido aos
nacionais de paises terceiros que sejam vitimas do trafico de seres humanos ou objeto de uma acdo de
auxilio a imigracdo ilegal e que cooperem com as autoridades competentes; €) Diretiva n.° 2004/82/CE,
do Conselho, de 29 de abril, relativa a obrigacdo de comunicacdo de dados dos passageiros pelas
transportadoras; ) Diretiva n.° 2004/114/CE, do Conselho, de 13 de dezembro, relativa as condi¢des de
admissdo de nacionais de paises terceiros para efeitos de estudos, de intercAmbio de estudantes, de
formacdo ndo remunerada ou de voluntariado; g) Diretiva n.° 2005/71/CE, do Conselho, de 12 de outubro,
relativa a um procedimento especifico de admissdo de nacionais de paises terceiros para efeitos de
investigacéo cientifica; h) Diretiva n.° 2008/115/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
dezembro, relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados membros para o0 regresso de nacionais
de paises terceiros em situagdo irregular; i) Diretiva n.° 2009/50/CE, do Conselho, de 25 de maio, relativa
as condigdes de entrada e de residéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de emprego altamente
qualificado; j) Diretiva n.° 2009/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de junho, que
estabelece normas minimas sobre san¢des e medidas contra empregadores de nacionais de paises terceiros
em situacdo irregular; k) Diretiva n.° 2011/51/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio,
que altera a Diretiva n.° 2003/109/CE, do Conselho, de modo a alargar o seu &mbito de aplicacdo aos
beneficidrios de protecdo internacional e; I) Diretiva n.° 2011/98/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de dezembro, relativa a um procedimento de pedido Gnico de concessdo de uma
autorizagdo Unica para os nacionais de paises terceiros residirem e trabalharem no territério de um Estado
membro e a um conjunto de direitos para os trabalhadores de paises terceiros que residem legalmente
num Estado membro, ao passo em que consolidou no direito nacional da transposicdo dos seguintes atos
comunitarios: 1) Decisdo Quadro, do Conselho, de 28 de novembro de 2002, relativa ao reforco do
quadro penal para a prevencgdo do auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares; 2) Diretiva n.°
2001/40/CE, do Conselho, de 28 de maio, relativa ao reconhecimento mutuo de decisdes de afastamento
de nacionais de paises terceiros; 3) Diretiva n.° 2001/51/CE, do Conselho, de 28 de junho, que completa
as disposicdes do artigo 26.° da Convencdo de Aplicacdo do Acordo de Schengen, de 14 de junho de
1985; e 4) Diretiva n.° 2002/90/CE, do Conselho, de 28 de novembro, relativa & definicdo do auxilio &
entrada, ao transito e a residéncia irregulares.
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Nos proximos topicos serdo analisados os principais dispositivos dos textos
normativos supramencionados, notadamente as disposi¢gdes acerca das exigéncias para
entrada de estrangeiros no territério nacional e 0s mecanismos que operam sua saida
compulsoria, por se tratarem de restri¢cbes as liberdades individuais da pessoa estrangeira,
mas isentas de ilegalidade, tendo em vista que estdo de acordo com as normas de direito

internacional.

2.4.1 Restrigdes a entrada de estrangeiros

A admissdo de estrangeiros no territério nacional é ato de soberania e
discricionario. Em outras palavras, cada Estado estd autorizado restringir a entrada,
temporaria ou em definitivo, de qualquer individuo de um pais terceiro, sem que sequer
tenha que justificar a vedacdo. Em Portugal, por forca do Cddigo das Fronteiras
Schengen®™’, a recusa de entrada exige decisdo fundamentada que indique as razdes

precisas da recusa’®®.

N&o ha, por conseguinte, um direito de ingresso em nenhum pais, sendo naquele do
qual se é nacional. Portanto, a eventual concessao de visto pelas autoridades consulares
caracteriza mera expectativa de direito, de tal forma que a entrada, estadia ou registro do
estrangeiro pode ser obstado de acordo com a avaliacdo de conveniéncia das autoridades

locais.

As regras gerais de inadmissdo variam de acordo com o direito interno, mas ha
motivacdes que aparecem na maioria dos ordenamentos juridicos. Costuma-se ndo admitir
a entrada de menores de idade desacompanhados do responsavel legal e sem a sua expressa
autorizacdo, dos que foram expulsos recentemente ou possam, de alguma forma, ser
considerados como ameaca para a ordem publica, a seguranca interna, a saude publica —
para tanto sdo estabelecidas condi¢cdes pelo Ministério da Saude ou instituicdo equivalente

—, aos interesses nacionais ou as relacfes internacionais. Na circunscrigdo do Codigo de

57 Regulamento (CE) n.° 562/2006, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Marco de 2006, que
estabelece o codigo comunitério relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras (Codigo das
Fronteiras Schengen). Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, n.° L 105, de 13 abr. 2006, pp. 1-
32.

158 Artigo 13.9/2 — “A entrada s6 pode ser recusada por decisdo fundamentada que indique as razdes
precisas da recusa. A decisdo deve ser tomada por uma autoridade competente nos termos do direito
nacional e produz efeitos imediatos.”
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Fronteiras Schengen ha um sistema unificado, denominado Sistema de Informacéao
Schengen (SIS), no qual o cidaddo que deseje ingressar num pais pertencente ao acordo
ndo poderd estar indicado para efeitos de ndo admissdo. Isto porque, no ambito deste
acordo, o controle de fronteira ndo é de interesse exclusivo do Estado-Membro, mas do

conjunto dos Estados-Membros que suprimiram o controle de suas fronteiras internas.

Ademais, o impedimento a entrada de qualquer dos membros de uma familia pode

ser estendido a todo o grupo familiar, a depender do motivo e da legislacdo do pais.

Percebe-se que os motivos de impedimento de entrada ainda sdo muito subjetivos e
que, mesmo dentro do espaco Schengen, que exige decisdo fundamentada que indique as
razBes precisas do impedimento, a préatica cotidiana revela uma realidade diferente.

Os individuos que, por qualquer razéo, o pais em questdo ndo deseja receber em seu
territério sdo qualificados como indesejaveis. Caso o Estado, discricionariamente, julgue
adequado, poderad admitir a entrada destas pessoas em determinados casos ou sob algumas

condices™®.

E importante salientar que o impedimento de entrada do estrangeiro que néo atende
as condicbes fixadas pela legislacdo local ndo tem natureza de pena; trata-se de
manifestacdo regular do poder soberano, para a salvaguarda da seguranca interna e ordem

publica.

Muito embora seja ato discricionario e manifestacdo de soberania reconhecida no
plano internacional, ndo se tem noticia de qualquer pais que tenha, na idade
contemporanea, se utilizado dessa prerrogativa para fechar suas portas aos estrangeiros de

forma geral*®.

O controle estatal de ingresso de estrangeiros e a autorizagdo de tréansito livre em

seu territorio ¢ feito através do passaporte®®

, que possui natureza juridica de documento
policial, sendo, via de regra, expedido pela policia de cada pais para permitir que 0s seus
nacionais ingressem no territério de outro Estado. A exigibilidade do passaporte pode ser

dispensada, através de acordo entre 0s paises, tal como ocorre no ambito da Unido

%9 ODA, Shigeru: El individuo en el Derecho Internacional, in SORENSEN, Max. Manual de Derecho
Internacional PUblico. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1985. p. 461

160 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internaciona... op. cit., p. 710.

181 para maior aprofundamento acerca deste documento, vide: REALE, Egidio. Le probléme des passeportes,
in Recueil des Cours. Vol. 50 (1934-1V), pp. 85-188.
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Europeia e do Mercosul, cujo ingresso de cidaddos nacionais dos demais Estados-membros
é admitida através da apresentacdo de um documento de identidade nacional expedido por

instituicdo de seguranca publica.

A entrada de um estrangeiro é, via de regra, condicionada a concessao de um visto,
que deve ser solicitado previamente a autoridade consular. Essa exigéncia, contudo,
também pode ser dispensada ante a existéncia de acordo entre os Estados envolvidos, ou
em decorréncia de mero exercicio do principio da reciprocidade®®. Ha diversos tipos de
visto, a depender do motivo e duracdo da estadia e do ordenamento juridico interno de cada

pais.

Em Portugal, o cidaddo europeu pode permanecer no territério nacional por até trés
meses, sem a necessidade de nenhuma autorizacdo para tanto. Estadias de duracao superior
requerem a obtencdo de um titulo de residéncia. Ja cidaddos de paises terceiros, via de
regra, necessitam de visto, e a duracdo da permanéncia dependera da natureza do visto
concedido e sua validade. Ha cinco tipos diferentes de vistos portugueses que podem ser

concedidos a estrangeiros'®®:

1. Visto de escala aeroportudria: permite ao titular a passagem por um
aeroporto portugués, em escala para outro pais, tendo acesso apenas a zona
internacional do referido aeroporto, devendo prosseguir a viagem na mesma
OuU em outra aeronave.

2. Visto de residéncia: autoriza o titular ingressar no territério portugués por
seis meses, com a finalidade de solicitar uma autorizacdo de residéncia. E a
Unica espécie ndo passivel de prorrogacdo. A autorizacdo de residéncia
pleiteada poderd ser concedida para fins de exercicio de atividade
profissional, investigacdo cientifica, atividade altamente qualificada, estudo,
intercambio, mobilidade de estudante de ensino superior, reagrupamento
familiar, estagio ou voluntariado.

3. Visto de estada temporaria: autoriza a entrada e permanéncia em territorio
portugués por até 1 ano para uma das seguintes finalidades: realizacdo de
tratamento médico (do titular e de familiar que o esteja acompanhando);

transferéncia de cidaddos nacionais de Estados Partes na OMC (no contexto

102 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internaciona... op. cit., pp. 712-713.
163 Artigo 45.° c/c 66.2, Lei n.° 23/2007.
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de prestacdo de servicos ou realizacdo de formagdo profissional em
territorio portugués); exercicio de atividade profissional que ndo ultrapasse
seis meses (em regra); desenvolvimento de investigacdo cientifica, atividade
de docéncia em instituicdo de ensino superior ou atividade altamente
qualificada; exercicio de atividade esportiva amadora; ou outros casos
excepcionais, devidamente fundamentados, que requeiram estadia por mais
de trés meses, como para fins de estudo em estabelecimento de ensino, para
frequentar um estagio profissional ndo remunerado e intercambio de
estudantes.

4. Visto de curta duracdo: é concedido subsidiariamente, quando as
autoridades portuguesas deferem a concessdo de visto para finalidade que
ndo justifica a concessdo de outro tipo, como, por exemplo, para transito
para outro pais, turismo e visita ou acompanhamento de familiares titulares
de visto de estada temporaria. Tem duracdo de trés meses por semestre.
Também pode ser concedido nos postos de fronteira, a titulo excepcional, ao
estrangeiro que ndo tenha podido solicita-lo a autoridade competente e
preencha as regras do art. 67.°, para uma estadia maxima de 15 dias.

5. Visto especial: é concedido por razdes humanitérias ou de interesse
nacional, para entrada e permanéncia temporaria em Portugal, a estrangeiros
gue ndo preencham os requisitos legais exigidos, tendo validade apenas para
o territério portugués. E possivel sua concessdo ainda que o individuo
conste no Sistema de Informacdo Schengen, devendo, neste caso, ser
comunicada a admissdo as autoridades competentes dos outros Estados-

partes.
No Brasil, por sua vez, ha previsao de sete categorias distintas de vistos:

1. Visto de transito: autoriza o estrangeiro que tenha de entrar no territorio
brasileiro para atingir o pais de destino, a uma unica entrada e estadia por
até 10 dias. N&o é exigido aqueles em viagem continua que s se interrompa
para as escalas obrigatdrias do meio de transporte utilizado.

2. Visto de turista: concedido por até 90 dias, a critério do Ministério da
Justica, a quem visite 0 pais em carater recreativo, sem finalidade

imigratéria, nem intuito de estudo ou exercicio de atividade remunerada.
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3. Visto temporéario: adequado ao estrangeiro que intente permanecer no pais
por periodo e finalidade pré-determinados, tais como viagem cultural,
missao de estudos, viagem de negocios, estudo, ou na condi¢cdo de artista,
desportista, cientista, professor, correspondente de jornal, revista, radio,
televisdo ou agéncia noticiosa estrangeira, ministro de confisséo religiosa ou
membro de instituto de vida consagrada e de congregagdo ou ordem
religiosa, técnico ou profissional de outra categoria, sob regime de contrato
ou a servico do governo. A duracdo varia de acordo com a finalidade,
podendo ser de 90 dias ou o correspondente a duracdo da missdo, do
contrato, ou da prestacdo de servicos (estudantes, tém prazo de até um ano,
prorrogavel mediante prova do aproveitamento escolar e da matricula no
ano seguinte).

4. Visto permanente: deve ser pleiteado pelos estrangeiros que pretendam se
fixar, de forma definitiva, no Brasil, desde que se enquadrem em uma das

situacdes previstas'®*

e cumpram as respectivas exigéncias contidas nas
normas de selecdo de imigrantes estabelecidas pelo Conselho Nacional de
Imigracdo. Podera ser estendido aos dependentes legais do requerente para
fins de reunido familiar. A concessdo deste tipo de visto pode ser
condicionada, por até cinco anos, ao exercicio de atividade certa e a fixacéo
determinada regido do pais (ndo ha qualquer impedimento de locomocéo
dentro do espaco territorial brasileiro, apenas a mudanca de domicilio).

5. Visto diplomético: concedido a autoridades e funcionérios estrangeiros e
de organismos internacionais com status diplomatico e que estejam no

Brasil em missao oficial.

164 Poderéo pleitear visto permanente brasileiro os chefes de empresas que tiverem contrato de trabalho
aprovado pela Coordenacdo-Geral de Imigracdo (CGI) do Ministério do Trabalho do Brasil (MTB); o
estrangeiro representante de instituicdo financeira situada no Brasil, ap6s o acordo da CGl; investidores
gue comprovem investimentos antecipadamente aprovados pelo MTB, a altura de US$ 50.000,00 e apés o
acordo da CGlI; aquele que ira exercer funcdo de direcdo administrativa junto a instituicdo sem fins
lucrativos, com ou sem remuneracdo proveniente do Brasil; aposentado estrangeiro comprovando a
transferéncia de aposentadoria no valor de US$ 2.000,00 mensais por pessoa, podendo se fazer
acompanhar por até dois membros de sua familia; Conjuge, filhos menores de 21 anos de idade de
cidaddo brasileiro ou de estrangeiro titular de um visto permanente no Brasil, bem como irmdos,
descendentes e ascendentes diretos, desde que comprovem dependéncia financeira. O companheiro de
cidaddo brasileiro em unido estdvel ha mais de 5 anos podem solicitar um acordo para visto de
reagrupamento familiar junto ao Conselho Nacional de Imigracéo.
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6. Visto oficial: previsto para autoridades e funcionarios estrangeiros e de
organismos internacionais se desloquem para o Brasil em misséo oficial
(transitéria ou permanente), inclusive missdes cientifico-culturais, bem
como para assisténcia técnica prestada no ambito de acordos que
contemplem, de forma expressa, a concessao deste tipo de visto a técnicos,
peritos e cooperantes.

7. Visto de cortesia: pode ser concedido para estadias de até noventa dias a
autoridades e personalidades estrangeiras que estejam com viagem néo
oficial agendada para o Brasil, aos dependentes maiores de 18 anos ou
servigal de funcionario diplomatico, administrativo ou técnico estrangeiro,
designado para missdo de carater permanente no Brasil, ou do quadro do
Ministério das Relacdes Exteriores, de regresso de missdo oficial

permanente no exterior.

H4, atualmente, uma enorme quantidade de acordos de dispensa mitua da exigéncia
de visto para ingresso. Portugueses podem ser admitidos em 141 paises sem necessidade de
visto, e brasileiros em 128. E importante salientar, contudo, que a dispensa de visto ndo faz
presumir ingresso em definitivo. Esta admissdo é sempre temporaria’® e, caso o
estrangeiro deseje prolongar a estadia para além do periodo concedido aos turistas, deve
buscar as autoridades locais para 0s trdmites necessarios, geralmente condicionados a
apresentacdo de documentacao similar a exigida para o visto adequado para a situacdo em

tela.

J& no tocante a migracdo, busca-se conciliar os interesses dos Estados com os da
comunidade internacional, tendo em vista que, apesar da migracdo ser matéria de
competéncia interna, ela possui relevancia universal, conforme sera abordado no préximo

capitulo, em tépico especifico.

185 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico... op. cit., pp. 185-186.
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2.4.2 Saida compulséria de estrangeiros

186 retirado do territério nacional

O estrangeiro podera ser compulsoriamente
portugués através de uma decisdo de afastamento coercitivo ou de expulsdo judicial. No
Brasil os institutos sdo a deportacdo e a expulsdo. Em ambos os paises ha um terceiro
instrumento, de cooperacao internacional, através do qual um Estado entrega determinado
individuo a outro pais, por solicitacdo deste, para fins de procedimento criminal ou
cumprimento de pena privativa da liberdade por crime cujo julgamento seja da

competéncia do Estado requerente. Trata-se da extradicao.

Ambos os institutos portugueses sao espécies de um género maior denominado
«expulsdo», lato sensu'®. Os fundamentos para serem aplicados estdo elencados
taxativamente no art. 134.9/1 da Lei n.° 23/2007*%®, A diferenca entre eles reside no fato de

0 primeiro ser um procedimento administrativo, enquanto o Ultimo é judicial.

O afastamento coercivo pode ser determinado por autoridade administrativa com
fundamento na entrada ou permanéncia ilegais em territério nacional (art. 145.9). A
decisdo de afastamento € da competéncia do diretor nacional do SEF (art. 149.91),
devendo conter, em regra os fundamentos da decisdo, as obrigacdes legais do afastado e a
interdicdo de entrada em territrio nacional, com a indicacdo do respetivo prazo (art.
149.9/3). A decisdo de afastamento pode ser impugnada judicialmente, mas apenas com

efeito devolutivo®®®.

166 134 outras medidas de afastamento — readmissdo, abandono voluntéario e condugdo a fronteira — que néo
serdo detalhadas neste estudo, por ndo se tratarem saida estritamente compulsoria.

A expulsdo pode ser administrativa (art. 145.°) e judicial (art. 151.°) — e neste 2.° caso pode ser aplicado
como pena acessoria da sangdo penal (art. 151.°), ou como medida autonoma (art. 152.°). Cf. Legispédia
SEF - Comentarios ao art. 134.° da Lei 23/2007. Disponivel em
<https://sites.google.com/site/leximigratoria/artigo-134-o-fundamentos-da-decisao-de-afastamento-
coercivo-ou-de-expulsao>. Acesso em 28 maio 2015.

Segundo referido dispositivo, esta sujeito ao afastamento coercitivo ou expulsdo judicial o estrangeiro que
tenha entrado ou permanecido ilegalmente no territério portugués; que atente contra a seguranca nacional
ou a ordem publica; cuja presenca ou atividades constituam ameaga aos interesses ou a dignidade do
Estado Portugués ou dos seus nacionais; que interfira de forma abusiva no exercicio de direitos de
participagdo politica reservados aos cidaddos nacionais; que tenha praticado atos que obstariam sua
entrada no Pais se fossem conhecidos pelas autoridades; suspeito de ter cometido atos criminosos graves
ou que tenciona cometer atos dessa natureza, designadamente no territorio da EU ou; que seja detentor de
um titulo que lhe confira direito de permanéncia em outro Estado-membro e ndo cumpra a obrigacdo de
se dirigir, imediatamente, para este.

O cidadao estrangeiro tem direito de recorrer aos processos urgentes ou com efeito suspensivo, previstos
na Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro (Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos).
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O estrangeiro detido por autoridade policial deve, se possivel, ser entregue ao SEF,
e ser apresentado dentro de 48 horas contadas da detencdo, ao juizo de pequena instancia

criminal'’®

para validacdo e eventual aplicacdo de medidas de coacdo. O estrangeiro pode
ser notificado para comparecer a0 SEF ou pode ser determinada sua colocacdo em um
centro de instalacdo temporério (ou local equiparado), pelo prazo maximo de 60 dias para a
execucdo da decisdo de afastamento coercitivo (tal colocacdo, se determinada, deve durar

tdo somente o estrito tempo necessario para permitir a execucao da decisdo — Art. 146.9/3).

Durante a instrucdo do processo de afastamento deve ser assegurada a audi¢cdo da
pessoa contra a qual o mesmo foi instaurado, a quem devem ser disponibilizadas todas as
garantias de defesa (Art. 148.%/1).

O estrangeiro detido pela autoridade policial que declarar, durante o interrogatorio
judicial, que deseja abandonar o territorio nacional podera, por determinacdo do juiz
competente, ser entregue a custddia do SEF para ser conduzido ao posto de fronteira e
afastamento o mais breve possivel (Art. 147.9), ficando interdito de entrar em territério
nacional pelo prazo de um ano (durante este periodo tera seus dados inscritos no Sistema

de Informacdo Schengen e na lista nacional de pessoas ndo admissiveis).

N&o serd organizado processo de afastamento coercivo contra o estrangeiro que:
apresente pedido de asilo a qualquer autoridade policial dentro das 48 horas ap6s a sua
entrada, ainda que irregular; detenha titulo que lhe confira direito de permanéncia em outro
Estado-membro e cumpra a sua obrigacdo de se dirigir imediatamente para este; seja

readmitido®’*

ou aceite a pedido de outro Estado-membro, desde que seja portador de titulo
que o habilite a permanecer ou residir legalmente em territorio nacional; seja titular de
titulo habilitante da sua permanéncia legal em territorio nacional, em conformidade com a

lei (art. 146.9/5).

Ja a expulsdo judicial tem lugar como pena acesséria — ao estrangeiro condenado
por crime doloso em pena superior a seis meses de prisdo efetiva ou multa alternativa (se

néo residente em Portugal) ou pena superior a um ano de priséo (se residente em Portugal)

170 Nas 4reas do pais fora da jurisdicdo do juizo de pequena instancia, o estrangeiro deve ser apresentado ao
juiz do tribunal de comarca.

71 Cidad3os estrangeiros que se encontrem ilegalmente no territério de um Estado, vindos diretamente de
outro Estado, podem ser readmitidos por este Gltimo, mediante pedido formulado pelo Estado em cujo
territdrio se encontrem, nos termos das convencdes internacionais. O cidaddo estrangeiro reenviado para
outro Estado ao abrigo de convencéo internacional fica proibido de entrar em Portugal pelo periodo de
trés anos (art. 167.9).
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— ou como medida autbnoma, nas hipoteses elencadas no art. 134.9/1, dentre as quais se
incluem aqueles que atentem contra a seguranca nacional ou ordem publica ou cuja
presenca ou atividades constituam ameaca aos interesses ou a dignidade de Portugal ou dos

Seus nacionais.

O processo no qual sédo recolhidas as provas para habilitacdo da decisdo €
organizado pelo SEF, sempre que tenha conhecimento de algum fato que possa constituir
fundamento de expulsdo (art.153.9/1). O processo é recebido pelo juiz competente®’?, que
marcara audiéncia de julgamento na qual, obrigatoriamente, devera estar presente a pessoa

contra quem foi instaurado o processo e as testemunhas, se houver.

A decisdo de expulsdo judicial, assim como a decisdo de afastamento
administrativa, devera conter os respectivos fundamentos, as obrigacGes legais do
expulsando e a interdicdo de entrada em territério nacional, com a indicacdo do respetivo
prazo (art. 157.9/1). Para impugnéa-la, é possivel manejar recurso para o Tribunal da

Relacéo, com efeito meramente devolutivo.

Sera concedido um prazo de saida de territério nacional (que varia entre 10 e 20
dias) ao cidad&o estrangeiro contra quem é proferida uma decisdo de afastamento coercivo
ou de expulsdo judicial, podendo ficar sob custdédia do SEF quando se verifiguem razdes
concretas e objetivas geradoras de convic¢do de intencdo de fuga, se tenha utilizado
documento falso, ou outras situa¢des devidamente fundamentadas (art. 160.%/2).

Ressalte-se que, no ambito da Unido Europeia, sdo reconhecidas e executadas
mutuamente as decisdes de expulsdo (judiciais ou administrativas) proferidas por outro
Estado-membro da UE, quando fundada em ameaca grave e atual para a ordem publica ou
para a seguranca nacional do Estado que proferiu a decisdo ou no descumprimento por
parte expulsando da regulamentacdo relativa a entrada e permanéncia de estrangeiros
naquele Estado (art. 169.°).

172 Serfo competentes os juizos de pequena instancia criminal, nas respetivas areas de jurisdicdo, ou os
tribunais de comarca, nas demais, de acordo com o local de residéncia do estrangeiro ou, quando nédo
residente, do local em que foi encontrado.
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O cidad&@o portugués ndo é passivel de expulsdo, tendo em vista que se trata de

mecanismo reconhecidamente inaplicavel por um Estado contra seus nacionais'’>.

O estrangeiro residente habitualmente em territorio portugués que tenha nascido no
pais (ou se encontre em Portugal desde idade inferior a 10 anos) ou que tenha filho menor
residente em Portugal (de nacionalidade portuguesa ou estrangeira), sobre o qual exerca
responsabilidades parentais e assegure o sustento e a educagdo s6 podera ser expulso nos
casos de atentado a seguranca nacional, a ordem publica, aos interesses ou a dignidade do
Estado Portugués ou dos seus nacionais, ou que cometeu ou tenciona cometer atos

criminosos graves no territorio da Unido Europeia.

O residente de longa duracdo em Portugal s6 podera ser expulso sob circunstancia
que represente ameaca real e suficientemente grave para a ordem puablica ou a seguranca
publica, ndo devendo basear-se em razdes econdmicas, e levando em consideracao a idade
do cidaddo, a duracdo de sua residéncia no territdrio portugués, as consequéncias da
expulsdo para si pessoa e para os seus familiares e os lagos com Portugal (ou a auséncia de

lacos com o pais de origem).

Em se tratando de residentes de longa duracdo em outro Estado-membro da Unido
Europeia, é possivel ser aplicada contra ele uma decisdo de afastamento coercivo, se
permanecer ilegalmente em territorio nacional. Sendo encaminhado para o territorio do
Estado-membro que lhe concedeu o estatuto de residente de longa duragdo, o SEF

notificara as respectivas autoridades competentes.

Apds decisdo de afastamento coercivo ou expulsdo judicial, o estrangeiro ndo pode
ser enviado para pais onde possa ser perseguido pelos motivos que justificam a concessao
do direito de asilo ou onde o cidad&o estrangeiro possa sofrer tortura, tratamento desumano

ou degradante.

No tocante aos institutos brasileiros, por sua vez, ambos tém natureza de sanc¢des

administrativas aplicadas ao estrangeiro, por inciativa das autoridades locais.

A deportacéo é a sancéo aplicavel ao estrangeiro que tenha ingressado no pais de

forma irregular (entrada clandestina, por exemplo) ou cuja permanéncia se tornou indevida

13 BOECK, Charles de. L'expulsion et les difficultés internationales qu'en souléve la pratique, In Collected
Courses of the Hague Academy of International Law. Vol. 018. Boston: The Hague Academy of
International Law, 1927, p. 447.
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posteriormente (como ocorre quando a validade do visto concedido expira e o individuo

ndo se retira do territdrio).

De inicio, é de suma importancia esclarecer que s podera ser deportado aquele que
tenha efetivamente adentrado no territério do pais, ndo podendo ser confundido com o
impedimento a entrada ocorrida na barreira policial de fronteira, em que o cidaddo sequer
se retira da zona internacional do porto ou aeroporto. Tal impedimento ndo tem natureza
sancionatoria, sendo mera manifestagdo de soberania do Estado, que manda de volta
aqueles que julga inconvenientes, geralmente por existéncia de alguma irregularidade na

documentacdo apresentada.

Os efeitos da deportacdo sdo imediatos, mas, em geral, o estrangeiro irregular €
notificado, sendo-lhe concedido um prazo para que se retire voluntariamente do pais.
Apenas depois de vencido este prazo, caso insista na permanéncia indevida € que a se

opera a deportagéo.

Enquanto ndo efetivada, é possivel que o individuo seja detido, pelo prazo maximo
de 60 dias, prorrogavel por igual periodo (art. 61, caput e p. Unico). Neste caso, sera
necessaria a interferéncia do Poder Judiciario para esta finalidade, por forca da disposicao
constitucional contida no art. 5°, LXI, segundo a qual “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente”.

Diferentemente do que ocorre com a expulsao, a deportacdo nao costuma impedir o
reingresso do cidaddo no Brasil, desde que, na nova tentativa, esteja com a documentacao
regular, podendo ser exigidas algumas condicGes adicionais, como o ressarcimento dos
gastos decorrentes da deportacdo e o pagamento de multa, caso tenha sido aplicada.
Ademais, como em todo ingresso, sempre ha a possibilidade de ter sua entrada impedida

pelas autoridades locais, caso a julguem impertinente.

Com base no quadro principiolégico e normativo atual do direito internacional, ndo
mais se deve ser admitida a deportacdo coletiva de pessoas, como ja ocorrido

anteriormente, a exemplo da RUssia comunista pés 19177,

1% MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internaciona... op. cit., p. 717.
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A expulsdo também € medida punitiva, mas aplicada aquele que, de alguma forma,
violou a legislac&o ou regras de conduta locais'’. Seu ingresso no territério do pafs pode
ter sido legitimo e sua documentacdo estar inteiramente regular; a fundamentacdo da

expulsdo € a manutencdo da seguranca e ordem publicas, vilipendiada pelo expulsando.

E importante salientar que a expulsdo tem natureza sancionatéria, mas ndo na esfera
penal, pois ndo se trata de crime tipificado pela lei brasileira. Diferente da expulséo
portuguesa, o procedimento brasileiro é politico-administrativo, sem necessidade de
qualquer intervencdo pelo Poder Judiciario (salvo caso seja solicitada prisdo do
expulsando, pelas razdes exposta acima, sobre a detencdo no processo de deportacédo). A
conveniéncia da expulsdo fica a cargo do Presidente da Republica.

O processo de expulsdo € iniciado através da instauracdo de inquérito pelo Ministro
da Justica, junto ao Departamento de Policia Federal'"®. O expulsando é notificado para
comparecer para interrogatorio, no qual deverd indicar as provas que pretende produzir,
sendo-lhe dado prazo de 6 dias para apresentacdo de defesa. Ao fim da instrucdo, é
elaborado relatorio conclusivo, anexando-se o inquérito ao respectivo processo, que devera
ser submetida a decisdo do Presidente da Republica, com parecer do Ministro da Justica.
Da decisdo de expulsédo cabe pedido de reconsideragdo no prazo de 10 dias (art. 107,
Decreto 86.715/81)

Se for necessario, 0 estrangeiro submetido a processo de expulsdo podera ter prisao

decretada pela Justica Federal por até 90 dias, prorrogavel por igual periodo.

Finalizado o processo, o estrangeiro expulso é encaminhado para qualquer pais que
0 aceite, sO tendo o dever de recebé-lo o Estado do qual ele seja nacional. Assim como em
Portugal, as autoridades brasileiras ndo o encaminhardo para um terceiro Estado onde o
individuo esteja sendo procurado pela préatica de algum crime como forma de vinganca, ou

cujos motivos justifiguem pedido de asilo.

175 Dispde o art. 65 do Estatuto do Estrangeiro que sera passivel de expulsdo o estrangeiro que, de qualquer
forma, atentar contra a seguranga nacional, a ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade
publica e a economia popular, ou cujo procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses
nacionais; que praticar fraude a fim de obter a sua entrada ou permanéncia no Brasil; que entrar no
territdrio ilegalmente no territério brasileiro e dele ndo se retirar no prazo que lhe for determinado; que se
entregar-se a vadiagem ou a mendicancia; ou desrespeitar proibicdo especialmente prevista em lei para
estrangeiro.

176 Art. 70, Estatuto do Estrangeiro c/c art. 103, Decreto n.° 86.715/81.
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Por expressa disposi¢do legal, ndo sera expulso o estrangeiro que possuir conjuge
brasileiro ha mais de cinco anos (e desde que nédo esteja divorciado ou separado, de fato ou
de direito), ou filho brasileiro que esteja, comprovadamente, sob sua guarda ou

dependéncia econdmica (Art.75, 1I).

O cidadao brasileiro, seja ele nato ou naturalizado, ndo sera deportado nem expulso,
pois, como j& exposto acima, sdo medidas inaplicaveis por natureza aos nacionais de um
Estado. Havia, outrora, um instituto denominado banimento, que consistia no envio
compulsorio de brasileiro para o exterior, mas que foi abolido do ordenamento juridico

brasileiro desde a promulgacéo da CRFB/88*"".

Ademais, segundo o art. 13° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), do qual ambos, Portugal e Brasil, sdo signatarios, o estrangeiro que se encontre
legalmente no territorio do pais s6 podera dele ser expulso se observado o devido processo
legal, sendo-lhe garantida a ampla defesa e o direito de ter seu caso reexaminado pelas
autoridades competentes.

Por fim, temos a extradicdo, que é considerada o instituto mais antigo de
cooperacdo internacional*’®, intentando a represséo internacional de crimes. Trata-se de ato
politico-judicial, em que um pais solicita a outro a entrega de um estrangeiro, ante a
existéncia de processo criminal em trdmite contra si no pais requisitante, para que este

cidaddo seja julgado ou cumpra pena ja imposta.

No primeiro caso, quando o processo criminal ainda esta em curso no pais de
origem, temos a extradicdo instrutdria; no seguinte, que objetiva o cumprimento de uma
pena ja imposta pelo Estado requerente, havera a extradicdo executéria'’®. De inicio
cumpre ressaltar que ndo tem lugar a extradicdo em caso de ilicito civil ou fiscal, sendo

admitida tio somente em caso de pratica tipificada como crime*®.

Em regra, a extradicdo pressupde a existéncia de um tratado entre o0s paises

envolvidos, posto que os tratados, em especial os bilaterais, que refletem verdadeiramente

Y7 Art. 5°, inc. XLVII, alinea d, CRFB/8S.

178 VIEIRA, Manuel Adolfo. ’evolution récente de l'extradition dans le Continent américain, in Collected
Courses of the Hague Academy of International Law. Boston: The Hague Academy of International Law,
1984, p. 170.

19 DEL'OLMO. Florisbal de Souza. A extradicéo no alvorecer do século XXI. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 48.

180 1 dem, p. 23.
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a vontade dos paises de cooperar entre si para a repressao internacional de crimes, sdo a
fonte por exceléncia do direito extradicional'®. Tais tratados ndo criam direito; apenas
estabelecem as condicdes para a sua efetivacdo e elencam os crimes passiveis desta medida
(outros delitos ndo contemplados no tratado podem ser enquadrados com base na

reciprocidade, se ndo for de encontro a legislagdo do Estado requerido).

A auséncia de tratado especifico entre os paises ndo obsta a viabilizacdo de
extradicdo, que pode se operar com base nas leis sobre o assunto, em declaracdes formais

de reciprocidade ou até mesmo na jurisprudéncia ou usos e costumes internacionais.

No Brasil, o Estatuto do Estrangeiro, j& mencionado, possui disposi¢des suficientes
para possibilitar a realizacdo de extradicdo com pais com o qual ndo possua tratado
especifico para este fim. Em Portugal, ha Lei n.° 144/99, de 31 de Agosto, denominada Lei

da Cooperacao Judiciaria Internacional em Matéria Penal (LCJIMP).

Havendo pedidos de extradicdo concorrentes, a maioria dos paises, inclusive
Portugal e Brasil, em consonancia com o a resolugéo do Instituto de Direito Internacional
adotada na sua sessdo de Oxford em 1880 (89°), adotam o principio da territorialidade,
extraditando o cidaddo para o pais onde o crime foi cometido, ou aquele que teve 0s seus

interesses ofendidos pelo delito praticado.

Se na legislagdo do Estado requerente for prevista para o crime em tela pena
privativa ou restritiva da liberdade com carater perpétuo ou de duracdo indefinida, a
extradicdo s6 sera operada, por Portugal ou pelo Brasil'®? se o Estado requerente oferecer
garantias de que tal pena ou medida de seguranca ndo sera aplicada ou executada. Em caso
da pena cominada pelo pais requerente ser de morte ou lesdo corporal irreversivel, ambos
0s paises negardo o pedido de extradicdo, com base em suas respectivas vedagdes legais, a
ndo ser que se comprometa a comuta-la por pena restritiva de liberdade de carater nao
perpétuo (art. 6.°/1, alinea e c/c art. 6.2, alinea a, LCJIMP em Portugal, e art. 91, IlI,

Estatuto do Estrangeiro no Brasil). Também n&o sera concedida extradigdo de estrangeiro

181 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internaciona... op. cit., p. 723.

182 portugal possui expressa disposicao legal com tal condigdo, contida no art. 6./2, alinea b, LCJIMP. No
Brasil ndo ha nada na legislacdo, mas este é o entendimento consolidado atualmente no STF, desde o
julgamento da Extradicdo n.° 855, em 26 de agosto de 2004, quando o Brasil concedeu a extradicdo de
Mauricio Hernadndez Norambuena para o Chile, com a ressalva de comutar as duas penas de prisdo
perpétua proferidas em pena de prisdo temporéria no limite maximo de trinta anos (limite da legislacéo
brasileira, em atencdo a vedacao constitucional de prisdo perpétua que vigora no pais).
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por crime politico ou de opinido (Portugal: art. 7.°/1, a, LCJIMP. Brasil: art. 77, VII, EEB e
art. 5°, L1, CRFB/88)

No Brasil a extradicdo de cidaddos natos € constitucionalmente vedada, sendo
admitida quanto aos naturalizados apenas por trafico ilicito de entorpecentes ou para
crimes comuns, desde que praticados antes da naturalizacdo (art. 5° LI, CRFB/88). Em
Portugal ela é admitida, em carater excepcional, tdo somente em se tratando de terrorismo
ou crime internacional organizado e desde que 0 pais requerente consagre garantias de um

processo justo e equitativo (art. 32.%/2, LCJIMP).

A extradicdo, via de regra, ndo impede o reingresso no pais, apos ter sido absolvido

No processo ou, em caso de condenacao, apds 0 cumprimento da pena imposta.

Ressaltemos, por fim, que a extradicdo ndo se confunde com a entrega prevista no
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional tratando-se de institutos juridicos
diferentes, aplicados em situacdes distintas'®®. A diferenca é explicitada no préprio
Estatuto, em seu art. 102, alineas a e b, ao definir que na entrega o cidad&o é enviado pelo
Estado ao TPI, nos termos do Estatuto de Roma, enquanto a na extradi¢do a entrega é feita
por um Estado a outro, conforme previsto em tratado, convencgdo ou no direito interno. A
entrega ao TPI ndo viola, portanto, a vedagdo constitucional brasileira de extradicdo de

nacionais.

18 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internaciona... op. cit., p. 723.
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3. APROTECAO DO ESTRANGEIRO

3.1 A titularidade dos direitos fundamentais por pessoa estrangeira

Desde a antiguidade as sociedades foram marcadas pela diferenca, pelos mais
variados motivos possiveis, como se, de alguma forma, as contraposicGes e exclusdes

fizessem parte da propria natureza do ser humano'®*

. A igualdade ja se constituiu conceito
utopico e até absurdo. Atualmente, por mais difundida que esteja nas organizacGes sociais

modernas, ainda é muito dificil estabelecé-la de forma efetiva.

Também desde as civilizagdes antigas um alvo constante dessa diferenciagdo séo os
estrangeiros, costume que perdura até as sociedades atuais ao redor do mundo. Entretanto,
ja se esta pacificada a aplicacdo dos principios da igualdade e ndo discriminacdo entre

nacionais e estrangeiros, pelo menos quanto ao gozo de direitos fundamentais.

A distin¢do entre igualdade e ndo discriminacdo € um ponto que divide a doutrina
juridica, que ndo chega a um consenso para responder se a ndo discriminacdo se resume a
uma dimensdo negativa do principio da igualdade ou se constitui um principio autdbnomo,
ou pelo menos com alguma autonomia. De inicio, cumpre esclarecer que nao pretendemos,
nestas poucas linhas, resolver essa questdo. A este trabalho importa somente analisar seus
aspectos que tenham repercussdo pratica no tratamento de estrangeiros, diferenciados dos

cidadaos nacionais.

Para tanto, basta-nos saber que o principio da ndo-discriminacdo possibilita
completar as lacunas deixadas pela igualdade formal*®, cuja aplicacdo indistinta resulta em
grandes desigualdades reais. Em muitas situacOes, para se alcancar um status realmente

igual, € preciso estabelecer um tratamento diferenciado para aqueles em situacdo de

184 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Coimbra: Gradativa, 1999.
1% BARNARD, Catherine. Gender Equality in the EU, in The EU and Human Rights. Edicdo de Philip
Alston, Oxford University Press, 1999.
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desvantagem, possibilitando que, através de uma discriminacao positiva, se equiparem aos

que se encontram em situacdo mais vantajosa.

Esta perspectiva de realizar a igualdade sob o prisma que contrapde partes em
diferentes niveis de vantagem parece ser mais eficaz que aquela que se baseia somente nas
diferengas, tendo em vista que, por vezes, a diferenca reside na propria natureza das coisas,
que ndo pode ser alterada pela vontade do homem.

Ademais, ainda que a igualdade esteja formalmente estabelecida na lei, ela pode ter
sua efetividade bastante limitada pelos preconceitos sociais. Portanto, esta proibicdo de
discriminagdo ndo tem por objetivo tdo somente limitar a atividade do legislador, mas
também, ao referir-se aos motivos concretos de discriminacdo, identifica eventos

segregacionistas que devem ser extintos'®,

Da breve reflexdo acima, podemos extrair que o principio da ndo discriminacdo, ao
preencher as lacunas deixadas pela igualdade formal — estabelecendo quais critérios sao
validos para distinguir as pessoas e sob quais aspectos —, nos permite concluir quais as
distingdes entre os individuos podem ser consideradas licitas em um Estado democratico

de direito®®’.

Nenhum Estado soberano é obrigado a receber um estrangeiro, qualquer que seja,
em seu territério, a titulo definitivo ou provisério'®®, em decorréncia do direito das
gentes'®. Contudo, muito embora essa obrigatoriedade ndo exista, caso admita algum
estrangeiro, deve-lhe conceder um minimo de direitos (cuja natureza e dimensao variam de
acordo com a duracdo e o tipo de ingresso). Ou seja, pelo menos sua seguranca pessoal e
de seus bens devem ser resguardadas, ainda que ndo gozem dos mesmos direitos que 0s

nacionais. A situacdo juridica dos estrangeiros ndo pode ficar, portanto, abaixo de um

18 UBILLOS, Juan Maria Bilbao, MARTINEZ, Fernando Rey. Veinte Afios de Jurisprudencia sobre la
Igualdad Constitucional, in SANCHEZ, Julian Martinez-Simancas; REYES, Manuel Aragon, La
Constitucion y la Practica del Derecho, n.° 4, 1999, pp. 243-340.

87 CANOTILHO, Mariana. Brevissimos Apontamentos sobre a Ndo Discriminacdo no Direito Da Unio
Europeia, in Julgar, n® 14. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 102-111, p. 103.

188 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico... op. cit., pp. 184-185.

189 O direito das gentes é a ciéncia que estuda as obrigacdes e os direitos das Nacdes, analisando a maneira
que os Estados devem regular as suas atividades e as obriga¢des de um povo para consigo e para com 0s
outros povos, tendo em vista que é necessario que uma Nagdo conhega as suas obrigacdes, tanto para
evitar transgredi-las, como para conhecer com preciséo aquilo que possa legitimamente exigir dos outros.
Cf. DE VATTEL, Emer. O Direito das Gentes. Traducdo de Vicente Marotta Rangel. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia— UNB, 2004, p. 1.
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determinado patamar minimo de garantias'*®. Do mesmo modo, a lei interna também nao

pode conceder direitos mais amplos aos estrangeiros que aos cidad&os nacionais™.

A titularidade de garantias fundamentais pela pessoa estrangeira tem fundamento
no forca normativa dos direitos humanos, independente da adequacéo da legislacéo interna
a este espirito. No Brasil, por exemplo, o texto da Constituicdo Federal vigente, que data
de 1988, assegura apenas aos estrangeiros residentes no pais um ndcleo minimo de direitos
tidos por mais essenciais: a vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade (art. 5°).
Da mesma forma, na literalidade do Estatuto do Estrangeiro, os direitos e garantias
constitucionais reconhecidos aos brasileiros sdo assegurados apenas aos estrangeiros
residentes no pafs. Atualmente, contudo, como j4 reafirmou a jurisprudéncia do STF*%, em
consonancia com a sistematica atual de protecdo internacional dos direitos humanos,
pautada na cidadania e preservacdo da dignidade da pessoa humana, o entendimento foi
alargado para alcancar também os adventicios que estejam apenas de passagem pelo pais,

independente do objetivo ou duracdo da estadia.

Ressalte-se, ainda, que nem mesmo o0 cometimento de crimes pode desnaturar a
condicdo de pessoa. E claro que o Estado pode e deve adotar todas as medidas necessérias
para proceder a saida compulséria do estrangeiro, se julgar necessario e adequado, mas tais
procedimentos devem se dar com as mesmas garantias minimas que sao asseguradas aos

seus nacionais em quaisquer processos judiciais ou administrativos.

Via de regra, a maioria dos paises assegura aos estrangeiros que adentrem seu
territério, ainda que temporariamente, 0 gozo dos direitos civis, com algumas poucas

restricbes, a exemplo do exercicio de atividade laboral remunerada, que geralmente é

1% KELSEN, Hans. Direito Internacional e Estado Soberano. Tradugdo de Marcela Varejdo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002.

191 BEVILAQUA, Clévis. Direito Pablico Internacional: a synthese dos principios e a contribuicdo do
Brasil. Vol. I. Rio de Janeiro: Freitas Barros, 1939, p. 197.

192 Neste sentido, sinalizou o Supremo Tribunal Federal brasileiro, ao reconhecer o direito de estrangeiro ndo
residente impetrar, por exemplo, habeas corpus no Judiciario Brasileiro. O ministro-relator Celso de
Mello afirmou que “o fato de o paciente ostentar a condicéo juridica de estrangeiro e de ndo possuir
domicilio no Brasil ndo Ihe inibe, s6 por si, 0 acesso aos instrumentos processuais de tutela da liberdade
nem lhe subtrai, por tais razbes, o direito de ver respeitadas, pelo Poder Publico, as prerrogativas de
ordem juridica e as garantias de indole constitucional que o ordenamento positivo brasileiro confere e
assegura a qualquer pessoa que sofra persecucdo penal instaurada pelo Estado”. STF, HC 94016
MCI/SP, rel. Min. Celso de Mello, j. 7 abr. 2008.
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restrito aos nacionais e aos estrangeiros residentes’® e, como vimos anteriormente, 0s

direitos politicos também ndo costumam ser estendidos aos estrangeiros.

Nessa conjuntura, podemos concluir que o Estado possui obrigacdes para com
qualquer estrangeiro que se encontre em seu territorio, mesmo na mais breve das situacdes,
inclusive na zona internacional dos aeroportos, devendo-lhe proporcionar o acesso a
direitos elementares a pessoa humana, tais como a vida, integridade fisica, propriedade de
seus bens, tratamento isonémico em relacdo a outros na mesma situacao e a prerrogativa de

peticionar (administrativa ou judicialmente)'®. E

isso independe, inclusive, de sua
regularidade documental, tendo em vista que a condi¢do de estrangeiro, ainda que tenha
entrado ou permanecido de forma irregular no pais, ndo pode obstar-lhe a garantia de
direitos tidos por fundamentais, pois a condicdo de ser humano deve sempre ser

considerada acima dos protocolos legais de estadia no Estado em questéo.

A este respeito, chama-nos atencdo especial os estrangeiros que se encontram na
zona internacional de portos e aeroportos ao redor do mundo, que se veem em uma
situacdo de vulnerabilidade excepcional, pois, caso sejam vitimas de arbitrariedades das

guardas de fronteiras, sequer tém a quem recorrer no momento.

O Codigo de Fronteiras Schengen impde o respeito pleno a dignidade humana e
veda expressamente, no controle de fronteira, qualquer acdo de cunho discriminat6rio em
razdo de racga, origem étnica, religido, entre outros, por parte dos guardas de fronteira.

Estes dispositivos, contudo, nem sempre sdo observados na préatica.

Diversas pessoas narram abusos que comecam desde a maneira de serem tratadas,
cujos olhares e tons de voz sugerem que foram apanhados em flagrante e condenados por
um crime pelo qual sequer foram julgados. Entre as denincias mais recorrentes estdo o
tratamento vexatorio, tomada de pertences pessoais, confinamento injustificado que pode
perdurar por dias, escassez e ma qualidade na alimentacdo fornecida, dificuldades em
contatar alguém — seja o consulado, um advogado ou familiares — e, principalmente, a falta
de informacbes sobre o que esta acontecendo. Em geral, quase tudo se resume a

irregularidade documental, sem detalhar qual a documentacdo faltante ou incompleta, o

198 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico... op. cit, p. 186.
% Idem, ibidem.
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que leva muitos dos impedidos a concluir pela inexisténcia de qualquer motivo real, sendo

puro exercicio arbitrario da guarda de fronteira.

A exemplo desta problematica, podemos citar o mal-estar instaurado entre Brasil e
Espanha no final da década passada, apds sucessivos casos de brasileiros — muitos dos
quais professores, estudantes inscritos para apresentar trabalhos em congressos
internacionais, alunos de mestrado e doutorado regularmente inscritos em universidades

europeias — impedidos de entrar no territério espanhol, por razdes obscuras.

A contenda teve inicio em 2007, quando, apenas no més de fevereiro, um total de
536 brasileiros foram barrados no aeroporto de Barajas, em Madri, enquanto a média
mensal de cidaddos tupiniquins impedidos de adentrar na Espanha no segundo semestre de
2006 era de apenas vinte. Segundo a embaixada brasileira em Madri, estava claro que o
governo espanhol havia mudado a aplicacdo de regras para a admissdo de brasileiros no

pais'®.

N&o tardou até o governo brasileiro aplicar o principio da reciprocidade e enrijecer
as exigéncias para a entrada de cidaddos espanhois. Desde entdo os viajantes destes paises
nunca estavam seguros de gque teriam uma viagem bem-sucedida, pois mesmo estando com
toda a documentacdo necessaria poderiam ser impedidos de entrar no pais de destino. O
problema se alastrou por alguns anos e parece ter sido contornado na atualidade, mas
enquanto perdurou causou muitos transtornos aos milhares de viajantes impedidos, que ndo

possuiam culpa alguma no desentendimento entre 0s governos.

Estes preceitos fundamentais, assegurados por normas internacionais, sao de grande
importancia na tentativa de evitar situacfes de absoluta violagdo de direitos humanos
fundamentais, como perseguicdes de cunho ideolégico que podem chegar ao extremo de
despir o ser humano de sua prépria nacionalidade e, consequentemente, dos direitos de

cidadania®®®.

Ressaltemos que o Estado violador podera ser responsabilizado no plano

internacional pelos danos causados a estrangeiros, podendo o processo ser iniciado pelo

1% GALAN, Lola. En Barajas se habla portugués, in El Pais, 24 mar. 2008. Disponivel em
<http://elpais.com/diario/2008/03/24/espana/1206313213 850215.htmll>. Acesso em 29 jul. 2015.
1% CLEMENTE, Alexandre Shimizu, NASCIMENTO, Bruno Pereira. Direitos Humano... op. cit.
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Estado do qual a vitima é nacional®®’, ou pela prépria pessoa vilipendiada, tendo em vista o
reconhecimento do individuo enquanto sujeito de direito internacional. A
responsabilizacdo internacional, contudo, estd condicionada ao esgotamento das vias

internas para sanar a ofensa*®

. Assim como o governo local tem a justa expectativa de que
0 estrangeiro ird obedecer suas normas internas, o estrangeiro também deve esperar que 0

Estado assegure seus direitos fundamentais.

Em que pese a impossibilidade do Estado em diferenciar nacionais e estrangeiros
quanto ao gozo de direitos fundamentais e a obrigatoriedade de assegura-los também aos
estrangeiros, ao nos aprofundarmos um pouco mais nesta questdo perceberemos que ha
uma contraposicdo de interesses igualmente legitimos: o direito de exclusdo\restricdo
versus direito de integracdo\insercao. Contrapde-se o poder-dever do Estado de excluir os
estrangeiros de alguns direitos, ou restringi-los 0 gozo, com o direito dos imigrantes de

serem inseridos e tomarem parte da sociedade.

Ressalte-se que este direito de exclusdo deve ser restrito ao Estado, jamais
estendido a populacdo, pois, como vimos acima, um dos objetivos da aplicacdo dos
principios da igualdade e ndo discriminacdo € justamente a extincdo dos fendmenos
segregacionistas.

Nas Américas, o Cédigo de Bustamante®®

ja dispunha, h& quase um século, que 0s
estrangeiros provenientes de qualquer dos Estados signatarios®® gozam dos mesmos
direitos civis dos nacionais. Disposi¢Oes desta natureza estdo espalhadas por diversos
tratados regionais, que beneficiam, contudo, somente os nacionais de Estados contratantes,

pois o seu fundamento ainda est& no acordo firmado e ndo na dignidade humana.

Cumpre esclarecer, ainda, que o estado ndo apenas pode como tem o dever de

estabelecer uma distin¢do entre nacionais e estrangeiros, pois a separacao é estabelecida

" BUERGENTHAL, Thomas et al. Manual de Derecho Internacional Publico. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1994, p. 118.

1% CHATUR, Dharmendra. Responsibility of States for Injury to Aliens, In Public International Law
Research Paper. Disponivel em: <http://works.bepress.com/cgi/
viewcontent.cgi?article=1001&context=dchatur>. Acesso em 4 ago. 2015.

%9 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Cédigo de Direito Internacional Privado. Havana,
20 fev. 1928. Disponivel em: <http://www2.mre.gov.br/dai/ bustamante.htm> Acesso em 26 mar. 2015.

20 0 Codigo de Bustamante foi assinado por Peru, Uruguai, Panama, Equador, México, Salvador,
Guatemala, Nicardgua, Bolivia, Venezuela, Colémbia, Honduras, Costa Rica, Chile, Brasil, Argentina,
Paraguai, Haiti, Republica Dominicana, Estados Unidos e Cuba.
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sobre os preceitos do direito das gentes®™

. Ainda que as regras de aquisicdo e perda de
nacionalidade sejam matéria do direito interno, a obrigacdo de instituir uma nacionalidade
é supraestatal, de tal forma que o Estado ndo pode se negar a dizer quem sdo seus

202

nacionais, pois imposto pelo direito das gentes=*, que € considerado essencial, e ndo pode

ser modificado pela vontade dos Estados®®.

As restrigcdes aos direitos dos estrangeiros ndo fazem, por si s6, do pais em questao
uma nacdo hostil ou ndo receptiva para com eles, desde que os critérios de discriminacao
sejam eminentemente politicos, relacionados aos direitos de cidadania em sentido estrito
(basicamente a participacdo nos processos de sufragio eleitoral), ou questdes essenciais a
organizagao e seguranga estatal ou, ainda, que tenham correlagdo com o acesso ao mercado
de trabalho. Estas espécies de distin¢do entre nacionais e estrangeiros sdo legitimas e feitas
pela maioria dos sistemas constitucionais, para resguardar a soberania nacional®®.
Ademais, qualquer pais que esteja de bracos abertos para receber estrangeiros, por mais
flexivel que seja quanto aos critérios de entrada e saida do territdrio, exigira a observancia

de certos preceitos legais, inexigiveis quanto aos seus nacionais.

3.2 Direito dos Estrangeiros

Depois de os Direitos Humanos, no segundo P6s-guerra, terem alcangado o status
de normas internacionais, direcionando a todos os Estados participantes da ONU a
responsabilidade de efetiva-los e protegé-los, inclusive sob pena de sofrerem san¢bes por
sua violacdo, alguns institutos e ramos do Direito Internacional Publico ganharam novos

contornos, com maior grau de relevancia e novas dimens@es, conforme veremos a seguir.

21 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentérios & Constituicio de 1946. v III. 2. ed. Sdo

Paulo: Max Limonad, 1953, p. 238.

Idem, ibidem.

283 DE VATTEL, Emer. O Direito das Gentes... op. cit., p.3.

204 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 429.

202
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3.2.1 Direito de Asilo

O termo «asilo», derivado do grego e do latim, significa refugio, local de amparo,
protecdo e abrigo®®. E caracterizado pelo acolhimento de um cidad&o estrangeiro sem os
requisitos de ingresso em territorio nacional, para evitar perseguicdao ou crime, de natureza
politica ou ideologica, em seu pais de origem, assegurando-lhe a vida ou liberdade que lhe

fora ameacada pela situacdo sociopolitica de sua terra natal®®.

Tal protecdo é concedida desde civilizages antigas, tais como 0s egipcios, gregos e
hebreus. Na Grécia classica, por exemplo, existia o asilo religioso, através do qual pessoas
perseguidas pelas autoridades locais ou pela propria populacdo podiam se abrigar em
alguns locais consagrados aos deuses ou ao culto de divindades. Alguns destes lugares
chegavam a oferecer imunidade total dos acolhidos, ainda que culpados, mas na maioria
dos templos as pessoas recebidas tinham apenas o direito de serem processadas e obteriam

protecdo incondicional apenas se declaradas inocentes®®’.

Com o surgimento das Cidades-estados apareceu a figura do estrangeiro, sob a
denominacdo de «novo protegido», cuja protecdo estava relacionada a pena de exilio

aplicada a crimes politicos®®.

Mais adiante, durante a ldade Média, também em decorréncia do respeito das
autoridades a lugares considerados sagrados, pessoas buscavam asilo em locais dedicados
ao divino, tais como mosteiros, conventos e até cemitérios. Neste periodo, porém, a partir
do século XIII, o instituto se debilitou em decorréncia dos frequentes abusos praticados
pelas autoridades civis contra as igrejas, através de invasdes e ataques. Autores da época
defendiam que ndo seria admissivel a existéncia de lugares dentro das fronteiras de um pais

onde sua lei néo fosse aplicada®®

. A Igreja lutou para manter o privilégio de conceder asilo
religioso, inclusive discorrendo sobre ele no Direito Canbnico, mas ndo conseguiu impedir

sua supressdo progressiva até o completo desaparecimento no século XX.

25 | IMA, Maria Amélia Ximenes Correia. O termo “institucionalizacdo”, in Retratos de Asilo. Disponivel
em <http://www.portaldoenvelhecimento.org.br/acervo/retratos/retratos3.htm>. Acesso 4 jun. 2015.

206 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internaciona... op. cit., p. 734.

27 SANCHES, Luciana Tayna. Direito de Asilo: Historia, in Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n.
3745, 2 out. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25448>. Acesso 12 jun. 2015.

28 SANCHES, Luciana Tayna. Direito de Asilo... in Revista Jus Navigandi... op. cit.

209 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Tradugdo Ridendo Castigat Mores. Versdo digital.
Disponivel em <http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_08/e-books/dos_delitos e das_penas.pdf>
Acesso 12 jun. 2015.

86



Desde o surgimento do Estado moderno, a qualidade de inviolabilidade ostentada
por locais religiosos foi sendo transferida para lugares relacionados as missdes

diplomaticas, nas quais um Estado podia exercer suas funcdes no territorio de outro.

Surgiu, assim, a figura moderna do asilo politico, cujos primeiros refugiados datam
de 1492, quando grupos de judeus foram expulsos pelos Reis Catolicos da Espanha e

admitidos em Portugal, por Dom Jodo 11%%°.

O termo asilo politico é utilizado genericamente para designar tanto o asilo
territorial quanto o asilo diplomatico. Conforme explicitado anteriormente, a perseguicéo
deve ter motivacdo politica ou ideoldgica, ndo sendo permitida a concessdo de asilo
politico em casos de crimes comuns, nem a desertores das forgas armadas (a ndo ser que 0s

fatos que motivarem o pedido sejam claramente de viés politico).

Atualmente, o asilo estd assegurado pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (artigo 14°) e em diversos tratados multilaterais regionais, tais como a Carta dos

Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia®!

(artigo 18°), Convengdo Americana de
Direitos Humanos (artigo 22/7) e Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos®*?

(art. 129/3).

A América Latina hd muito dedica atencdo especial ao asilo politico,
aperfeicoando-o através de usos e costumes e o tendo abordado nos tratados e convengdes
regionais®™® celebrados bem antes de o instituto vir a ser consagrado em textos

internacionais celebrados em outras regides do mundo.

A concessdo ou ndo de asilo politico é decisdo discricionaria do Estado em cada

caso, de acordo com seu ordenamento interno e normas internacionais do qual seja

210 TAVARES, Maria José Ferro. A expulsdo dos Judeus de Portugal: conjuntara peninsular, in Oceanos. N.°
29, Jan/Mar. Lisboa: 1997.

211 UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais. Publicada no Jornal Oficial da Uni&o Europeia,
n.° C 326, de 26 out. 2012, pp. 391-407.

22 ORGANIZACAO DE UNIDADE AFRICANA. Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos.
Nairobi, 26 jun. 1981. Disponivel em: <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhregionais/carta-africa.html>. Acesso em 28 fev. 2015.

23 A matéria fora tratada, por exemplo, no Tratado de Direito Penal Internacional em Montevidéu (1889),
Convencdo sobre Asilo Politico de Havana (1928), Convengdo sobre Asilo Politico de Montevidéu
(1933), Tratado sobre Asilo e Refugio Politico em Montevidéu (1939), Tratado sobre Direito Penal
Internacional em Montevidéu (1940), Convencgdo sobre Asilo territorial de Caracas (1954), Convencao
sobre Asilo Diplomatico de Caracas (1954), Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica - 1969), Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem de Bogota
(1948), Declaracdo de Cartagena (1984) e Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Refugio (2000).
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signatario. Em Portugal, a Lei n.° 15/98 de 26 de marco, estabelece o regime juridico-legal
do asilo. No Brasil, hd algumas disposi¢des sobre o instituto no Estatuto do Estrangeiro.

De acordo com referida lei portuguesa, o asilo territorial é garantido a estrangeiros
e apatridas perseguidos (ou gravemente ameacados de perseguicdo) em consequéncia de
atividade exercida no Estado em que reside em favor da democracia, da libertacdo social e
nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana (art. 1.%/1),
bem como aqueles que ndo possam ou ndo queiram voltar ao seu Estado de origem por
receio de perseguicdo em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, opinides politicas ou

integracdo em certo grupo social (art. 1.%/2).

Ndo é concedido asilo aqueles que pratiquem atos contrérios aos interesses
fundamentais, a soberania portuguesa, aos fins e principios das Nacdes Unidas, crimes
contra a paz, crimes de guerra ou crimes contra a humanidade e crimes dolosos de direito
comum puniveis com pena de prisdo superior a trés anos (art. 3.°). O asilo também podera
ser recusado se da sua concessdo resultar perigo comprovado ou fundada ameaca para a

ordem publica ou seguranca interna ou externa.

Para fins de reagrupamento familiar, os efeitos do asilo podem ser estendidos ao
conjuge e aos filhos menores, adotados ou incapazes, a requerimento do asilando. Em se
tratando de requerente menor de 18 anos os efeitos extensivos se operam nas mesmas
condicGes ao pai, a mde e aos irmdos menores de que seja Unico amparo (art. 4.9).
Ademais, a concessdo de asilo impede o seguimento de qualquer pedido de extradicdo do

asilado, se fundado nos mesmos fatos.

No Brasil, cuja concessao de asilo politico é um dos principios que rege o Pais em
suas relagdes internacionais®'*, a principal particularidade de seu ordenamento interno é a
disposicao expressa do art. 29 do Estatuto do Estrangeiro, que proibe a saida do asilado do
territério nacional sem prévia autorizacdo do Governo brasileiro, cujo descumprimento é

considerado renuncia ao asilo, o que impede o reingresso do individuo nessa condicao.

No mais, o0 Brasil segue todas as disposi¢fes do regulamento latino-americano,
exposto na Convencdo sobre Asilo Territorial de Caracas, segundo a qual o ingresso
clandestino ou irregular do solicitante de asilo no territério do Estado ndo obsta a

concessao do asilo.

214 Art, 4°, X, CRFB/8S.
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A Convencdo também assegura aos Estados signatérios a garantia de ndo serem
obrigados a estabelecer quaisquer distingbes no tratamento de asilados ou refugiados
politicos com relacdo aos demais estrangeiros. O que pode ocorrer, e dependera de
solicitacdo do Estado interessado, € o pais asilante por o asilado sob vigilancia, inclusive
com internamento (neste caso, todas as despesas decorrentes deverdo ser arcadas pelo
Estado solicitante e o asilado sé poderd ser internado a uma distancia prudente das

fronteiras, cabendo ao Estado asilante determinar o que é considerado prudente).

Por fim, nenhum pais signatario podera ser obrigado a entregar a outro Estado ou a
expulsar de seu territorio pessoas perseguidas por motivacdes politicas. Também ndo se
opera extradicdo em caso de cometimento delitos comuns com fins politicos, nem quando

esta for solicitada por motivos predominantemente politicos.

O asilo diplomatico é uma modalidade tipica da América Latina (embora se tenha
noticias de alguns casos isolados ao redor do mundo), que foi especialmente
regulamentado nesta regido através da Convengdo sobre Asilo Diplomético de Caracas, em
1954, assinada por todos 0s paises latino-americanos, realizada apds as criticas tecidas pela
Corte Internacional de Justica, no emblematico Caso Haya de la Torre, envolvendo Peru e

Coldmbia em 1950%", com relagdo as imperfeicSes e lacunas das normas anteriores.

Referida convencao define esta espécie de asilo como aquele em que o acolhimento
é feito no préprio Estado estrangeiro (denominado Estado territorial), mas em local fora de
sua jurisdicio, ou seja, nas sedes de missdo diplomatica, navios de guerra®®,
acampamentos ou aeronaves militares, na prépria residéncia dos chefes de missdo, e em
quaisquer outros locais que sejam por eles destinados para esse efeito (quando o0 nimero de
asilados excede a capacidade normal dos edificios).

Isto ocorre gracas a inviolabilidade dos locais da missdo diplomatica®’’, de tal

forma que esta modalidade de asilo se vincula a jurisdicao do local, transpondo as barreiras

215 0 famoso caso Haya de la Torre tornou-se paradigma para a regulamentacdo do asilo diplomatico na
América Latina. Vide CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Resumenes de los fallos, opiniones
consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia (1948 - 1991), pp. 22-23 Disponivel em:
<http://www.icj-cij.org/homepage/sp/files/sum_1948-1991.pdf> Acesso em 25 abr. 2015.

216 Os navios de guerra ou aeronaves militares, que se encontrarem provisoriamente em estaleiros, arsenais
ou oficinas para serem reparados, ndo podem constituir recinto de asilo.

27 As sedes de missdo diplomatica ndo poderéo ser objeto de busca, conforme dispde o art. 22 da Convengéo
de Viena sobre Relagdes Diploméaticas, de 18 de abril de 1961. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D56435.htm>. Acesso em 10 jun. 2015.
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territoriais, e concedendo a legagcdo diplomatica uma extraterritorialidade ficticia. A
protecdo serd concedida pela autoridade responsével pelo local, a exemplo do chefe da
missao diplomatica (ou quem o substitua), e do comandante militar (em se tratando de

navios de guerra, aeronaves ou acampamentos militares).

Assim como o asilo territorial, esta modalidade também ¢é restrita a pessoas
perseguidas por motivos ou delitos politicos, e s6 podera ser concedido em casos urgentes,
pelo tempo estritamente necessario para que o asilado deixe o pais em que se encontra com
as garantias concedidas pelo governo do Estado territorial de resguardar sua vida, liberdade
e integridade pessoal. O asilado pode ndo se retirar do pais se, de alguma outra forma, tiver

Ccomo ser posto em seguranca.

A convencdo em tela assegurou a possibilidade de todos os Estados signatarios
concederem asilo diplomatico, mas resguardou-lhes, também, o direito de ndo concedé-lo,
sem que sequer tenham que declarar os motivos da negativa. Também concedeu ao Estado
asilante a prerrogativa de classificar a natureza do delito ou dos motivos da perseguicéo,

bem como analisar se a situagdo posta se trata de caso de urgéncia®‘®.

A qualquer tempo o governo do Estado territorial pode exigir que o asilado seja
retirado de seu territdrio, desde que o conceda salvo-conduto e as garantias de resguardar-
Ihe a vida, liberdade e integridade pessoal. Da mesma forma, o Estado asilante pode pedir a
saida do asilado para territorio estrangeiro, sendo o Estado territorial obrigado a conceder,
de imediato (salvo casos de forca maior), salvo-conduto e as mesmas garantias acima

referidas.

Os asilados em transito para saida do pais ndo poderdo ser desembarcados em
nenhum ponto do Estado territorial, nem em locais proximos, exceto por necessidade de

transporte.

Uma vez que o asilado esteja fora do pais onde fora perseguido, o Estado asilante

ndo € obrigado a conceder-lhe permanéncia no seu territorio. No entanto, ndo podera

218 A Convengdo apresenta, de forma exemplificativa, 0 que se entende por urgéncia, como 0s casos “em que
o individuo é perseguido por pessoas ou multiddes que ndo possam ser contidas pelas autoridades, ou
pelas préprias autoridades, bem como quando se encontre em perigo de ser privado de sua vida ou de
sua liberdade por motivos de perseguicdo politica e ndo possa, sem risco, por-se de outro modo em
seguranga” (art. V).
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manda-lo de volta ao seu pais de origem, a ndo ser que o asilado declare expressamente
essa vontade.

Embora o asilo diplomético sO esteja regulamentado na América Latina, ele ndo
estd sujeito a reciprocidade, de tal forma que qualquer pessoa, independente de sua
nacionalidade, pode se beneficiar desta protecdo. Ressalte-se, por oportuno, que ja esta
pacificado que ndo poder4 ser concedido asilo diplomatico na sede da ONU%.

Ha registros de concessao de asilo diplomatico na Europa durante o sec. XVIII e
inicio do séc. XIX?° e alguns casos isolados em outras partes do mundo na
contemporaneidade. Contudo, a falta de regulamentacdo deste instituto para além da
América Latina reduz drasticamente sua eficacia. Podemos citar, por exemplo, dois casos
de cardeais catolicos que buscaram abrigo em missfes diplomaticas dos Estados Unidos —
um em Budapeste e 0 outro em Varsdvia — durante a ocupacdo armada da Unido Soviética
na Hungria e na Poldnia no curso da Guerra Fria, em que o0s religiosos viveram quase que
como prisioneiros por varios anos no local de abrigo, diante da recusa de concessdo de

salvo-conduto pelas autoridades locais®*".

Portanto, se faz necessario que outras regides do globo discutam o assunto — cientes
de que, diante de suas particularidades, este deve ser concedido de forma discreta e

ponderada®*?

— para preencherem esta lacuna que se alastra até hoje, ampliando e dando
maior eficicia a protecdo de perseguidos politicos, tendo em vista que, em muitas ocasides,
ndo é facil transpor as fronteiras geograficas do pais que o persegue sem ser apanhado

pelas autoridades locais.

Entretanto, especialmente no tocante ao Continente europeu, a rediscussdo do
assunto precisaria concluir por formas de prevencao e combate aos abusos na concessao de

asilo diplomatico, tendo em vista que este é tido como principal motivo para o abandono

219 Este entendimento foi estabelecido no acordo firmado entre os Estados Unidos e a ONU relativo a sede da
organizacdo, em 1947. Vide <http://avalon.law.yale.edu/20th_century/decad036.asp>. Acesso em 19 maio
2015.

20 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo; ARBUET VIGNALI, Heber; PUCEIRO RIPOLL, Roberto.
Derecho Internacional Publico. V. IV, 2. ed. Montevidéu: Fundacién de Cultura Universitaria, 1996, p.
176

22! SOARES, Guido Fernando Silva. Os Direitos Humanos... in Revista da Faculdade... op. cit., p. 442.

222 BEVILAQUA, Clévis. Direito Piblico Internacional...op. cit., p. 366.
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desta prética na Europa®®®

. Isto porque, dado o caréater discricionario do asilo, é possivel
que, de alguma forma, sua concessdo seja interpretada como uma demonstracdo de
simpatia pela pessoa perseguida ou pela causa defendida por ela, de tal forma que, se
concedido de forma abusiva, podera distorcer sua finalidade e transforma-lo em

instrumento de intervencéo politica de um Estado nos negdcios internos de outro?*.

3.2.2 Direito dos Refugiados

Uma consequéncia comum das guerras é o estado de extrema pendria em que parte
das pessoas se V&, entre deportados, perseguidos e desabrigados, a mercé da fome e de
doencas, algumas repentinamente apatridas ou com grandes mudancas em sua
nacionalidade, em decorréncia da anexacdo e/ou desmembramento de territ6rios?®. Tais
situacBes sempre ocorreram, mas sO atraiu a atencdo dos Estados apds as proporcdes
catastroficas alcancadas pela Primeira Guerra Mundial. A protecdo dos refugiados e,
portanto, algo relativamente recente no Direito Internacional.

Verificada a existéncia de uma lacuna, pois nem as normas da Cruz Vermelha®®,

nem as do Direito de Haia?*" contemplavam as situaces acima descritas, a Sociedade das

Nacdes??® foi encarregada de disciplinar e tentar resolver o problema que assolava a

2 ASSEMBLEIA GERAL DA ONU. Question of Diplomatic Asylum: Report of the Secretary-General, 22
de setembro de 1975, A/10139 (Parte I1). Disponivel em: <http://unhcr.org/3ae68bf10.html>. Acesso em
02 jun. 2015.

DEL’OLMO, Florisbal de Souza. Asilo Diplomatico e Reftgio: Especificidades, Semelhancas e um Breve
Estudo de Casos, in Direito Internacional: XXIII Encontro Nacional do Conpedi. Florianopolis:
Universidade Federal de Santa Catarina, 2014, pp. 156-179.

225 SOARES, Guido Fernando Silva. Os Direitos Humanos... in Revista da Faculdade... op. cit., p. 445.

26 O termo se refere genericamente a0 Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente
Vermelho, maior expoente do Direito Humanitario, organizado sob a forma de um movimento
internacional neutro e imparcial - sem vinculo politico com nenhum Estado -, que visa proteger e
resguardar a vida e a salde humana, bem como prevenir e aliviar sofrimento das pessoas, de forma
indiscriminada. Para maior aprofundamento, vide: DEYRA, Michel. Direito Internacional Humanitario.
Lisboa: Gabinete de Documentacéo e Direito Comparado, 2001.

O Direito de Haia se refere ao conjunto de instrumentos normativos internacionais que disciplinam os
meios e métodos de combate, a protecdo das pessoas neutras e a proporcionalidade em conflitos armados.
Como veremos mais adiante, em 1977, com o | Protocolo adicional as convencfes de Genebra, quase
todos os dispositivos deste seara do Direito foi incorporado pelo entdo chamado Direito de Genebra,
relacionado a protecdo das vitimas, de tal forma que ambas as vertentes passaram a ser objeto do Direito
Internacional Humanitario, que sera estudado no proximo topico.

A Sociedade das Nagdes (ou Liga das Nacgdes) foi uma organizacdo internacional estabelecida pelo
Tratado de Versalhes (Parte 1), assinado em 28 de junho de 1919, para desempenhar a funcéo de assegurar
a paz. Diante do fracasso em atingir este objetivo, explicitado pela ocorréncia da Segunda Guerra
Mundial, a organizacéo foi dissolvida, reunindo-se pela Ultima vez em 18 de abril de 1946, quando
transferiu suas atribui¢des a ONU, recém-criada.
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Europa. Deu-se inicio a uma sucessdo de tentativas®®® que surtiram efeitos consideraveis,
mas somente apos o quadro ainda mais drastico decorrente da Segunda Guerra Mundial é
que, em 1950, a Assembleia Geral da ONU instituiu o Alto Comissariado das Nacdes
Unidas para Refugiados (ACNUR)?° para proteger as vitimas de perseguicéo, violéncia e
intolerancia e buscar solugfes duradouras para que possam reconstruir suas vidas em um

ambiente normal.

O primeiro grande passo historico do ACNUR seria dado no ano seguinte, ao
influenciar decisivamente para que uma convencao diplomatica multilateral em Genebra se
tornasse a famosa Convencgdo sobre o Estatuto dos Refugiados, principal instrumento
normativo internacional para a protecdo desta categoria de pessoas até os dias atuais.

Referida convencao definiu o conceito de refugiado e arrolou os direitos subjetivos
minimos que cada Estado signatario teria o dever de respeitar e assegurar. Instituiu,
também, a obrigatoriedade de transposicdo das normas protetivas, por cada Estado, para os
ordenamentos juridicos internos, permitindo que cada um deles desenvolvesse suas normas
internas, desde que de forma extensiva, sendo inadmissivel restringir os padrées minimos

trazidos pela na convencao.

Desde entdo, 0 ACNUR passou a centralizar, no seio da ONU, todas as tarefas
referentes a implementacdo e aplicacdo eficaz das normas internacionais especificas,
sanando um dos grandes problemas enfrentados pela Sociedade das Nagbes que era a
multiplicidade de convencdes especificas, versando sobre cada assunto e sempre em

ambito regional, cuja aplicacdo era descentralizada.

Considerando que a convencdo acima era restrita as pessoas que se tornaram
refugiados em decorréncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951,

centrados na Europa, e que, posteriormente, surgiram novas categorias de refugiados,

229 Elucidativamente, podemos citar os Ajustes de 12 de maio de 1926 e de 30 de junho de 1928, as
Convencoes de 28 de outubro de 1933 e de 10 de fevereiro de 1938, o Protocolo de 14 de setembro de
1939 e da Constituicdo da Organizacéao Internacional dos Refugiados.

20 0 ACNUR foi a instituicdo resultante dos esforcos empregados pelos Estados integrantes do chamado
Bloco Ocidental, na constituicdo de uma organizacéo especializada das Nag¢Oes Unidas para estes fins,
esforcos estes que fracassaram pela oposicdo do Bloco Socialista, para cujos paises a questdo dos
refugiados era uma daquelas que se inseriam no denominado «dominio reservado dos Estados», numa
retorica prépria do auge da Guerra Fria, cf. SOARES, Guido Fernando Silva. Os Direitos Humanos... in
Revista da Faculdade... op. cit., p. 446.
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houve a necessidade de ampliar a abrangéncia desta, para que refugiados recém-surgidos e

231

espalhados pelo globo™*" pudessem ser abrangidos por ela.

Por conseguinte, os Estados-Partes da Convencdo de 1951 se reuniram na sede da
ONU em Nova lorque, no dia 31 de janeiro de 1967, e assinaram o Protocolo Adicional
Relativo ao Estatuto dos Refugiados®*?, ampliando a abrangéncia temporal e espacial do
Estatuto.

Desde entdo, refugiado é todo aquele que se encontra fora do seu pais de
nacionalidade e ndo pode ou ndo quer valer-se da protecdo deste por temer perseguicdo por
motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, bem como os
apatridas que se encontrem fora do pais no qual tinham sua residéncia habitual e que ndo

podem ou, devido a referido temor, néo querem voltar a ele?**,

Segundo o entendimento do Secretariado das Nacgdes Unidas (Departamento
Social), apatrida ndo seria apenas a pessoa que ndo possui vinculo de nacionalidade com
nenhum Estado, mas também aquele que, embora ndo tenha sido privado de sua
nacionalidade, ja ndo pode contar com a protecdo e assisténcia das autoridades nacionais
de seu pais®*. Podemos dizer, entdo, que os refugiados aproximam-se, materialmente, dos
apatridas, ainda que formalmente preservem uma nacionalidade, pois ndo mais podem
contar com a protecdo de sua nagdo, nem encontram nela um lugar de acolhimento no
mundo e se vdo em busca da possibilidade de manutencdo da vida em condi¢Ges humanas

e dignas, livre de violéncias e ameacas.

Em 2013, a ONU contabilizou 51,2 milhGes de refugiados ao redor do mundo,

ultrapassando, pela primeira vez, a marca de 50 milhdes desde a Segunda Guerra

21 Exemplificativamente podemos citar 0s movimentos migratérios internos apés o desfazimento do Bloco
Socialista, migracGes de paises centro-americanos em dire¢do ao México e as guerras civis intermitentes,
com os constantes massacres de inteiras etnias no Continente africano.

232 Convocado pela Resolucdo 1186 (XLI) de 18 de novembro de 1966 do Conselho Econdmico e Social
(ECOSOC) e pela Resolucdo 2198 (XXI) da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, de 16 de dezembro de
1966. Na mesma Resolugdo, o Assembleia Geral pediu ao Secretario-geral que transmitisse o texto do
Protocolo aos Estados mencionados no artigo 5, para que pudessem aderir a ele. Assinado em Nova
lorque em 31 de janeiro de 1967.

33 Artigo 1, §1, alinea ‘c’ da Convengdo de 1951 relativa ao Estatuto dos Refugiados c/c artigo 1, §1 do
Protocolo de 1967 relativo ao Estatuto dos Refugiados.

34 Neste sentido, ver também: WEIS, Paul. Nationality and Statelessness in International Law. 2. ed.
Oxford: Oxford University Press, 1979, pp 161-169 e GOODWIN-GILL, Guy S.; MCADAM, Jane. The
Refugee in International Law. 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 2007, pp 201-209.
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Mundial®®*. A alta alarmante nos nimeros é atribuida, principalmente, aos conflitos na

Siria, no Sudéo do Sul e na Republica Centro-Africana.

Diferentemente do que ocorre na concessdo de asilo, os Estados signatarios da
Convencéo de Genebra e do Protocolo de Nova lorque ndo possuem discricionariedade na
concessdo do reflgio. Se constatarem as condigdes objetivas para concessdo de reflgio, o
pais tem o dever de concedé-lo. E, levando em consideracdo que o controle da aplicacéo
das normas sobre reflgio é feito por Orgdos internacionais, os Estados podem ser
responsabilizados por inadimpléncia de seus deveres, no regime de violagdo de normas

especificas, sob o controle de 6rgdos internacionais multilaterais?*°.

Por disposicdo expressa o Estatuto, ndo se concede refugio aqueles sobre os quais
recaem sérias suspeitas do cometimento de crime contra a paz, crime de guerra, crime
contra a humanidade, ou um crime grave de direito comum fora do pais de refugio antes de
serem nele admitidas como refugiados, ou que tenham praticado atos contrarios aos fins e

principios das Nacdes Unidas®’.

Em Portugal o refugio é tratado no mesmo diploma que o asilo, qual seja, a Lei
15/98, de 26 de marcgo, que estabelece o regime juridico-legal para ambos o0s institutos.
Inclusive, referida norma prevé, dentre os casos de concessdo de asilo, 0s perseguidos em
virtude da sua raca, religido, nacionalidade, opinides politicas ou integracdo em certo
grupo social (art. 1.°/2), que sdo justamente as causas elencadas pela Convencédo de
Genebra para a concessao de reflgio, o que aproxima o regime dos dois institutos no

ordenamento juridico portugués.

O Brasil, além de transpor as normas da Convencéo e do Protocolo para o direito
interno, editou a Lei Federal n.° 9.474/97, que criou o Comité Nacional para Refugiados —
Conare (6rgdo de deliberacdo coletiva vinculado ao Ministério da Justica) e define

mecanismos para a implementacdo do Estatuto dos Refugiados e ampliou a definicdo de

% FOULKES, Imogen. Global refugee figures highest since WW2, UN says. in BBC News. Genebra, 20
jun. 2014. Disponivel em: <http://www.bbc.com/news/world-27921938> Acesso 23 maio 2015.

26 SOARES, Guido Fernando Silva. Os Direitos Humanos... in Revista da Faculdade... op. cit., p.451.

27 Artigo 1/86. — “As disposi¢des desta Convengdo ndo serdo aplicaveis as pessoas a respeito das quais
houver razBes sérias para pensar que:
a) Elas cometeram um crime contra a paz, um crime de guerra ou um crime contra a humanidade, no
sentido dos instrumentos internacionais elaborados para prever tais crimes.
b) Elas cometeram um crime grave de direito comum fora do pais de refigio antes de serem nele
admitidas como refugiados.
¢) Elas se tornaram culpadas de atos contrarios aos fins e principios das Nag¢oes Unidas.’

s
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refugiado para os individuos que buscam reflgio em outro pais em virtude de grave e
generalizada violacdo de direitos humanos. Esta ampliacdo se deu para compatibilizar o
instituto da convencdo de 1951 com os principios da Declaracdo de Cartagena de 1984,

com o fim de tornar as normas da ONU apropriadas para a realidade da América Latina.

Além disso, a legislacdo brasileira determina que o reconhecimento da condicao de
refugiado obste o seguimento de qualquer pedido de extradigdo baseado nos fatos que
fundamentaram a concessao de refugio (art. 33), bem como que a solicitacdo de refugio
suspenda, até decisdo definitiva, qualquer processo de extradicdo pendente baseado em
fatos dessa natureza (art. 34). A legislacéo portuguesa possui disposi¢cdes semelhantes com
relagdo ao asilo (Art. 5.°, Lei 15/98), sendo desnecessario legislar nesse sentido
especificamente para o reflgio, tendo em vista que as motivagdes contidas no Estatuto dos
Refugiados sdo também aceitas para a concessdo de asilo em Portugal, conforme

explanado acima.

Cumpre esclarecer que os institutos do asilo e do refugio, embora compartilhem
pontos em comum, ndo se confundem, ao passo que cada qual mantém algumas
particularidades essenciais que os diferenciam. No Brasil tais diferencas sdao mais

marcantes, enquanto em Portugal a linha divisora entre eles é mais sutil.

Isto decorre das convencgfes internacionais regionais sobre o assunto, que 0S
caracterizam de forma diversa. Por exemplo, enquanto o Brasil adota a sistematica latino-
americana, tratando como asilados apenas os que sofrem perseguicBes politicas ou
ideoldgicas, a legislacdo portuguesa prevé a concessdo de asilo também aos perseguidos
em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, opinifes politicas ou integracdo em certo
grupo social, motivacdes que, na legislacdo brasileira, estdo previstas apenas como

acolhimento na condicéao de refugiado.

Essa diversidade no tratamento dos institutos no ambito dos paises em questdo fica
ainda mais clara ao constatar que um unico diploma portugués (Lei n.° 15/98 de 26 de
margo) regula o regime juridico-legal em matéria de asilo e de refugiados, que &€ 0 mesmo
para ambos, enquanto no Brasil, hd uma lei federal exclusiva para regular o regime dos
refugiados (Lei n.° 9.474/97, de 22 de julho), sendo o regime do asilado disciplinado pelas

convencdes latino-americanas e alguns dispositivos do Estatuto do Estrangeiro.
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A despeito das questbes juridico-normativas, ha peculiaridades na natureza e
aplicacdo préatica dos institutos que sdo fundamentais, como a falta de discricionariedade
dos Estados signatarios na concessao do reflgio, a possibilidade de responsabilizacdo por
inadimpléncia de seus deveres, no regime de violacdo de normas especificas, sob controle
de 6rgdos internacionais multilaterais, o fato de alguns deveres impostos aos Estados-
Partes da Convengéo de Genebra, tais como a concesséo de documentos de identidade e de
viagem, sdo restritas aos refugiados (a ndo ser que sejam signatarios de outras convencdes
ou seu proprio ordenamento juridico interno amplie tais obrigacdes para abarcar também
os asilados). Ademais, em se tratando de cometimento de delito, a analise de sua natureza,
para distingui-lo entre crime comum e crime politico, fato essencial para a concesséo de
asilo, € irrelevante para o Estatuto dos Refugiados, que se foca na natureza da perseguicédo
(e esta ndo se restringe a politica), independente de eventuais delitos cometidos (com as

ressalvas do art. 1, §6 do Estatuto, apresentadas acima).

3.2.3 Direito Humanitario

O Direito Internacional Humanitario (DIH), também conhecido como «Direito de
Guerra» e «Direito dos Conflitos Armados», surgiu como um conjunto de normas que
buscam proteger o ser humano em tempos de guerra, mitigando as consequéncias dos
conflitos armados ao resguardar as pessoas que nao participam ou deixaram de participar
dos confrontos — como os feridos, doentes e os que naufragaram ou foram feitos

prisioneiros de guerra — e restringir os meios e métodos>® de combate®*.

Composto por tratados e convencgdes internacionais, bem como pelos principios
gerais e costumes que os Estados aceitam como obriga¢Oes legais, o DIH tem origens em
codigos e regras de diversas culturas e religides espalhadas por todo o mundo, tendo
iniciado seu desenvolvimento moderno no final do séc. XIX, com a realizacdo da primeira

convencdo de Genebra. Atualmente, o maior expoente do Direito Humanitario é o

%8 Segundo o Comité Internacional da Cruz Vermelha, sdo proibidos pelo Direito Humanitario todos os
meios e métodos de combate que ndo diferenciem as pessoas que participam nas hostilidades das pessoas
gue ndo participam (como 0s civis), que causem ferimentos supérfluos ou sofrimentos desnecessarios
(balas explosivas e armas a laser que provocam cegueira, por exemplo) e que causem danos graves ou
duradouros ao meio ambiente (como as armas quimicas e bioldgicas).

29 INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS. What is international humanitarian law? 31
out. 2002. Disponivel em <https://www.icrc.org/eng/resources/documents/misc/5kzf5n.htm>. Acesso em
28 mar. 2015.
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Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho“™, encabecado pelo

Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV).

A parte central do Direito Humanitario esta disciplinada pelas quatro convengdes
de Genebra, realizadas entre 1864 e 1949, destinadas a elaborar as normas para a protecao
das vitimas da guerra. Na Ultima convencdo foi revisado o teor das trés anteriores, e 0s
quatro textos atualizados entraram em vigor na ordem internacional em 21 de outubro de

1950, tendo sido aceitos por quase todas as na¢fes do mundo.

A primeira delas, de 1864, trouxe regras com o fito de melhorar a situacdo dos
feridos e doentes das forcas armadas em campanha, criando a protecdo sobre os hospitais e
ambulancias, marcados pelo simbolo da cruz vermelha com o fundo branco, contra
qualquer ato hostil. A segunda, em 1906, se dispds a melhorar a situacdo dos feridos,
doentes e naufragos das forcas armadas no mar, estendendo as obrigacGes da Convencao
de 1864 para as forgas navais. A terceira, escrita em 1929, é relativa ao tratamento dos
prisioneiros de guerra. Por fim, a Gltima versa sobre protecdo de civis em tempo de guerra.
A elas se somam trés protocolos adicionais (dois de 1977 e um de 2005), desenvolvidos

para complementar as disposicdes das convencoes.

Os Protocolos | e 1, de 1977, foram adotados pela Conferéncia Diplomética sobre a
reafirmacdo e desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario aplicavel a conflitos
armados. Referem-se, respectivamente, a protecdo das vitimas de conflitos armados
internacionais e das vitimas durante conflitos armados ndo-internacionais (guerras civis).
Estes dois protocolos surgiram em decorréncia dos conflitos internacionais regionalizados,
que se tornaram frequentes ap6s a Segunda Grande Guerra, para abranger fendmenos
inexistentes nas guerras classicas e que, por vezes, causavam efeitos mais devastadores a

populacdo que as proprias guerras tradicionais, a exemplo da Guerra Civil da Espanha®*.

200 Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, composto na esfera
internacional por dois 6rgdos: o Comité Internacional da Cruz Vermelha e a Federacéo Internacional das
Sociedades Nacionais da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho (FISNCV). No &mbito nacional de
cada Estado ha uma Sociedade Nacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, cujas agdes sdo
coordenadas pela FISNCV.

! SOARES, Guido Fernando Silva. Os Direitos Humanos... in Revista da Faculdade... op. cit., p. 454.
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O Protocolo 111, de 2005, versa sobre a utilizacdo do cristal vermelho**, terceiro emblema

de assisténcia a vitimas de conflitos armados.

Além das convencdes de Genebra e dos protocolos adicionais, ha outros textos
espacados que tratam de assuntos especificos, como a proibi¢do de certos tipos de armas
ou taticas de guerra®®. Na verdade, ha duas vertentes distintas sobre o direito bélico: o
chamado «Direito de Haia», que disciplina 0os meios e métodos de combate, e 0 «Direito de
Genebrax, relacionado a protecdo das vitimas. Contudo, considerando que o Protocolo | de
1977 incorporou quase todas as disposicbes das ConvencOes de Haia, através de
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adaptacGes e modernizagdo“”, ndo ha prejuizos na abordagem conjunta de ambos.

Vale ressaltar que algumas das regras dos protocolos adicionais de 1977, em
atendimento a um apelo do CICV?®, foram reconhecidas como normas de direito
consuetudinario, sendo validas para todos os Estados, inclusive os que ndo ratificaram 0s

Protocolos.

As pessoas que se encontrarem sob protecdo humanitaria ndo devem ser atacadas,
nem sofrer maus-tratos ou tratamentos degradantes. Aqueles que estiverem doentes ou
feridos deverdo ser recolhidos para tratamento. Esta vedacdo de ataque também alcanca
alguns prédios e veiculos, tais como hospitais e ambulancias, os quais devem estar
marcados por emblemas e sinais facilmente identificados (como a cruz vermelha, o

crescente vermelho e o cristal vermelho).

Via de regra, as normas do Direito Internacional Humanitéario sdo cabiveis apenas
aos conflitos armados, apds terem sido iniciados, e sdo aplicadas de forma uniforme a

todos os envolvidos, independente de quem tenha iniciado as hostilidades. Algumas regras,

22 Diferentemente da cruz vermelha e do crescente vermelho, o cristal vermelho pode ser combinado com
outro simbolo distintivo que tenha sido empregado efetivamente e que tenha sido objeto de comunicagao
aos outros Estados signatarios das Convencdes de Genebra e ao CICV, a exemplo da Estrela de Davi.

23 Elucidativamente, podemos citar as Convencdes de Haia de 1899 e 1907, a Convencdo de Haia de 1954
sobre a protecdo do patrimdnio cultural em tempos de guerra, a Convencao das Armas Bacterioldgicas de
1972, a Convengdo das Armas Convencionais de 1980, a Conven¢do das Armas Quimicas de 1993.

24 PEYTRIGNET, Gérard. Sistemas Internacionais de Protecdo da Pessoa Humana: O Direito Internacional
Humanitario, in TRINDADE, Anténio Augusto Cancado, PEYTRIGNET, Gérard e SANTIAGO, Jaime
Ruiz de. As Trés Vertentes da Protecdo Internacional dos Direitos Humanos- Direitos Humanos, Direito
Humanitario, Direito dos Refugiados. Brasilia, Sdo José da Costa Rica, Co-Edicdo, Instituto
Interamericano de Direitos Humanos, Comité Internacional da Cruz Vermelha. Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Refugiados, 1996, p. 128.

%5 \ide na integra: Appeal by the International Committee of the Red Cross on the 20th anniversary of the
adoption of the Additional Protocols of 1977. Disponivel em:
<https://www.icrc.org/eng/resources/documents/article/other/57jnux.htm> Acesso em 27 jun. 2015.
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contudo, sdo aplicaveis em tempos de paz, como a obrigacgdo de difusdo“™, a sinalizacdo de

bens protegidos e a criacdo de certas estruturas.

Dentre os grupos de pessoas protegidas, possuem maior relevo para 0 nosso estudo
os prisioneiros de guerra em conflitos internacionais, por se tratarem, na maioria dos casos,
de pessoas estrangeiras sob custddia de outro Estado. A 111 Convencdo de Genebra (1929)
criou normas especificas, cujas de maior relevo acerca do tratamento dessas pessoas dizem
respeito a obrigacdo de trata-los humanamente (art. 3.°); a proibicdo de mutilacdo,
experiéncia médica ou cientifica (art. 13.°), tortura ou quaisquer outros atos de pressdo
fisica ou psicoldgica (art. 17.°); as condi¢des de alojamento, obrigacdes de higiene (art.
19.9) e alimentagdo adequada (art. 26.°); ao respeito a religido dos prisioneiros (art. 34.9); a
obrigacdo de fornecimento de documento de identidade aos prisioneiros que ndo o

possuem (art. 18.°) e; as garantias juridicas (art. 3.°).

Esta Convencdo também permitiu ao CICV visitar, sem nenhuma restri¢do, todo e
qualquer campo de prisioneiros de guerra, podendo, inclusive, dialogar com os prisioneiros

sem a presenca de testemunhas.

O art. 12.° da Convencdo estabelece que os prisioneiros de guerra sdo de
responsabilidade do Estado que os mantém cativos, ndo dos individuos ou corpos de tropas
que os capturam, independentemente das responsabilidades individuais que possam existir,
de tal forma que o Estado é responsavel por todo o tratamento que lhes € aplicado. O
mesmo artigo dispde, ainda, que a transferéncia de prisioneiros para outra Nacdo sO sera

possivel se esta também for signataria da Convencao.

Os atos de violacdo praticados pelos paises que ratificaram as Convencdes de
Genebra sdo passiveis de instauracdo de processo perante a Corte Internacional de Justica

(C1J) ou o Tribunal Penal Internacional (TPI).

Como se vé, o Direito Humanitario exerce a atividade, tdo herctlea quanto
essencial, de buscar estabelecer um equilibrio paradoxal entre as necessidades militares e
as questdes humanitarias, de tal forma que o estrangeiro, ainda que feito prisioneiro em

tempos de guerra, tem assegurado um tratamento condizente com a dignidade da pessoa

246 A difusdo é uma obrigacdo convencional que determina que os Estados eduquem suas Forgas Armadas e a
populacdo civil em geral, acerca das normas de Direito Humanitario para, assim, conferir-lhe maior
efetividade e respeito.
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humana. Por outro lado, estes direitos humanos séo frequentemente desrespeitados pela
falta de distincdes evidentes entre situaces de conflito e de guerra®’.

3.3 Migracéao: desafios e perspectivas atuais

Migrante ¢ o individuo que se desloca de seu local habitual de residéncia para outro
pais ou outra regido de um mesmo pais, motivado por razées de ordem econdmica, social,
politica, demogréafica ou até mesmo ambiental. Tais pessoas, em geral, partem em busca de
melhores condicdes de trabalho e vida, mas uma minoria é motivada pelo anseio de viver

uma nova experiéncia, imersa em uma cultura diferente.

Qualquer pessoa, ao se deslocar de seu pais de origem para ingressar em outro,
deve observar as regras e exigéncias acerca da entrada, permanéncia e saida deste Estado,
pois, sendo constatada alguma irregularidade, poderd ser alvo de uma decisdo de
afastamento coercitivo, deportacdo ou instituto equivalente, a depender da legislacdo
interna do pais. Entretanto, o ingresso ou permanéncia irregular num pais ndo pode ser fato

justificador para a adocao de medidas abusivas por este Estado.

A anélise da imigracdo é consideravelmente complexa e exige bastante prudéncia
pra que se possa conhecer profundamente a realidade migratéria sem utilizar-se do
estere6tipo mais conveniente nesta relacdo composta por, pelo menos, trés atores: a

sociedade de origem, a sociedade de destino e os préprios imigrantes>*.

Atualmente o imigrante irregular é frequentemente taxado de forma pejorativa,
dando-se énfase aos problemas e perigos — nem sempre reais — que podem Vir a representar

para o pais. Mas nem sempre foi assim.

No inicio da década de 1980, os paises europeus em geral, assim como o0s Estados
Unidos, adotavam politicas consideravelmente acolhedoras com relacdo aos imigrantes,
especialmente os oriundos do bloco comunista, apresentando-se como espacos livres, em

claro contraste ao rigido regime comunista.

7 SOARES, Guido Fernando Silva. Os Direitos Humanos... in Revista da Faculdade... op. cit., pp. 454-455.

28 DE LUCAS, Javier. Inmigracién y Globalizacién acerca de los Presupuestos de una Politica de
Inmigracion, in Revista Electrénica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, n. 1,
Logrofio: 2003. Disponivel em <http://www.unirioja.es/ dptos/dd/redur/numerol/delucas.pdf>. Acesso
em 22 jun. 2015.
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No inicio da década de 1990, porém, apos o esfacelamento do bloco soviético, a
queda do comunismo e a intensificacdo da globalizacdo, a Europa passou a receber intenso
fluxo migratério, especialmente na Espanha, Italia e Grécia, que passaram a exercer a
funcdo de sentinelas das fronteiras da Unido Europeia, que ja ndo se mostrava mais téo
acolhedora, e ditava orientacbes com o fito de dificultar o acesso e permanéncia no bloco

de pessoas em situacdo documental irregular®*®.

A Espanha durante muito tempo havia se apresentado como um pais de emigracéo,
em decorréncia das taxas de desemprego e de eventos como a guerra civil e a ditadura
franquista, que impulsionavam os espanhdis a buscarem condi¢fes melhores em outros
lugares do mundo, mas que, com a sua integracdo na UE, tornou-se uma das portas de
entrada, tanto em razdo da posicdo geografica estratégica para 0s migrantes, quanto pelas

novas oportunidades econdmicas e empregos, principalmente no setor de construcao civil.

O mesmo ocorreu com a Itdlia, que até entdo fora considerada receptiva e liberal
em razdo da permissividade de suas normas de entrada e permanéncia no pais, dispensando
a exigéncia de visto de dezenas de paises — muitos africanos, inclusive — mas que se viu
obrigada ao enrijecimento de sua politica®™® e de suas fronteiras para ser efetivamente
integrada ao Espaco Schengen®*, conforme exigéncias dos demais integrantes, e adotou a
exigéncia de visto, em especial de Estados africanos, como um dos pontos fortes de sua
nova politica migratdéria para esta finalidade, bem como criou centros de detencéo
administrativa para estrangeiros com situacdo documental irregular. O intenso fluxo

migratorio que fora, a principio, apoiado pelo governo italiano e pela opinido publica,

3 GARCIA, Fernanda Di Flora. A Excecéo é a Regra: os Centros de Detencéo para Imigrantes na Itélia, in
Revista Interdisciplinar de Mobilidade Humana. Ano XXII, n. 43, jul/dez. Brasilia, 2014 pp. 235-250, p.
236.

A exemplo desse enrijecimento, temos a lei Turco-Napolitano, que potencializou a luta contra a
imigracdo clandestina, criando medidas bem mais severas de controle dos estrangeiros, dentre as quais
podemos citar: a possibilidade das autoridades de segurancga publica exigirem, quando acharem necessario
e a qualquer momento, informacgBes e comprovantes de renda proveniente de trabalho ou outra fonte
legitima que seja considerada suficiente para sustentar a si e a familia residente no mesmo local; a
exigéncia da comunicagdo da mudanca eventual de domicilio habitual ao chefe de policia responsavel no
prazo de até 15 dias, sob o risco de severas puni¢des; necessidade de que todo cidadao italiano que deseje
receber ou abrigar um estrangeiro em sua residéncia informe por escrito a autoridade de seguranca 0s
dados do individuo que ird hospedar e os motivos de sua recepgdo em até no maximo 48 horas antes de
seu ingresso na Italia; obrigatoriedade da apresentacdo, a qualquer momento, do passaporte ou outro
documento de identificacdo e a detencdo por até seis meses para aqueles que ndo apresentarem uma
justificativa razoavel por ndo estar portando estes documentos, entre outros, cf. GARCIA, Fernanda Di
Flora. A Excecdo é a Regra... in Revista Interdisciplinar...op. cit., pp. 240-241.

21 A |talia assinou o acordo em 1990, mas sua integracdo total ao sistema somente se efetivou em 1998,

quando a politica migratdria italiana se tornou compativel com os pressupostos da Unido.
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assumiu conotacdo completamente diversa ap6s a enxurrada de imigragcdes provenientes da
Albania.

Recentemente, a UE estabeleceu regras para unificar as politicas migratorias dos
Estados-membros. Aprovada em 2008 pelo Parlamento Europeu e recepcionada por todos
os paises da UE em 2010, a Diretiva 2008/115/CE®*, relativa a normas e procedimentos
comuns nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situacdo
irregular — comumente chamada de Diretiva de Retorno —, implementou um sistema duplo
de regresso, para que nacionais de Estados terceiros que se encontrem em situacdo de
irregularidade documental deixem o espaco europeu®?, em prazo determinado entre sete e
trinta dias, que poderé ser alargado de acordo com algumas especificidades, tais como a
duracdo da permanéncia, existéncia de filhos que frequentem a escola e a existéncia de

outros membros da familia®>*,

O artigo 6.%/4 da Diretiva de Retorno faculta ao Estado-membro deixar de emitir
uma decisdo de regresso, caso haja processo em curso de renovagdo de visto. A redacao,
contudo, é bastante temeréria, tendo em vista que, de acordo com a discricionariedade de
cada pais em cada caso concreto, € possivel que imigrantes sejam expulsos, ainda que com

processo pendente de renovagéo de visto para sua estadia.

Vencido o prazo de partida voluntaria sem que o cidaddo em questdo tenha se
retirado do territorio europeu, podera ser executada a segunda forma de regresso: decisao

de afastamento, prevista no art. 8.° da Diretiva.

Muito embora referida diretiva tenha sido elaborada para harmonizar a
regulamentacéo e unificar os procedimentos de regresso no espaco europeu, estes objetivos

ndo parecem ser alcancados, uma vez que seu texto esta permeado de reenvios a legislacao

%52 Diretiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Dezembro de 2008, relativa a
normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros
em situacdo irregular. Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, n.° L 348, de 24 dez. 2008, pp. 98-
107.

23 Art. 6.°/1: “Sem prejuizo das excepg¢des previstas nos n.% 2 a 5, os Estados-Membros devem emitir uma
decisdo de regresso relativamente a qualquer nacional de pais terceiro que se encontre em situacao
irregular no seu territorio.”

Art. 8./3: “Os Estados-Membros podem emitir uma ordem de afastamento por decisdo ou acto
administrativo ou judicial autonomo.”

B4 Art. 7.92: “Sempre que necessdrio, os Estados-Membros estendem o prazo previsto para a partida
voluntaria por um periodo adequado, tendo em conta as especificidades do caso concreto, tais como a
duracdo da permanéncia, a existéncia de filhos que frequentem a escola e a existéncia de outros
membros da familia e de lacos sociais.”
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interna de cada pais, o que confere extensa margem de discricionariedade aos Estados. Ao
se limitar a tracar regras gerais, utilizar conceitos demasiadamente indeterminados e deixar
lacunas para serem preenchidas pelas legislacdes nacionais, a intensidade normativa da
diretiva em tela € minima, de tal forma que se formalizou uma questdo que estava

pendente, sem unificar efetivamente as normas e procedimentos de regresso.

3.3.1. Aconstrucéo da imagem do inimigo e a guerra contra a imigragao

Espalhou-se pelo Continente europeu e demais paises de imigracdo uma imagem
criminalizada de todo aquele que tenha ingressado no bloco de forma irregular, ou tenha
nele permanecido apds o periodo em que sua estadia fora autorizada, mesmo em se
tratando de uma irregularidade administrativa, e ndo de um crime propriamente dito. A
simples troca do termo «irregular» para «ilegal» tem o conddo de criminalizar e
desumanizar seu destinatario®®. Os meios de comunicacdo se utilizam demasiadamente
desta substituicdo. Até mesmo o Conselho da UE e a Comissdo fazem tal confusdo em

algumas®® de suas publicacdes e pronunciamentos oficiais.

Criminalizar a figura do imigrante irregular € um primeiro passo, que costuma vir
seguido de sua transformacdo em inimigo puablico, através da vinculacdo desleal de sua
imagem a fatos negativos, mesmo sem haver qualquer comprovacdo quanto a isto, para,
por consequéncia, tornar todo aquele que n&o denuncia sua irregularidade, ou
simplesmente ofereca alguma ajuda humanitaria, cmplice do inimigo puablico®®’. Ao fim
de tudo, a expulsdo destes inimigos criados do territério do pais, ainda que feita de forma
massiva — pratica expressamente proibida pelo Direito Internacional — ndo sé sera aceita

como comemorada pelos cidaddos nacionais.

Retomando o exemplo italiano, no qual pode ser verificada de forma muito clara a
construcdo deturpada da imagem do imigrante, de forma gradativa, podemos perceber

%5 MIGRANT RIGHTS INTERNATIONAL. Alcanzando la dignidad: Manual del Promotor de la
Convencion de los derechos de los Migrantes, Novembro, 2002, pp. 3-4.

%% para exemplificar esta “confusdo”, podemos citar a Comissdo Europeia, que publicou o «Livro Verde
relativo a uma politica comunitéria de retorno dos residentes ilegais», em 10 de abril de 2002, bem como
desenvolveu, em 2004, um estudo denominado «Estudo sobre os vinculos entre a migracéo legal e ilegal»

»T SANCHO, Angel G. Chueca. Un Analisis de las Migraciones Internacionales a través de Cinco Mitos, in
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n° 9, Julio. Valladolid: Lex Nova, 2005, pp. 45-63, p.59.
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como a midia exerce papel fundamental neste processo®®. Primeiro os albaneses foram
identificados como criminosos, ao estabelecer que a migragcdo massiva destes nacionais no
inicio dos anos 1990 estava diretamente relacionada ao aumento da criminalidade.
Posteriormente a figura do inimigo é estendida para todos o0s outros imigrantes,
provenientes do leste europeu, da Asia, Africa e América Latina. Em alguns meses os
«refugiados» de outrora eram referidos como «ilegais» e «clandestinos», tornando suas

demandas por asilo ou reflgio arbitrariamente ilegitimas®®.

Afirmar que o aumento no numero de imigracfes faz com que a cresca a
criminalidade nesses locais € um dos mitos mais difundidos e arraigados nas sociedades
europeias, com consequéncias extremamente danosas as pessoas que imigram e, muito
embora este esteredtipo tracado ndo nunca tenha tido muita relacdo com a realidade, tem

desempenhado um grande papel no desenrolar das politicas e relagdes sociais®®.

Notemos que essa estigmatizacdo ndo é exclusiva dos imigrantes provenientes de
Estados terceiros, mas também tem sido direcionada a outros paises que compdem a UE,
como ocorre com relacdo aos bulgaros e romenos. Tem se utilizado os mesmos discursos,
as mesmas vinculacGes de imagem e estabelecido as mesmas relacbes de causa e
consequéncia para difundir o medo e a repulsa na populagéo local, especialmente, mas nao

exclusivamente, dos paises mais ricos da UE.

Apos o denominado «tsunami humano» comecou-se a veicular de forma massiva
esta visdo negativa dos imigrantes, demasiadamente pautada em preconceitos racistas e
xenofobicos. A linguagem midiatica despersonalizava 0s estrangeiros, que nao tinham
nomes e eram tratados tdo somente por sua nacionalidade, etnia ou religido, como forma de

fomentar a repulsa social acerca de determinados grupos®'. Em paralelo, amedronta-se a

8 TRIMARCHI, Michele. Ideologia, informazione e rent-seeking: la relazione principale-agente nel mercato
elettorale e il ruolo dei partiti politici, in 1l Politico - Rivista italiana di scienze politiche, Pavia, ano LVI,
Fasc. 157, n° 1, jan/mar 1991, pp. 97-105, p. 98.

GARCIA, Fernanda Di Flora. A Exce¢do € a Regra... in Revista Interdisciplinar...op. cit., p. 238.
WAGMAN, D. Criminalizacién de la inmigracion y mercado laboral, in 4° Congreso sobre la
Inmigracion en Espafia: Ciudadania y participacion - Mesa 11 (Espacios de integracion y espacios de
exclusion). Girona, Novembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.udg.es/congres_immigracio/ESP/index.htm> Acesso em 12 abr. 2015.

A titulo exemplificativo, podemos citar que um estudo conduzido pela Universidade de Roma La
Sapienza constatou que no primeiro semestre de 2008, 99,54% das 5.684 noticias que foram ao ar na
televisdo sobre os imigrantes os relacionavam ao cometimento de crimes ou a problemas de seguranca,
apenas o irrisério nimero de 26 reportagens abordavam outros aspectos desses individuos. Esses nimeros
se tornam ainda mais alarmantes ao considerarmos que a televisao é a principal fonte de noticias de 80%

259
260
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populacédo, espalhando a ideia de que a presenga dos imigrantes € uma ameaga a seguranga,

a economia, aos empregos e a ordem publica.

Também podemos verificar situacdo similar no Brasil, onde a esmagadora maioria
das noticias referentes aos imigrantes provenientes da Bolivia refere-se tdo somente as
precarias condicBes de trabalho — andlogas a escraviddo —, ao passo em que a imigracéo de
haitianos é taxada de «invasdo», ressaltando-se 0 aumento exponencial no nimero destes
migrantes em condic¢des precarias e sugerindo um grande énus ao Governo brasileiro,
muito embora 0 numero de imigrantes no pais sequer tenha atingido a marca de 2% da
populagéo nacional, percentual consideravelmente baixo se compararmos com 0s mais de

20% que se observa, por exemplo, em varias localidades dos Estados Unidos?®.

Além de aterrorizar a populacdo sugerindo que todos estes problemas estdo
atrelados tdo somente a imigracao, também se utiliza discursos nacionalistas, que ganham
contornos essencialmente excludentes, sugerindo o direito superior do povo de ocupar seu
territorio, de tal forma que os estrangeiros passam a ser, também, uma ameaca a cultura e a

identidade nacional®®,

Ressalte-se que ndo estamos sugerindo, em momento algum, que 0S povos nao
tenham direito a escrever sua histdria e preservar suas memdrias, costumes, cultura etc.
Este também é um direito humano, assegurado pelo principio da autodeterminacdo dos

POVOS.

No entanto, acreditamos que a afirmacdo nacionalista de um povo ndo precisa,
necessariamente, rejeitar e excluir tudo aquilo que é diferente de si, como se fossem
imutaveis e incapazes de agregar qualquer novo valor. Ademais, uma coisa é exaltar e
celebrar os valores proprios — algo perfeitamente legitimo —, outra € utilizar-se desses
valores como arma contra os estrangeiros, com o intuito de exclui-lo da participacédo social,
t40 somente por ndo possuir as mesmas raizes’®. E é interessante perceber que este
fendmeno também se observa entre regifes de um mesmo pais, a exemplo do que ocorre na

Espanha.

da populagdo italiana. Cf. HUMAN RIGHTS WATCH. Everyday intolerance. Racist and xenophobic
violence in Italy. Nova lorque, 2011, p.10.

%2 MARGOLIS, Mac. Brasil, novo polo de imigracdo, in Estaddo. 08 jan. 2012. Disponivel em
<http://internacional.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-novo-polo-de-imigracao-imp-,819891>. Acesso
em 12 ago. 2015.

23 SANCHO, Angel G. Chueca. Un Anélisis de las... in Revista de Derecho...ob.cit., p. 50.

%4 |dem, p. 51.
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Essa diferenciagédo excludente coloca o estrangeiro na posi¢cdo de um visitante, que
até pode adentrar a nossa casa, desde que temporariamente e, se possivel, apenas quando
precisarmos dele e pelo justo tempo em que durar essa necessidade; terminado seu

trabalho, devera abandonar nossa terra e voltar ao seu pais de origem?®°.

Dessa forma, o imigrante é limitado & sua diferenca (o fato de ser estrangeiro),
como um estigma que o impede de tomar parte na sociedade local, sendo aproveitada

apenas a sua capacidade (cientifica ou econémica) e somente enquanto for atil ao mercado

266

formal de trabalho“™ e, depois de esgotada sua utilidade, prevalecerd novamente o

impeditivo do estrangeirismo, podendo ser devolvido a sua nacao originaria.

J& em 1795, Kant ensinava que:

(...) hospitalidade significa aqui o direito de um estrangeiro a ndo ser tratado
com hostilidade em virtude da sua vinda ao territério de outro. Este pode
rejeitar o estrangeiro, se isso puder ocorrer sem dano seu, mas enquanto o
estrangeiro se comportar amistosamente no seu lugar, o outro ndo o deve
confrontar com hostilidade. N&o existe nenhum direito de héspede sobre o qual
se possa basear esta pretensdo (para tal seria preciso um contrato especialmente
generoso para dele fazer um hdspede por certo tempo), mas um direito de visita,
gue assiste todos 0os homens para se apresentarem a sociedade, em virtude do
direito da propriedade comum da superficie da Terra, sobre a qual, enquanto
superficie esférica, os homens ndo se podem estender até ao infinito, mas devem
finalmente suportar-se uns aos outros, pois originariamente ninguém tem mais
direito do que outro a estar num determinado lugar da Terra.”®’

(grifo nosso)

Essa politica de medo e preconceito, depois de instaurada e devidamente difundida,
tanto pode ter um viés eleitoreiro, através do qual o candidato politico que se reveste de
bandeiras nacionalistas e promete rigidez no tratamento dos imigrantes aparece como um
super-heroi, disposto a enfrentar os estrangeiros/inimigos da nacdo, como também justifica
a adocdo de medidas extraordinarias, previstas para situacdes de emergéncia e ameaga real
a seguranca nacional, e inadmissiveis no panorama juridico comum, cuja adocao regular no
dia-a-dia passa ndo apenas a ser aceita no pela opinido publica, mas também incentivada e

comemorada.

%65 SANCHO, Angel G. Chueca. Un Anélisis de las... in Revista de Derecho...ob.cit., p. 52.

%6 DE LUCAS, Javier. Inmigracién y Globalizacién acerca de los Presupuestos de una Politica de
Inmigracion, in Revista Electrénica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, n. 1,
Logrofio: 2003. Disponivel em <http://www.unirioja.es/ dptos/dd/redur/numerol/delucas.pdf>. Acesso
em 22 jun. 2015, p. 47.

%7 KANT, Immanuel. A Paz Perpétua: um projeto filoséfico. Tradugdo de Artur Mor&o. Covilha:
Universidade da Beira Interior, 2008, p. 20.
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N&o é a toa que, conforme se observa nas elei¢es do Parlamento Europeu de 2014,
partidos ultraconservadores estdo em ascensdo em diversos paises da Europa, com
tendéncias nazifascistas ou ultranacionalistas, que defendem, entre outras bandeiras, o
fortalecimento da identidade dos paises, politicas mais radicais e rigidas contra os
imigrantes e o combate & islamizacd0®. Dentre eles podemos destacar o grego Alvorecer
Dourado (traducdo livre do autor), cujo lider possui uma tatuagem da suastica, o Partij
voor de Vrijheid (Partido para Liberdade), dos Paises Baixos, que deseja retirar todos os
mulcumanos do pais e, ainda, o Front National (Frente Nacional), da Franca, cujo fundador
absurdamente sugeriu lancar o virus Ebola sobre os migrantes, para resolver o problema

em apenas trés meses”®”.

A despeito dessa infusdo negativa, sob a ética dos Direitos Humanos, nenhuma
pessoa pode ser considerada ilegal; apenas os atos que praticam podem ser taxados dessa

forma, nunca o sujeito. Destacamos a brilhante reflexdo de José Saramago sobre o tema:

A identidade de uma pessoa ndo é o nome que tem, o lugar onde nasceu, nem a
data em que veio ao mundo. A identidade de uma pessoa consiste, simplesmente,
em ser, e 0 ser ndo pode ser negado. (...) Nada, verdadeiramente, pode dizer
quem és, mas todos temos direito de poder dizer quem somos para 0S Outros.
Para isso servem os papéis de identidade. Negar a alguém o direito de ser
reconhecido socialmente é 0 mesmo que retira-lo da sociedade humana. Ter um
papel para mostrar quando nos perguntarem quem somos € o menor dos
direito humanos (porque a identidade social é um direito primario) mas é
também o mais importante (porque as leis exigem que desse papel dependa a
insercdo do individuo na sociedade). (...) A lei abusara de seu poder sempre que
se comporte como se a pessoa que estd a sua frente ndo existisse. Negar um
documento é, de alguma forma, negar o direito a vida. Nenhum ser humano
é humanamente ilegal, e se, ainda assim, hd muitos que de fato o séo e
legalmente deveriam sé-lo, esses sdo 0s que exploram, 0s que se servem de seus
semelhantes para crescer em poder e riqueza. Para 0s outros, para as vitimas das
perseguicbes politicas ou religiosas, para os a encurralados pela fome e a
miséria, para quem tudo foi negado, negar um papel que os identifique sera
a ultima das humilhag6es. Ja ha humilhacdo demais no mundo, contra ela e a
favor da dignidade, papeis para todos, que nenhum homem ou mulher seja
excluido da comunidade humana.?”®

(grifo nosso)

28 CAMBAUVA, Daniella. A nova cara do conservadorismo: com grupos neonazistas, a extrema-direita
conquista espagco na Europa, in Carta Maior. 13. mar. 2014. Disponivel em:
<http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Internacional/A-nova-cara-do-conservadorismo-com-grupos-
neonazistas-a-extrema-direita-conquista-espaco-na-Europa/6/30467>. Acesso em 23 abr. 2015.

%9 ELGOT, Jessica. European Elections: 9 Scariest Far-Right Parties Now In The European Parliament, in
The Huffington Post UK.. 26 maio 2014. Disponivel em
<http://www.huffingtonpost.co.uk/2014/05/26/far-right-europe-election_n_5391873.html>. Acesso em 12
fev. 2015.

2% Trechos da carta escrita por José Saramago, entitulada Carta abierta a la solidaridad, em apoio &
campanha Papeles para tod@s, em prol do reconhecimento e respeito aos direitos das pessoas imigrantes
e contra o racismo institucional, em 1998, na Espanha. Traducdo livre do autor.
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Embora nem o ingresso irregular em fronteira, nem a irregularidade superveniente
de permanéncia constituam crime na maioria dos paises, a taxacdo dos estrangeiros com
documentacdo irregular de ilegais, aproximando-os de qualquer delinquente, parece ser
ainda mais injusta com aqueles que simplesmente extrapolaram o prazo concedido para sua
estadia. Principalmente se levarmos em consideracdo que, em muitos paises, essa simples
falta de papéis pode conduzi-lo a alguma forma de carcere ou até mesmo submeté-lo a

penas Cruéis.

Mas apds ser estabelecida no imaginario popular a figura do estrangeiro como
inimigo do Estado, a sociedade aceita, sem maiores dificuldades, a adocdo de qualquer
medida contra estes seres despersonificados, por mais duras e desumanas que sejam, pois

acreditam que, contra a imigragao “ilegal” vale tudo.

Essa ideia € uma consequéncia logica da consolidacdo do pensamento de que a
pessoa do imigrante irregular é ilegal, e ndo os atos por ela praticados. E para piorar,
esquece-se que muitos desses “sem papéis” sdo pais e maes de familia, criancas, pessoas
que, como todas as outras, possuem direitos inerentes ao ser humano. Mas sdo taxadas de
ilegais o que, implicitamente, os realoca em uma categoria de subumanidade, sendo
enxergados, antes de tudo, como delinquentes natos, tdo somente por terem cometido o
“grande crime” de ter deixado seu pais de origem, na maioria das vezes em decorréncia das

condicGes deploraveis em que viviam |a.

A prépria UE parece aderir a essa ideologia ao decidir sobre 0s voos conjuntos,
partindo de dois ou mais paises, de expulsdo de nacionais de Estados terceiros que tenham

sido objeto de deciséo de afastamento?’*.

Contudo, esta ideia de guerra ilimitada contra a imigracdo irregular é bastante
perigosa, na medida em que, de forma demasiadamente simpléria, diferentes pessoas, sob
as mais variadas causas e motivacdes, sdo postas em uma mesma situacdo. Trata-se de
forma igual seres humanos que podem se encontrar em situacdes completamente distintas,
de criminosos comuns fugindo da Justica até pessoas que sofrem perseguicdes irracionais

em seu pais de origem, por motivos politicos, raciais ou religiosos. Aplicar um unico

2! Decisdo do Conselho relativa & organizagdo de voos comuns para o afastamento do territério de dois ou
mais Estados-Membros de nacionais de paises terceiros que estejam sujeitos a decisdes individuais de
afastamento, de 29 de Abril de 2004 (2004/573/CE), publicada no Diario Oficial da Unido Europeia, L
261, 8 jun. 2004, p. 28.
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pardmetro de repressdo a toda e qualquer situagdo, cuja irregularidade documental é o

(inico ponto em comum, vai de encontro aos principios juridicos de justica e equidade?’.

N&o obstante, tolerar a expulsdo coletiva de estrangeiros, pratica expressamente
vedada pelo Direito Internacional, a privacdo ou mitigacdo de direitos fundamentais e até
tratamentos desumanos de pessoas com irregularidade documental, como se houvessem

cometido crimes hediondos, parece bastante desarrazoado.

O imigrante em situacao irregular ainda tem direito a garantias e direitos basicos,
reconhecidos internacionalmente e que devem ser asseguradas a todas as pessoas,

indiscriminadamente, ainda que fossem criminosos (0 que ndo séo).

Colocamo-nos diante de um paradoxo, em que alguns direitos que sdo assegurados
até em situacdes extremas, como em caso de guerra declarada, ao militar que tenha sido
feito prisioneiro pelas tropas inimigas, mas que sao reiteradamente negados a milhares de
pessoas pelo mundo, pela falta de um papel que Ihes identifique ou lhes autorize a estar em
determinado lugar.

3.3.2. Centros de detencéo para imigrantes com documentacgao irregular
A detencdo para fins de afastamento, prevista em nivel europeu no art. 15.° e
seguintes da Diretiva de Retorno, fora concebida para ser aplicada de forma excepcional,
como um ultimo recurso necessario, nomeadamente quando houver risco de fuga ou o

individuo em questdo obste o procedimento de afastamento.

Entretanto, muitas vezes essa regra ndo € respeitada em razdo da inexisténcia de
convénio com o pais de origem, o que leva o imigrante a ser detido, mesmo sem se
enquadrar na situacdo para a qual o instituto fora idealizado. Ademais, ha relatos de
detencdo indiscriminada de quaisquer imigrantes com irregularidades documentais, em

paises como Grecia e Italia.

A despeito do que dispdes a Diretiva, o instituto da detencdo de imigrantes ndo
parece ter sido criado como medida excepcional, levando em consideragéo a subjetividade

dos termos utilizados, que deixa larga margem para que os Estados-membros a utilizem

2”2 SANCHO, Angel G. Chueca. Un Anélisis de las... in Revista de Derecho...ob.cit., p. 60.
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para isolar e controlar todo estrangeiro que, por qualquer razao, julgue indesejavel em seu

territoério.

A detencdo deve durar no maximo seis meses, podendo ser prorrogado por mais
doze diante da falta de cooperacdo do cidaddo em causa ou de atrasos na obtencdo da
documentacao necesséria junto ao seu pais de origem. Em outras palavras, por alguma
irregularidade documental, pessoas podem ser encarceradas, por prazo alargado por razdes

alheias as suas forcas, por até um ano e meio.

Prazo de detencdo tdo extenso parece ser uma penalidade desproporcional a ser
aplicada por uma falta documental e questBes burocraticas, a ndo ser que, mais uma vez,
todo imigrante irregular seja considerado um criminoso, bem como seus filhos menores que

por ventura lhes acompanhem?®".

Ademais, € interessante observar que, dois anos antes de aprovar a Diretiva de
Retorno, o mesmo Parlamento, de forma contraditéria, editou resolucdo requerendo as
autoridades de Malta a reducdo do prazo maximo de detencdo de imigrantes, que era
justamente de dezoito meses, ap0s a constatacdo da situacdo inaceitavel dos centros de
detencédo da ilha, feita pela Comissdo de Liberdades Civis, Justica e Assuntos de Interior

em visita ao pais®’,

Cumpre salientar que o panorama dos centros de detencdo de Malta ndo € isolado,
tendo sido constatadas situacBes similares em diversos outros paises da UE.
Diferentemente da imagem tracada e que pode ser idealizada pela leitura do texto da
Diretiva de Retorno, que permite que os detidos contatem seus representantes legais,
familiares e as autoridades consulares competentes, prevé a atribuicdo de atencdo especial
a situacdo das pessoas vulneraveis, prestando-lhes cuidados de salde urgentes e o
tratamento basico de doencas, que assegura que as familias detidas figuem alojadas em
locais separados que garantam a devida privacidade e que os menores detidos tenham a
possibilidade de participar de atividades de lazer (jogos e atividades recreativas proprias da

sua idade) e tenham acesso ao ensino (em funcdo da duracdo da permanéncia), que 0S

2B EITE, Rodrigo de Almeida. Os paradoxos do tratamento da imigragéo ilegal na Unido Europeia frente &
Diretiva de Retorno, in Revista Espaco Académico, n.° 108, maio de 2010, pp. 61-70, p. 67.

2" MISSE, Andreu. La Eurocdmara condend en 2006 los 18 meses de detencién para inmigrantes, in El Pafs,
Madri, 02 jul. 2008. Disponivel em <http://www.elpais.com/articulo/internacional/Eurocamara/
condeno/2006/meses/detencion/inmigrantes/elpepuint/20080702elpepiint_4/Tes>. Acesso em 24 jun.
2015.
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menores ndo acompanhados se beneficiem de alojamento em instituicdes dotadas de
pessoal e instalagdes que tenham em conta as necessidades de pessoas da sua idade, a

realidade é que muitos deles se parecem muito com presidios para criminosos normais.

Pelo menos esta foi a constatacdo do relatdrio apresentado ao Parlamento Europeu
em 2008, que da conta que o sistema é excessivamente restrito e tipicamente penitenciario,
mantendo os detidos quase permanentemente em celas, em condigdes higiénicas

deploraveis®”.

E a Diretiva de Retorno ndo estabelece nenhuma regra de protetiva
suficiente para evitar que tais condi¢cbes desumanas perdurem, em desrespeito a diversas

disposicdes relativas as condi¢cdes da detencdo, previstas nos artigos 16.° e 17.° da Diretiva.

Mais recentemente, em fevereiro de 2015, a Grécia anunciou que daria inicio ao
fechamento progressivo dos centros de detencdo para imigrantes em situacdo irregular apés
constatar, em visitas realizadas, as condi¢fes desumanas em que os detidos estavam sendo
mantidos. Apds o suicidio de um jovem paquistanés em Amygdaleza, a decisdo de
liberacdo de 4 mil presos, dentre os quais 216 menores de idade desacompanhados, foi
antecipada. Aos recém-liberados € concedido um visto de trés meses, tempo considerado

suficiente para que deixem o pais.

Dentre as barbaridades relatadas por alguns dos 1650 detidos no centro de
Amygdaleza, que possui capacidade para apenas 400 pessoas, estdo grupos de 20 pessoas
amontoadas em containers, dentro dos quais tiveram de suportar temperaturas que bateram
0s 50 graus durante o verdo de 2013, fechados; a falta de assisténcia médica, falta de creme
dental, alimentacdo restrita a arroz e batatas durante meses; celulares confiscados na
entrada e que ndo eram devolvidos aos detidos apos a liberagdo; frequentes tentativas de
suicidio (ocorriam todas as semanas €, a cada novo episodio, todos eram punidos com a

reducdo da quantidade de comida e de tempo no patio e até agressdes fisicas) 2’°.

Ademais, a ONG Meédicos do Mundo ao avaliar o estado de salde dos detentos

constatou que a maioria deles padecia por problemas digestivos, dermatologicos e

2 JUNQUERA, Natalia. Un informe critica el "régimen de cércel" para los 'sin papeles’, in El Pais, Madri,
07 mar. 2008. Disponivel em <http://www.elpais.com/articulo/espana/informe/critica/regimen/
carcel/papeles/elpepunac/20080307elpepinac_21/Tes. Acesso em 21 jun. 2015.

26 SAEZ, Aitor. Por qué y como va a eliminar Grecia sus "prisiones para inmigrantes", in El Diario, Madri,
04 mar. 2015. Disponivel em <http://www.eldiario.es/desalambre/Grecia-abre-puerta-
inmigrantes_0_362914116.htmI> Acesso em 18 jun. 2015.
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respiratérios, em decorréncia das condi¢cdes extremamente insalubres a que foram

submetidos®’’.

Na Italia a situacdo também ndo € muito diferente, ja tendo sido constatada,
inclusive, detencdes ilegais de pessoas que possuiam visto de permanéncia. Ja foram
relatadas a ocorréncia, nos centros de detencdo de imigrantes deste pais, de confinamento
imigrantes em situacéo irregular misturados com criminosos comuns, de mulheres gravidas
e criancas juntas de homens e dos referidos criminosos, superlotacdo, exposicdo a
temperaturas extremas, auséncia de espagos internos e externos para recreacdo, acesso
bastante limitado ao ar livre, sujeira, péssimas condi¢fes de higiene, auséncia de produtos
de higiene pessoal, vestimentas ou roupas de cama adequadas e limpas, problemas com a
alimentacdo, abusos racistas, uso excessivo e abusivo de sedativos e de forca bruta por
agentes de seguranca (inclusive com agressdes fisicas), inadequacdo de atendimento
médico, falta de comunicacdo sobre os procedimentos legais para expulsdo, atos de

automutilacdo, tentativas de suicidio e até mortes?’®.

Também se relata com frequéncia decisdes sobre pedidos de asilo, em diversos
casos, tomadas tdo somente levando em consideracdo a nacionalidade do peticionante, sem
que seja feita uma analise individual do pedido, conforme dispem as normas de direito
internacional, culminando em expuls&o coletiva, o que viola diretamente os dispositivos de

protecao dos refugiados e solicitantes de asilo.

Apds severas criticas internacionais, o parlamento italiano adotou algumas medidas
para abrandar a situacdo dos imigrantes irregulares no pais como, por exemplo, a reducédo
do tempo méximo da detencdo de imigrantes de dezoito para trés meses, em 2014, e a
descriminalizacdo da entrada irregular no pais, que permanece apenas como infracdo

administrativa.

Na Espanha, ha varios procedimentos investigatorios em curso para apurar uma

grande quantidade de dendncias de violéncia fisica infligida por oficiais nos centros de

detencéo para imigrantes®’®.

2" SAEZ, Aitor. Por qué y como... in El Diario... op. cit.

/8 GARCIA, Fernanda Di Flora. A Excecdo é a Regra... in Revista Interdisciplinar...op. cit., pp. 243-244.

2 HUMAN RIGHTS WATCH. World Report 2015: Our annual review of human rights around the globe.
Nova lorque, 2015, p. 245.
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Os Centros de Detencdo de Imigrantes foram criados, a principio, para encarcerar
aqueles que tenham sido objeto de decisdo de afastamento coercitivo ou expulséo, mas esta
regra é desrespeitada reiteradamente. A aplicacdo da medida de detencdo de forma
automatica e indiscriminada é absurda, tendo em vista que esta fora criada para ser um

recurso final, exigindo-se uma justificativa minima para se deter uma pessoa.

loanna Kotsioni, especialista grega em assuntos de imigracdo do Médicos Sem
Fronteiras (MSF), afirmou que quando os refugiados da Siria — dentre os quais muitas
mulheres e criangas extremamente vulneraveis — chegaram a Grécia, em 2012, ndo foram
realizados gastos para criar instalagbes e acomoda-los, mas foram feitos altos
investimentos para a construcdo de novos centros de detengdo com capacidade de receber
até 4.500 pessoas, 0 que, segundo ela, deixa muito claras as prioridades do governo

grego®®.

Os numeros coadunam com as declaracdes de Kotsioni, considerando que de 2008
a 2013, seguindo as diretrizes comunitarias para proteger as fronteiras, foram investidos
386 milhdes de euros atraveés da Comissao Europeia, além de fundos privados de paises
europeus, para financiar trés quartos das medidas anti-imigracdo gregas. Destes, 130
milhdes foram destinados as politicas de retorno — Frontex, centros de detencéo e policia —
e apenas 56 milhdes foram direcionados para programas de acolhimento, relacionados a
refugiados e exilados®®".

3.3.3. Aatual politica migratéria na Europa
No primeiro trimestre de 2015 o numero de imigracfes irregulares registrados na
Unido Europeia ja era o equivalente a quase o triplo do mesmo periodo do ano passado, e
2014 ja havia quebrado todos os recordes nesse sentido, superando, inclusive, os indices

alcancados durante a primavera arabe®®.

280 DICHTCHEKENIAN, Patricia. Grécia prorroga detencdo de imigrantes em condicdes precérias, diz
Médicos Sem Fronteiras, in Opera Mundi UOL. S3o Paulo, 18 maio 2014. Disponivel em:
<http://operamundi.uol.com.br/conteudo/reportagens/35223/Grecia+prorroga+detencao+de+imigrantes+e
m+condicoes+precarias+diz+medicos+sem+fronteiras.shtml> Acesso em 12 jun. 2015.

81 SAEZ, Aitor. Por qué y como... in El Diario... op. cit.

%82 pEREZ, Claudi. Chegada de imigrantes ilegais & Europa triplica em 2015, in EI Pais. Madri, 18 abr. 2015.
Disponivel em: <http://brasil.elpais.com/brasil/2015/04/18/internacional/1429312153 199778.html>
Acesso em 24 jun. 2015.
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Em paralelo, foram registrados diversos casos de naufragios de embarcacdes
precarias, que ja vitimaram milhares de pessoas (em 2014 foram mais de 3200 mortos, s6
em naufragios no mar mediterraneo), cujo desejo de buscar condicBes de vida melhor séo

bem maiores que 0 medo da travessia arriscada.

Em abril de 2015, diante da noticia de mais um destes infortunios, Paco Nadal,
colunista do jornal espanhol El Pais, escreveu um texto intitulado (em tradugdo livre): “E
se fossem 700 europeus mortos em um cruzeiro que afundou em Malta?”, comparando a
diferenca de valor que, ainda hoje, se atribui a vida humana, a depender de sua raca,
nacionalidade e poder econdémico. De forma tdo apelativa quanto verdadeira, discorre o

autor:

Mas, calma: o titulo é de mentira. Se fosse verdade (que morreram 700 europeus
no naufrdgio de um cruzeiro), correriam rios de tinta nos jornais durante
semanas, seriam transmitidas horas e horas de informativos especiais em todas as
televisdes, haveria adendos & parte com pequenas biografias de todos os
falecidos, o Parlamento Europeu adotaria medidas sobre o assunto e 0s governos
nacionais também, seriam alteradas normas e se estabeleceriam leis para que isso
ndo voltasse a ocorrer, seria revisada a legislacdo sobre cruzeiros e até se
modificaria o Pai Nosso ou a receita da Coca-Cola se fosse necessario para que
semelhante tragédia néo se repetisse.?®®

Prossegue o jornalista:

Mas ndo eram europeus brancos, elegantes e bem alimentados como vocé ou eu.
Eram negros e eram pobres. E o barco ndo era o luxuoso cruzeiro de férias como
o da foto acima, mas um lixo flutuante sobrecarregado como a da foto abaixo. O
resto da noticia é todo verdadeiro. Eram 700 vidas que buscavam um futuro em
outro lugar do mundo, menos inéspito que o seu, desaparecidas em um suspiro
porque o barco-sucata onde tinham sido colocadas pelas méfias assassinas de
seres humanos virou quando todos foram para 0 mesmo lado quando surgiu no
horizonte um pesqueiro portugués que ia em seu auxilio.?*

As pessoas que se langcam ao mar em travessia precaria e clandestina ndo ignoram
os altissimos riscos que correm. Simplesmente o desespero por encontrar um local onde as
condicdes de vidas sejam, no minimo, menos inoéspitas que as de seu local de origem €
maior que 0 medo de arriscarem a vida na tentativa. Esse grau de desespero parece nao ser

percebido pelas poténcias do bloco europeu.

8 NADAL, Paco. ;Y si el titular fuera "700 turistas europeos, ahogados al volcar un crucero frente a
Malta"?, in El Pais. 20 abr. 2015. Disponivel em: <http://blogs.elpais.com/paco-nadal/2015/04/700-
turistas-europeos-ahogados-crucero-frente-malta.html >. Acesso em 12 maio 2015. Traducdo livre do
autor.

2% Idem, ibidem.
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Ainda assim, recentemente, apds as autoridades maritimas italianas resgatarem, em
colaboragdo com outros paises europeus, cerca de 4500 imigrantes no canal da Sicilia em
24 horas, o presidente regional da Lombardia escreveu uma carta destinada aos prefeitos
do Norte do pais, com ameacas de sancfes econdmicas para aqueles que acolhessem

alguns desses imigrantes®®°.

Na mesma época, o Primeiro Ministro do Reino Unido propds que a policia
britanica pudesse confiscar os salarios recebidos por trabalhadores sem documentos
oficiais, sob o eufemismo de tornar o Reino Unido um pais menos atrativo para a
imigragdo irregular, que, segundo ele, pode prejudicar o mercado interno e reduzir os

salarios dos cidaddos nacionais?®.

Estes sdo apenas alguns dos muitos exemplos que deixam claro que a solucéo
definitiva do problema migratério, abordado em sua raiz, ndo é uma prioridade para a UE.
O proprio diretor-adjunto da Agéncia Europeia de Gestdo das Fronteiras Externas
(Frontex), Gil Arias, ja declarou que, no bloco europeu, “sobram criticas e boas intengées

por parte dos Estados membros; falta vontade politica e recursos. "%’

Em 2014, a Unido Europeia acolheu apenas 7.500 pessoas que pediam asilo, em
colaboragdo com as Nacgdes Unidas. Este nUmero pode ser considerado inexpressivo se
compararmos com os quase 60 mil absorvidos pelos Estados Unidos. O Executivo do bloco
solicitou um modesto, e ainda irrisério, aumento de apenas 5.000 pessoas, mas ndo foi

atendido?®,

Enquanto isso, paises em desenvolvimento, que possuem condi¢bes

consideravelmente menores em comparagdo ao bloco europeu, continuam a absorver a

% ORDAZ, Pablo. Na Italia, Liga Norte ameaca prefeitos que acolherem refugiados, in El Pais. 7 jun. 2015.
Disponivel em: <http://brasil.elpais.com/brasil/2015/06/07/internacional/1433687491_341636.html>.
Acesso em 9 jun. 2015.

%86 TUBELLA, Patricia. Cameron propde confiscar salarios de imigrantes irregulares no Reino Unido, in El
Pais. 21 maio 2015. Disponivel em: <http://brasil.elpais.com/brasil/2015/05/21/internacional/
1432210255 _112957.html>. Acesso em 4 jun. 2015.

287 PEREZ, Claudi. Chegada de Imigrantes... in El Pais... op. cit.

288 ABELLAN, Lucia. Europa ativa plano para evitar naufragios: “N&o ha mais desculpas”, in El Pais. 20
abr. 2015. Disponivel em: <http://brasil.elpais.com/brasil/2015/04/20/internacional/

1429534229 604187.html>. Acesso em 25 maio 2015.
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maior parte dos pedidos de asilo em decorréncia da crise humanitéria que se instaurou na
Siria®®.

Percebe-se que a Unido insiste em tratar esta questdo claramente humanitaria dando
uma resposta policial, como se fosse um simples problema socioeconémico e de seguranca.
Elucidativamente podemos citar as quinze pessoas que morreram em 2014, quando, ao
tentarem alcancar Ceuta pelo mar, foram surpreendidas pela guarda espanhola que

disparou contra ele balas de borracha e gas®®°.

N&o se intenta deter os fluxos migratorios em suas origens, onde, com as devidas
especificidades de tempo e lugar, quase sempre ha um enorme lastro de misérias,
perseguicOes, falta de perspectivas ou vilipéndio massivo de direitos fundamentais. Ao
contrario, a politica migratoria europeia permanece sendo dirigida de forma instrumental e
defensiva, intensificando-se a policia das fronteiras e se adequando as necessidades do
mercado de trabalho®”. Agarra-se & esperanca que o0 regresso forcado daqueles com
situagcdo documental irregular tenha um efeito desmotivador para aqueles que pensam em
imigrar de forma irregular®®, sem se aprofundar ou tentar combater as causas da imigrag&o

massiva.

Essa reducdo ndo ocorrerd. A decisdo de migrar adotada por grande parte dos que
se arriscam ndo é racional, mas sim um ato de desespero. Por isso, os fluxos migratdrios
para o Continente europeu irdo continuar tdo ou mais intensos, independente da rigidez das
politicas ndo-receptivas adotadas, enquanto perdurarem as péssimas situacdes nos paises
de origem, como Siria, Somalia, Etiopia, Eritréia e Irague. Neste sentido, Giovanni Grevi,
diretor do centro de estudos da Fundacdo para as Rela¢es Internacionais e o Dialogo
Exterior (FRIDE), afirmou que a simples detencdo dos barcos de imigrantes no
mediterraneo ndo apenas é pouco eficaz no combate ao problema, como apresenta enormes

custos humanitarios®®.

289 BONIS, Gabriel. A Unido Europeia tem virado as costas aos refugiados?, in Politike — Politica
Internacional,  Direitos Humanos e  Economia. 30 jan. 2015. Disponivel em:
<http://politike.cartacapital.com.br/a-uniao-europeia-tem-virado-as-costas-aos-refugiados/>. Acesso em 3
mar. 2015.

20 HUMAN RIGHTS WATCH. World Report 2015... op. Cit., p. 245.

#1 | EITE, Rodrigo de Almeida. Os paradoxos do tratamento...in Revista Espaco Académico... op. cit., p. 64.

292 Cf. Item 1.5, Parecer do Comité Econémico e Social sobre o «Livro Verde relativo a uma politica
comunitaria em matéria de regresso dos residentes em situagdo ilegal» (COM(2002) 175 final), Publicado
no Jornal Oficial n° C 061 de 14/03/2003 p. 0061 — 0066.

2% PEREZ, Claudi. Chegada de imigrantes... in El Pais... op. cit.
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Portanto, a melhor alternativa para a politica migratéria ndo é o fechamento de
fronteiras, mas sim buscar meios de gerenciamento dos fluxos migratoérios, levando em

consideracdo os sistemas internacional e europeu de Direitos Humanos®®*.

No meio de toda essa discussdo, hd uma minoria de pensamentos mais sensatos e
voltados a feicdo humana do problema, se sobrepondo as motivagdes econdémicas, como o
ministro do Interior espanhol, Jorge Fernandez Diaz que, ao comentar a possibilidade de
medidas de deslocamento de equipamentos maritimos e aéreos para as fronteiras
incentivarem a imigracao irregular, afirmou que “o efeito chamada existe, mas, enquanto

. L . . 295
houver risco de tragédias, é preciso prover os meios adequados”.

Esta pratica de restringir a imigracdo aqueles cuja capacidade laborativa interessam
ao Estado acolhedor reduz o ser humano a condicdo de mercadoria, 0 que reforca o
racismo social e institucional e pode, também, incrementar os ingressos clandestinos, pois
as pessoas que tém a necessidade de migrar para um lugar onde terdo alguma perspectiva
de vida o fardo de qualquer jeito: se ndo através dos tramites legais, adotardo alguma via

irregular.

Tendo isso em vista, no Parlamento Europeu ja se discute a possiblidade de
ampliacdo dos canais legais para adentrar no continente, pois isto poderd reduzir
consideravelmente o nimero de pessoas que se lancem ao mar de forma desesperada em
busca de uma nova vida na Europa, além de considerar que, em longo prazo, esses
imigrantes poderdo suprir a falta de trabalhadores pelos problemas demograficos do
continente, embora ainda haja muita resisténcia em discutir esse assunto em razdo da

recente crise, cujos efeitos ainda estdo sendo sentidos 2.

Se argumentos de ordem humanitaria ndo convencem, talvez sob o prisma
econémico a UE enxergue que a imigracdo € necessaria para o bloco. A ONU, o BIRD e a
prépria Comissdo Europeia ja afirmaram, de forma unanime, que a Europa passa por uma
situacdo problematica devido a baixa taxa de natalidade e o consequente envelhecimento
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progressivo da populacdo, que acarretam a falta de mao de obra®®’. Considerando que uma

24 |EITE, Rodrigo de Almeida. Os paradoxos do tratamento...in Revista Espaco Académico... op. cit., p.69.

2% ABELLAN, Lucia. Europa ativa plano... in El Pais.. op. cit.

2% PEREZ, Claudi. Chegada de imigrantes... in El Pais... op. cit.

27 GALDUF, Josep Ma. Jordan; MARURI, Isidro Antufiano. Migraciones y Politica Social de la Unién
Europea, in Revista Valenciana de Economia y Hacienda, n. 1, I. Valencia: 2001. Disponivel em
<http://www.gva.es/c_economia/web/rveh/pdfs/nl/observal-1.pdf>. Acesso em 22 jun. 2015.
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mudanga cultural para que os cidaddos europeus se dispusessem a ter mais filhos e elevar a
taxa de crescimento levaria um tempo demasiadamente extenso para que surtisse algum
efeito, a imigracdo € unica medida paliativa viavel para combater a escassez de mao de

obra em alguns campos como a construcdo civil e areas de tecnologia®®.

O assunto é muito controverso e requer muita seriedade em sua discusséo, razéo
pela qual se faz extremamente necessario o dialogo interestatal com o intuito de se buscar
solucgdes adequadas, pautadas nas normas internacionais e tratando-a, também, sob a Otica

dos direitos humanos, ndo apenas como uma simples questdo econdmica.

A persisténcia de politicas publicas que reforcam as diferencas entre nacionais e
estrangeiros, criando ébices para sua regularizacdo formal, é extremamente criticada pela
doutrina contemporanea, na medida em que dificultam a integracdo das pessoas, tornando-
as, por consequéncia, vulneraveis a toda sorte de exploracdo, tais como a submisséo a
atravessadores ilegais, que cobram valores elevadissimos para realizar o transporte
internacional de pessoas, através de meios precérios e arriscados. Dezenas de milhares de

pessoas morrem todos 0s anos neste processo.

A postura insensivel da UE diante desta problematica demonstra que o bloco parece
ndo lembrar que, apenas algumas décadas atrés, milhares de seus conterrdneos deixaram o
continente europeu e emigraram para a América, em busca de melhores condic¢des de vida,
longe da fome, guerras constantes e do estigma do nazi-fascismo que recaia sobre a
Europa, e foram absorvidos pela sociedade dos paises que os acolheram®®®, integrando a

comunidade local como um novo membro, ndo apenas como uma mercadoria.

Contudo, se é apenas a linguagem econdmica que se faz compreender, a UE precisa
acordar para a necessidade do desenvolvimento de um trabalho pedagdgico para
conscientizar governos e sociedades europeias de que a imigracdo ndo so € vital para a
sobrevivéncia do continente — diante do envelhecimento populacional e escassa fertilidade
—, como também rentavel, tendo em vista que ja se demonstrou cientificamente que seus

beneficios econdmicos s&o maiores que seus custos .

2% GALDUF, Josep Ma. Jordan; MARURI, Isidro Antufiano. Migraciones y Politica... in Revista Valenciana
de Economia y Hacienda... op. cit.

2% |EITE, Rodrigo de Almeida. Os paradoxos do tratamento...in Revista Espaco Académico... op. Cit., pp.
68-69.

%0 EL PAIS. El Otro soy Yo. 7 jan. 2015. Disponivel em: <http:/elpais.com/elpais/2015/01/06/opinion/
1420573834_487528.html>. Acesso em 28 jun. 2015.
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A guerra contra a imigracdo irregular com a adocdo de medidas policiais ndo esta
surtindo o efeito desejado. Talvez a saida para reduzir os nimeros de entradas clandestinas
seja promover a imigracdo legal de forma ordenada e sem tantas complicagdes como
existem hoje. As pessoas que se sujeitam a arriscar a vida numa travessia em barcos-
sucatas ndo o fariam se houvesse chances reais de ingressar regularmente no continente
através de outra via. E a Unido ndo estaria fazendo um favor em permiti-los; seria mais

uma troca, um acordo mutuo no qual todas as partes sairiam ganhando.
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CONCLUSAO

Ap0s intensa digressdo nos liames que contornam tema tdo delicado, atingimos o
objetivo de demonstrar que, muito embora tenhamos alcangcado um louvavel patamar de

protecdo ao homem em termos normativos, a situacdo pratica permanece delicada.

A despeito de tudo o que foi estudado, do grau de protecdo e patamar alcancados
pelos Direitos Humanos, a nacionalidade ainda esté relacionada com diversos problemas
na atualidade. Desde as civilizagdes antigas, as sociedades se apresentam estratificadas e as
pessoas diferenciadas, classificadas por diversos motivos e, desde sempre, 0s estrangeiros
tém sido discriminados e vistos com desconfianca. Afirma-se que alguns direitos, de tdo
essenciais, sdo inerentes a todo ser humano, mas parece que algumas pessoas S0 menos

humanas que outras.

E dificil estabelecer qual seria este ndcleo minimo de direitos intangiveis, que
deverdo ser resguardados com relacdo a toda pessoa em qualquer lugar do mundo, em
virtude das grandes diferencas socioculturais existentes, o que possibilita que um direito

seja considerado essencial em um lugar e desprezado em outro.

Contudo, no estagio atual de integracdo internacional, em que as relacdes
diplomaticas sdo, em sua maioria, pacificas, e em consonancia com o patamar normativo
de protecdo dos Direitos Humanos, ndo parece razoavel que Estados mantenham em seus
ordenamentos normas juridicas e préaticas internas voltadas a protecdo do ser humano como
prerrogativas apenas dos cidaddos nacionais, excluindo os estrangeiros de forma indistinta
e desmotivada. O status de norma internacional alcancado pelos dispositivos de protecédo a
pessoa humana representa, portanto, um limitador essencial ao poder dos Estados de

legislarem sobre a condicédo dos estrangeiros.

Existem formas legitimas de discriminacdo entre nacionais e estrangeiros, como as
restricfes de participacdo politica e de acesso ao mercado de trabalho, por exemplo. Séo
distingcBes que possuem motivagdes razoaveis e ndo atentam contra a dignidade humana.

Tal permisséo, contudo, ndo autoriza praticas abusivas por parte das autoridades locais.

Nas fronteiras, a maioria das dendncias de impedimento arbitrario de entrada
costuma ser justificada pela falta ou inadequagdo de documentos. Entretanto, segundo

relatos dos proprios impedidos, nas salas de custddia nos aeroportos sempre predominam
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alguns estere6tipos, como negros, latinos, mulheres viajando desacompanhadas e jovens
entre 20 e 35 anos. N&o parece crivel que apenas estes perfis de pessoas estejam viajando
sem algum documento essencial. Talvez essa maior incidéncia seja por se exigir apenas
destes grupos, além da documentacdo necessaria, 0 preenchimento de requisitos

complementares estabelecidos a critério das autoridades locais.

No que se refere a migracéo, a ado¢do de politicas de forte cunho discriminatorio,
fundada num medo tendente a paranoia de que o imigrante € uma ameaca para a seguranca
nacional, sugere uma vigilancia severa dos estrangeiros e implica que as autoridades
mantenham-se sempre alertas com relacdo aos imigrantes e que estes se sintam sempre
observados, monitorados e tenham a sensacdo de que sua presenca, embora tolerada, ndo é

desejada.

No extremo dessa politica encontram-se 0s centros de detencdo administrativa, que
mantém cativos, por longos periodos — e muitas vezes em condigdes precérias, analogas a
presidios comuns —, homens, mulheres e até criancas, de forma indiscriminada e
independente da préatica de qualquer ato delituoso, sem sequer distinguir entre imigrantes
com documentacdo irregular, solicitantes de asilo e refugiados. Tais a¢fes se assemelham
bastante a pratica nazista de custddia preventiva, a qual deixou uma profunda e obscura

marca na histéria da humanidade.

O fato da adogdo de medidas extremamente rigidas ser, ndo apenas tolerada, mas
apoiada e incentivada pela sociedade, demonstra que os extensos danos passados ndo
foram suficientes para que as pessoas percebam o qudo prejudicial é a manutencdo de
ideologias segregacionistas, pautadas na superioridade de determinados grupos étnicos em
detrimento de outros. Sob a alegacdo de ameaca a seguranca do Estado — que funciona
como uma carta coringa para justificar a ado¢do de qualquer medida abusiva — é possivel
selecionar grupos indesejaveis, com base em sua raca, origem ou religido, independente de

sua situacdo ou comportamento, e isola-los.

S&o praticas que, no passado, permitiram que categorias inteiras de pessoas fossem
privadas de direitos essenciais e reduzidas, gradativamente, a um patamar de sub-
humanidade, até chegar ao extremo de que atos violentos contra elas ndo fossem mais
sequer considerados crimes pelo respectivo ordenamento juridico. Tais condutas e

ideologias nazifascistas, racistas e xendfobas, por mais que estejam se tornando comuns,
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ndo podem ser vistas com naturalidade. E o fato destas praticas ndo serem alvos constantes

de criticas pela imprensa internacional €, no minimo, preocupante.

A politica migratdria europeia ainda é dirigida de forma instrumental e defensiva,
focada no patrulhamento das fronteiras e se submetendo as necessidades do mercado de
trabalho. Contudo, em vez do fechamento de fronteiras, que ndo parece surtir os efeitos
desejados na diminuicdo do volume de migragdes, uma melhor alternativa seria buscar
meios de gerenciamento dos fluxos migratérios, levando em consideracdo ndo apenas 0s
aspectos econémicos, mas também os sistemas internacional e europeu de direitos

humanos.

A reiterada prética de restringir a imigracdo aqueles cuja capacidade laborativa é
interessante para o Estado acolhedor reduz 0 homem a condicdo de mercadoria e reforca o
racismo social e institucional, além de, possivelmente, catalisar os ingressos clandestinos,
uma vez que pessoas que tém a necessidade de migrar, mas ndo preenchem a bateria de

exigéncias impostas, provavelmente adotardo alguma via irregular para o ingresso.

Portanto, muito embora a ONU e outras organizacdes internacionais tenham
elevado os direitos humanos ao patamar de normas internacionais e grande parte dos
Estados tenha, desde o segundo Po6s-Guerra, trazido este espirito para o seio de suas
constituicBes nacionais, ainda h4 um caminho consideravel a ser percorrido para que se

alcance a efetividade almejada.

A DIDH desempenhou papel essencial para trazer estas garantias fundamentais para
0 centro das discussdes, e 0s avan¢os em decorréncia dela sdo inegaveis. Entretanto, por
mais difundidas que estejam nas organizacGes sociais modernas, ainda € muito dificil
impd-las em algumas situagfes. Um possivel caminho para dota-las de maior
aplicabilidade pratica é o fortalecimento de mecanismos de pressdo internacional e o
alargamento do sistema de responsabilizacdo do Estado violador, na tentativa de que o

fator humano ndo seja subjugado pelos interesses econémicos.
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