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I. Introdugo: delimitagio do tema

No presente estudo, as palavras estrangeiro ou estrangeiros serdo
empregadas para designar o individuo ou individuos, que, embora estejam domiciliados
ou residentes num determinado Estado, ndo pertencem ao circulo daquelas pessoas que
possuem a nacionalidade deste Estado. Trata-se, portanto, de um referencial negativo:
qualidade ou “status” de um individuo que ndo tem os mesmos direitos nem os mesmos
deveres daqueles outros individuos, aos quais a ordem juridica considera como seus
nacionais. Portanto, para bem poder considerar-se a posicionamento dos estrangeiros,
numa detcrminada ordem juridica nacional ou no Direito Internacional, deve-se partir
do estudo da nacionalidade das pessoas fisicas e dos direitos ¢ deveres atribuidos aos
nacionais, e que, em principio, ndo se acham reconhecidos aos estrangeiros.

Desde a Antigiiidade, até meados do Século XVI, o conceito de
nacionalidade referia-se, com exclusividade, a pessoas fisicas. Contudo, desde a
formalizagdo dos Estados modernos, por volta de 1648 (Paz de Vestfalia), comegaram
os Estados, entdo conformados como Estados autoritarios, a atribuir nacionalidade a
navios militares ¢ mercantis, claramente com a finalidade de controle da entrada de tais
embarcagdes nos mares territoriais e a fim de determinar a lei aplicadvel aos incidentes
ocorridos a bordo dos mesmos, quando se encontrassem em alto-mar. Em época mais
recente, com a mesma finalidade de controle da sua circulagdo, a nacionalidade
igualmente foi estendida a veiculos automotores € barcos de navegacao interior, assim
como a aeronaves civis e militares, a veiculos langadores de objetos espaciais € aos
proprios objetos espaciais (como satélites artificiais e estagdes orbitais).

Da mesma forma, a fim dc permitir um controle dos movimentos
internacionais de capitais ¢ empresas, a partir de fins do Século XIX, os Estados
passaram a atribuir uma nacionalidade a pessoas juridicas, com uma dupla finalidade.
Em primeiro lugar, a atribui¢io de uma nacionalidade a empresas ¢ capitais, permitiria
uma discriminagdo entre empresas e capitais nacionals ¢ estrangeiros, rescrvando-se
aos primeiros, uma série de privilégios e atividades, que estariam proibidos aos
estrangeiros. Em segundo lugar, o reconhecimento de empresas ou capitais nacionais,
logo no inicio do Século XX, permitiria e lcgitimaria uma intervengdo diplomatica dos
Lstados da nacionalidade das empresas, frente a outros Estados, na eventualidade de
desrespeitos a normas sobre direitos de propriedade (desapropriagdes) e sobre a boa-fé

nos contratos infcrnacionais (desrespeito a normas contratuais, em particular, porque
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haveria, no contrato, uma partc estrangeira), e que poderiam turbar a convivéncia
pacifica entre os Estados. Na verdade, com a determinagdo de uma nacionalidade a
uma empresa ou a capitais, os Estados nada mais fizeram do quc estender o exercicio
da protegdo diplomatica possivel de ser exercida em favor de seus nacionais, pessoas
fisicas, a pessoas juridicas e a fendmenos econdémicos como os movimentos
internacionais de capitais.

No presente estudo. em que pretendemos demonstrar a moderna inscrgdo
dos direitos dos estrangeiros na grande tematica da prote¢do dos direitos humanos, o
enfoque sera dado aos direitos dos estrangeiros, apenas tomados como pessoas fisicas,
direitos esses que serdo considerados quanto a sua oponibilidade a um sistema juridico,
do qual tais pessoas fisicas n3o possuem a nacionalidade.

No presente artigo. tomaremos como texto de referéncia, o Cap. 14° de
nosso livro Curso de Direito Internacionul Piblico,® em especial para os itens IV e V.
cujas partes mais importantes se encontram transcritas. ¢ para o item VIII. o Cap. 15*
da mesma obra.

I1. Raizes historicas das normas internas de prote¢io aos estrangeiros.

Na verdade, os direitos humanos, na sua atual expressido, em especial, a
partir dos anos que se seguiram ao término da Segunda Gucrra Mundial, tal como
reafirmados na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, proclamada a 10 de
dezembro de 1948 pela Asscmbléia Geral da ONU, e em todo seu desenvolvimento
posterior, ndo distinguem. quanto a seu escopo de protegdo, entre nacionais e
estrangeiros. Na sua raiz, fortemente ancorada em principios ¢ normas internacionais
escritas, os direitos humanos tém por finalidade, proteger a pessoa humana, na sua

realidade individual (os direitos individuais oponiveis contra o Estado), na sua vivéncia

2. Assim se denomina o Cap. 14: 4 abrangéncia pessoal das normas do Direito Internacional
Publico. a nacionalidade, a plurinacionalidade, a apatridia e a prote¢éo diplomdtica de estrangeiros. A
pessoa juridica no Direito Internacional. A nacionalidade dos meios de transporte internacional e sideral
(p. 313-335).

3. Guido Fernando Silva Soares, Curso de Direito Internacional Pablico, v. ], Sio Paulo, Editora
Atlas, |.ed., 2002

4. O Cap. 15 tem o seguinte titulo: O Primeiro Grande Tema du Globalidade: a prote¢ao
internacional da pessoa humana e suas trés vertcntes: Direitos Humanos. Direito dos Refugiados e
Direito Humanitario. O Direito de Asilo. (p. 335-406).



406 Guido Fernando Silva Soares

coletiva (os direitos exigiveis do Estado) ou como individualidade ou pessoas inseridas
no mundo (os direitos ditos difusos, como o direito 4 paz, a um meio ambiente
equilibrado, o direito ao desenvolvimento, exigiveis dos Estados, enquanto participes
de uma comunidade internacional). Para realizar tal desiderato, os responsaveis pela
aplica¢dio das normas de prote¢do aos direitos humanos, nio estdo autorizados a
distinguir tratar-se de individuos nacionais ou de estrangeiros, mas, bem ao contrario,
sdo eles incentivados a aplicar as normas protetoras, com o cuidado dc considerar que
todos os homens nascem livres e iguais ¢m dignidade e direitos (art. | da Declaragdo
Universal) e sob o pressuposto de que todo homem tem capacidade para gozar os
direitos ¢ as liberdades estabelecidas nesta Declarag¢do, sem distin¢do de qualquer
espécie, scja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido ou de outra natureza, origem
nacional ou social. rigueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢éo (art. 11 § 1° id..
com um sublinhado por nés acrescentado).

Ha pontos comuns na histéria ¢ no desenvolvimento de ambos os campos
juridicos, o da proteg¢do da pessoa humana e o da prote¢do do estrangeiro. Contudo,
eles ndo se confundem. Houve tempos em que sistemas juridicos dos Estados possuiam
grande numero de normas juridicas nacionais ¢ uma extensa pratica inlerna nos
aspectos legislativo, administrativo e judicial, dedicados a protegdo da pessoa humana,
mas que, no cntanto, permitiam discriminagdes contra estrangeiros. Em tais sistemas,
encontraram-sc¢ definidos a maioria dos direitos humanos, mas que eram qualificados
como prerrogativas de pessoas com a nacionalidade dos Estados, ¢ portanto, direitos
oponiveis ao proprio Estado, inclusive por mandamento de normas de natureza
constitucional. Assim foi, no correr do Século XIX, como decorréncia da Revolucio
Inglesa e da Revolugdio Francesa. numa €poca histérica em que se elaboraram as bases
do Estado democratico moderno, onde os capitulos das defini¢des, nas constitui¢des
modernas, dos direitos fundamentais da pessoa humana, na forma das Declaragdes de
Direitos, tiveram a nitida finalidade de limitar o podcer absoluto dos Monarcas.
Contudo, ndo se pode dizer que nesta mcesma época, os direitos humanos, de cunho
eminentemente nacionalista, estivessem abertos a rccepgio de normas de protegdo aos
direitos dos estrangeiros. Bem ao contrario. o que se verificou foi ter havido a
instituicdo das bases da democracia moderna, na configurag¢do do Estado liberal, mas,
ao mesmo tempo, o fortalccimento de um nacionalismo exacerbado ¢ xendfobo,

conducente a atitudes cada vez mais hoslis em relagio aos estrangeiros.
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Embora os direitos humanos, por sua propria natureza. ndo possam
comportar uma distingdo cntre individuos nacionais e cstrangeiros, foram, nos
primordios da historia de seu desenvolvimento, na forma de normas do “jus scriptum”,
direitos expressos num sistema juridico nacional fechado, dentro do qual seria possivel
comportar uma discriminag@o entre os nacionais ¢ os estrangeiros. Mas, na medida em
que a pessoa humana tem seus direitos definidos em normas internacionais, que
desbordamos limites dos ordenamentos juridicos nacionais, aquela discriminagdo perde
sua razio de ser ¢, bem ao contrario, torna-se odiosa. A medida que os direitos
humanos sdo definidos em relagdo a qualquer individuo, onde quer que se encontre, no
tempo ¢ no espago, ¢ que sdo direitos exigiveis de qualquer Estado, fazer discriminagao
em razdio de origem nacional, passa a ser a negacido da universalidade da pessoa
humana.

A andlise da histéria da evolugdo das normas sobre um tratamento
cqiiitativo dos estrangeiros, perante os ordenamentos juridicos nacionais, demonstra
que, bem antes de se pensar cm dar prote¢io a pessoa humana contra o proprio Estado
de sua nacionalidade, as primeiras preocupagdes foram no sentido de proteger os
estrangeiros, contra o arbitrio das autoridades locais. Certamente poderemos
vislumbrar, nas grandes religides da antigiiidade (como no judaismo, sobrctudo em
alguns dos Salmos do Rei Davi,’ e nas palavras do Profeta Isaias(’), em algumas
filosofias éticas, como o estoicismo,7 da Grécia Classica e de Roma, os tragos de

considerar-se haver uma igualdade cntre as pessoas humanas.

5. No Salmo 146 (145 da Vulgata), versiculo 9, o qual segue o tema constanie na histéria dos hebreus,
de o estrangeiro estar sempre assemelhado 4 situagio das viuvas e 6rfaos (situagio essa do mais completo
desamparo), assim se 1&: “Dominus custodit advenas pupillum et viduam suscipiet et viam peccatorum
disperdet”. na tradugdo da Biblia de Jerusalém: “laweh protege o estrangeiro. sustenta o 6rfdo e a
viuva...(mas) transtorna o caminho dos impios™

6. O Profeta lsaias, considerado o profeta da esperanga, incentivava as autoridades de seu tempo, a
que propiciassem um tratamento adequado aos estrangeiros, com a recordagio de que os préprios judeus se
lembrassem de que tinham sido estrangeiros nas terras de Babilonia.

7. O estoicismo. na sua primeira vertente, por volta do Séc. I11 a.C.. centrada no filésofo Zendo de
Eléia, ter-se-1a preocupado com o “género humano™ e, em conseqiiéncia, com os direitos dos estrangeiros.
O estoicismo iria produzir importantes pensadores no mundo romano, como o imperador Marco Aurélio
(definiu 0 homem como o “cidadio do universo”) e Epitecto, 0 escravo (ambos escreveram em grego),
Séneca e o grande Cicero (que formulou a existéncia de um “direito natural” , proprio a natureza humana,
na sua obra De Republica). Tal vertente humanista da filosofia greco-romana ira exercer notavel
influéncia no pensamento ocidental, sobretudo apés sua revalorizagio pelo Cristianismo.
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O Dircito Romano foi uma surpreendente excegio a todos os sistemas
juridicos dos povos da antigiiidade, pela extraordinaria prote¢do que dava aos
estrangeiros, conforme se pode comprovar, pela andlise de seu proprio
descnvolvimento historico A medida que acompanhava o espraiamento do Império
Romano pelo mundo de além-fronteiras da Peninsula Italica. o antigo e tradicional “jus
civile” de cunho religioso e reservado aos “‘cives romani’. aos poucos se foi
adaptando. em fung¢do da presenca crescente de outros povos. diferentes dos romanos, a
novas situagdes. Ao mesmo tempo em que abrandava seu primitivo rigor conceitual, o
“Jus civile” passou a conviver com outro corpo de normas juridicas, o “jus gentium®”,
composto de normas extremamente plasticas e susceptiveis de abarcar tanto os “cives
romani” quando os “peregrini” (os estrangeiros). Tal evolugido teria secu ponto
culminante, no ano 212 da Era Cristd, com a “Constitutio” do imperador Caracala, que
estenderia a cidadania romana a todos os habitantes do Império Romano, numa época
em que o “jus gentium” de ha muito ja havia suplantado o “jus civile”; contudo,
“peregrini” continuariam a ser os individuos que ndo tivessem a cidadania romana (ou
seja, que ndo fossem habitantes do Império Romano).

Com o Cristianismo. tal fendmeno seria reafirmado, com a consagragio
da superag¢io das distin¢des entre os homens. entre cidadios e ndo-cidadaos, ou na base
de diferengas entre ragas ou outras origens nacionais. Relembre-se o mandamento
principal que Jesus Cristo impde a seus scguidores: “amar ao proximo como a si
mesmo” (Lucas 10,25/27), entendendo-se “o proximo” como qualquer outra pessoa.
independentemente ela de pertencer ao mesmo povo de quem deve exercer aquela
virtude do amor. Retomem-se as palavras de Sio Paulo. na sua Epistola aos Galatas:
“ndo ha pois judeu, nem grego, escravo ou livre, vardo ou fémea. pois sois todos um
em Jesus Cristo” (Gala, 3.28).

Embora a unidade do género humano tivesse sido proclamada pclo
Cristianismo, ndo serviu tal conceito para impedir as guerras fratricidas contra os
denominados “infiéis” nem que s¢ desenvolvesse uma legislagdo nacional. cada vez
mais xendfoba e repleta de preconceitos contra os estrangeiros. mesmo que eles
tivessem a mesma religido das pessoas que integravam determinados ordenamentos
juridicos locais. Na verdade, o espirito universalista que se revelava no Cristianismo,
apenas conseguiu manter-se em algumas grandes instituigdes medievais nele inspiradas
e, sobretudo. naquelas geradas sob a sombra da Igreja Catodlica, como as Universidades

medievais. A idéia fundamental das Universidades medievais, ainda persiste nas
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Universidades modernas, no relativo a seus professores ¢ alunos. ¢, por certo, reflete
ela o que de mais claro existe em termos de respeito aos direitos humanos: sua
comunidade de alunos e professores, deve ser constituida, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido ou de outra natureza, origem
nacional ou social, rigueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢éo (art. Il § 1°

Declaragdo Universal dos Direito Humanos).

I11. A emergéncia historica do conceito de nacionalidade.

A universalidade do géncro humano, que o Cristianismo pretendia, foi
aos poucos cedendo lugar a particularismos e individualismos, @ medida em que as
sociedades se fortalcciam, na Idade Média, ¢em torno 2 um microuniverso de natureza
local. Embora ndo se possa referir ao fendmeno do Fstado moderno, onde aquele
particularismo sera acentuado, na forma da nacionalidade, ja na constituicdo de
unidades politicas, no mundo medicval, a idéia de pertencer a um grupo, tinha por
contrapartida, a idéia de repelir-se qualquer outro pertcncimento8 a outro grupo.

Mesmo antes de o conceito nacionalidade ter emergido na historia,
sempre existiu, em qualquer agrupamento humano, aquele vinculo forte que liga um
individuo a comunidade, da qual ele s¢ considera parte. O sentimento de pertencer a um
grupo, por suas caracteristicas de forte comprometimento do individuo em relagdo aos
outros individuos com os quais comunga determinados valores societarios, tem assim
um duplo efeito: de um lado, fortalecer os lagos de coesdo entre os membros de uma
comunidade e, de outro, servir de baliza e de separagdo dos mcmbros desta
comunidade, em rela¢io a outras que lhe sido estranhas.’

Conforme escrevemos na ja citada obra Curso de Direito Internacional
Publico:

8. Reconhecendo que em portugués, inexiste um vocabulo tdo cxpressivo como no francés,
“allégeance™. ou no inglés “allegiance” para designar o sentimento de fidelidade, de vassalidade a uma
nagdo, ou seja, o fendmeno de uma pessoa “pertencer” a um universo de valores nacionais, utilizamos o
termo “pertencimento”, a nosso ver. por demais cercado de nogdo de propricdade ¢ posse, O termo é
derivado do universo medieval, conforme se pode verificar pela persisténcia. no modemno francés, do
adjetivo “lige”, conforme a expressio “homme lige”, no sentido de “personne entiérement dévouée ..

affidé inconditionnel (Cf. Le Nouveau Petit Robert, Paris. Dictionnaires Le Robert, 1993, verbete:
“Lige”

9. Note-se, nas linguas ncolatinas, a mesma raiz nas palavras estrangeiro ¢ estranho, presente no
prefixo “extra™ que designa “fora”, “além dos limites”
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A nacionalidade é o vinculo mais antigo da Histéria da
Humanidade, que une as pessoas e entre elas a que
estabelece as bases para o exercicio do poder, por purte de
uma auftoridade local; é a nacionalidade o conceito de base
inerente a configuragdo de uma unidade politica auténoma,
a qual constitui o dtomo que compde as rela¢des
internacionais. O conceilo de nucionalidade esta presente
nas antigas civiliza¢des, mesmo antes de ter sido adotada
pelo Direito Internacional Publico, cuja expressdo passou,
como temos insistido, a ser associada a emergéncia do
proprio Estado moderno, no Século XVI. Deve-se rever o
que se considera como “relagbes internacionuais™ para
incluir épocas anteriores aquele século, a fim de se
considerar o relacionamento entre célulus politicas em
confronto, como entidades auténomas (portanto, ndo eram
“Estudos”), diferen¢adas entre elas, exatumente por um
trago  cultural  forte, que  hoje  denominamos
“nacionalidade”  para podermos afirmar que a
nacionalidade existia nas antigas civilizagées. No Egito
antigo, na Babilénia, na Grécia, entre os hebreus, havia o
fato de um individuo poder ser considerado como parite
integrante daqueles povos, da mesma forma, como nos
primérdios da civilizagdo romana, em fun¢do de sua
filiagdo a um dos membros daqueles povos, tdo distintos
uns dos outros. No mundo da Helenidade, era considerado
“grego” o filho de um grego e que se distinguiria dos
“barbarophonéi” (aqueles que falam com a voz rouca), em
principio por “falarem” o idioma grego (“falar’ quereria
dizer muito mais do que exprimir-se em grego, tendo um
sentido de “pertencimento” a uma civiliza¢do que se auto-
supunha como superior as demais de seu tempo). No auge
do expansionismo romano, as defini¢ées de ‘“cives
romanus” sofreriam extensfes crescentes, mas sempre

com uma constante historica, de que os novos “cives



Os Direitos Humanos ¢ a Protegdo dos Fstrangeiros 411

romani” decorrentes da extensdo crescente da cidadania
para todos os povos habitantes no Império Romano,
passavam sua qualidade pessoal a seus descendentes. Em
todas essas civilizacbes antigas, tratava-se da consagragao
do critério do “jus sanguinis” determinado por lagos
familiares, e que serviria para legitimar direitos e deveres
de um individuo livre, em relagdo ao seu proprio povo e
com os consegqiientes tra¢os de negagdo de tais direitos e
deveres a oulros individuos que ndo livessem sua
“nacionalidade’ (ou seja, o mesmo sangue). O estrangeiro,
assim, era o individuo alheio ao grupo social, cercado das

maiores hostilidades... (Op. cit. p. 3.114-5)

Ainda na mesma obra, assim nos expressamos:

No universo da ldade Média, o critério do “jus
sanguinis® passara a conviver com oulro critério de
vinculagdo dos individuos a um determinado ordenamento
juridico auténomo e diferengado de outros. Aos poucos
emerge o conccito de “jus soli” ligado ao fenémeno do
local de nascimento do individuo, stm qualquer referéncia
as qualidades de seus progenitores. Conforme anota o Prof.
Celso dc Albuquerque Mello, a predominancia, naquele
periodo, do critério do “jus soli” “tem suas raizes na
organiza¢do econdmica e social do feudalismo medieval. A
terra era considerada a maior riqueza e simbolo do poder.
Diversas normas e institutos (“jus albinagi”  “jus
naufragi” elc.) surgiram desta posi¢éo em relagdo a ferra.
A nacionalidade apenus acompanhou a orienta¢do
geral” '® Tal fendmeno se reflete na maneira como que, no

periodo medieval, se distinguiam os personagem famosos,

10. Celso D. de Albuquerque Mello, Curso de Direito Internacional Piblico, 13. ed. revistae
ampliada, Rio de janeiro, Renovar, 2001, v. 11, p. 932.



412 Guido Fernando Silva Soares

pelo local de seu nascimento: os monges Sio Bento dc
Nurcia e S3o Bernardo de Claraval, célebres fundadores de
ordens religiosas até hoje atuantes, o monge Guido
d’Arczzo, inventor da moderna escrita musical, Sio
Francisco de Assis, o fundador da Ordem dos Frades
Menores, e grande inspirador da moderna concepgido
ambientalista (de valorizagdo dos animais. como seres
advindos do Criador, e portanto, dignos de um respeito por
parte do homem), Santa Rita de Cassia ¢ Santa Teresa dc
Avila, famosas religiosas que marcaram sua época, por sua
intelectualidade e exemplo de vida pessoal, ¢ Erasmo de
Roterdd, célebre humanista holandés, preceptor do
Imperador Carlos V da Espanha. (Op. cit. p. 315-6).

IV A determinagiio da nacionalidade no Estado Moderno e os limites impostos pelo

Direito Internacional Pablico.

Nos primérdios da emergéncia dos Estados modernos, ainda no Século
XV. a nacionalidade adquire ainda maior importancia, tendo em vista que passa a ser o
elemento determinante para a submissdo de um individuo a um ordenamento juridico,
ordenamento esse, a partir de entfio, circunscrito a um territério ¢ dominado por um
poder incontrastavel de um soberano. O conceito de nacionalidade serviria, portanto, de
elemento para exigir das pessoas uma submissio total & vontade do governante, em
particular naqueles periodos de crise, como as guerras, em que se colocavam em perigo
valores nacionais supremos, (recorde-se que a formacdo dos exércitos nacionais é
coetinea a emergéncia dos Estados modernos e que um Estado passaria a ser cada vez
mais poderoso, na medida em que tivesse a sua disposi¢do um grande contingente
militar). Na verdade. a partir da definitiva consagragdo do Lstado como a mais
relevante célula politica das relagdes internacionais, nos dias correntes, somente se
pode conceituar nacionalidade, a partir da formagdo dos mesmos que. como vimos,
emergiram numa conformagdo totalitiria e de exclusividade do poder centrado na

figura Gnica do governante, fendmeno que teve sua consagracdo nos Tratados de
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Vestfalia, de 1648, os quais, igualmente, consagrariam a regra da territorialidade do
ordenamento juridico nacional, ou seja, a trazida para a esfera de sua regulamentagdo
exclusiva, todas as pessoas que se encontravam no seu territério (o elemento da
territorialidade dos Direitos modernos, em contraposi¢do a personalidade das leis do
periodo medieval).

Questio intcressante € saber-se até que ponto a nacionalidade foi ou-ndo
um expediente dos Estados absolutistas de conseguirem a mais completa submissao de
seus stditos ao seu poder ou, se antes, foi o poder do Estado que soube se aproveitar de
um elemento forte de unificagio entre as pessoas, para delas extrair seu poder. O fato €
que desde a emergéncia dos Estados modernos, a existéncia de uma nacionalidade
definida, tem servido como elemento de afirmacgido da existéncia do proprio Estado e
dos motivos que justificariam o essencial dos comportamentos dos mesmos, em
primeiro lugar, ao legitimar aquelas pessoas que tém direitos dc participar, nos
ordenamentos juridicos internos, diretamente na formagao da vontade politica nacional
(direitos de votar e serem votados), a as quais sdo reservados direitos exclusivos e, em
segundo, no que se refere a protegdo de individuos, nas relagdes internacionais (o
instituto da protegdo diplomatica. bem como as justificativas para as relagdes
consulares, exercidas em relagdo a pessoas nacionais que se encontram em territorios
de outros Estados e os casos de deveres canalizados aos Estados da nacionalidade das
pessoas que se encontram em espagos internacionais comuns). Deve-se acentuar que a
nacionalidade teve, por outro lado, o papel dc ainda mais unificar e fortalecer a fonte
do poder do dirigente tinico da sociedade dos tempos modernos, uma vez que solapou
outros critérios de “pertencimento” a vdarios ordenamentos juridicos que existiam,
concomitantemente, na Idade Média, em fun¢do da pessoa pertencer a estamentos
distintos ¢ com suas normas particulares. Unificada a fonte da legitimidade do
ordenamento juridico dos Estados na pessoa d¢ um dirigente absoluto, nada mais
natural que desaparecessem outras fontes de normas juridicas. a0 mesmo tempo em que
s¢ fortificava o conceito de nacionalidade, inclusive atribuindo-lhe deveres
imperativos, como o dever civico ¢ inaliendvel de servir a pessoa do governante, a
propria encarnagdo do Estado, principalmente nos tempos de guerra.

No Direito Internacional Pablico atual, ndo sc¢ encontra uma definigdo
precisa do que seja nacionalidade. Contudo, pelo menos duas regras importantes se
encontram estabelecidas. A primeira diz respeito a total liberdade de os Estados

determinarem as regras sobre as pessoas que eles consideram como seus nacionais, seja
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no momento do nascimento das pessoas (nacionalidade originaria, que pode ser
definitiva ou dependente de registro e/ou opgdio), se€ja num momento posterior
(naturalizag¢des, que podem ser voluntérias, por um ato de um individuo, “sponte sua’”,
adquirir a nacionalidade do Estado, ou involuntarias, por um ato lcgislativo de outro
Estado, em determinadas circunstancias ou, ainda, pelo casamento com um nacional de
outro Estado, e, em alguns casos, pelo fato de os naturalizandos prestarem um trabalho
no territorio de outro Estado).

No que se refere ao ordenamento juridico sobre as regras de aquisi¢io da
nacionalidade, citem-se a Convengido sobre Nacionalidade, adotada na Haia, em 1930
(no Brasil promulgada pelo Decrcto n. 21.798 de 06/11/1932) que fixou no seu art. 1°,
a norma de que “cabe a cada Estado determinar por sua legisla¢do, quais sdo seus
nacionais. Essa legislagdo serd aceita por todos os outros Estados, desde que esteja de
acordo com as convengdes internacionais, o costume internacional e os principios de
direito geralmente reconhecidos em matéria de nacionalidade. Uma anélise de Direito
Comparado revela quc os tipos de legisla¢do dos Estados podem variar, desde normas
constitucionais (caso do Brasil), até normas de Direito Publico (como os Cédigos de
Nacionalidade ou normas especificas nas codificagdes de¢ Direito Internacional
Privado) ou ainda de Direito Privado, como as leis csparsas contidas nas leis civis,
reguladoras do estado das pessoas fisicas.

As segundas regras importantes sobre a aquisi¢do da nacionalidade,
dizem respeito a que a atribui¢do da nacionalidade n3o pode ser resultante do cxercicio
de uma competéncia discricionaria total e injustificada por parte do Estado mas, antes,
deve estar baseada ¢cm vinculos cfetivos entre o individuo ¢ o Estado que The atribui a
nacionalidadc. Neste altimo particular, havia na mencionada Convengido sobre
Nacionalidade da Haia, de 1930, no seu art. 5° uma norma de quc, num tcrceiro
Estado, o individuo que possuisse varias nacionalidades, poderia ver reconhecida
qualquer delas, podendo aquele Estado “em seu territorio, reconhecer exclusivamente.
entre as nacionalidade que tal individuo possua, tanto a nacionalidade do puis no quul
tenha a residéncia habitual e principal, quanto a nacionalidade do pais, ao qual,
segundo as circunstancias, ele, de fato, parega mais ligado™ Esta norma foi, ap6s a
Segunda Guerra Mundial, rcafirmada, de modo mais taxativo, pela Corte Internacional
de Justica, no julgamento do famoso Caso Nottebohm, efetuado pela Corte
Internacional de Justica, em 06/94/1955: tratava-se de um prdspero comerciante de

nacionalidade alema. residentc na Guatcmala, que teria conseguido naturalizar-se
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cidadio do Lichtenstein, a fim de colocar-se a salvo das sang¢des econdmicas
(nacionaliza¢do dos bens) que, durante a Segunda Guerra Mundial, dcterminados
Estados, como aquele da América Central, impuseram aos suditos alemaes. Neste Caso
de 1955, que opds aqueles dois Estados, a CIJ julgou que nenhum Estado poderia
reclamar pelo fato de outro Estado ter estendido sua nacionalidade aquelas pessoas, que
aquele Estado considera como seus nacionais, mas determinou que verbis: “nenhum
Estudo poderia pretender que as regras por ele assim estabelecidas, deveriam ser
reconhecidus por outro Estado, a ndo ser que estejam conformes a uma finalidade
geral de fazer concordar o vinculo juridico da nacionalidade, com a ligagdo efetiva do
individuo ao Estado que assume a defesa de seus cidaddos por meio da protegéo
diplomatica frente a outros Estados” Portanto, a sentenga da CIJ em Nottebohm,
determinou que, para a nacionalidade produzir efeitos no Direito Internacional (pelo
menos no que diz respeito a legitimidade da protegdo diplomatica dos Estados frente a
outros), € necessario haver um vinculo efetivo entre aquele ato do Estado de outorgar
sua nacionalidade ¢ a pessoa que tem o dircito de ostenta-la ¢ de pedir a protegdo
diplomatica de scu Estado nacional; tais vinculos podem ser uma residéncia ou
domicilio. ou ainda negécios habituais no pais (fatores que no caso de Nottebohm eram

totalmente ausentes no que se refere ao Lichtenstein).

V. Plurinacionalidade ¢ apatridia: sua regulamentagio na atualidade.

O fato de os ordenamentos juridicos nacionais poderem variar no quc
respeita a critérios adotados para a determinagdo da nacionalidade, entre o “jus
sanguinis’ ¢ o “jus soli” pode ocasionar um duplo fendmeno: a) a atribuicio de duas
ou mais nacionalidades ao mesmo individuo (binacionalidade ou plurinacionalidade,
também dita: polinacionalidade) e b) a apatridia, ou seja, a auséncia de nacionalidadc
de uma pessoa fisica. Ambos os fendmenos decorrem da regra da liberdade de os
Estados poderem adotar os critérios que bem entenderem (nos limites colocados pelo
Caso Nottebohm e das regras internacionais de protegdo aos direitos humanos), ¢ quc
podem ocasionar vinculos concomitantes ou inexistentes entre 0s respectivos
ordenamentos juridicos relativamente a um mesmo individuo, scja no momento de seu
nascimento, seja em épocas posteriores de sua vida.

A binacionalidade ¢ plurinacionalidade resultam, portanto, de situacdes

de atribuigdes legitimas e eficazes dc duas ou mais nacionalidades concomitantes a um
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mesmo individuo. Tais situagdes podem advir de vérias hipoteses: a) a ocorréncia de
vinculos de “jus soli” e de “jus sanguinis” na mesma pcssoa, desde que tais vinculos
sejam efetivos e decorrentes das condi¢des exigidas pelos respectivos ordenamentos
nacionais (a exemplo, no Brasil: uma pessoa nascida no Brasil, descendente de italiano,
no grau de parentesco exigido pela lei italiana, e que tenha adimplido as condigdes
exigidas por aquela lei, das quais. uma opg¢do pela nacionalidade italiana, formalizada
perante autoridades italianas),'' b) a extensdo, por um ato unilateral de um Estado, d¢
sua nacionalidade, a pessoas que ndo possuam sua nacionalidade originaria, como um
ato de natureza politica (naturalizagdes coletivas, como foi o caso do Brasil, logo apos
a Proclamagio da Repiblica),’”> ou no reconhecimento legal de situagdes
personalissimas dos individuos, como o casamento com uma pessoa nacional daquele
Estado (caso de Franga) ou por outros motivos, como ter exercido um emprego no pais
(caso da antiga URSS) ou para permitir sua permanéncia no pais (caso do Japao).

A apatridia resulta de concomitincia dc elementos fatuais, no momento
do nascimento de um individuo. ou em épocas posteriores de sua vida, de tal maneira
que ndo se verificam os vinculos reconhecidos pelos sistemas juridicos nacionais, que
permitam a atribuicdo ao mesmo de qualquer nacionalidade. Os fatos conhecidos sdo:
a) perda coletiva ou individual de uma nacionalidade, sem que haja a aquisi¢io de outra
nacionalidadc (no primeiro caso, as hipoteses de desaparecimento de um Estado, como

a Arménia. durante a existéncia da URSS ou da cassagdo na nacionalidade russa aos

1 1. Pode dar-se a hip6tese de a lei de outro pais ndo exigir qualquer outra condigio. para considerar
um brasileiro, nascido de progenitores da nacionalidade daquele pais. como seu nacional. Bastaria.
portanto, a mera filiag#o.

12. Como exemplo histarico desta possibilidade, cite-se o caso do Brasil. com a denominada Grande
Naturalizagio, logo apés a Proclamagdo de Republica. Com efeito, na sua primeira Constituigdo
Republicana, de 24 de fevereiro de 1981, dispunha, no art. 69 que “sdo cidadaos brasileiros... § 40) os
estrangeiros que, achando-se no Brasil aos 15 de novembro de 1889. ndo declararem, dentro em seis
meses depois de entrar em vigor a Constitui¢do, o animo de conservar a nacionalidade brasileira, § 50)
os estrangeiros que possuirem bens imoveis no Brasil e forem casados com brasileiras ou tiverem filhos
brasileiros, contanto que residam no Brasil, salvo se manifestarem a inten¢io de ndo mudar de
nacionalidade . As Constituigoes posteriores consagraram aquelas normas: a de 1934 (art. 106 alinea ¢,
“sdo brasileiros”, sem fazer a distingdo entre “natos™ e “naturalizados™), de 1937 (art. 115 alinca c.
“idem™) e de 1946 (art. 129. 11, “idem™), repetindo o seguinte dispositivo: “os que adquiriram a
nacionalidade brasileira, nos termos do art. 69 itens 1V e V, da Constitui¢do de 24 de fevereiro de 1891
A de 1967 e sua Emenda Constitucional no 1/69, no art. 145, fizeram a distin¢do entre “brasileiros natos™ e
“brasileiros naturalizados™ tendo considerado como brasileiros naturalizados “os que adquiriram a
nacionalidade brasileira, nos termos do artigo 69 itens 1V e V, da Constitui¢do de 24 de fevereiro de
1891 . A Constitui¢do atual de 1988, silencia a respeito da Grande Naturalizagdo empreendida pela
Constituigdo de 1891.
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emigrados do regime soviético, logo apds 1917 e, no segundo, a perda de uma
nacionalidade, como pena, sem que tenha havido a atribui¢do de outra nacionalidade ao
individuo, caso possivel no Brasil, na hipétesc da perda da nacionalidadc brasileira e da
n3o-efetiva aquisi¢do de outra nacionalidade)'® e b) a ocorréncia de vinculos
concomitantes de “jus soli” ¢ de “jus sanguinis”, no momento do nascimento, aos quais
os ordenamentos juridicos nacionais interessados, ndo conferem eficicia para a
atribui¢do da nacionalidade (um filho de um apatrida, ou de um estrangeiro originario
de um pais que consagra o jus soli, nascido em territdrio de um Estado que somente
admita o jus sunguinis como critério para a atribui¢do da sua nacionalidade, hipéteses
da maioria dos paises europcus).I4

O plurinacional é, no Brasil, um brasileiro nato'> ou, dependendo das
circunstancias, um brasileiro naturalizado (no caso de ter adquirido, por ato voluntério
a nacionalidade brasileira, sem haver perdido sua nacionalidade de origem),'® portanto,
com os deveres inerentes a nacionalidade, e titular dos direitos de cidadania exclusivos
concedidos ao brasileiro nato (em particular os direitos de serem eleitos a cargos
piblicos reservados a tais categorias de brasileiros, como ja visto anteriormente) e
aqueles concedidos aos naturalizados. Contudo, a plurinacionalidade faz um individuo

protegido por varios sistemas juridicos, mas igualmente submetido a deveres cogentes

13. O atual art, 12 § 4° da Constitui¢ao Federal de 1988 assim esté redigido: “Serd declarada a perda
da nacionalidade do brasileiro que: I- tiver cancelada sua naturalizagdo. por sentenga judicial, em
virtude de atividade nociva ao interesse nacional: II- adquirir outra nacionalidade por naturalizagéo
voluntaria”

14. Na verdade, esta situagdo pode ser a de filhos de brasileiro ou de brasileira, nascidos ¢cm paises
europeus como a Alemanha, Franga e [talia, cujos progenitores ndo sejam nacionais destes Estados, ¢ ao
mesmo tempo, que ndo tenham ocorrido as hipétese para a sua opgao pela nacionalidade brasileira
origindria (como aquelas contempladas no referido art. 12, inc. I, al. b) e ¢) da Constitui¢ao Federal de
1988).

I5. Tal regra deve ser ressaltada pelo fato de que ilustres brasileiros, que ocuparam elevados cargos
reservados a brasileiros natos (em especial o de Presidente da Repiiblica), cujos progenitores ou um deles
cram nacionais da Alemanha, da Itdlia e da antiga Checoslovaquia, terem sido, igualmente, nacionais
destes paises!

16. A regra constante do art. 12, 4° item 11 da Constituigio Federal de 1988 do Brasil (perda da
nacionalidade brasileira por naturalizagio voluntaria em outro pais). ndo é universal. Na verdade, trata-se
de uma perda-pena. que a outros paises pode parecer como inadequada para inibir seus nacionais a
abandonar um “szarus”  do qual defluem direitos e deveres para com o Estado. Ressalte-se que, a Nosso
ver, a nacionalidade deve ser considerada como um direito irrenunciavel por parte de seu titular e.
portanto, uma perda da nacionalidade por efeito da lei, como a prevista no Direito brasileiro. iria contra
tais principios.
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e imperativos préprios do carater nacional de dois ou mais Estados. dos quais se
destaca o servigo militar obrigatorio. A questdo do servigo militar obrigatorio, em
relagdo a dois ou mais paises, pode conduzir a situa¢des insolaveis, em tempos de
guerra ou dc¢ graves convulsdes internacionais; das questdes mais importantes se
destaca aquela de determinar-se a qual forgas armadas de uma de suas nacionalidades
deve um plurinacional servir, como dever, sob pena de insubmissdo e de pesadas
sangdes (inclusive os gravissimos crimes de trai¢do a patria!), em especial, quando se
encontram os dois ou mais Estados da sua nacionalidade em confronto declarado. Em
tempo de paz, a questdo do servigo militar obrigatério dos plurinacionais, encontra-se
regulamentada pelo Protocolo da Haia de 1932, relativo as obrigagdes militares em
certos casos de dupla nacionalidade, no Brasil promulgado pelo Decreto n. 21.798 de
06/09/1932, segundo o qual, um individuo com duas nacionalidade, que prestar servigo
militar em um dos Estados. fica isento de presta-lo no outro (regra essa que se encontra
repetida na Convengdo Européia de 1963 sobre resolugfo de casos de pluralidade de
nacionalidade e sobre a obrigag¢do do servigo militar).

Ainda em tempo de paz, outras situagdes bizarras podem ocorrer. no
relativo a plurinacionais. como os deveres eleitorais (obrigagdo de voto numa eleigéo,
circunstiancias em que as repartigdes consulares do Estado que envia poderdo estar
autorizadas, pelo Estado receptor da mesma. a recolher as manifestagdes eleitorais de
seus nacionais. nas respectivas sedes e nas condigdes por aquele exigidas).'” e os
direitos a protegdo diplomética e a proteg@o consular (a questio se resumiria a indagar-
se até que ponto poderia um brasileiro, que também tem outra nacionalidade.
beneficiar-se de prote¢do de um Missdo diplomatica estrangeira ou de uma Repartigdo
consular estrangeira, por fatos a ele relacionados, apreciados pelas autoridades
brasileiras ou ocorridos no territorio nacional!). Neste ultimo particular, € mister citar-
se o precedente do Caso Canevaro. julgado em 1912 por um arbitro Unico (Louis
Renault), sob a égide da Corte Permanente de Arbitragem, numa reclamagio do Peru
contra a [talia, que envolveu aquele cidaddo “jure sanguinis” italiano ¢ “jure solis”
peruano; o arbitro afirmou que a Italia ndo poderia endossar uma reclamagdo de um seu

17. Conforme ja visto em capitulo anterior deste trabalho, o exercicio de fungdes eleitorais pelas
Repartigdes consulares se encontram permitidas, de conformidade com os dispositivos constantes no art.
5°, item (m) da Convengio de Viena sobre Relagdes Consulares de 1963, no Brasil promulgada pelo
Decreto n. 61.078 de 26/06/1967.
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nacional, frente ao Peru, pais que igualmente poderia fazer o mesmo. em relagdo a
Italia.

A situacdo mais estranha, quanto aos direitos de um individuo, diz
respeito a apatridia; na verdade, a situagdo de auséncia de nacionalidade, torna o
apatrida um individuo estrangeiro em qualquer parte do mundo! Tal fato confere ao
apatrida uma situagdo de grandes negativas de direitos, pois, nido lem ele a
possibilidade do exercicio da cidadania em nenhum pais do mundo (ndo pode votar
nem ser votado, em nenhum lugar do mundo), ndo tem ligagdes com quaisquer valores
nacionais a serem dcfendidos por ele, em caso de guerra ou de convulsdes
internacionais (pois sendo estrangeiro, em qualquer parte do mundo, nio tem o dever
do servigo militar, em nenhum Iugar).‘8 Por outro lado, inexistem qualquer Missio
diplomatica ou Reparti¢do consular que, sendo ele estrangeiro, em qualquer lugar do
mundo, possam vir em socorro a scus dircitos. Na verdade, e em principio, o apatrida
ndo poderia sequer viajar ao Exterior (pois ndo teria sequer qualquer documento de
identidade com validade internacional, como um passaporte), caso o Direito
Internacional n3o lhe facultasse um documento de viagem, o que de fato os Estados
tém providenciado aos apdtridas neles residentes ou domiciliados, como a concessio de
um “laissez-passer”, de passaportes amarelos (instituidos pela ONU) ou outro
documento de viagem internacional, similares a um passaporte, os quais tém a fungao
de servir de documento de identidade pessoal, em qualquer lugar do mundo.

A regulamentagdo internacional dos direitos subjetivos dos apatridas, na
atualidade, constitui um importante campo da prote¢do internacional dos Direitos
Humanos, e comunga com os mesmos principios que regem duas outras situacdes de
pessoas estrangeiras, que devem ter seus direitos reconhecidos em qualquer lugar do
mundo, como se vera a seguir, neste trabalho. Em tal categoria, em primeiro lugar,
estdo os asilados (instituto tipico latino-americanos, ¢m virtude do qual o Estado que
concede asilo, territorial ou diplomdtico, tem o dever de reconhecer aqueles direitos e
conferir documentos de viagem internacional aos seus beneficiados) e, em segundo. os
refugiados (pessoas que se cncontram em outros paises, € que, por normas

internacionais adotadas pela ONU, tém seus dircitos subjetivos assegurados).

18. Ha outros valores psicossociais importantes, que merecem consideragio, como o caso de valores
desportivos, em competi¢des internacionais. A qual time dc futebol ou a qual delegagdo nacional
pertenceria um plurinacional? Num campeonato internacional de futebol, um individuo italo-brasieiro
devera “torcer” pela “Sele¢do Canarinho™ ou pela “Squadra Azzurra™!
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O regime juridico internacional dos apatridas recebeu uma especial
atengdo do ECOSOC da ONU (relembre-se: o colegiado que tem cuidado dos Direitos
Humanos), cuja Resolugdo A (526), adotada na sua XVII sessdo, a 26/04/1954, teria
por conseqiiéncia, a convocacdo de duas Conferéncias de Plenipotenciarios, as quais
adotaram, a primeira, em 28/07/1954, a Convengdo sobre o Estatuto dos Apatridas,
instrumento minucioso, composto de 42 artigos ¢ Anexo, e a segunda, em 30/08/1961,
a Convengdo para a Redugdo dos Casos de Apatridia, igualmente ato internacional
complexo. composto de 21 artigos.“)

VI. O quadro normativo geral da prote¢do dos Direitos Humanos na atualidade.

A inser¢do dos Direito Humanos como um dos mais importantes
capitulos do Direito Internacional Pablico, na atualidade, teve importantes
conseqiiéncias para o regime da protegdo dos direitos dos estrangeiros. Como se sabe, 0
grande passo histérico no progresso dos Direitos Humanos, em quaisquer de suas
vertentes, no interior dos ordenamentos juridicos nacionais, ou nas suas relagdes
externas, segundo o pensamento do grande jusfilésofo italiano Noberto Bobbio,? foi
aquele dado em diregio a afirmagdo de sua maior positividade e eficacia.’' Tal
momento se realizou, apds os tragicos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial,
com a consagragdo dos Direitos Humanos, que ja se encontravam definidos em normas

dos ordenamentos juridicos internos dos Estados, em normas internacionais muito

19. Os textos em portugués de ambas as Convengdes se encontram apud Antdnio Augusto Cangado
Trindade, A Protec¢io Internacional dos Direitos Humanos, Fundamentos Juridicos e Instrumentos
Basicos, Sio Paulo, Saraiva, 1991, respectivamente, as p. 248-63 e 263-72.

20. Sobretudo In: Norberto Bobbio, o Cap. “Presente e Futuro dos Direitos do Homem”, de seu livro
A Era dos Direitos, Rio de Janeiro, Editora Campus, 1992, p. 25-47.

21. Segundo este notavel jusfilésofo italiano, teria havido um caminhar dos Direitos Humanos, em
dire¢do a uma maior clareza e eficacia: de simples aspira¢des de pensadores, profetas, filésofos e
intelectuais, na Antigiiidade, na ldade Média. no Renascimento, no lluminismo, passam eles a ter uma
existéncia mais concreta, com as defini¢des nas normas constitucionais e ordinarias dos ordenamentos
internos dos Estados, a partir das Revolugdes Inglesa ¢ Francesa. e na definitiva implantagdo do
constitucionalismo modemo. Enfim, apds a Segunda Guerra Mundial, houve o grandc refinamento de tal
caminhar em busca de maior efetividade, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, com os dois
Pactos sobre Direitos Humanos, subscritos sob a égide da ONU, nos grandces tratados multilaterais globais
e respectivos mecanismos de verificac@o de sua adimpléncia e, enfim, nos tratados € mecanismos regionats
de protegao dos Direito Humanos.
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precisas, a0 mesmo tempo em que se adotavam mecanismos, igualmente muito
precisos, de verificagio de sua adimpléncia, sob o controle da comunidade dos Estados.

As definicoes dos direitos humanos se encontram em dois grandes
conjuntos de atos solenes internacionais, as Declaragdces ¢ 0s tratados multilaterais, atos
esses que, por sua vez, podem ser incidentes em dois grandes campos: o campo das
relacdes internacionais globais, sob a égide da ONU, e o0 campo dos regionalismos.

As Declara¢es sdo instrumentos normativos dc¢ extrema importancia,
que fixam as grandes linhas politicas ¢ juridicas que os Estados-Partes se
comprometem a respeitar, conquanto ndo se tenham revestido da forma de tratados
solenes internacionais. Das varias Declaragdes, duas se destacam: a primeira, no tempo,
a Declaraco Americana dos Direitos e Deveres dos Homem (1948) aprovada pela 1X
Conferéncia Internacional Interamericana, em Bogota. sob a égide da Organizagdo dos
Estados Americanos, em abril de 1948, que, por poucos meses, antecedeu, a famosa
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembléia Geral da ONU,
a 1° de dezembro de 1948. Quanto & natureza juridica de tais Declaragdes, a Corte
Internacional de Justi¢a, unicamente no rclativo a Declaragdo Universal, de 1948, ja
teve a oportunidade para estatuir que se trata de um costume internacional, portanto,
um documento com mais for¢a normativa do que uma “soff luw” esta, uma espécie de
ato juridico de normatividade branda, propria de atos adotados por organizagdes
internacionais, no qual. na atualidade, alguns autores pretendem colocar as duas
Declaragdes.

Quanto aos tratados internacionais multilaterais de resguardo dos direitos
humanos, é mister distinguir dois grandes regimes, nos quais eles se inserem: a) o
regime das relagdes globais, dos denominados “‘direitos humanos s#ricto sensu” sob a
égide da ONU e sob a égide de organismos reconhecidos pelos Estados com poderes de
elaborarem normas relativas a Direito Humanitario ¢ a Direito dos Refugiados,
categorias essas que integram, juntamente com os anteriores, o que denominamos de
direitos humanos “/uto sensu”. e b) os regimes regionais, da Europa, da América Latina
(na qual se encontra igualmente regulamentado o Direito do Asilo Politico, na sua
dupla forma, o asilo diplomatico e o asilo territorial), da Africa e dos Paises Arabes.
Devemos esclarecer que consideramos direitos humanos lafo sensu. as normas de
protegdo, que se encontram definidas, no curso da histdria, tanto para os tempos de paz,
quanto para os tempos de guerra ou de situagdes excepcionais; sendo assim, “Direitos

Humanos /ato sensu”, a nosso ver, englobam tanto as normas de protegido aos direitos
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humanos, concebidas, na histéria, para os tempos de paz. os “direitos humanos stricto
sensu”, como aquelas outras normas, excepcionais, concebidas para os tempos de
guerra ou geradas para regular as situagdes dos individuos, nos momentos de grave
perturba¢do da ordem interna ou internacional (como as normas do Direito
Humanitario, os Direitos dos Refugiados e os Direitos decorrentes do Asilo Politico, na
América Latina).

No regime das rela¢des globais, sob a égide da ONU, de¢ protegdo dos
direitos humanos “siricto sensu” destacam-sc os dois Pactos das Nag¢gdes Unidas,
negociados sob a égide de sua Assembléia Geral, e assinados ambos no mesmo dia 16
de dezembro de 1966, na sede da ONU, em Nova York, portanto, auténticos tratados
multilaterais em devida forma: o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais ¢ Culturais ¢ o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Deve dizer-
se que os dois Pactos tiveram uma aceitagido imediata dos Estados, tendo em vista que
0S mesmos entraram c¢m vigor internacional, a 23 de maio de 1976. apos o 35° Estado
haver depositado os instrumentos de ratificagdo, perante o Secretario Geral das Nagdes
Unidas. No que respeita ao Brasil, o pais os assinou, na data de sua adogdo, em
dezembro de 1966, mas os ratificou apds ter havido a redemocratizagdo do pais,
somente em 23/12/1992, data de sua promulga¢do conjunta pelo Decreto n. 592 desta
data, e apos ter havido a aprovagio pelo Congresso Nacional, através do Decreto
Legislativo n. 226 de 12/12/1991.%2

Citamos, ainda, outros importantes tratados multilaterais, adotados sob a
égide da ONU: a Convengdo contra a Tortura ¢ Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984 (no Brasil, promulgada pelo Decreto n. 40 de
15/02/1991), a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, dc 1989 (promulgag¢do no
Brasil pelo Decreto n. 99.710 de 21/11/1990); a Convengdo para a Prevengdo e
Repressio do Crime de Genocidio, de 1948 (Decreto de promulgacdo no Brasil, n.
30.822 de 06/05/1952). Inclua-se, neste rol, o importantissimo Tribunal Penal
Internacional, sediado na Haia, o qual foi adotado por uma Conferéncia Diplomatica
“Ad Hoc” das Nagdes Unidas, para o Estabelecimento de um Tribunal Penal
Internacional, reunida em Roma a 17 de julho de 1998, (no Brasil, o tratado que
resultou dessa Conferéncia, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional,

22. Os textos da Declaragao Universal dos Direitos do Homem ¢ de ambos os Pactos se encontram
apud. Vicente Marotta Rangel, Direito ¢ Relagdes Internacionais, 6a edi¢io revista e atualizada, Sio
Paulo. Revista dos Tribunais, 2000, respectivamente, p. 645-52, 668-80 ¢ 681-704.
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encontra-se promulgado pelo Decreto n. 4.388 de 25/09/2002); tal Corte Judicidria
Internacional ji se encontra instalada e com os seus magistrados ja empossados,
devendo destacar-se dentre seus membros. uma eminente brasileira. ao tempo de sua
nomeagdo, integrante do Tribunal Federal Regional da 3" Regido, a ilustre Dra. Sylvia
Steiner.

No regime dos direitos humanos /ato sensu, ao lado daqueles direitos ja
mencionados, que foram elaborados para ser aplicados em tempos de paz, e que
constituem os fundamentos de um Estado democratico, na atualidade. encontramos os
direitos que integram o denominado Direito Humanitério, o Direito dos Refugiados e o
Direito do Asilo, este tltimo, conforme regulamentado no continente latino-americano,
0s quais possuem como nota comum, o fato de terem sido gerados para proteger 0s
direitos humanos, em situagdes excepcionais, de guerras, conflitos armados, graves
perturbagdes internas, mas que hoje se estendem a quaisquer periodos da vida em
sociedade. Serdo eles melhor considerados na parte deste trabalho, que se segue a esta.

Os mecanismos de verificagdo da adimpléncia dos deveres instituidos
nos tratados multilaterais de protecdo aos direitos humanos, sio procedimentos
diplomaticos instituidos nos referidos tratados multilaterais, e que representam
importantes meios de levar a opinido publica internacional, as atividades dos Estados
violadoras dos respectivos deveres internacionais. De tais mecanismos, sobressai-se a
Comissdo das Nag¢des Unidas sobre Direitos Humanos, instituida em 1946, por ocasido
da primeira reuniio do Conselho Econdémico e Social da ONU, (Resolugdo [-5), com
sede vm Genebra, composta de representantes diplomaticos dos Estados, numa base de
rotatividade de representagdo geografica, para reunides ordinarias anuais, por quarenta
dias, nos mescs de fevereiro e marg:o.23 A sua sombra, reinem-se outros 6rgios
colegiados, instituidos em tratados multilaterais, como o Comité sobre Direitos Civis ¢
Politicos, instituido no Pacto da ONU sobre Direitos Civis ¢ Politicos, de 1966, do qual
o Brasil participa e o Comité de Direitos Humanos, instituido pelo Protocolo Adicional
ao Pacto sobre Direitos Civis e Politicos, subscrito igualmente, em 1966, mas do qual o
Brasil se encontra ausente, por ndo haver subscrito aquele Protocolo; importa observar
que este Protocolo confere ao referido Comité, a atribuigdo de poder receber queixas

23. Originariamente prevista para contar com IR Estados, hoje conta com 53, desde 1990.
Informagdes apud J. A Lindgren Alves, Os Direitos Humanos como Tema Global. Sio Paulo,
Perspectiva ¢ Brasilia, Fundagdo Alexandre de Gusmio, 1994, p. 73.
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individuais, contra Estados,24 da mesma forma que os Comités previstos na Convengao
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial (art. 14
§ 1"y e a Convengdo contra a Tortura (art. 21 § 1° e art. 22 § 2°).

Nos dmbitos regionais das normas de protegdo dos direitos humanos,
verifica-se, ao lado de um rol de direitos e deveres mais bem definidos aqueles dos
instrumentos  multilaterais  globais, e, sobremaneira, um evidente maior
aperfeicoamento dos mecanismos de verificagdo de adimpléncia das suas normas,
inclusive, como no caso do Continente europeu; neste Gltimo caso, deve destacar-se a
existéncia de uma Corte Européia dos Direitos Humanos, tribunal internacional com
sua jurisdicio aberta a pedidos de quaisquer pessoas, independentemente de sua
nacionalidade. as quais tém direitos de postular, em nome préprio. reclamagdes
judiciais contra quaisquer Estados, inclusive os de sua propria nacionalidade, domicilio
ou residéncia, reclamagdes essas por violagdes dos direitos humanos.

No Continente europeu, logo apds a assinatura dos tratados de paz que
colocaram um fim & Segunda Guerra Mundial, os paises da entdo denominada Europa
Ocidental, ja decididos a estabelecer um dos mais complexos instrumentos multilaterais
de integracdo econdmica ¢ politica regional, e que deveria transformar-se na atual
Unido Européia,25 assinaram a Conveng¢fo Européia para a Prote¢do dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais. em Roma, a 04/11/1950 e a Carta Social
Européia, adotada em Turim, a 18/10/1961, ambas adotadas por iniciativa do Conselho
da Europa.26 Ressalte-se que tal conjunto normativo seria dotado, ja no seu nascedouro,
de poderosos instrumentos de verifica¢do da adimpléncia de suas normas, através da

instituicdo de uma Comissdo Européia de Direitos Humanos (organismo composto de

24. Os demais comités existentes sao: o Comité sobre Direitos Fconémicos, Sociais e Culturais,
instituido pelo Pacto da ONU sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o Comité para a Eliminagio
da Discrimina¢do Racial, instituido pela Convengdo sobre a Eliminagdo da Discriminagdo Racial, o
Comité para a Elimina¢do da Discriminag¢do contra a Mulher. instituido pela Convengio sobre a
Elimina¢do da Discriminacdo contra a Mulher, o Comité contra a Tortura, instituido pela Conven¢do
contra a Tortura, € 0 Comité dos Direitos da Crianga, instituido pela Convengdo dos Direttos da Crianga.

25. A propdsito do inter-relagio entre o tema da integragio econdéniica regional e o tema da protegdo
dos Direitos Humanos. veja-se nosso trabalho: “A Unido Européia, o Mercosul e a Prote¢do dos Direitos
Humanos”. In: Direitos Humanos. Globalizagao Economica e Integragiao Regional, Desafios do
Direito Constitucional Internacional, Flavia Piovesan, coordenadora, Sio Paulo, Max Limonad, 2002, p.
121-163.

26. O Conselho da Europa € uma organizagao regional curopéia, que se compde dos Ministros da
Justi¢a dos paises dela integrantes, cujo namero incluiu € ultrapassa o nimero de Estados membros da
Comunidade Furopéia e que ndo incluia os antigos Estados do Bloco socialista.
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representantes dos Estados-Partes, porém escolhidos por suas qualidades
personalissimas, na atualidade. extinto),’ e de uma Corte Européia de Dircitos
Humanos (juizes internacionais independentes), ambos sediados em Estrasburgo. Dcve
ser igualmente ressaltado, como um fato de extraordindria importéncia para a protegdo
internacional dos direitos humanos, que, em data rclativamente rccente, o sistema
normativo europeu sofreria um grande aperfeicoamento, a partir de 1994, com a adogéo
do Protocolo n. 11 e com as posteriores modifica¢des introduzidas pelo Acordo
Europeu Relativo a Pessoas que Participam nos Procedimentos da Corte Européia dos
Direitos Humanos, firmado em Estrasburgo, a 05 de maio de 1997; nos termos de tais
reformas, foi suprimida a Comissfio Européia (que tinha a incumbéncia de, cntre outras,
examinar e decidir sobre o encaminhamento a Corte Européia das reclamagdes de
individuos contra os Estados-Partes) e estendeu-se a competéncia da Corte Européia
dos Direito Humanos. para o fim de poder receber. diretamente, as reclamacgdes dos
individuos contra quaisquer Estados-Partes (inclusive os das nacionalidades dos
reclamantes ou de quaisquer outras nacionalidades). O texto da Convengio Européia
para a Prote¢do dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, assinada em
Roma, a 04/11/1950, tal qual vigente na atualidade, portanto, com as modificagdes
introduzidas com os mencionados atos internacionais, especialmente o Protocolo | 1. se
encontra na [nternet, no “site”: www.dhnet.org.br.

Na América Latina. o modelo normativo regional adotado para a
prote¢do dos direitos humanos, seria o europeu, de seu inicio histdrico, portanto antes
das reformas introduzidas em 1994, com o Protocolon® 11, e que persiste até 0s nossos
dias. Tendo ja adotado. em Bogota. a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem. os Estados latino-americanos. a 22/11/1969, assinariam a Convengio
Americana sobre Direitos Humanos, em San José da Costa Rica (conhecida como
Pacto de San José), ao final de uma Conferéncia Internacional “ad hoc” realizada sob

a égide da Organizac¢do dos Estados Americanos (OEA). Consagrou-se a técnica da

27. Interessante observar que o Protocolo n. 8 adicionaria um § 3° ao texto primitivo da Convengdo
Européia, claramente calcado no Pacto de San José (veja-sc além, no presente Capitulo), assim redigido:
“Os candidatos deverdo gozar da mais alta reputacdo moral e reunir as qualificagées exigidas ao
exercicio de altas fungbes judiciais ou serem pessoas de reconhecida competéncia em direito nacional ou
internacional”. Deve notar-se que a Comissdo Européia seria extinta com o Protocolo n. 11, como sera
dito mais além. O texto do Protucolo n. 8 encontra-se apud Anténio Augusto Cang¢ado Trindade, A
Prote¢do Internacional dos Direitos Humanos: Fundamentos Juridicos e Instrumentos Bisicos, id
ibid.. p. 456-61,
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declaragdo formal dos direitos protegidos, através de um articulado preciso, bem como
da instituigdo de uma duplicidade de 6rgdos de verificagdo da adimpléncia daqueles
direitos, ou seja, uma comissdo composta de sete pessoas eleitas pela OEA, a Comissio
Interamericana de Direitos Humanos,”® sediada em Washington e de um tribunal
internacional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, composta de sete juizes
nacionais dos Estados-Membros da OEA, a qual seria, em data posterior, sediada em
San José, na Costa Rica.?’ O Brasil veio a aderir 4 Convengdo Americana de Direitos
Humanos, somente a 25/09/1992, tendo a mesma sido promulgada no pais, pelo
Decreto n. 678 de 06/11/1992; na ocasido, o Brasil valeu-se da faculdade de ndo-
reconhecer “como obrigatéria, de pleno direito e sem convengdo especial, a
Competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretagdo ou aplicagdo da
Convengdo” (art. 62 § 1° do Pacto de San José). Dcve notar-se que a 10 de dezembro
de 1998, conforme lhe faculta 0 mesmo art. 62 do Pacto de San José, apds o referendo
de aprovacgdo antecipada dada pelo Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo
n. 89 de 03/12/1998, o Governo brasileiro passaria nota ao Secretario Geral da OEA,
depositario da Convengdo de San José, segundo a qual o Brasil daria “reconhecimento
da competéncia obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos
os casos relativos a interpretagdo ou aplica¢do da Convengdo Americana de Direito
Humanos para fatos ocorridos a partir do reconhecimento, de acordo com o previsto
no paragrafo primeiro do art. 62 daquele instrumento internacional” 30

Na Africa, em janeiro de 1982, seria aprovada pela Conferéncia
Ministerial da Organiza¢do da Unidade Africana, reunida em Banjul, no Quénia, a
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. denominada “Carta de Banjul”; a

28. O Estatuto da Comissdo Interamericana de Dircitos Humanos foi aprovado pela Resolugao
AG/RES. 447 (1X-079) adotada pcla Assembléia Geral da OEA, no seu Nono Periodo Ordinario de
Sessdes, realizado em La Paz, na Bolivia, em outubro de 1979. Seu texto, em portugués, encontra-se apud
Luiz Flavio Gomes e Flavia Piovesan O Sistema Interamericana de Prote¢do dos Direitos Humanos e
o Direito Brasileiro, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2000 , p. 420-7.

29. O Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos foi aprovado pela Resolugdo AG/RES.
448 (1X-0/79), adotada pela Assembléia Geral da OEA, no mesmo Nono Periodo Ordinério da Assembléia
Geral da OEA, mencionada na nota de rodapé anterior. Seu texto, em vernaculo, se encontra no mesmo
livro citado no referido rodapé, Luiz Flavio Gomes ¢ Flavia Piovesan. coordenadores, op. cit, id. a p. 428-
52.

30. O texto do Decreto Legislativo n. 89 de 03/12/1998, juntamente com a Mensagem do Presidente
da Repiiblica e da Exposigdo de Motivos do Ministério das Relagoes Exteriores, encontra-se publicado no
Didrio Oficial da Unido, de 04/12/1998, p. 2. € se acha igualmunte reproduzido apud Luiz Flavio Gomes e
Flavia Piovesan, coordenadores. op. cit.. id., p. 437-441.
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qual seria formalmente subscrita pelos Chefes de Estado ¢ de Governo dos Estados-
membros daquela Organizagdo, na XVIII sessdo de sua Assembléia, reunida em
Nairobi, igualmente no Quénia, a 28/06/1981. Adota a técnica da declaragdo formal dos
direitos protegidos (note-se a introdu¢3o, no universo dos direitos protegidos, de certos
“direitos dos povos”, como a livre disposicdo de seus recursos naturajs. ao
desenvolvimento, a4 paz e a seguranga, bem como o direito a um meio ambiente
satisfatério), institui a Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos,
composta de onze membros, com personalidades africanas, eleitas a titulo pessoal
(independentemente de sua nacionalidade), com as fungdes de verificar a adimpléncia
das obriga¢des convencionadas, por parte dos Estados-Partes, através da publicagio de
relatérios e de notificagdes enderecadas aos Estados. No sistema africano de protegio
aos direitos humanos, com a vigéncia internacional regional do Protocolo a Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povos sobre o Estabelecimento de uma Corte
Africana de Direito Humanos e dos Povos (Projeto adotado em setembro de 1995, por
um Comité de Peritos reunidos em Cape Town, na Africa do Sul, e a partir de 1997, em
exame pela Comiss@o Africana dos Direitos Humanos ¢ dos Povos), passard o mesmo a
contar com uma instdncia jurisdicional, para a verificagdo do cumprimento dos deveres
e obrigagdes, em nivel regional, em coordenagio com os poderes da Comissdo Africana
dos Direito Humanos e dos Povos.

Com pesar, deve-se registrar que inexiste qualquer tratado ou conven¢io
de prote¢do internacional sub-regional aos direitos humanos, no Contincnte asiatico. As
explicagdes tém variado, desde argumentos de que se trata de uma regido onde os
aspectos eminentes de direitos das coletividades organizadas na forma de Estados,
primam sobre os direitos dos individuos, até outras mais elaboradas, como uma
prote¢do cxistente, porém distinta e inusitada, conforme os moldes vigentes nas demais
regides do mundo. A nosso ver, tais justificativas sdo totalmente inconvincentes e,
portanto, incompativeis com a consciéncia generalizada na comunidade de todos os
Estados da atualidade.

Outra lacuna notével, esperamos que no presente momento seja ela um
fato da histéria passada, se referc a antiga area de influéncia da extinta URSS, a qual
era justificada pela doutrina cntio dominante naqueles cspagos, por considerarem os
entdo paises socialistas, a prote¢do dos direitos humanos, através de normas
internacionais (em particular, os direitos civis e politicos). como aspectos de uma
filosofia burguesa, individualista e decadente, propria dos paises capitalistas e que.



428 Guido Fernando Silva Soares

portanto aqueles direitos jd estariam consagrados nos sistemas das denominadas
“democracias populares” as quais ja contemplariam, na sua propria esséncia, em
particular. os direitos econémicos e sociais (e, sendo assim, ao ver daqueles Estados.
seria. quando muito supérflua, a existéncia de tratados ou conveng¢des internacionais
globais ou regionais que os declarassem e instituissem mecanismos para a protegdo dos
mesmos). Por outro lado, era um posicionamento comum dos paises do bloco
socialista, sobretudo no auge da Guerra Fria, que os assuntos de direitos humanos
constituiriam dominio reservado dos Estados, € que, nos termos do art. 2° § 7° da Carta
da ONU,:” estariam, portanto, excluidos do poder regulatério da ONU e dos tratados
multilaterais que sob sua égide fossem adotados. Na medida em que paises do antigo
bloco soviético se tomem membros do sistema regional europeu da Unifo Européia. (e
de modo muito especial, nas Comunidades Européias), e sendo condigdo essencial para
tal filiagdo, um efetivo comprometimento dos Estados com a decisiva prote¢io dos
direitos humanos, nos moldes da Convengdo Européia para a Prote¢do dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais de Roma, de 1950, e da Carta Social Européia de
Turim, de 1961, por expresso mandamento do Tratado da Unido Européia (Maastricht.
1992), reafiimado pelo Tratado de Amsterdam de 1997,% que consagraram a
denominada “clausula democrética™?, ¢ de esperar-se que aquela lacuna no Continente
Europeu seja sanada, mesmo porque, sdo extremamente poderosas as sangdes previstas
para os Estados, sejam os ja participantes, sejam os postulantes, que ndo respeitem as

31. Relembre-se o disposto no art. 20 § 7o: “Nenhum dispositivo da Presente Carta autorizarad us
Nagoes Unidas a intervirem em assuntos que dependam essencialmente da jurisdig¢ao de qualquer Estado
ou obrigara os membros a submeterem tais assuntos a uma solugéo nos termos da presente Carta...

32. Para um estudo do condicionamento entre a participagao da Unido Furopéia e o referido
comprometimento com os direitos humanos, veja-se nosso trabalho ja referido: “A Unido Européia, o
Mercosul e a Protegdo dos Direitos Humanos”, In: Direitos Humanos, Globaliza¢io Economica e
Integragio Regional. Desafios do Direito Constitucional Internacional, ji referido em rodapé anterior.

33. A “clausula democratica” consta expressamente no § 2o do art. F do Tratado de Maastricht, de,
1992 e assim se acha cscrita, no Tratado de Amsterdam de 1997, no seu art. seu art. 60 § 20: *“A Unido
respeita os direitos fundamentais, lais quais se encontram garantidos pela Convengdo Européia de
Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma a 04 de novembro
de 1950 e tais quais resultem das tradi¢ées constitucionais comuns aos Estado-membros, enquanto
principios gerais do direito comunitdrio” ( em nossa tradugao livre do texto do Tratado de Amsterdam.
conforme: “Version Consolidéc du Traité sur I'Union Europécnne”, apudLe Traité d’ Amsterdam, Paris,
Dalloz, 1998, p. 304-392. citagdo retirada da p. 307.
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) . .. 34
normas européias de prote¢do aos direitos humanos.

Os direitos humanos consagrados nos diversos diplomas normativos
internacionais, na maioria, constituem uma unidade conceitual, e o fato de
eventualmente haver varios atos normativos que lidam com os mesmos direitos,
somente serve para refor¢ar sua importéncia e a busca de mecanismos complementares
para sua defcsa. Por outro lado, a concomitincia de direitos humanos reconhecidos em
tratados e convengdes internacionais, mundiais e regionais, € a0 mesmo tempo vigentes
nos ordenamentos juridicos internos dos Estados, constitui, de igual forma, uma
garantia de sua eficacia, tendo em vista que os ordenamentos juridicos internos ¢

internacionais devem ser considerados como complementares uns dos outros.

VII. Os Direitos Humanos Fundamentais relacionados a prote¢do dos estrangeiros.

Conforme ja nos referimos, neste trabalho, as proibigdes de
discriminagfes entre nacionais € estrangeiros, no referente a aquisicdo e gozo dos
direitos humanos, nem sempre foram expressas nos ordenamcntos internos dos
Estados. Mesmo em épocas anteriores a segunda metade do Século XX, em que, na
Europa, os Estados se apresentavam com uma fei¢do democratica, havia um tratamento
discriminatorio conferido a estrangeiros. Dispositivos constitucionais de tratamento
igualitdrio entre nacionais e estrangeiros, eram a cxce¢do, naqueles sistemas juridicos
marcados por um grande chauvinismo dccorrente da falta de migragdes internas entre
os Estados europeus da época.

Nos jovens Estados da América, em particular no Brasil, a tradig¢do

sempre fora de se considerar o estrangeiro em p¢ de igualdade com os nacionais. No

34. Tratar-se-ia da aplicagdo do art. 7° do Tratado de Amsterdam (ex. art. F.1 de Maastricht), assim
redigido: “§ /°— O Conselho, reunido em nivel de Chefes de Estado ou de Governo e decidindo por
unanimidade, por proposta de um ter¢o dos Estados membros ou da Comissao, ¢ apos parecer conforme
do Parlamento Europeu, pode constatar a existéncia de uma violugdo grave e persistente por um Estado
membro dos principios enunciados no art. 60 pardgrafo 1o, apés haver convidado o Governo deste
Estado-membro a apresentar suas observagées sobre a matéria” § 2” - “Desde que uma tal constatagéo
seja feita, o Conselho, decidindo por maioria qualificada, pode decidir suspender certos direitos
decorrentes da aplica¢do do presente Tratado, em relagdo ao Estado-membro em questdo, neles
compreendidos o direito do representante do Governo deste Estado-membro no seio do Conselho. Ao
assim decidir, o Conselho levara em conta as eventuais conseqiiéncias de tal suspensdo sobre os direitos e
obrigagbes das pessoas fisicas e morais. "As obrigagdes que incumbem ao Estado membro em questio,
decorrentes do presente Tratado, quaisquer que sejam as circunstancias, permanecem exigiveis deste
Estado” (Em nossa tradugio livre, conforme fontc mencionada no parégrafo anterior).
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caso do Brasil, tal tendéncia histdrica, presente no Império, se fortaleceria no momento
em que, ap6s a aboligdo da escravatura, cntio se buscava, na jovem Republica,
substituir a mao-de-obra escrava pelo trabalho assalariado. Neste particular, houve um
enorme incremento da politica de imigracdo e de colonizagdo rural, por parte do Estado
brasileiro, que nada mais representava do que os anseios dos proprietarios das grandes
fazendas de café, pela presenga da mio-de-obra assalariada do trabalhador imigrante
europeu € japoneés.

Estas sdo as razdes pelas quais. dado o siléncio sobre os direitos dos
estrangeiros, da Constitui¢do Politica do Império do Brasil, de 1824 (em virtude de
cujo art. 179 “a inviolabilidade dos dircitos politicos e civis” era asscgurada aos
“cidaddos brasileiros”), a partir da primeira Constitui¢do republicana do Brasil, de 1981
(denominada Constitui¢do da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil), passaram todas
as Constitui¢des brasileiras a regulamentar, de maneira direta, os direitos de aquisi¢do ¢
perda da nacionalidade brasileira (a primitiva e a derivada), bem como a inscrever, nos
respectivos textos, a norma fundamental de que brasileiros e estrangeiros residentes no
Brasil, tém a igualdade dos direitos fundamentais assegurados aos brasileiros,
conforme todas elas passavam a definir. Foi assim que o art. 72, ementado “Declaragio
de Direitos”. da primeira Constituigdo republicana do Brasil, de 1891, estabeleceria,
verbis: A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga e a propriedade,
nos seguintes termos... Tails normas seriam repctidas, com variantes nas redagdes
quanto ao arrolamento dos direitos protegidos, nas Constitui¢des de 1934 (art. 113,
inscrito no Cap. |l ementado Dos Direitos e das Garantias Individuais), de 1937 (art.
122, num item denominado Dos Direitos e Garantias Individuais), de 1946 (art. 141,
no Cap. Il ementado Dos Direitos e das garantias individuais), na E/C 1/69 (art. 153, no
Cap. 1V denominado Dos Direitos e Garantias Individuais) e, finalmente. na atual
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, no “caput” do art. 5° que
constitui o Cap. I, Dos Direitos e Deveres Constitucionais e Coletivos, inscrito no
Titulo 11, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, assim redigido: Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade. a
iguuldade, a seguranga c a propriedade, nos termos seguintes:... Na verdade, o “caput”
do referido art. 5° da Constitui¢do Federal brasileira, de 1988, deve scr interpretado em
conjunto com o § 2° do mesmo art. 5°, assim redigido: “Os direitos e garantias
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expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime ¢ dos
principios por ela adotados, ou dos tratados intcrnacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”

Sc a distingao entre nacional e estrangeiro pode ter sido importante nos
ordenamentos internos dos Estados, conforme ja enfatizamos, por razdes da politica de
fortalecimento do Estado autocratico, na atualidade, pela propria natureza dos Direitos
Humanos. os quais passaram a ser definidos em normas internacionais, nfo s¢ poderia
imaginar aquela distingdo, quando sc¢ cncara a natureza transnacional e o escopo das
normas protetoras da pessoa humana. O prdprio conceito de pessoa humana repeliria
quaisquer distingdes entre os integrantes de tal categoria de entes, no referente a
direitos protegidos. Vale a pena repetir a transcri¢do inteira do Art. [l da Declaragdo

Universal dos Direitos do Homem, anteriormente mencionada no presente trabalho:

Art. 11— § 1° Toda pessoa tem capacidade para gozar
os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragao,
sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, rigueza, nascimento, ou
qualquer outra condi¢do.

2. Nao serd tampouco feita nenhuma distingdo fundada
na condigdo politica, juridica ou internacional do pais ou
lerrilorio a que perten¢a uma pessod, quer sc trate de um
territorio independente, sob tutela, sem governo préprio,

quer sujeito a qualquer outra limitagao de soberania.

Deve observar-sc que tais normas dizem respeito a proibigdes de
discriminagdo entre possiveis classes que se queira instituir cntre as pessoas,
evidentemente com finalidades discriminatérias, no que respeita a todos os demais
direitos definidos ¢ protegidos; dentre as possibilidades de discriminacdes se acha a
distingdo entre nacionais e cstrangeiros. O fato de c¢starem tais normas sobre nio-
discriminagdo, em artigos iniciais dos diplomas legais, confirma o desiderato dos
Fstados subscritores dos atos normativos internacionais de, em primeiro lugar, terem

instituido normas de natureza objetiva, que criam igualdades entre as pessoas, e, em
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segundo lugar, de terem estabelecido normas procedimentais relacionadas a
qualificacdo dos beneficiarios de todas as outras normas de protegdo aos direitos
humanos. Sendo assim, os varios direitos subjetivos definidos, como o direito & vida, 4
propriedade, a um trabalho digno, tanto podem ser referidos e destinados aos nacionais
de um Estado, quanto aos estrangeiros domiciliados ou nele residentes, ou. ainda,
simplesmente dirigidos a individuos presentes no seu territério ou submetidos a sua
jurisdigdo.

Os tratados solenes multilaterais repetem tais normas da Declaragio
Universal de 1945. conforme se pode verificar pela redagdo do art. 2° do Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos. assim redigido:

Art. 2° § 1% Os Estados Partes no presente Pacto
comprometem-se a respeitar e a garantir a todos os
individuos que se encontrem em seu lerritorio e que estejam
sujeitos a sua jurisdigdo os direitos reconhecidos no
presente Pacto. sem discriminagdo ulguma por motivo de
raga, cor, sexo. lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, situa¢do

A . .~ 35
econémica. nascimento ou qualquer outra condigdo.

As normas de proibigdo de discriminagdo entre nacionais e estrangeiros,
quanto & aquisi¢do e gozo dos direitos humanos, tém sua mais acabada expressdo nos
tratados regionais de protecdo aos direitos humanos. Assim se encontram normas
expressas na Convengio Européia para a Prote¢do dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais (Roma, 1950), no seu art. 14, que assim dispde: O gozo dos

direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengdo devem ser assegurados sem

35. Comparem-se tais normas com as constantes do § 2° do art. 2°do Pacto Intemacional de Dirertos
Econémicos, Sociais e Culturais, assim redigido: § 2°. Os Estados Partes no presente Pacto
comprometem-se a garantir que os direitos nele enunciados se exercerdo sem discriminagdo alguma por
motivo de raga, cor. sexo, lingua, religido, opiniéo politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, situagdo econémica, nascimento ou qualquer outra situagdo. Neste mesmo art. 2°. ha um § 3° que
merece transcri¢do, tendo em vista as rcssalvas quanto a dificuldades praticas que os paises em
desenvolvimento poderiam ter, em relagdo a aplicabilidade a cles de tais mandamentos legais, assim
redigido: § 3° Os paises em desenvolvimento, levando devidamente em consideragdo os direitos humanos
e a situagdo econémica nacional, poderdo determinar em que medida garantirdo os diveitos econdmicos
reconhecidos no presente Pacto aqueles que ndo sejam seus nacionais.
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quaisquer distingées, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, opinides
politicas ou outras, a origem nacional ou social, o pertencer a uma minoria nacional,
a rigueza, 0 nascimento ou qualquer outra sitzlaca'o.36 Na América Latina, tais normas
encontram-se assim redigidas, no Pacto de San José da Costa Rica:

Art.1° (Pacto de San José da Costa Rica de 1969) -
Obrigagdo de respeitar os direitos.

1. Os Estados-Partes nesta convengdo comprometem-se
a respeilar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a loda pessoa que
esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminagdo alguma
por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional
ou social, posi¢do econémica, nascimento ou qualquer
outra condigdo social.

2.Para os efeitos desta Conveng¢do, pessoa é todo ser

humano.

Em que pese a repulsa da distingdo. nas normas de protegdo a pessoa
humana, entre as pessoas humanas, com base na origem nacional ou no nascimento,
ainda permanecem questdes relacionadas aos direitos dos estrangeiros € que necessitam
uma defini¢do normativa, no elenco dos préprios direitos humanos protegidos. Neste
particular, a nacionalidade, que desde sempre. era considerada um “status” conferido a
um individuo, por direito exclusivo do Estado. como se viu, em especial naqueles
momentos de agudas crises internacionais, como as guerras, durante as quais cra
necessario o Estado contar com um exército compulsoriamente formado por seus
nacionais, a partir da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1945, passa a
nacionalidade a ser considerada como um direito subjetivo do individuo. As atribui¢des
compulsérias de nacionalidades, as mudangas macigas ¢ involuntarias de
nacionalidades. que eram freqiientes na Europa de antes da constituicio da ONU,

pediam uma regulamentacdo internacional, no sentido de opor-se um direito da pessoa

3b. Texto transcrito de Antoénio Augusto Cangado Trindade, A Prote¢iio Internacional dos Direitos
Humanos, Fundamentos Juridicos e Instrumentos Basicos. id, p. 408.
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humana. a um pretenso direito dos Estados de, discricionariamente, considerar quem
bem entendesse como seus nacionais.

Em tal perspectiva, a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem
declara no art. Art. XV. no § 1° verhis: Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade™
eno § 2° verbis: Ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do
direito de mudar de nacionalidade. A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem consagra idéntica norma, no seu Art. XIX, assim redigido: Toda pessoa tem
direito a nacionalidade que legalmente lhe corresponda, podendo mudé-la, se assim o
desejar, pela de qualquer outro pais que estiver disposto a concedé-la.

No que respeita as normas constantes em tratados multilaterais regionais,
merece registro o fato de a Convengéio Européia para a Protegdo dos Direitos Humanos
e das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950), silenciar a respeito do direito a uma
nacionalidade,”” da mesma forma que a Carta Africana dos Direitos Humanos ¢ dos
Povos. Na Convenc¢do Americana dos Direitos do Homem, o famoso Pacto de San José
da Costa Rica, constam normas claras sobre o direito da pessoa humana a uma
nacionalidade, nos seguintes termos:

Art. 20 — Direito a nacionalidade.

1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado
em cujo territorio houver nascido, se ndo tiver direito a
outra.

3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua
nacionalidade nem do direito de muda-la.

Merece registro um interessante dispositivo constante da Carta dos
Direitos Humanos dos Povos no Mundo Arabe, aprovada em 15/09/1994, pelo
Conselho da Liga dos Estados Arabes, na qual consta o art. 36, assim redigido: Todo

cidadédo tem direito a uma nacionalidade. Tem direito de troca-la e manté-la

37. Registre-se, contudo, que o Protocolo n. 7 de 1984 a Convengao Européia de Direitos Humanos e
|.iberdades Fundamentais, regulamentou a questdo da expulsio de estrangeiros. Seu texto se encontra apud
Antdnio Augusto Cangado Trindade, A Protecio Internacional dos Direitos Humanos, Fundamentos
Juridicos ¢ Instrumentos Bésicos. id., p. 453-4.
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Jjuntamente com qualquer outra nacionalidade drabe. Tem direito de passar sua
nacionalidade a seus filhos sem discriminagdo a este respeito entre homens e

38
mulheres.

Dois direitos com intima relagdo aos direitos dos estrangciros, dizem
respeito: a) a liberdade de ir e vir, scja entre dois ou mais paises, seja no interior do
pais em que sc¢ encontram domiciliados e b) o direito de ndo serem os estrangeiros
expulsos de um pais, sem um fundamento juridico € somente apos o devido processo
legal. Sdo direitos subjetivos dos estrangeiros, aos quais oS textos normativos
internacionais multilaterais conferem um tratamento particular.

Assim, na Declaragio Universal ha o Art. XIIl, assim redigido: ¢ /°
Toda pessoa tem direito a liberdade dc locomog¢do e residéncia dentro das fronteiras
de cada Estado. § 2° Toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o
proprio, e a este regressar Na Declaragio Americana, ha o artigo Art. VIII com a
seguinte redac¢iio: Toda pessoa tem direito de fixar sua residéncia no territério do
Estado de que é nacional, de transitar por ele livremente e de ndo abandona-lo sendo
por sua propria vontade.

No Pacto Internacional das Na¢des Unidas o sobre Direitos Civis e

Politicos ha os relevantes Arts. 12 e 13, assim redigidos:

Art. 12.

1. Toda pessoa que se encontre legalmente no territério
de um Estado tera o direito de nele livremente circular e
escolher sua residéncia.

2. Toda pessoa terd o direito de sair livremente de
qualquer pais, inclusive de seu proprio pais.

3. Os dircitos supracitados ndo poderdo constituir
objeto de restri¢ées, a menos que estejam previstas em lei e
no intuito de proteger a seguran¢a nacional e a vrdem,

saude ou moral publicas, bem como os direitos e liberdades

38. Scu texto, com comentarios de M. A. Al Midani, “Introduction a la Charte Arabe des Droits de
{"Homme” pode ser encontrado /V: Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Rio de
Janeiro, (1996), p. 183-189. O texto transcrito corresponde ao texto veiculado, ainda como Projeto. na obra
de Antonio Augusto Cang¢ado Trindade, A Proteciio Internacional dos Direitos Humanos,
Fundamentos Juridicos e Instrumentos Bisicos. id., p. 510.
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das demais pessoas, e que sejam compativeis com o0s outros
direitos reconhecidos no presente Pacto.

4. Ninguém podera ser privado arbitrariamente do
direito de entrar em seu proprio pais.

Art. 13

Um estrungeiro que se encontre legalmente no
territorio de um Estado-Parte, no presente Pacto, so
podera dele ser expulso em decorréncia de decisdo adotada
em conformidade com a lei e, a menos que razdes
imperativas de seguranga nacional a isso se oponham, terd
a possibilidade de expor as razbes que militem contra sua
expulsdo e de ter seu caso reexaminado pelas autoridades
compelentes, ou por uma ou varias pessoas especialmente
designadas pelas referidas autoridades, e de fazer-se

representar com esse objetivo.

Na Conven¢do Européia sobre Humanos e Liberdades Fundamentais,
nada consta quanto ao direito dos estrangeiros de fixar residéncia, de ndo serem
expulsos ou de seu dircito subjetivo de ir e vir. Contudo, o tema € versado, de maneira
transversal, na Carta Social Européia, adotada em Turim, a 18 de dezembro de 1961, ha
00s §§ 18 e 19 da Parte | e o art. 19, cmentado: ““Direito dos trabalhadores migrantes e
das suas familias & protegdo e a assisténcia” 39

Na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica) ha um particular artigo destinado a regular o direito de circulagfo, de

nacionais e de estrangeiros ¢ o direito de fixar residéncia. Trata-se do Art. 22. assim

redigido:

39. Os textos de tais atos normativos se encontram apud Anténio Augusto Cang¢ado Trindade, A
Prote¢io Internacional dos Direitos Humanos, Fundamentos Juridicos e Instrumentos Bésicos, id,
respectivamente, a p. 423 e p. 432-3.
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Art. 22 - Direito de circulagdo e de residéncia.

1. Toda pessoa que se ache legalmente no territério de
um Estado tem direito de circular nele ¢ de nele residir em
conformidade com as disposicées legais.

2. Toda pessoa tem o direito de sair livremente de
qualquer pais, inclusive do préprio.

3. O exercicio dos direitos acima mencionados ndo
pode ser restringido sendo em virtude de lei, na medida
indispensavel, em uma sociedade democrdtica, para
prevenir infra¢bes penais ou para proleger a seguranga
nacional, a seguranga ou a ordem publicas, a moral ou a
saude publicas, ou os direitos e liberdades dus demais
pessoas.

4. O exercicio dos direitos reconhecidos no inciso 1
pode também ser vrestringido pela lei, em zonas
determinadas, por motivo de interesse publico.

5. Ninguém pode ser expulso do territorio do Estado do
qual for nacional nem ser privado do direito de nele entrar.

6. O estrangeiro que se ache legalmente no territorio de
um Estado Parte nesta Conveng¢do sé podera dele ser
expulso em cumprimento de decisdo adotada de acordo
com a lei.

7. Todu pessoa tem o direito de buscar e receber asilo
em territorio estrangeiro, em caso de persegui¢cdo por
delitos politicos ou comuns conexos com delitos politicos e
de acordo com a legislagdo de cada Estado e com as
convengdes infernaciondis.

8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou
entregue a outro pais, seja ou ndo de origem, onde seu
direito a vidu ou a liberdade pessoal esteja em risco de
violagdo por causa da sua raga, nacionalidade, religido,
condig¢do social ou de suas opinides polificas.

9. E proibida a expulséo coletiva de estrangeiros.

437



438 Guido Fernando Silva Soares

Na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, encontram-se
dispositivos assemelhados aos do art. 22 do Pacto de San Jose da Costa Rica. acima
transcrito, com a seguinte reda¢io:

Art. 12.

1. Toda pessoa tem direito de circular livremente e de
escolher a sua residéncia no interior de um Estado, sob
reserva de se conformar as regras prescritas nu lei.

2. Toda pessoa tem direito de sair de qualquer pais,
incluindo o seu, e de regressar ao seu pais. Este dircito sé
pode ser objeto de restri¢bes previstas na lei, necessdrias
para proteger a seguranga nacional, a ordem publica, u
saude ou a moralidade publicas.

3. Toda pessoa tem direito, em caso de perseguicdo, de
buscar e de obter asilo em ferritorio estrangeiro, em
conformidade com u lei de cada pais e as convengdes
internacionais.

4. O estrangeiro legalmente admitido no territorio de
um Estado Parte na presente Carta so poderd ser expulso
em virtude de uma decisdo conforme com a lei.

5. A expulsdo coletiva de estrangeiros é proibidu. A
expulsdo coletiva é aquela que visa globalmente grupos

nacionais, raciais, étnicos ou religiosos.

Claro esta que muitos destes direitos que, aparentemente se referem aos
estrangeiros, podem também ser referidos aos nacionais dos Estados, como o direito de
ir e vir e de fixar residéncia no territério dos Estados. Contudo, ha situagdes criticas.
em determinados paises e em certas ocasides (em particular, naquelas de grande
alteracdes da ordem juridica interna, como golpes de estado ou revolugdes) em que
mesmo os nacionais de um Estado, ndo gozam de qualquer prote¢do de scus direitos
humanos, ¢ passam a ser tratados com o mesmo grau de desrespeito, quc os

¢strangeliros.
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VIII. As trés novas vertentes do Direito dos Estrangeiros: o Direito de Asilo, o Direito

dos Refugiados e o Direito Humanitario.

Com a elevag¢io do nivel normativo dos Direitos Humanos, a um patamar
de normas internacionais. o que lhes conferiu uma pertinéncia a valores universais ¢ lhe
marcou como um campo de responsabilidade de toda comunidade internacional, a
partir do final da Segunda Guerra Mundial, institutos que existiam no Direito
Internacional Publico, ganharam uma renovada expressdo. Daqueles que mais
diretamente dizem respeito aos direitos humanos dos estrangeiros, destacam-se: o
instituto do asilo politico (nas sua dupla versdo, do asilo diplomatico e do asilo
territorial), o instituto do refugiado e, enfim, os novos contetidos que foram atribuidos
ao Direito Humanitario. na sua origem histérica, concebido para a protegdo da pessoa
humana em tempos de guerra.

O instituto do asilo politico é antigo, reportando-se a tempos da Grécia
classica, em que havia lugares consagrados aos deuses ou ao culto das divindades, que
podiam abrigar pessoas perseguidas pelas autoridades ou pela populagdo, desde que
neles entrassem. Foi praticado na Idade Média, em conventos, cemitérios, lugares que
por sua dedicagio a Deus ou a santos, recebiam o maior respeito das autoridades leigas,
inclusive quanto a sua sacralidade. A inviolabilidade de determinados locais foi, com o
nascimento do Estado moderno, atribuido a locais dedicados as missdes diplomaticas
ou com outras atribuicdes, nos quais um Estado estrangeiro pudesse exercer suas
fungdes. num outro Estado (como os acampamentos militares autorizados a serem
localizados no territério de um outro Estado, navios militares, em dguas territoriais dc
outros Estados e, na atualidade, aeronaves militares).

Trata-se de uma situagdo de conturbacido local, em um pais, ¢ que
apresenta grande perigo para a pessoa, que se acha perseguida, por motivos politicos,
em seu proprio pais, a qual busca asilo, de duas maneiras: a) ao entrar no territorio de
outro Estado (entrada urgente e irregular, sem qualquer visto de entrada ou mesmo sem
a permissdo das autoridades locais), diferente daquele onde se encontra ou b) ao entrar
nos locais protegidos pelo Direito Internacional, como as missdes diplomaticas
estrangeiras, os navios militares, aeronaves militares ou acampamentos militares de
outros Estados, autorizados a estacionarem no territério do Estado (o asilo sera

concedido pelas autoridades estrangeiras encarregadas de tais locais: o Chefe da
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Missdo diplomitica, os comandantes militares dos navios, aeronaves ou acampamentos
militares).

A Declaragio Universal dos Direitos do Homem. de 1948, bem descreve
o instituto do asilo, nos seguintes termos:

Art. XIV - 1. Toda pessoa vitima de persegui¢do tem o
direito de procurar e de gozar asilo em outros paises.

2. Este direito ndo pode ser invocado em cuso de
perseguicdo legitimamente motivada por crimes de direito
comum ou por alos contrdrios aos propositos e principios
das Nag¢des Unidas.

A Declaragio Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem, de 1948,
repete tais normas, no seu Art. XXVII. assim redigido: “Toda pessoa tem o direito de
procurar e receber asilo em territdrio estrangeiro. em caso de persegui¢do que nido seja
motivada por delitos de direito comum, ¢ de acordo com a legislagdo de cada pais e
com as convengdes internacionais”

Deve dizer-se que nem os dois Pactos da ONU, nem a Convengio
Européia incorporam tais normas. Unicamente o Pacto de San José da Costa Rica (no
art. 22, § 7° anteriormente transcrito) e a Carta Africana dos Direitos dos Povos (art. 12
§ 3% consagram o instituto.

Bem antes de o instituto do asilo politico ter sido consagrado nos textos
internacionais multilaterais, teve ele um grande desenvolvimento entre os paiscs da
América Latina, onde se aperfeigoou, por usos e costumes. No correr do Século XX,
foi consagrado em quatro convengdes multilaterais regionais, das quais as mais
modernas sdo as duas assinadas em Caracas em mar¢o de 1954 que representam
sensiveis melhoras das anteriores:*' a “Convengio sobre Asilo Diplomatico” ¢ a

40. Eis seus termos: Toda pessoa tem direito, em caso de perseguigdo, de buscar ¢ de obter asilo em
territorio estrangeiro, em conformidade com a lei de cada pais e as convengdes internacionais.

41. Na verdade, ndo se poderia rcferir a uma revogagao ou derrogacio das anteriores. pois, como ha
Estados que permanecem partes apenas de umas e ndo de outras, as antigas continuam vigentes entre os
Estados que as ratificaram, conjuntamente. Para uma listagem dos paises que ratificaram as duas
primeiras, veja-se Hildebrando Accioly. Tratado de Direito Internacional Publico, 2a edigio, Rio de
Janeiro (sem indicagiio de editor), v. |, 1956, a p. 483, ¢ para os Estados que ratificaram as duas assinadas
em Caracas, veja-se, na Internet: www.oas.org/juridico/spanhish/firmas/a-46.html ¢ idem/a-47.himl.
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“Conveng¢io sobre Asilo Territorial” Assinadas por todos Estados latino-americanos
membros da OEA, portanto, com exce¢do dos paises anglc’;fonos,42 e ratificadas pela
maioria dos signatérios“ as duas Convengdes de Caracas podem caracterizar-se como a
expressio de um Direito Internacional Publico Sub-Regional na América Latina,
vigente entre os paises latino-americanos do Continente americano.

Os grandes tragos do instituto do asilo diplomatico, conforme sua
regulamentagdo pela citada Convengdo de Caracas sobre Asilo Diplomatico de 1954,%
podem assim ser descritos: a) o asilo diplomatico ¢ concedido a pessoas perseguidas
por motivos ou delitos politicos (portanto. evitando-se as discussdes sobre a
necessidade de haver qualquer procedimento administrativo ou judicial contra os
asilados); b) o direito de concessio do asilo pertence ao Estado, que ndo se acha
obrigado a concedé-lo, nem a declarar por que o nega; c) ndo se concede asilo
diplomatico a pessoas acusadas, processadas ou condenadas por delitos comuns; d)
compete ao Estado asilante qualificar a natureza do delito ou dos motivos da
perseguicdo; e) o asilo diplomético pressupde casos de urgéncia e pelo tempo
estritamente indispensavel a que o asilado dcixe o pais, com as garantias acordadas
pelo Estado tcrritorial, cabendo ao Estado asilante tipificar o que seja urgéncia; f) o
Estado territorial pode a qualquer momento exigir que o asilado scja retirado do pais,
para o que deverd conceder um salvo-conduto e as garantias necessarias para tanto (art.
X1 da Convencdo de Caracas de 1954); g) “concedido o salvo-conduto, o Estado
asilante poderd pedir a saida do asilado para o territorio estrangeiro, sendo o Estado
territorial obrigado a conceder, imediatamente, salvo caso de for¢a maior, as
garantias necessarias” (art. X1, id); h) os asilados nao poderio ser desembarcados em
ponto algum do Estado territorial, em lugar que dele ecsteja proximo, salvo por
necessidade de transporte; i) o Estado asilante ndo ¢ obrigado a conceder permanéncia

a um asilado, mas nido o poderd mandar de volta a seu pais de origem, salvo por

42. Bahamas, Barbados, Belize, Canada, Dominica, EUA, Granada, Guiana, Jamaica, Saint Kitts e
Nevis, Sanfa l.ucia, e Sdo Vicente ¢ Granadinas.

43. Nio ratificaram a Convengdo sobre Asilo Diplomatico: Bolivia, Chile, Coldmbia e Cuba. Nio
ratificaram a Conveng3o sobre Asilo Territorial: Argentina, Bolivia, Chile. Honduras e Republica

Dominicana. Informagdes apud: www.oas.org/juridico/spanhish/firmas/a-46.html e /a-47.html.

44. Na verdade. a Convengdio de Caracas sobre Asilo Diplomético aproveitaria as criticas as
imperfei¢des de convengdes anteriores, feitas pela Corte Internacional de Justiga, no famoso Caso Haia de
la Torre, Caso do Asilo Diplomatico, que opds Coldmbia ¢ Peru 1950 e 1951 e que seria julgado em 1950
¢ 1951. Veja-se nossa cronica In Curso de Direito Internacional Pablico, 2000. op. cir.
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vontade cxpressa do asilado: j) enfim, o asilo diplomatico nido estard sujcito a
reciprocidade, e qualquer pessoa, scja qual for sua nacionalidade, pode cstar sob sua
protecdo (art. XX, id., no qual, contudo, nada diz a respeito dos apatridas).

Os grandes tragos do asilo territorial, nos tcrmos da Convengdo de
Caracas sobre Asilo Territorial, de 1954. sio os seguintcs: a) nenhum Estado ¢
obrigado a entregar a outro Estado ou a expulsar de seu territério pessoas perseguidas
por motivos ou delitos politicos (art. 1[I); b) “a extradi¢do néo se aplica, quando se
trate de pessoas que, segundo a classificagdo do Estudo suplicado, sejam perseguidas
por delitos politicos ou delitos comuns, cometidos com fins politicos, nem quando a
extradi¢do for solicitada obedecendo a motivos predominantemente politicos” (art. IV)
; ¢) o Estado ndo sc cncontra obrigado a estabelecer distingdes entre os estrangeiros,
para discriminar os asilados, na sua legislagao interna. nem a atender a pedidos de outro
Estado, a adotar medidas excepcionais contra asilados, por motivos de opinido
contraria aquele ou na sua liberdade de reunido; d) no caso de haver um pedido de
internamento ou de vigilancia de asilados que sc¢ encontrem no territério do Estado
asilante, feito pelo Estado de onde procedcu o asilado, o internamento devera ser feito,
a uma distancia prudente das fronteiras, a as despesas ocorridas, deverio ser suportadas
pelo Estado que o solicitar (art. 1X e seus §§).

O asilo diplomatico persiste sendo um instituto tipicamente latino-
americano, embora tenha havido casos histéricos isolados, ¢m outras partes do mundo,
como foi o de os EUA terem concedido asilo diplomatico a dois eminentes cardeais da
Igreja Catélica, cardeal Mindszenti e cardeal Wichinky. respectivamente. em suas
missdes diplomaticas em Budapeste ¢ em Varsovia, ao tempo da Guerra Fria e da
intervengdo armada da entdo URSS nesses paises (tendo, no entanto, tais pessoas sido
conservadas praticamente como prisioneiras das missdes diplomaticas, por longos anos,
a vista da recusa de concessio de salvo-conduto por parte das autoridades locais).

Quanto ao asilo territorial, tendo em vista as citadas normas da
Declaragido Universal dos Direitos do Homem sobre asilo, os Estados. através da ONU,
se debrugariam sobre o assunto. numa tentativa de elaborar normas intecrnacionais
globais a respeito. Assim sendo, a 14/12/1967, a XXII Assembléia Geral da ONU
adotaria, por unanimidade, a Resolug¢do n. 2.314, denominada “Declaragdo sobre Asilo
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Territorial” ** que, no seu preambulo, apds recordar os ja mencionados art. 13 § 1°e
art. 14 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, e expressamente reconhecer
que “a concessdo de asilo por um Estado a pessoas que tenham direito de invocar o
artigo 14 da Declaragéo Universal...é um ato pacifico e humanitario e que, como lal,
ndo pode ser considcrado inamistoso por nenhum outro Estado”, recomenda que, “sem
prejuizo dos instrumentos existentes sobre o asilo e o estatuto dos refugiados e
apatridas, os Estados se inspirem, em sua pratica relativa ao asilo territorial” 46

No Brasil, as normas sobre entrada ¢ permanéncia no territério nacional
de asilados, que s3o estrangeiros, se regem pelo denominado “Estatuto dos
Estrangeiros™ (Lei n. 6.815 de 19/08/1980, com as alteragdes da Lei n. 6.964 de
09/12/81 e um sem numero de outros atos normativos como o Regulamento expedido
pelo Decreto n. 86.715 de 10/12/1981 e outras normas da legislagdo complementar ou
correlata).*” No Titulo 11, integrado por dois Gnicos artigos, o art. 28 e 29, o Estatuto
dos Estrangeiros regula a condi¢io do asilado, que a Lei denomina “asilado politico™ e
que a doutrina e praticas nacionais tém considerado como referente tanto ao estrangeiro
beneficiado pelo asilo territorial (entrada pelas fronteiras terrestres ou maritimas, sem
quaisquer documentos autorizatérios do Governo brasileiro, com a cxpectativa de
beneficiar-se da protegdo das normas internacionais € conseguir a condigdo de asilado,
a ser definida, quando a pessoa ja se encontra no territorio nacional), quanto pelo asilo
diplomatico (entrada cm portos ou aeroportos internacionais brasileiros, de possc de

45. Seu texto em portugués encontra-se Antdnio Augusto Cangado Trindade, A Protegido

Internacional dos Direitos Humanos: Fundamentos Juridicos e Instrumentos Bésicos, i ibid., p.
276-8.

46. Uma analise mais detalhada desta Resolugao da ONU, pode ser encontrada no Cap. 15 O Primeiro
Grande Tema da Globalidade: a prote¢do internacional da pessoa humana e suas trés vertentes: Direitos
Humanos, Direito dos Refugiados ¢ Direito Humanitario. O Direito de Asilo, (p. 335-406) de nossa obra
Curso de Direito Internacional Piblico. /d.

47. Os assuntos relacionados a quaisquer tipos de estrangeiros, regulamentados em tais normas sio.
em linhas gerais: os casos de entrada de estrangeiros, de sua permanéncia, ¢ sua deportagio (recusa de
permanéncia no territorio nacional, por falta de requisitos de legalidade na entrada ou estada do
estrangeiro, como a expiragao de vistos de permanéncia, com a devolugio da pessoa a outros Estados de
preferéncia, aos da nacionalidade), expulsio (ato administrativo de fazer cessar a permanéncia de um
estrangeiro no territério nacional, pelos motivos elencados na lei. de natureza civel ou criminal, que
configuram o cxpulsando, em grandes linhas, como uma “pessoa indesejavel”) ¢ a cxtradigdo de
cstrangeiros (entrega de um estrangeiro, inocente no territorio nacional, a pedido de um Poder Judiciario
estrangeiro. seja de sua nacionalidade ou-ndo, por motivos de uma condenagao de privagio de liberdade no
Estado estrangeiro ou estar sua prisdo autorizada por juiz. tribunal ou autoridade competente deste Gltimo,
conforme os temos do art. 78 do Estatuto dos Estrangeiros).
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um salvo-conduto concedido pelo Governo brasileiro, quando o asilado se encontrava
em lugares no Exterior susceptiveis de abrigar um postulante a asilo, na condigio de
asilado ja reconhccida pelo mesmo). As regras gerais sdo de que ao asilado politico se
apliquem as normas brasileiras relativas aos estrangeiros, bem como as que lhe impde o
Direito Internacional ou as que o Governo brasileiro lhe fixar (a ex.: fixagdo de
residéncia em determinados locais, no Brasil, em geral, longe das fronteiras do Estado
de sua nacionalidade ou residéncia, ao tempo anterior da concessio do asilo, cf’ art. 28
do Estatuto do Estrangeiro). O art. 29 impde ao asilado politico o dever de somente sair
do territério nacional, com a prévia autorizagio do Governo brasileiro, sob pena de
considerar-se rentncia ao asilo, o que impedira o reingresso, naquela condi¢do (art. 29
e seu paragrafo tnico, do Estatuto do Estrangeiro).

E necessario enfatizar que. mesmo tendo havido somente na Constituigdo
Federal de 1988*® normas sobre o asilo politico, nos seguintes termos: a Republica
Federativa do Brasil rege-se nas suas relagbes internacionais pelos seguintes
principios: ... X- concessdo de asilo politico™ e que tais preceitos constitucionais eram
inexistentes nas Constituigdes anteriores, o Pais, desde sempre, reconheceu, respeitou e
aplicou, incontaveis vezes, os principios relativos a protecdo dos asilados no territério
nacional. seja aqueles que solicitaram e obtiveram asilo, jA dentro do territério
nacional. seja aqueles que estavam asilados em missdes diplomaticas brasileiras no
Exterior, ou outros lugares no Exterior susceptiveis de oferecer asilo e que foram
encaminhados ao citado territério nacional. Por outro lado, em momentos de golpes de
Estado, de revolugbes ou de sublevagdes internas graves, o Governo brasileiro
concedeu salvo-condutos a brasileiros asilados em missdes diplomadticas sediadas no
Rio de Janeiro. entdo Capital Federal do Pais, ¢ na hipétese de asilo territorial
concedido a brasileiros no exterior, respeitou as regras internacionais, pois ndo rompeu
com as relagdes diplomaticas com os paises asilantes, da mesma forma que, se nio teve
a prudéncia de abster-se de solicitar extradi¢do, soube dar as justas negativas de
concessdo de extradigdo ou de entrega dos asilados, as devidas proporgdes.

O refugio. que por vezes, em evidente e desnecessdria confusao

conceitual, tem sido confundido com o instituto do asilo politico. sendo que obras

48. A proposito do tema do “asilo politico” na Constituicao Federal de 1988. veja-se o trabalho de
Thamy Pogrebinschi, “O Direito de Asilo e a Constituinte de 1997-88" In: Nadia de Araijo e Guilherme
Assis de Almeida. Coordenadores, O Direito Internacional dos Refugiados- Uma Perspectiva
Brasileira. Rio de Janeiro. Sao Paulo. Renovar, 2001 p. 319-42.
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doutrinarias fazem mesmo a errénea sinonimia entre asilado e refugiado, ¢ um instituto
regulado por normas multilaterais globais (e nio-regionais, como no caso do asilo
politico), editadas sob a égide da ONU e, portanto, submetidas a um regime de
verifica¢do de sua adimpléncia, por um 6rgdo internacional, o Alto Comissariado das
Nagdes Unidas para os Refugiados, o ACNUR, com sede em Genebra.

A protegio dos refugiados é um tema relativamente novo, no Direito
Internacional. pois, embora a situagdo calamitosa de grande numero de pessoas ficasse,
ao final das guerras, em todos os tempos, num estado de extrema penuria, algumas
deportadas e perseguidas, outras, desabrigadas e vitimas de epidemias ¢ da fome, outras
ainda desprovidas de uma nacionalidade ou com brutais mutagdes de sua nacionalidade
(decorrentes de anexagdes territoriais), foi somente ao final da Primeira Guerra
Mundial, dadas as proporgdes alarmantes do numero de pessoas envolvidas, que o
fendmeno receberia a ateng¢do dos Estados. Ja em 1919, os Estados constatavam a
lacuna existente. No relativo a tais pessoas deslocadas, pois tanto das incipientes
normas do Direito Humanitario (Cruz Vermelha), naquele periodo histérico, quanto
daquelas do Direito da Haia relativas a prisioneiros de guerra ou a prote¢do de nio-
combatentes, nao contemplavam aquelas situagdes. Por tais razdes, os Estados
encarregaram a Socicdade das Nagdes de disciplinar e tentar resolver o assunto, no

imediato pds-guerra, dados os agudos problemas na Europa.49

49. Veja-se o bem elaborado estudo do Prof. José Henrique Fischel de Andrade, “Breve Consideragdn
Historica da Tradig¢do que Culminou na Prote¢do Internacional dos Refugiados ™ |n Nadia de Aratjo
Guilherme Assis de Almeida. Coordenadores, O Direito Internacional dos Refugiados- Uma
Perspectiva Brasileira, id., ibid., p. 99-125. Em outro estudo, o mesmo professor Fischel de Andrade
discorre sobre 0s mesmos fatos e ainda as outras organizagdes intergovernamentais instituidos apos a 11
Guerra Mundial. no capitulo “O Direito Internacional dos Refugiados em Perspectiva Historica”, In:
Alberto do Amaral Jinior e Claudia Perrone-Moisés, organizadores, O Cingiientenario da Declaragio
Universal dos Dircitos do Homem, id., ibid., p. 75-120 e no livro Direito Internacional dos
Refugiados: Evolugao Histérica (1921-1952), Rio de Janeiro, Renovar, 1996,
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De uma relevante experiéncia assistencial no Entre-Guerras, como
rescaldo da Primeira Guerra Mundial ¢ dos problemas resultantes da Revolugdo
Bolchevista na Russia e da instalagdo do 1II Reich na Alemanha, bem como a situagio
verdadeiramente catastrofica das pessoas deslocadas que a Segunda Guerra Mundial
deixou na Europa,'<0 todos os anteriores esforgos empreendidos sob a égide a ONU,*!
resultariam na institui¢do pela Assembléia Geral da ONU, de um oérgios sediado em
Genebra, o Alto Comissariado das Nagbes Unidas para os Refugiados, o0 ACNUR.
Deve notar-se que o ACNUR foi a institui¢do que sobrou, de todos os esforgos dos
Estados entdo integrantes do denominado Bloco Ocidental. na constitui¢io de uma
organizagdo cspecializada das Nagdes Unidas, esfor¢os esses fracassados devido a
oposi¢do do Bloco Socialista, para cujos Estados, a questio dos refugiados era uma
daquelas que se inseriam no denominado “dominio reservado dos Estados”, numa
retérica propria do auge da Guerra Fria.

Por decisiva influéncia do ACNUR e sob seu patrocinio, a 26 de julho de
1951. numa conferéncia diplomatica multilateral reunida em Genebra, os Estados
adotaram um projeto entdo apresentado pelo referido ACNUR, que se transformaria na
Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados, considerada a Magna Carta dos
refugiados. Um dos mais importantes elementos desta Convencio, reside no fato de se
caracterizar como um documento normativo multilateral, que ndo-sé tipifica o “status”
de refugiado e institui seus direitos subjetivos. através de um arrolamento dos mesmos.
mas também institui obriga¢des aos Estados-Partes de respeitarem tal “stutus™. com o
esclarecimento dos deveres de os Estados-Partes internalizarem nos respectivos
ordenamentos juridicos nacionais, as normas protetoras assim definidas. Deve ser
ressaltado que aquele tratado multilateral centraliza, num unico 6rgdo da ONU. o Alto
Comissario das Nagoes Unidas para os Refugiados, juntamente com seus auxiliares. as

50. Uma perfcita cronica da situagio dos refugiados na Europa, logo apos o fim da Segunda Guerra
Mundial, bem como um estudo pormenorizado dos antecedentes do ACNUR, encontra-se no Curso da
Academia de Direito Internacional da Haia, do primeiro Diretor desta instituicao da ONU, Dr. G. J. Van
Heuven Goedhart, “The Problem of Refugees”. In: Recueil des Cours, A W. Sijthoff, Leiden, 1953, 1,
tomo 82, p. 261-369.

51. Destaque-se a atuagdo da Administragdo das Nagdes Unidas para o Auxilio ¢ Reabilitagdo,
instituida em 1952, com basc de atuagdo em Genebra, conhecida por sua sigla em inglés, UNRRA United
Nations Relief and Rehabilitation Administration, que funcionaria até 1947, daa de sua auto-extingfio e
transferéncia de bens ¢ atribuigdes para a uma nova institui¢do internacional que seria entdo instituida. a
Organizagio Internacional dos Refugiados, bem como do Comit Intergovernamental para as Migragdes
Luropéias.
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tarefas concernentes & implementagio e a aplicagdo eficaz das normas internacionais
especificas.’” No Brasil a Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados foi promulgada
pelo Decreto n. 50.215 de 28/01/1961.

Deve ressaltar-se que a Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados
somente compreendia “acontecimentos antes de 1° de janeiro de 19517, portanto,
ocorridos na Europa ¢ ligados aos fatos da Segunda Guerra Mundial e aos rescaldos da
Primeira Guerra Mundial. Logo os Estados sentiram a urgente necessidade de
modernizar os dispositivos sobre protecdo dos refugiados, alargando-se a vigéncia
temporal das normas protetoras, ¢, sobretudo sua abrangéncia espacial, para poder
compreender fendmenos de deslocamentos individuais e macicos de grandes
contingentes populacionais, ainda na Europa (ndo-sé as imigra¢des maci¢as das antigas
colénias africanas em diregdo aos paises das antigas metropoles, bem como o0s
movimentos migratorios internos com o esfacelamento do Bloco Socialista), na Asia,
na América Latina (acontecimentos relacionados a migragdes de paises da América
Central em direcdo ao México) e, em particular, na Africa (as guerras Civis
intermitentes, com os constantes massacres de inteiras etnias). Foi assim que os
Estados-Partes daquela Convengdo, em 31 de janeiro de 1967, na sede da ONU, em
Nova York, assinariam o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados (no Brasil,
promulgado pelo Decreto n. 70.946 de 07/08/1972),>* cujo dispositivo principal foi ter
considerado a defini¢do de refugiado, constante naquela Convengio, sem a constancia
das referéncias aos acontecimentos anteriores a 1° de janeiro de 1951.

A defini¢do de refugiado, nas normas internacionais da atualidade. ¢ a
seguinte: “qualquer pessoa.. que... temendo ser perseguida por motivos de raga,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de
sua nacionalidade ¢ que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da
protegdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no
quul tenhu sua residéncia habitual em conseqiiéncia de tais acontecimentos, ndo pode

ou, devido ao referido termo, ndo quer voltar a ele”(art. 1° Se¢io A § 2° da

52. Um dos grandes problemas que tinha enfrentado a Sociedade das Nagdes, era a multiplicidade de
convengdes especificas, que versavam sobre um dado assunto, ¢ sempre com cardter regional, cuja
aplicagdo e seguimento era de competéncia de “*Comissarios’ tematicos, como se pode verificar com o
Comissario para Refugiados Russos, estabelecido pelo Acordo sobre Refugiados Russos de 05/07/1922.

53. Os textos da Convengao de 1951 (versdo original) e do Protocolo de 1967, encontram-se In: Nédia
de Aratjo e Guilherme Assis de Almeida, Coordenadores, O Direito Internacional dos Refugiados-
Uma Perspectiva Brasileira. id,, ibid., respectivamente as p. 385-412 ¢ p. 413-19.
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Convengdo, com a redacdo dada pelo Protocolo de 67). No Brasil, mesmo estando
vigente como direito interno os dispositivos da Convengio e do Protocolo, foi editada a
Lei n. 9.474 de 22 de julho de 1997.°* define mecanismos para a implementagdo do
Estatuto dos Refugiados, de 1951, e determina outrus providéncias, onde aquela
definigdo da Convengdo, de 1951, foi transcrita, conforme as opgdes possiveis que

aquela Convengdo permite e que foram cleitas pelo legislador brasileiro, nos seguintes
termos:

Art. 1° Serd reconhecido como refugiado todo individuo
que:

[ - devido a fundados temores de persegui¢do por
motivos de raga, religido, nacionulidade, grupo social ou
opinides politicas enconire-se fora de seu pais de
nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a
protegdo de tal pais;

Il ndo tendo nucionalidade e estando fora do pais
onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo
queira regressar a ele, em fun¢do das circunstancias
descritas no inciso anterior;

[l - devido a grave e generalizada violagdo de
direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de

nacionalidade para buscar refiigio em outro pais].

Deve notar-se que o inciso //l, do artigo transcrito, entre colchetes,
contém normas que inexistem na Convengdo de 1951 e seu Protocolo de 1967, tendo
sido introduzido no Ordenamento Juridico brasileiro, a fim de compatiblizar seus
dispositivos, no tema da prote¢do dos refugiados, com os principios da Declara¢io de
Cartagena, de 22 de novembro de 1984, que tornou as normas da ONU, apropriadas a

. - - . 55
situagdes na América Latina.

54. Veja-se de José Henrique Fischel de Andrade, “O Brusil e a Prote¢do dos Refugiados: A
Discussdo tem inicio™ In Pensando o Brasil, Brasilia, Congresso Nacional, n. 16, set/nov., 1996, p. 7-12.

55. 0 Texto da Declaragao de Cartagena encontra-se transcrito, em portugués. In: Nadia de Araijo ¢
Guilherme Assis de Almcida, Coordenadores, O Direito Internacional dos Refugiados.... id, ibid. p.
421-30.
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Como ja acentuamos, no Ordenamento Juridico nacional do Brasil,
mesmo apos ter havido uma internalizagdo das normas do Estatuto dos Refugiados,
conforme cstabelecidas pela Convengio de 1951 e seu Protocolo de 1967 foi, como se
disse, editada a referida Lei n. 9.474 de 22 de julho de 199738 “define mecanismos
para a implementa¢do do Estatuto do Refugiado de 1951, e determina outras
providéncias” inclusive com as normas e a filosofia da Declara¢do de Cartagena. Esta
Lei concede ao refugiado os direitos ¢ deveres especificos, diferenciados daqueles que
no Ordenamento Juridico nacional s3o conferidos e exigidos dos estrangeiros, inclusive
dos asilados, tendo em vista a remissdo expressa a Convengdo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951 e ao seu Protocolo de 1967 (o que implica na introdugdo no
sistema juridico interno do Brasil, daqueles tratamentos diferenciados instituidos pelas
normas internacionais. em relagdo aos direitos e deveres conferidos e exigidos dos
estrangeiros em geral) e reproduz as normas relacionadas a entrada, pedido de refugio,
proibigdes ao recha(;o,57 a deportagdo e a expulsio.

Uma notavel novidade da Lei brasileira reside no fato de que ela regula
um assunto que nio consta na Conveng¢ao sobre o Estatuto dos Asilados e no Protocolo
de 1967: a questdo da extradigdo dos refugiados. As normas encontram-se em trés
artigos, do seu Titulo V. “Dos Efeitos do Estatuto de Refugiados sobre a Extradigdo ¢
a Expulsdo”: a) no art. 33, manda sustar qualquer pedido de extradi¢do formulado em
relagdo a um refugiado, e que tenha por base os fatos que fundamentaram a concessio
de refagio: b) no art. 34, determina que a solicitagdo de refugio suspendera, até decisdo
definitiva, qualquer processo de extradigdo pendente, em fase administrativa ou
Jjudicial, baseado nos fatos que fundamentaram a concessdo de refugio; e ¢) no art. 35,
determina que para os efeitos dos arts. 33 e 34, qualquer solicitagdo de reconhecimento
como refugiado devera ser comunicada ao 6rgdo onde tramitar o processo de
extradigdo.

Deve notar-se o extremo cuidado com que o Sistema Juridico brasileiro
tem regulamentado o instituto do refugiado. Ademais de haver transformado as normas

56. Veja-se de Jos€ Henrique Fischel de Andrade, “O Refugiado a Luz do Dircito Internacional e do

Direito Brasileiro™ In O Advogado: Desafios e Perspectivas no Contexto das Relagdes Internacionais,
Brasilia, Conselho Federal, 1997, pp.149-64.

57. Rechago, ou como se diz no jargdo do Direito Internacional dos Refugiados. “non refoulement”, ¢

a proibigdo de o Estado poder criar obstaculos, nas fronteiras, 4 entrada de possiveis candidatos ao estatuto
de refugiados.
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internacionais em dispositivos do Ordenamento Juridico interno do Brasil, segundo as
suas necessidades e potencialidades, foi instituido, no ambito do Ministério da Justica,
como orgao de deliberagio coletiva. o Conselho Nacional para os Refugiados, Conare,
integrado por representantes dos Ministérios da Justi¢a, das Relagdes Exleriores, do
Trabalho, da Satde, da Educagdo ¢ Desportos, do Departamento da Policia Federal, de
uma ONG que se dedique a atividades de assisténcia e proteg¢do dos refugiados no
Brasil (a presente. a Caritas, entidade brasileira, representada pela Caritas
Arquidiocesana do Rio de Janeiro e a de Sdo Paulo) e, enfim, como convidado, o
ACNUR, com diretto a voz mas-sem-voto. Mister referir-se, igualmente. a ativa
participag¢do da OAB, por suas se¢des de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro, que, através de
um “Convénio sobre Assisténcia Juridica ¢ Entrevistas a Refugiados e Solicitantes de
Refugio” 38 celebrado com o ACNUR (treinamento, assisténcia em questdes técnicas e
informagdes sobre a situacdo em outros paises) e a Caritas (recursos financeiros ¢
assisténcia moral e religiosa as pessoas), participa, através de entrevistas com
postulantes a refugiados, as questdes da admissibilidade de se conceder o estatuto aos
mesmos, com a emissdo de um Parecer, a ser aprovado pelo Conare.

Enfim, ¢ mister enfatizar as fundamentais diferengas que existem entre,
de um lado, o instituto do asilo politico, conforme regulado nos usos e costumes
regionais da América Latina, nas convengdes multilaterais regionais vigentes nos
paises latino-americanos, ¢ na Resolugdo n. 2.314, da AG das ONU, denominada
Declara¢do sobre Asilo Territorial, e, de outro, o instituto do refigio, conforme
regulado na Convengio sobre o Estatuto dos Refugiados, de 1951, € no seu Protocolo
de, 1967, cuja aplicagdo se encontra encarregado um orgdo da ONU, o ACNUR.>’
Preliminarmente, é necessario dizer que as convengdes multilaterais regionais sobre
asilo politico tém uma vigéncia parcial, mesmo entre os Estados Latino-americanos, ao
passo que a Convengdo, de 1951, e o Protocolo de 1976 relativos ao Estatuto dos
Refugiados, além de serem conven¢des mundiais, t€ém maior aceitagio entre os Estados

Latino-Americanos, tendo em vista que somente Cuba e México ndo nos assinaram.

58. Confira-se, de Fernando Fernandes da Silva, numa analise dos pontos principais da Lei n. 9.474 de
22/07/1997, apud: “A Protegéo do Refugiados no Ordenamento Juridico Brasileiro: O Fundamento
Constitucional e as Medidas Legislativas e Administrativas Aplicaveis " In: Revista Trimestral de
Direito Piblico, Matheiros, Sdo Paulo. 2002.

59. Um exemplar estudo comparativo entre ambos os institutos, encontra-se apud José Henrique
Fischel de Andrade, “Regional Policy Approaches and Harmonization: A Latin American Perspective”,
id., ibid.. p. 393.
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Dito isto, os principais tragos caracteristicos do instituto do refigio internacional séo:
a) os Estados-Partes naqueles instrumentos internacionais, ndo tém a discricionariedade
de conceder ou-nio o refligio: dadas as condigGes objetivas para sua concessao, terdo o
dever de proceder afirmativamente: b) o controlc da aplicagdo das normas
convencionais sobre refiigio depende de orgdos internacionais, ficando, portanto a
responsabilidade dos Estados por inadimpléncia de seus deveres, no regime de violagdo
de normas especificas, sob controle de drgios internacionais multilaterais; ¢) os
motivos para a concessio de refiigio ndo sfo as simples persegui¢des por motivos
politicos. mas ainda outras, por motivos de raga. grupo social, religido: d) ha deveres
precisos de os Estados-Partes. concederem aos refugiados documentos de identidade €
de viagem, e, no caso brasileiro, proibi¢des expressas de deportacio aos postulantes, e
de casos particulares de proibi¢des de expulsdo e de extradigdo aos refugiados, ¢ d) por
se tratar de um instituto regulamentado sob a égide da ONU, as normas que regem o
refigio tém salvaguardas de denegagio de refugio a pessoas que tenham cometido um
crime contra a paz, um crime de guerra ou um crime contra a humanidade, no sentido
dos instrumentos internacionais e¢laborados para prever tais crimes, bem como
proibi¢des de conceder refligio a pessoas culpadas de atos contrarios aos fins e
principios das Nagdes Unidas. As discussdes sobre tratar-se de crime de direito comum
ou de um crime politico. que sdo centrais nas convengdes sobre asilo, uma vez que
determinantes da concessdo de asilo politico a pessoas perseguidas em seus paises de
origem ou residéncia permancnte, sdo irrelevantes na questdo do Estatuto dos
Refugiados. onde as motivagdes politicas para a persegui¢io ¢, mais ainda, para a
insustentabilidade de uma pessoa permanecer em seu pais de origem ou residéncia
permancnte. se somam questdes relacionadas a motivos religiosos. de pertencimento a
determinados grupos sociais.

Tal exercicio de comparagio entre os institutos do asilo politico ¢ do
refugiado, sem duvida serve de apoio as consideragdes cientificas sobre as diferencas
fundamentais entre ambos. Mas, ignalmente serve para afastar os argumentos daqueles
autores brasileiros que sustentam que a proteg¢do dos asilados, no Ordenamento Juridico
nacional, tem sua base constitucional no inciso X do art. 4° da Constitui¢io Federal de
1988, recorde-se: “A Republica Federativa ao Brasil rege-se, nas suas relacdes
internacionais, pelos seguintes principios:... X- concessdo de asilo politico” A nosso
ver, este dispositivo serve, como se pode deduzir de seu cnunciado, unicamente ao

asilo politico. o que ndo significa que o instituto do refiigio nio tenha uma base
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constitucional! Tem, sim: no mesmo art. 4°, porém no inciso “/i- prevaléncia dos
dircitos humanos™ e no inciso “IX- cooperag¢do entre os povos pura o progresso da
humanidade™!

Enfim, qualquer estudo, nos dias atuais, sobre a prote¢do dos direitos dos
estrangeiros, na 6tica dos direitos humanos, ndo poderia deixar de referir-se as novas
dimensdes do Direito Humanitario que, de um corpo de normas juridicas destinados a
protc¢do da pessoa humana em tempos de guerra. passaram a ter aplicagdo, em
determinadas situagdes, em tempos de paz.

O Direito Humanitario Internacional, na sua origem. destinava-se a
regulamentar, dentre outros temas, a sorte dos prisioneiros de guerra: era ele
constituido de tratados e convengdes internacionais multilaterais, adotados sob a égide
do Comité Internacional da Cruz Vermelha Internacional. entidade suica, com sede em
Genebra, e cuja supervisdo era deixada a competéncia dos Estados e das entidades
nacionais da citada Cruz Vermelha. I o que se denomina “Direito de Genebra™ que
n3o se confunde com o assim dito “Direito da Haia”, o conjunto de normas adotadas
nas duas famosas Conferéncias da Paz, realizadas, em 1899 e 1907, naquela cidade
holandesa. O “Direito da Haia” compreende as trés e treze convengdes multilaterais.*
adotadas. respectivamente em 1899 e 1907. sobre o jus ad bellum, ou seja. as normas
internacionais que regulam tanto o direito de ir a guerra e o direito de prevengio da
guerra, quanto o jus in bello," ou seja, as normas internacionais sobre a condugio das
hostilidades, nos dois tipos de guerras, entdo cxistentes, a guerra terrestre € a guerra
maritima (hoje complementado com normas sobre a guerra aérea e sobre o
desarmamento), bem como o regime da neutralidade. Para completar o sistema juridico
das normas sobre tais campos do “jus in bello” e do “jus ad bellum”, & mister referir-se
a um “Direito de Nova York” que diz respeito as normas sobre defini¢do de agresséo,

combate ao terrorismo, desarmamento e todas outras que tém sido elaboradas sob a

60. As treze Convengdes adotadas na Haia a 18/10/1907, foram assinadas pelo Brasil, ratificadas ¢
conjuntamente promulgadas pelo Decrcto n. 10.719 de 04/02/1914.

61. “Jus in bello” ¢ “jus ad bellum” sio expressdes relativamente recentes no Direito Internacional,
cunhadas pelo Prof. Louis Delbez In: Manuel de Droit International Public: Droit Général et Droit
Particulier des Nations Unies. 2a ed., Paris, LGDJ, 1951. A expressio tradicional para “Direito da
Guerra” era, desde os escritores da Idade Média, “Jus Belli”, entdo associado & questdo das discussdes
sobre a guerra justa e a partir de Grotius, 4s normas sobre o comego e fim das guerras. a conducio das
hostilidades, a neutralidade ¢ o tratamento dos pristoneiros ¢ da populagéo civil. A propdsito dos conceitos
do prof. Delbez, veja-se nosso trabalho, “4 Guerra Nuclear e o Direito”. In: Causas e Conseqiiéncias de
uma Guerra Nuclear” Coord. Emest Hamburger. Sdo Paulo, CESP, 1985. p.49-73.
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égide da Assembléia Geral das Nagdes Unidas e do seu Conselho Econdmico e Social,
claro esta, sediados em Nova York.

Na verdade, uma analise comparativa entre as normas do “direito da
Haia” (perfeitamente identificado como um “direito dos meios ¢ métodos de
combate™), com o “Direito de Genebra”, confere a este ultimo a caracteristica de um
“direito de protegio das vitimas” Contudo, como bem observou um estudioso do
assunto, é mister notar-se que “a quase totalidade das disposicbes das antigas
Convengoes da Haia, relativas a condug¢do das hostilidades, se incorporaram ao
Direito de Genebra, mediante adaptagdo e modernizacdo, e se encontram agora
incluidas no Protocolo I de 1977 [a Convengdo de Genebra de 1949] relativo uos
conflitos armados internacionais™ 62

As fontes normativas do Direito Humanitéario Internacional, (“Direito de
Genebra™) sio:

a) as quatro Convengdes adotadas a 12/08/1949, ao final dc uma
conferéncia internacional de representantes de Estados, realizada em Genebra, por
convocagdo do Governo suico e por proposta do Comité Internacional da Cruz
Vermelha, o qual foi o responsdvel pelos respectivos projetos: (1), para a Melhoria da
Sorte dos Feridos e Enfermos dos Exércitos em Campanha; (I1), para a Melhoria da
Sorte dos Feridos, Enfermos e Naufragos das Forgas Armadas no Mar; (111), Relativa a
Prote¢do dos Prisioneiros de Guerra; (IV), Relativa a Prote¢do dos Civis em Tempo de
Guerra. Estas Convengdes foram subscritas pelo Brasil, que as promulgou pelo Decreto
n. 42.121 de 21/08/1957; ¢

b) os dois Protocolos adotados a 08/06/1977, igualmente em Genebra, ao
final da Conferéncia Diplomatica sobre Reafirma¢io de Desenvolvimento do Direito
Humanitario, Aplicavel nos Conflitos Armados, convocada igualmente pclo Governo
sui¢o. sob o impulso do CICV: o Protocolo [, relativo a Prote¢do das Vitimas dos

Conflitos Armados Intcrnacionais ¢ o Protocolo [1, relativo a Protegido das Vitimas dos

62. Gerard Peytrignet, “Sistemas Internacionais de Prote¢do da Pessoa Humana: O Direiro
Internacional Humanitdrio  In: Antdnio Augusto Cangado Trindade, Gérard Peytrignet e Jaime Ruiz de
Santiago, As Trés Vertentes da Protecio Internacional dos Direitos Humanos- Direitos Humanos,
Direito Humanitério, Direito dos Refugiados, As Trés Vertentes da Prote¢do Internacional dos
Direitos Humanos- Direitos Humanos, Direito Humanitério, Direito dos Refugiados, Brasilia, Sio
Jusé da Costa Rica, Co-Edigdo. Instituto Interamericano de Direitos Humanos, Comité Intemacional da
Cruz Vermelha, Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados, 1996, p. 128.
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Conflitos Armados Nao-Internacionais. Ambos foram subscritos pelo Brasil, que os
promulgou pelo Decreto n. 849, de 25/06/1993.

Conquanto resultantes de projetos elaborados por uma entidade de um
Governo de um Estado, a Suiga, ou seja, o Comité Internacional da Cruz Vermelha, as
quatro Convengdes de Genebra, de 1949, ¢ os dois Protocolos, de 1977, foram
subscritos por considerdvel maioria dos Estados da atualidade, e imcdiatamente
entraram em vigor internacional.®® Deve destacar-se quc os dois Protocolos, de 1977,
foram decorréncia dos [reqiientes conflitos internacionais regionalizados, no imediato
segundo Pds-Guerra, e que exigiam uma rcgulamentagio que compreendesse
fenémenos que fugiam a tipicidade das guerras tradicionais, como as guerras de
libertagdo nacional, as gucrras de descolonizagdo ¢ as guerras revolucionarias, cujos
efeitos na populagio eram talvez maiores que as guerras classicas (como demonstrou a
Guerra Civil espanhola).

E necessario enfatizar que, mesmo que tenha havido uma extensdo das
atribui¢des do Direito Humanitério, para os tempos de paz e que as entidades da Cruz
Vermelha tenham, por um costume internacional, invadido campos que,
tradicionalmente |he eram estranhos (como as situa¢des em tempos de paz, ndo tendo
havido uma declaragdo formal de guerra), ja as quatro Conven¢des de Genebra, de
1949, e os dois Protocolos de 1977, tinham previsto hipbteses quc a doutrina dos
internacionalistas reconhccia como proprios do campo de regulamentagio pertinente
aos Dircitos Humanos “stricto sensu” Trata-se dos trés artigos iniciais, que contém
dispositivos comuns aquelas quatro Convengdes, do art. 75, “Garantias Fundamentais”
do Protocolo | (protegdo das vitimas dos conflitos armados internacionais) e dos art. 4°
“Garantias Fundamentais™ e art. 5° "Pessoas Privadas de Liberdade™ do Protocolo 11
(prote¢do das vitimas dos conflitos armados nﬁo-inlcrnacionais).64 Por outro lado, a

falta de distingdes claras cntre uma situag¢do de guerra e as situagdes de contlitos, na

63. Pelo fato de logo ap6s sua assinatura, terem entrado em vigor internacional e pelo nimero de sua
ratificagdo, as quatro Convengdes de Genebra, de 1949, provam sua aceitagio pela quase totalidade dos
Estados da atualidade, entre 186 Estados que as ratificaram, da mesma {orma que os dois Protocolos de
1977, o primeiro, entre 135 Estados ratificantes e o segundo, entre 125 Estados, nas mesmas
circunstancias.

64. Os textos se encontram reunidos no livro do Prof. Antdnio Augusto Cangado Trindade, A
Prote¢io Internacional dos Direitos Humanos: Fundamentos Juridicos ¢ Instrumentos Bisicos, id
ibid., p. 308-9, 309-12 e 312-25, respectivamente. Veja-se, igualmente, nosso Curso de Direito
Internacional Piblico, ja referido.
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atualidade, faz com que questdes como o tratamento de prisioneiros, cm conflitos
internacionais, a propésito de screm considerados criminosos comuns, tenham seus

direitos humanos desrespeitados.

IX. Consideragdes finais quanto ao Direito brasilciro.

Um aspecto a observar é que a declaragdo nas normas internas dos
Estados, sobre quem sdo seus nacionais, bem como as eventuais distingdes entre
nacionais, e por implicagdo, quais os direitos dos estrangeiros, nos respectivos
territorios, tradicionalmente, eram aspectos que o Direito Internacional Publico definia
como dominio reservado a competéncia interna dos Estados. Nos tempos anteriores a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, ou seja, nas épocas historicas
em que os direitos humanos cram definidos unicamente cm normas intcrnas dos
Estados, as unicas limitagdes aos podercs dos Estados, no relativo a direitos dos
estrangeiros, refecriam-se a poucas questdes sobre a efetividade das concessdes de
necionalidade, ¢ os limites que as proprias normas constitucionais intcrnas impunham
ao legislador infraconstitucional.

A elevagio das normas de prote¢do a pessoa humana ao nivel
internacional, outras importantes limitagdcs ao poder indiscriminado dos Estados de
lcgislarem sobre a situagdo dos estrangeiros, foram sendo introduzidas nos
ordenamentos internos dos Estados.

Sendo assim. dentro dos limites permitidos pelo Direito Internacional da
Pessoa Humana, considerando-se o caso do Direito Constitucional brasileiro atual
(Constitui¢do Federal de 1988), podercmos ter as seguintes situag¢des, todas legitimas.
no Ordenamento Juridico do Brasil:

a) existéncia de distingdes entre os préprios nacionais brasileiros. para
fins de atribuir direitos exclusivos a uma categoria (hipotese em que os brasileiros
natos tém a plenitude dos dircitos civis e politicos) e ndo a outra (hipdtese em que os
brasileiros naturalizados se encontram excluidos dos cargos mencionados no art. 12 §
5° da Constituigdo Federal). Ainda no caso do Brasil, as distingdes entre brasileiros
natos e naturalizados sempre serdo balizadas pelo fato de que *“a lei
[infraconstitucional] ndo podera estabelecer distingdo entre brasileiros natos e
naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constituicdo” (art. 12 § 2° da
Constitui¢do Federal, de 1988):
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b) as distingdes entre nacionais e estrangeiros, no Brasil, t8m seus limites
fixados em dispositivos permissivos da Constituigio Federal ¢ dos tratados e
convengdes internacionais sobre direitos e garantias a pessoa humana, de que o Pais
seja parte. No que respeita aos limites constitucionais, sobreleva, no Brasil, o disposto
no arl. 5° “capur” (o qual arrola os Direitos e Deveres Individuais ¢ Coletivos, no
campo dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais) assim redigido: Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: .... o qual deve ser
interpretado em conjunto com o § 2° do mesmo art. 5° da Constituigdo Federal, de
1988, assim redigido: Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
fratados internacionais em que a Republica I'ederativa do Brasil seja parte. No que
respeita aos limites das normas internacionais, remelemo-nos as consideragdes
anteriores do presentc artigo, e poderemos dizer que se trata das normas do Direito
Internacional da Pessoa Humana, laro sensu, nos quais se encontram, o Direito
Internacional da Pessoa Humana stricto sensu, os Dircitos do Asilado Politico, os
Direitos dos Refugiados protegidos pela ONU e os direitos das pessoas abrangidas
pelas normas do Direito Internacional Humanitario;

c) as distingdes entre estrangeiros, desde que ndo haja uma
discriminagdo, em sentido negativo (restrigdes de direitos a uma categoria, em
comparagio a outra), as quais, no entanto, somente podem ser estabelecidas por normas
internacionais vigentes no Brasil. Trata-se do expresso permissivo na Constituicio
Federal, de 1988 (art. 12 § 1°, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional de
Revisdo n. 3 de 07/06/1994),%° que foi incluido nas normas constitucionais, a fim de
compatibilizar a Constitui¢do atual, com as normas da Convengdo sobre Igualdade de
Direitos € Devcres entre Brasileiros e Portugueses, Convencéo bilateral assinada antes

de 1988, entre Brasil ¢ Portugal, no Brasil, promulgada pelo Decreto n. 70.391 de

65. O dispositivo atual assim reza: Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver
reciprocidade cm favor dos brasilciros, serdo atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo os casos
previstos nesta Constituigdo, No texto original da CF de 1988, portanto, antes da Emenda Constitucional
de Revisdo n. 3/94, constava a expressio “‘brasileiro nato”, onde, no texto atual, consta “brasileiro™
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12/04/1972 e regulamentada pelo Decreto n. 70.436 de 18/04/1972°° (e em Portugal.
regulamentada pelo Decreto-Lei n. 126/72 de 22/04/1972).57

Enfim, devemos ressaltar que o Ordenamento Juridico brasileiro, tanto
em nivel constitucional quanto infraconstitucional, pelo menos no que se referc as
normas vigentes, encontra-se em consondncia com as normas internacionais de
protecdio da pessoa humana. O mesmo ndo se poderia dizer, no que respeita a uma
determinada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que tem considerado as
normas do Pacto de San José da Costa Rica, como legislagdo incapaz de coadunar-se
com o permissivo constitucional brasileiro, de colocar-se na prisdo o depositario infiel,

situagdo cxpressamente vedada pelo Pacto de San Jose.*
Sdo Paulo, dezembro de 2004.
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