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“Entretanto é uma falacia dificilmente concebivel acreditar que um Negro ou
um Chinés, digamos, tornar-se-& um Aleméo porque aprendeu o alemdo e
esta disposto a falar a lingua alemé no futuro... nem nacionalidade, nem raca
ocorrem por se falar um idioma, mas pelo sangue.”*

Adolf Hitler, Mein Kampf, 1925

(The Dictators — Hitler’s Germany, Stalin’s Russia. London: Penquin Books,
2005)

“...Se alguém que pelo sangue € um Negro, cresceu numa sociedade com
certa linguagem e cultura que o fazem se chamar de Russo, ndo h& nada de
errado nisso, mesmo que seu tom de pele seja negro.”

V. N. Starovski, 1938

(The Dictators — Hitler’s Germany, Stalin’s Russia. London: Penquin Books,
2005)

“Sabemos que € necessario ter leis e tratados internacionais em vigor como
garantia contra as futuras desgracas desse tipo [crimes cometidos em
Auschwitz, Alemanha], mas também temos visto que as atrocidades
continuam, apesar deles. Muito mais eficaz e importante do que as leis é o
nosso respeito pelos sentimentos dos outros de um simples ponto de vista
humano.”

Dalai Lama

(Uma Etica para 0 Novo Milénio. Rio de Janeiro: Sextante, 2006)

Y A. Hitler Mein Kampf (Ed. D.C. Watt, London, 1969), pp. 353-4. “But it is scarcely conceivable fallacy of
thought to believe that a Negro or a Chinese, let us say, will turn into a German because he learns German
and is willing to speak the German language in the future ... nationality or rather race does not happen to lie
in language but in the blood.” [Tradugdo nossa]

2 F. Hirsch. ‘Race without the Practice of Racial Politics’, Slavic Review, 61 (2002), pp.30-31. “... If a person
who by blood is a Negro was brought up in such a society and with such a language and culture that he calls
himself Russian, there is nothing incorrect about this even if his skin colour is black.” [Tradug8o nossa]



RESUMO

Esta monografia tem por objetivo examinar a problematica dos apétridas, partindo do
contexto das perseguicdes em virtude da nacionalidade e de sua perda e refletindo sobre as
dificuldades em se proteger estes individuos. S&o analisadas as solu¢Ges e medidas propostas
pelo Direito Internacional, a partir da otica dos Direitos Humanos e dos principios
fundamentais ao homem, para resguardar o direito a uma identidade e ter uma nacionalidade
reconhecida perante os Estados.

Palavras-Chaves: Tutela Internacional — Direitos Humanos — Organizacgdo das Nag6es Unidas
— Refugiados — Apatridia
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INTRODUCAO

“Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade. Ninguém serd
arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade”.?
Com o advento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, varios foram o0s
direitos definidos aos individuos, ao homem — dentre estes € estabelecido a cada individuo,

em todo 0 mundo, o direito a um vinculo juridico com um Estado.

A nacionalidade fornece aos individuos um sentido de identidade, de
cidadania, garantindo as pessoas a protecdo de um Estado, e os direitos civis e politicos
atrelados. Possuir uma determinada nacionalidade é pré-requisito fundamental para o
exercicio de certos direitos basicos, inerentes a pessoa humana, como ter acesso a educagao, a
assisténcia médica, ao trabalho, a propriedade, a livre circulagdo, ao voto, a residéncia, a um
nome oficialmente reconhecido, ao exercicio de muitos outros direitos civis e politicos, e, em
ultima andlise, até mesmo receber assisténcia e representacdo internacional. Ou seja, € um

direito a ter direitos.

A nacionalidade é um direito humano fundamental. Estabelece um vinculo
juridico-politico entre o individuo e o Estado, em razdo do qual, a pessoa é considerada
membro da comunidade politica a que seu pais esta inserido, segundo as normas de direito
interno e de direito internacional. Por conseguinte, entende-se que a nacionalidade constitui o
elemento primordial & seguranca do individuo e da sociedade em que se insere, além de
conferir-lhe uma identidade, outorgando-lhe o direito de desfrutar da protecdo do Estado,

fundamento legal ao exercicio de diversos direitos civis e politicos.

A auséncia de uma patria é condicdo desonrosa e humilhante, influenciando
diretamente em quase todos os aspectos da vida de uma pessoa. Os individuos ndo
reconhecidos como cidaddos de um determinado pais ndo podem exercer nem mesmo pleitear
os direitos exercidos por aqueles tidos como cidadéos, passando a viver totalmente a margem

da sociedade. Essa situacdo causa grande impacto em suas vidas, visto que possuir uma

% Cf. art. 15 da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos.



nacionalidade é primordial a completa participacdo na sociedade e € pré-requisito a fruicdo de

todos os aspectos dos direitos humanos.*

Nesse contexto, se aborda a tematica dos apatridas e seus direitos a partir da
tutela e jurisdicdo internacionais, visto que carecer de uma nacionalidade implica,

precisamente, ndo existir como pessoa dentro da comunidade internacional.

Dessa forma, propfe-se, no presente estudo, analisar a problematica dos
apatridas, a partir do contexto das persegui¢Ges em virtude da nacionalidade e de sua perda,
refletindo sobre as dificuldades em se proteger estes individuos, e sobre as solucbes e medidas
propostas pelo Direito Internacional, sob a o6tica dos Direitos Humanos e dos principios

fundamentais ao homem.

O trabalho serd desenvolvido no modelo de pesquisa dogmaético-
instrumental, realizada por meio de pesquisa bibliografica e documental, com o exame de
livros, artigos publicados em periddicos, bem como na internet, relacionados ao tema
proposto. S&o examinadas decisdes da Corte Internacional de Justica e as legislagOes
anteriores e atuais nos sistemas juridicos internacionais e em alguns sistemas juridicos

nacionais.

* ACNUR. Quem s&o e onde estdo os apatridas? Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/a-quem-
ajudamos/apatridas/quem-sao-e-onde-estao-os-apatridas/?L=hwtmowasisqlsdz >. Acesso em: 10 jun. 2010 as
02h40.



1 A ACAO INTERVENCIONISTA DA ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS E A SOBERANIA DO ESTADO

1.1 Aconstrucéo da soberania do Estado

O conceito de soberania € um dos alicerces da ideia de Estado Moderno e
foi fundamental para sua concepcdo. A nogdo de soberania como poder absoluto, que se
sobrepde aos demais poderes sociais, remonta ao nascimento dos grandes Estados nacionais

europeus.

O Estado, entendido como a forma suprema de organizacdo de uma
comunidade humana, traz consigo, ja a partir das suas préprias origens a
tendéncia a colocar-se como poder absoluto, isto é, como poder que néo
conhece outros limites, uma vez que ndo reconhece acima de si mesmo
nenhum outro poder superior. Este poder do Estado foi chamado de
soberania, e a definicdo tradicional de soberania, que se adequa
perfeitamente a supremacia do Estado sobre todos os outros ordenamentos
da vida social, é a seguinte: potestas superiorem nom recognoscens.
Portanto, o Estado absoluto coloca-se como a encarnagdo mais perfeita da
soberania entendida como poder que ndo reconhece ninguém superior.®
[grifo nosso]

No periodo compreendido entre o Estado da Antiguidade e o fim do Império
Romano, ndo ha qualquer nocdo que se assemelhe a soberania. A no¢do de “autarquia”,
descrita por Aristoteles, em seu Livro | de A Politica, é diferente da moderna soberania. A
autarquia ndo indica supremacia e poder, apenas que era autossuficiente, um lugar “[...] onde

todas as necessidades humanas se pudessem prover ou satisfazer plenamente”®

. Segundo
Jellinek’, a Antiguidade ndo conheceu o conceito de soberania, pois faltava ao mundo antigo a

oposicao entre o poder do Estado e outros poderes.

Em consondncia com os ensinamentos de Dalmo Dallari, no Império

Romano também ndo ha qualquer nogdo que se possa considerar semelhante a soberania.

Com efeito, 0s termos majestas, imperium € potestas, usados em diferentes
circunstancias como expressdes de poder, ou indicam poderio civil ou

> BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfedro Fait. Brasilia: UnB,
1997, p. 11.

® BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 134.

" JELLINEK, Georg. Teoria general del estado. México: Nacional, 1959, p. 331.
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militar, ou revelam o grau de autoridade de um magistrado, ou ainda podem
externar a poténcia e a forca do povo romano. Nenhuma delas, porém, indica
poder supremo do Estado em relaco a outros poderes [...].2

A partir do século XIIl, o monarca amplia a sua esfera de competéncia
exclusiva, ndo se sujeita a nenhuma jurisdicdo, afirmando-se soberano de todo reino. Deste

modo, a no¢do de soberania comeca a ser moldada como a expressdo maxima de poder.

No final da Idade Média os monarcas ja tém supremacia, ninguém lhes
disputa o poder, sua vontade ndo sofre qualquer limitagcdo, tornando-lhe
patente o atributo que os teoricos logo iriam perceber, a soberania, que no
século XVI aparece como um conceito plenamente amadurecido, recebendo
um tratamento tedrico sistemético e praticamente completo.’

Jean Bodin, em sua obra Les Six Livres de la République, define a RepUblica
na acep¢do de Estado, e a soberania como o seu elemento inseparavel. Para Bodin, a
soberania é o poder absoluto e perpétuo de uma Republica, de maneira que a teoria da
soberania absoluta do monarca lanca suas raizes nas monarquias fundadas no direito divino
dos reis'®. Nesta concepgéo, tem-se que a soberania ndo é limitada em poder, pelo cargo, ou
por tempo certo. Nenhuma lei pode limitar o poder soberano, “[...] a soberania coloca o seu
titular, permanentemente, acima do direito interno e o deixa livre para acolher ou nédo o direito

internacional, s6 desaparecendo o poder soberano quando se extinguir o préprio Estado™. ™

De acordo com Sahid Maluf, a teoria da soberania absoluta'? comegou a ser
sistematizada na Franca no século XVI, estabelecendo-se nas monarquias absolutistas e
atingindo o seu apice com a doutrina de Maquiavel. Os monarcas na Franca levaram o
absolutismo as suas Ultimas consequéncias, identificando-se na pessoa do rei a lei, a soberania

e o proprio Estado.

Reunia-se na pessoa do rei 0 conceito de senhoriagem, trazido do mundo
feudal, que se desmoronava, e a ideia de imperium, exumada das ruinas do
cesarismo romano que ressurgia, exuberante, na onipoténcia das monarquias
absolutistas. Todavia, o préprio Jean Bodin [..] ndo se livrou de

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 75.
9 -
Ibidem, p. 76.
0 BODIN, Jean apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.135.
1 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op.cit., p. 75.
2 MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 31.
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contradigdes, quando admitia a limitagdo do poder de soberania pelos
principios inelutaveis do direito natural.*®

A teoria da soberania popular reformula a teoria do direito divino. Segundo
Maluf,** assegura que o poder piblico vem de Deus, e 0s monarcas recebem o poder por uma
determinacdo providencial da onipoténcia de Deus. Ou seja, o poder civil condiz com a

vontade divina, no entanto, provém da vontade popular.

Destaca-se Francisco de Vitéria'®, tedlogo espanhol do século XVI, de
fundamental importancia na fundagdo do direito internacional moderno e do conceito
moderno de Estado como sujeito soberano, ao contrapor-se aos titulos legitimos®® de
conquista do Novo Mundo, tais como: o direito de descobrimento, a ideia da soberania do
Império e da Igreja, a infidelidade e 0 comportamento pecaminoso dos indios, sua submissdo
voluntaria. Ele também se op6s a concessao divina dada aos espanhdis para tal dominagéo.

Oliveiros Litrento ressalta a importancia de Vitdria, como fundador do

Direito Internacional Moderno:

[...] Direito das Gentes nasce da sociedade internacional [...], surgindo,
pois, da sociabilidade natural entre os povos, do relacionamento entre
nacBes. Sua intuicdo da nova ordem juridica, a internacional, superando
a doutrina tomista da comunidade cristd, fazendo nascer do jus
communicationis 0 principio da liberdade dos mares e o da naturalizagéo
voluntaria, sem omitir, de sua compreensdo de soberania, o principio da
autodeterminacdo dos povos, faz com que [...] Vitoria tenha o mérito de
fundador do Direito Internacional Moderno. [...] jamais aplaudiu a guerra
dos espanhdis contra os gentios, ndo considerando este dever imperial de
conquista como mandato divino de propagacdo da fé cristd. Negando ao
imperador espanhol Carlos V o dominio do mundo [...], ndo redimiu a
colonizacdo espanhola perante a Histdria. Seu principal mérito [...] foi o de
ter fixado o conceito exato da interdependéncia dos Estados, levantando
ja, em pleno século XVI, a necessidade de normas internacionais
institucionalizadas sob a forma de um governo mundial, sistematizando
as bases contemporaneas do Direito Internacional Publico." [grifo
nosso]

¥ MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 31-32.

" Ibidem, p. 32.

% Ibidem, p. 32.

FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 15.

7 OLIVEIROS LITRENTO. Curso de direito internacional publico. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 58.



13

Para Vitéria, o direito ao descobrimento dos espanhdis é legitimado pela
guerra justa. Ele afirma ser licita e necessaria a guerra “[...] justamente porque os Estados
estdo submetidos ao direito das gentes e, na falta de um tribunal superior, seus argumentos

ndo podem ser impostos sendo com a guerra”.'®

As trés doutrinas de Vitoria — a ideia de uma sociedade de Estados
igualmente soberanos e sujeitos ao Direito, a afirmagdo de uma série de direitos naturais dos
Estados e a teoria da guerra justa — “[...] estdo na base da doutrina da soberania estatal externa

e, mais em geral, da teoria internacionalista moderna como um todo”.*

No século XVII, o modelo vitoriano entra em colapso definitivamente. Esse

processo envolve os dois tipos de soberania: a interna e a externa.

Com a consolidacdo dos Estados nacionais e com sua plena
autonomizacdo dos vinculos ideoldgicos e religiosos, que haviam
cimentado a nacdo cristd sob a égide da Igreja e do Império, cai todo e
gualquer limite a soberania estatal e se completa, com sua plena
secularizagdo, sua total absolutizacdo.[grifo nosso]

Foi com a doutrina internacionalista e a filosofia politica do século XVII
que o liame foi cingido, realisticamente, a divisdo da Europa nos novos Estados soberanos,
sancionada pela paz de Vestfalia, de 1648.

Hugo Grotius foi o primeiro a formular o principio da efetividade, que se
tornara o postulado tedrico e metodoldgico da ciéncia internacionalista, deixando o direito das

gentes autdbnomo em relacdo ao jusnaturalismo, definindo-o como, “o que por vontade de

121

todas ou de muitas gentes assume forca de obrigacdo”", pois o direito deriva da vontade dos

sujeitos mais fortes internacionalmente.

Dai porgue a forca obrigatoria do Direito das Gentes repousa, segundo
Grotius, na adesdo de um acordo cuja pratica é eminentemente
relacional-internacional: o principio pacta sunt servanda, que viria a ser a
norma fundamental de Hans Kelsen, permitindo validade aos tratados

FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 13.

° Ibidem, p. 15.

0 |bidem, p.16-17.

1 Ibidem, p. 17-18.
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internacionais, cujo fundamento supremo é eminentemente ético, porquanto
exige que as obrigaces deverdo ser cumpridas. ? [grifo nosso]

Por conseguinte, numa breve reflexdo, percebe-se que a doutrina vitoriana
admitira que o Direito sé nos permitia compreender os principios basicos da conduta humana,
dos povos; entretanto, seu posterior desenvolvimento é devido a seus costumes e tratados. Por

isso, 0 Direito das Gentes para Vitoria é, a0 mesmo tempo, jusnaturalista e positivista.

Hobbes legitima o atributo da soberania e elabora a primeira formulagéo das
ideias do Estado-pessoa — 0 que agrada ao principe tem forca de lei, tendo este 0 monopdlio
sobre a producdo juridica e a forca coercitiva. Todo este ideal reflete-se, também, na
soberania externa. Contudo, como todos o0s outros Estados também sdo soberanos

externamente, cria-se, efetivamente, um estado de natureza hobbesiano® entre estes Estados.

Hobbes previa a necessidade de um pacto associativo (que depois
evoluiria para a nogdo de contrato social) entre individuos, livres por
natureza, para a formacédo da sociedade civil e consequentemente do
Estado; nele, os individuos renunciam (em parte ou totalmente) a prépria
liberdade e permitem que o rei dirija seus destinos, mas respeitando-lhes
os direitos naturais. [...] Hobbes colocava, como primordial, o direito a
vida. % [grifo nosso]

Sendo o Estado soberano internamente devido a inexisténcia de fontes
normativas a ele superiores, sera, também, soberano externamente. Todavia, externamente
encontra a soberania dos outros Estados, produzindo uma liberdade selvagem, uma guerra de
Leviatds. Desta forma, para que a violéncia ndo prevalecesse, era necessario o

estabelecimento de acordos, de contratos entres os individuos, visando a preservagéo da vida.

Diz-se que um Estado é instituido quando uma multiddo de homens
concordam e pactuam, cada um com cada um dos outros, que a qualquer
homem ou assembleia de homens a quem seja atribuido pela maioria o
direito de representar a pessoa de todos eles [...], todos sem excecéo, tanto os
gue votaram a favor dele como os que votaram contra ele, deverdo autorizar

?2 OLIVEIROS LITRENTO. Curso de direito internacional publico. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 63.

2 As expressdes pelas quais Hobbes o descreve sdo célebres — Homo homini lupus, 0 homem é o lobo do
homem; Bellum omnium contra omnes, é a guerra de todos contra todos. Pois, para Hobbes, ao invés de uma
desigualdade entre os homens, € uma espécie de igualdade dos homens no estado natural que faz sua
infelicidade, ja que, em definitivo, ninguém esta protegido. O estado natural €, para todos, um estado de
inseguranca e de angustia. A respeito do modelo do estado de natureza hobbesiano, HOBBES, Thomas. O
Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Os Pensadores, Nova
Cultura, 1998.

2 CASTILHO, Ricardo. Direitos humanos: processo historico — evolugdo no mundo, direitos
fundamentais: constitucionalismo contemporaneo. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 20.
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todos os atos e decisdes desse homem ou assembleia de homens, tal como se
fossem seus préprios atos e decis@es, a fim de viverem em paz uns com 0s
outros e serem protegidos do restante dos homens. E dessa instituicio do
Estado que derivam todos os direitos e faculdades daquele ou daqueles a
guem ozgs)oder soberano é conferido mediante o consentimento do povo
reunido.

Compartilhando do pensamento hobbesiano da sociedade internacional,
temos Locke, que se diferencia de Hobbes sobre a composicdo do estado de natureza. Para
Locke, o estado de natureza ndo é mais composto por homens comuns, como acredita Hobbes,

mas por homens artificiais, ou seja, pelos Estados. 2°

Locke, em sua teoria, defende a monarquia parlamentarista no lugar do rei
absolutista. Ele pregava que a busca do conhecimento deveria ser por meio de experiéncias,
rejeitando as explicaces baseadas na fe. Por esta razdo, defendia a separacdo total da Igreja
do Estado. Conforme sua teoria, 0 homem nascia em um estado de pureza, sendo que tudo que
adquiria ao longo da vida advinha da sua convivéncia em sociedade. Dessa maneira, a
soberania deveria ser exercida pela populagéo, representada pelo Poder Legislativo que fora
legitimado pela sociedade, e ndo pelo Estado em si, cabendo a este apenas o dever de aplicar

as leis, naturais e civis.?’

A liberdade natural do homem nada mais é que ndo esta sujeito a
gualquer poder terreno, e ndo submetido a vontade ou a autoridade
legislativa do homem, tendo como Unica regra apenas a lei da natureza. A
liberdade do individuo na sociedade n&do deve estar subordinada a
gualquer poder legislativo que ndo aquele estabelecido pelo
consentimento na comunidade, nem sob o dominio de qualquer vontade
ou restricdo de qualquer lei, a ndo ser aquele promulgado por tal
legislativo conforme o crédito que Ihe foi confiado [...] Uma tal liberdade
em relacdo ao poder absoluto e arbitrario é tdo necessaria a preservacao
do homem e lhe é tdo intimamente ligada, que ndo é dado ao homem dela
se desfazer, a ndo ser que perca juntamente a preservagdo e a propria vida.
Uma vez que 0 homem nao tem poder sobre a propria vida, ndo tem
autoridade, por pacto ou por consentimento, de escravizar-se a quem
quer que seja, nem se colocar sob o poder arbitrario absoluto de outrem,
que Ihe tome a vida a seu bel-prazer.? [grifo nosso]

% HOBBES, Thomas. O Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Sio Paulo: Os
Pensadores, Nova Cultura, 1998, p. 113.

%6 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo: ensaio relativo & verdadeira origem extensio e objetivo
do governo civil. Sdo Paulo: Os Pensadores, Abril Cultural, 1973, p. 41.

27 H
Ibidem.

%8 |bidem, p. 35-36.
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Assim, observa-se que o conceito de soberania para Locke, dentro de sua
visdo contratual, limita-se, de um lado, pela Constituicdo, e, do outro, pela soberania e pelos

direitos naturais.

Para Ferrajoli, “a0 mesmo tempo, seculariza-se, por obra da filosofia

jusnaturalista do século XVII, o paradigma vitoriano de legitimacdo das conquistas

129

coloniais”®, uma vez que essas populacdes barbaras vivem num estado de natureza, que deve

obrigatoriamente ser superado pelo estado civil trazido pelos colonizadores. E desta forma
que a sociedade internacional dos Estados vem a configurar-se, afastando-se do estado de

natureza original, sendo composta por homens artificiais, os Estados.

A superacdo do estado de natureza, internamente, e sua conservagao (ou
melhor, instauracdo), externamente, tornam-se, assim, duas coordenadas
ao longo das quais se desenrola a historia tedrica e pratica dos Estados
soberanos modernos, ambas inscritas no codigo genético de tais Estados
pela filosofia politica jusnaturalista.30 [grifo nosso]

Para Rousseau®, 0 homem é essencialmente bom, convive de forma pacifica
com os seus semelhantes. Todavia, para uma convivéncia em comunidade é necessaria a
celebracdo de um contrato social, que assegure a liberdade humana. E uma concepcio de
direito politico democrético, haja vista que a lei é ato da vontade geral e a soberania vincula-
se ao povo em sua totalidade. Deste modo, a nacdo € a unica fonte do poder da soberania.

Esta teoria é radicalmente nacionalista: a soberania é originaria da
nacdo, no sentido estrito de populacdo nacional (ou povo nacional), ndo
do povo em sentido amplo. Exercem os direitos de soberania apenas 0s
nacionais ou nacionalizados, no gozo dos direitos de cidadania, na forma
da lei. Ndo ha que se confundir com a ‘teoria da soberania popular’, que
amplia o exercicio do poder soberano aos alienigenas residentes no pais.*
[grifo nosso]

2 FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Méarcio Lauria Filho. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 23.

% |bidem, p. 25.

%1 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social. S30 Paulo: Martin Claret, 2002.

¥ MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 33.
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De acordo com a concepcao liberal de Sieyés®, a soberania foi transferida
da pessoa do soberano para a nacdo, ou seja, € a superagdo do Estado Absoluto e o surgimento
do Estado Moderno.

Sobre este ponto, Celso Lafer ensina que:

Y

A ideia de uma vontade Unica da nagdo deu lugar a postulacdo de
coincidéncia entre Estado e Nagdo que efetivamente deslocou da dinastia
legitima para a Nacdo e a comunidade politica que inspirou, a partir do
século XIX, o esforco de organizar o sistema interestatal com base no
principio das nacionalidades. Por isso, denomina-se habitualmente de
nacionalidade o vinculo politico e juridico que une uma populacdo a um
Estado. E com base neste vinculo, que se pressupde dotado de permanéncia
e continuidade que no ambito de um Estado se distingue o nacional do
estrangeiro, fundamentando-se também neste nexo a competéncia pessoal
do Estado em relagéo aos seus nacionais além de suas fronteiras.* [grifo
nosso]

A partir da Revolucdo Francesa, de 1789, a duplice oposicédo entre estado
civil e estado de natureza da origem a duas historias paralelas e opostas da soberania, qual
sejam, “a de uma progressiva limitagao interna da soberania, no plano do direito estatal,
e a de uma progressiva absolutizacdo externa da soberania, no plano do direito

internacional”. ** [grifo nosso]

O estado de natureza selvagem dos Estados atinge seu apice da metade do
século XIX a metade do século XX. Este ultimo periodo é o da construcdo, na Europa, do
Estado de Direito e da democracia. As soberanias externas e internas seguem caminhos
contrarios — “aquela se limita tanto quanto esta se libera, em correspondéncia com a dupla
face do Estado, fator de paz internamente e de guerra externamente™®. Com as constantes
revolugbes e sucessivas cartas constitucionais, ocorreram mudancas significativas nos

Estados, transformando a forma destes e, também, o principio da soberania interna.

Norberto Bobbio aborda em sua obra A Era dos Direitos, que:

% SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa. Org. Aurélio Wander Bastos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001.

% LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sé&o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 135.

% SIEYES, Emmanuel Joseph. Op.cit.

% FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 27-28.
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[...] do significado histérico [...] da inversdo, caracteristica da formacéo do
Estado Moderno, ocorrida na relacdo entre Estado e cidaddos: passou-se da
prioridade dos deveres dos suditos a prioridade dos direitos do cidadao,
emergindo um modo diferente de encarar a relagdo politica, ndo mais
predominantemente do angulo do soberano, e sim daquele do cidadéo [...] a
ampliacdo do ambito dos direitos do homem na passagem do homem
abstrato ao homem concreto, através de um processo de gradativa
diferenciacdo ou especificacdo dos carecimentos e dos interesses, dos
quais se solicita o reconhecimento e a protec&o.*’ [grifo nosso]

Neste primeiro momento de identificacdo da soberania, temos um Estado
moderno como sujeito soberano, fundado em duas posi¢cdes — primeiramente, a negacao,
enquanto estado civil, do estado de natureza, em suma, a oposicdo entre civilidade e
incivilidade; em seguida, temos a afirmacdo de um estado de natureza entre os Estados
soberanos, que, virtualmente, encontram-se em estado de guerra entre si, contudo, coligados

ao mundo civil, sujeitos pelo direito-dever de civilizar o resto do mundo ainda ndo civilizado.

Um resquicio do absolutismo ainda permanece no século X1X, ndo obstante,
logo desaparece com a rigidez constitucional contida no século seguinte, com normas
superiores as ordinarias e com o direito positivo, perfilhando o Estado como fonte Unica de
direito, como previa o paradigma hobbesiano; é estabelecido o conceito de que a soberania

ndo estd nem no povo, nem no rei, mas sim, no proprio Estado.

Conferindo-se, deste modo, um carater cientifico-objetivo as disciplinas
juspublicistas, imputa-se a disciplina do direito publico um papel de unificacdo nacional e de
reforco as frageis identidades nacionais.

Com a subordinacdo do prdéprio poder legislativo de maioria, a lei
constitucional e aos direitos fundamentais nela estabelecidos, o0 modelo
do estado de direito aperfeicoa-se e completa-se no modelo do estado
constitucional de direito, e a soberania interna como potestas absoluta
(poder absoluto), ja ndo existindo nenhum poder absoluto, mas sendo
todos os poderes subordinados ao direito, se dissolve
definitivamente.*®[grifo nosso]

Deste modo entende-se que essa constituicdo subordina a todos, inclusive ao

legislativo. Ferrajoli acrescenta que “a garantia dos direitos de todos — até mesmo contra a

%7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 3.
% FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 33.
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maioria — tornou-se o traco caracteristico do estado democratico de direito”. Deste modo, no
plano doutrinario, a soberania interna cinge-se nas figuras da soberania nacional e da
soberania popular, que acompanham a soberania estatal, legitimando-se politicamente de
forma mais precisa que as fontes teoldgicas e contratualistas. O Estado se subordina ao
Direito, visto que o préprio Estado impde limitacdes ao seu poder, pela Constituicdo como

pelo poder legislativo.

Maluf, ao citar a teoria da soberania do Estado de Jellinek, destaca que “[...]
para as escolas alemd e austriaca, lideradas, respectivamente, por Jellinek e Kelsen, que
sustentam a estabilidade integral do Direito, a soberania é de natureza estritamente juridica, é
um direito do Estado [...]"*°. Para Jellinek, a soberania é apenas uma qualidade do poder do
Estado, j& que a ideia de Estado € anterior ao direito e sua fonte Unica, de maneira que o

direito nasce a partir do Estado e para o Estado.

Observa Maluf** que, na concepcdo de Jellinek e Kelsen, o nico direito
existente é o direito estatal, constituido e promulgado pelo Estado, ndo havendo direito sem
sancdo estatal. Assim, ele contesta a existéncia do direito natural e de qualquer norma

destituida de forca coercitiva, que sé o Estado possa conceder.

Outra caracteristica é que o poder do Estado ndo é ilimitado. Jellinek
desenvolve o pensamento de que a soberania esta subordinada a certos
limites, e, o Estado encontra sua limitacdo na existéncia de uma ordem
determinada. Assim, é negado o poder absoluto e ilimitado ao Estado. Deve-
se ressaltar que a soberania ndo é compativel com a subordinacdo a uma
vontade concreta, mas nada impede que se sujeite a uma ordem juridica. O
fundamento bésico do Direito se sustenta no fato de que o Poder Publico,
para se legitimar, deve organizar-se em um Estado, autolimitando seus
poderes e criando mecanismos de protecdo as minorias. Este é o papel das
Constituicdes, que sdo a base da organizacao politica, instituindo os poderes
publicos, definindo-lhes as competéncias e fixando direitos e obriga¢bes do
individuo face ao Estado. Por esta razdo, o Estado e os individuos devem
obedecer as disposicdes das leis promulgadas pelo Poder Estatal.*?

% FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 33.

0 MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 34.

L |bidem, p. 34.

*2 ARIOSI, Mariangela F. Direito internacional e soberania nacional. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/5942/direito-internacional-e-soberania-nacional>. Acesso em: 20 jan.
2011 as 10h02.
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Em contrapartida, para Hegel*®, o direito ndo é uma formacdo anterior a
sociedade. Hegel critica o contratualismo ao analisar o conceito de sociedade civil e sua
predominancia. Ele defende que o Estado é o garantidor das liberdades como premissa maior

do direito.

Nos novos Estados nacionais, a soberania externa tem um decurso distinto.
Por conseguinte, alcanca formas desenfreadas e ilimitadas — inicialmente guerras e conquistas
coloniais, seguidas pelas duas grandes guerras mundiais. Entretanto, essa soberania laica,
popular e nacional ndo mais possui ligacdo com o jusnaturalismo, pois nesse periodo, entre
meados do século XIX e meados do século XX, a soberania alcancara Seu apogeu,

caracterizando muito bem o estado de natureza hobbesiano.

Em suma, entre o século XIX e a primeira metade do século XX, desenrola-
se essa serie singular de eventos politico-institucionais: o Estado nacional e
o liberal-democréatico que vem se afirmando na Europa, enquanto
internamente outorga para si um ordenamento complexo, fundado em
principio na limitacdo dos poderes do soberano e na sua sujeicdo a lei
(nos moldes do estado liberal de direito) e, em seguida, na representacao e
na participacdo popular (nos moldes da democracia representativa),
liberta-se definitivamente, nas relacGes externas com os demais Estados,
de qualquer vinculo e freio juridico. Os dois processos sdo simultaneos e
paradoxalmente conexos. O estado de direito, internamente, e 0 estado
absoluto, externamente, crescem juntos como os dois lados da mesma
moeda. Quanto mais se limita — e, através de seus proprios limites, se
autolegitima — a soberania interna, tanto mais se absolutiza e se legitima, em
relacdo aos outros Estados e sobretudo em relacdo ao mundo ‘incivil’, a
soberania externa.*[grifo nosso]

A soberania constitucional classica é retratada como sustentaculo do Estado
Nacional. Para tal, a doutrina indica, como um de seus primordiais principios, a soberania,
que se releva em ambito interno pela vigéncia absoluta da lei, que vem sofrendo inimeras
restricdes em razdo do estabelecimento dos Estados constitucionais e democraticos de direito,
e, externamente, em razdo de sua absolutizacdo, que teve seu auge e decadéncia com as duas

grandes guerras mundiais.

Soberania é o conceito, ao menos tempo juridico e politico, em torno do
gual se adensam todos 0s problemas e as aporias da teoria juspositivista
do direito e do Estado. [...] é indubitavel que a no¢do de soberania como

* SILVA, Marcelo Guimarées da Rocha e. Direito humanos no Brasil e no mundo. S&o Paulo: Método, 2002,
p. 33.

* FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Méarcio Lauria Filho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 34-35.
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suprema potestas superiorem nom recognoscens (poder supremo que nao
reconhece outro acima de si) remonta ao nascimento dos grandes Estados
nacionais europeus e a divisdo correlativa, no limiar da Idade Média, da
ideia de um ordenamento juridico universal, que a cultura medieval havia
herdado da romana. Falar da soberania e de seus eventos historicos e
tedricos quer dizer, portanto, falar dos acontecimentos daquela
formacéo politico-juridica particular que é o Estado nacional moderno,
nascida da Europa ha pouco mais de quatro séculos, exportada no século XX
a todo o planeta e hoje em declinio. [...] Como categoria filosofica-juridica, a
soberania ¢ uma construcdo de matriz jushaturalista, que tem servido
de base a concepcédo juspositivista do Estado e ao paradigma do direito
internacional moderno [...].** [grifo nosso]

Desta mesma forma, se explica o destino dos direitos fundamentais, pelo

menos até a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, visto que 0s primitivos

direitos naturais sdo consagrados e positivados pelas novas constituicGes como direitos

universais. Tornando-se a base da igualdade de todos os seres humanos. Todavia, coincidindo

este universalismo juridico-positivo com o ordenamento interno de cada Estado, apreende-se

que os direitos do homem sao, de fato, imprensados sobre os direitos do cidadao.

Dessa forma, a cidadania, se internamente representa a base da
igualdade, externamente age como privilégio e como fonte de
discriminagdo contra os ndo-cidaddos. A ‘universalidade’ dos direitos
humanos resolve-se, consequentemente, numa universalidade parcial e de
parte: corrompida pelo habito de reconhecer o Estado como Unica fonte de
direito e, portanto, pelos mecanismos de exclusdo por este desencadeados
para os ndo-cidaddos; e, a0 mesmo tempo, de garantias supra estatais de
direito internacional contra as violagbes impunes de tais direitos,
cometidas pelos préprios Estados. “°[grifo nosso]

Manifesta-se, ainda, um limbo, um total vazio de direito nas relacGes entre

os Estados, que parte da identificacdo juspositiva entre direito e Estado, ja que internamente

hé a subordinacdo do Estado ao direito, enquanto externamente é inconcebivel tornar o direito

internacional uma norma supra-estatal. — “[...] o Estado configura-se como um sistema

juridico fechado e autosuficiente. O monopdlio exclusivo da forca por ele alcancado é

afirmado no que diz respeito ndo apenas ao seu interior [...], mas também ao seu exterior [...]

** FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Méarcio Lauria Filho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 1-2.

" Ibidem, p. 35-36.
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e, enfim, no dominio do mais forte”. O Estado torna-se, por conseguinte, autbnomo no

cenario internacional.
Origina-se, com isso, duas consequéncias:

1) Negacdo do préprio direito internacional, ou seja, negacdo do direito

externo de Estado, que regula as relagdes entre os Estados;

2) Espirito de poténcia e vocacdo expansionista e destrutiva — exaltacdo da
guerra; 0 redescobrimento da poténcia estatal, instigado pelo
desenvolvimento na Europa dos diversos nacionalismos agressivos e
expansionistas; e o desprezo pelos povos do resto do mundo,
considerados incivis, por ainda ndo terem conseguido chegar a

maturidade de Estado.

O modelo europeu de Estado-nacdo, totalmente soberano em suas escolhas e
decisbes, foi repassado aos demais continentes, inicialmente, com as coloniza¢bes, em
sequida, pela “exportacdo para todo o planeta da ideia de Estado e de nacéo e da criagédo de
Estados e nacbes dependentes, o principio da soberania estatal ilimitada se expande

mundialmente, sujeitando e homologando povos e culturas”. *

O paradigma da soberania externa atingiu o seu apice e também,
simultaneamente, seu declinio, na primeira metade do século XX, periodo que abrangem 0s

dois grandes conflitos mundiais (1914-1945).

O fim do paradigma da soberania externa coincide com a criagdo da
Organizacao das Nag6es Unidas (ONU), lancada em 26 de junho de 1945, em Séo Francisco,
seguida pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que foi aprovada em 10 de

dezembro de 1948, pela Assembleia Geral das NagOes Unidas.

Tais documentos transformaram a ordem juridica mundial. Ao menos no

plano normativo, a soberania externa passa-se ao plano da civilidade, abandonando o estado

T FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Méarcio Lauria Filho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 36-37.
“8 bidem, p. 38.
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de natureza, sendo elevada ao estado civil — “A soberania, inclusive externa, do Estado [...]
deixa de ser, com eles, uma liberdade absoluta e selvagem e se subordina, juridicamente, as

duas normas fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos direitos humanos”. *

E a partir de entdo que o conceito de soberania tornou-se inconsistente,
conforme a doutrina monista de Kelsen®®, pois o direito internacional e os varios direitos
estatais passam a ser um ordenamento Unico. Para Ferrajoli, a Carta da ONU pode ser
interpretada como um contrato social internacional, a norma constitutiva da juridicidade do
novo ordenamento internacional, uma vez que estabelece vinculos entre os Estados, numa

ordem totalmente universalista. >

Neste novo ordenamento, ndo apenas 0s Estados, mas também os individuos
e 0S povos passaram a ser sujeitos de direito internacional — os primeiros como titulares, nos
confrontos de seus proprios Estados, dos direitos humanos a eles conferidos pela Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, bem como pelo Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos e pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ambos de 1966; os segundos, enquanto titulares do direito de autodeterminacéo, reconhecido
no artigo 1° dos mesmos pactos — “todos os povos tém o direito a autodeterminacdo. Em
virtude desse direito, determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu

desenvolvimento econdmico, social e cultural”. %

Internamente, a soberania passa a ser revitalizada pelo Estado de Direito,
pela separacdo de Poderes, pelos grupos de pressdo. Embora ainda seja 0 grau maximo de
poder, ndo € absoluto, ja que existem regras que limitam o seu exercicio. Externamente, a
soberania é atenuada pela Organizacdo das Nacdes Unidas, pelos tratados internacionais,
pelos blocos econémicos, dentre outros — um sistema de normas internacionais caracterizaveis
como ius cogens, baseando-se na solugdo pacifica dos conflitos e na universalizagdo dos

direitos humanos, um direito imediatamente vinculador para os Estados-membros.

FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39-40.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. De Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.
' FERRAJOLLI, Luigi. Op.cit., p. 42.

Cf. art. 1° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
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Com o nascimento da ONU, muitas mudancas ocorreram, pelo menos no
campo tedrico, sobre a tutela de direitos humanos, civis, sociais, econémicos, dentre outros.
Seria impensavel, antes de seu nascedouro, o recurso oferecido por um cidaddo contra seu
proprio Estado, perante uma jurisdicdo internacional; bem como, até o século XIX, teria sido
inadmissivel o recurso de um cidaddo contra o Estado perante as jurisdi¢fes estatais, antes da

instituicdo da justica administrativa.

Em seu predmbulo, a Carta das NagOes Unidas traz as razdes que legitimam

o0 surgimento da Organizacdo das Nacdes Unidas, tais como:

NoOs, os povos das Nagbes Unidas, resolvidos a preservar as geracoes
vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa
vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim
como das nagdes grandes e pequenas, e a estabelecer condicbes sob as
guais a justica e o respeito as obrigagdes decorrentes de tratados e de
outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a
promover o progresso social e melhores condicdes de vida dentro de
uma liberdade ampla. **[grifo nosso]

Entretanto, o problema da soberania esta longe de uma solucdo. Até mesmo
a Organizacdo das Nacdes Unidas continua condicionada pelo principio da soberania dos
Estados, ndo deixando o plano factual, tampouco o juridico. “A Organizacdo é baseada no

principio da igualdade de todos os seus Membros”>*

, OU seja, resguarda a soberania de cada
Estado-membro, e assevera “o veto de ingeréncia da Organizacdo nas questdes internas de
qualquer Estado”,> bem assegura que “nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as
Nacdes Unidas a intervirem em assuntos que dependam essencialmente da jurisdicdo de
qualquer Estado ou obrigara os Membros a submeterem tais assuntos a uma solucdo, nos

termos da presente Carta [...]”.*°

Obviamente, ainda hoje, pode-se falar de uma tutela jurisdicional dos
direitos humanos em nivel internacional apenas de forma incipiente, pois a ciéncia juridica

internacionalista, mesmo depois de trés séculos de direito internacional pacticio, ndo atualizou

53 Cf. Preambulo da Carta das Nages Unidas.

5 Cf. art. 2°, inciso 1 da Carta das Nag&es Unidas.

% FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 42.

% Cf. art. 2°, inciso 7 da Carta das Na¢Bes Unidas.
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suas categorias, sendo atingida por uma inseguranca em torno de si mesmo, um complexo de
inferioridade cientifica e juridica, induzindo a uma desvalorizagdo da nova ordem normativa
do direito internacional, comprimindo-a sob a efetividade das relacbes de poder entre os
Estados.

Deste modo, retoma-se a contradicdo origindria de Vitoria, j4 que o
principio da paz ainda esta confiado ao dominio soberano das grandes poténcias. Destaca-se
que o sistema dos direitos fundamentais, de fato, ndo saiu do papel, ndo foi introduzido num

sistema correspondente de garantias jurisdicionais.

Ora, “o principio da paz € um principio imperativo, que faz da

1 57

‘soberania’ dos Estados [...], uma soberania limitada”>’. Ndo obstante, somente apos a

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, e dos Pactos de 1966, é que os direitos

fundamentais deixaram de orbitar no artigo 2° inciso 7 da Carta, chamados outrora de “[...]

assuntos que dependam essencialmente da jurisdicdo de qualquer Estado [..]">%,

passando a ser considerados como direitos supra-estatais, cuja protecdo deveria ser afiancada

jurisdicionalmente em nivel internacional exatamente contra o0s Estados.

[...] suas violacBes sdo hoje interpretaveis como o fruto da antinomia
ndo-resolvida do antigo principio vitoriano da igual soberania dos
Estados, ndo mais simplesmente com o direito natural, mas com o0s
principios positivos do novo direito internacional, enquanto a auséncia
de garantias id6neas contra tais violacdes por obra dos Estados €, por
sua vez, como uma lacuna indevida que deve ser preenchida.® [grifo
nosso]

Ou seja, as normas internacionais vigentes sao ineficazes pelo fato de que os

7% ‘mas, pior, a um terceiro

seus organismos ndo mais equivalem a um *“terceiro ausente
impotente. De tal sorte, a soberania revelou pertencer a uma categoria antijuridica. Seu
colapso deu-se no instante em que entrou em contato com o direito, ja que a soberania nada
mais é do que a negacdo do direito, e vice-versa — visto que a soberania € a caréncia de balizas

e de regras, ou seja, se opde ao que o direito consiste.

" FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 43.

%8 Cf. art. 2°, inciso 7 da Carta das Nag&es Unidas.

% FERRAJOLLI, Luigi. Op.cit., p. 43.

0 BOBBIO, Noberto. O terceiro ausente — ensaios e discursos sobre a paz e a guerra. Trad. De Pietro Polito
e Celso Lafer. S&o Paulo: Manole, 2009.
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[...] a historia juridica da soberania é a histéria de uma antinomia entre
dois termos - direito e soberania -, logicamente incompativeis e
historicamente em luta entre si.

Essa antinomia [...] resolveu-se no plano do direito interno com o
nascimento do estado constitucional de direito, [...] o direito regula a si
préprio, impondo a sua producdo vinculos ndo mais apenas formais [...]
mas também substanciais, ou seja, relativos aos seus contetdos, e assim
condicionando ndo mais apenas o vigor das normas produzidas [...] mas
também sua validade substancial, mediante normas sobre os direitos
fundamentais. ®* [grifo nosso]

No Estado de direito, a figura do soberano é inexistente, pois soberana sera
a Constituicdo do Estado, formada por um sistema de normas e de vinculos juridicos,

impostos por ela aos poderes publicos.

N&o obstante, a desqualificacdo do direito internacional demonstra nédo
haver, até entdo, uma solucdo, através das falhas de garantias, contra os atos ilicitos dos

Estados, que violam a paz e os direitos fundamentais baseando-se em sua soberania interna.

Apos a descolonizagdo promovida pelas Nagdes Unidas, o paradigma do
Estado soberano estendeu-se no mundo todo. E, todavia, o antigo
principio vitoriano da igual soberania dos Estados, sancionado pelo artigo 2
da Carta, € hoje, mais do que nunca, desmentido pela concreta desigualdade
entre eles, fruto inevitavel da prevaléncia da lei do mais forte e, portanto,
pela existéncia de soberanias limitadas, repartidas, dependentes, endividadas,
diferenciadas. ® [grifo nosso]

Na base desta critica, nota-se que a inaplicabilidade do direito internacional,
até certo ponto, deixa sem limitagdes a lei do mais forte, prejudicando a construcéo da paz e a
garantia dos direitos humanos e dificultando a implementacdo do pacifismo brando e

realista.®®

1.2 A decadéncia do Estado Nacional e a efetiva implementacédo do direito
internacional

As constantes ameacas pelo poder destrutivo das armas nucleares, a

destruicdo gradativa do meio ambiente, o crescimento das desigualdades sociais e da miséria,

o0 estouro de conflitos étnicos dentro dos proprios Estados tornam o equilibrio internacional e

' FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 44.

%2 Ibidem, p. 45.

63 ZOLO, Danilo. Cosmopolis. Perspectivas y riesgos de un gobierno mundial. Buenos Aires: Paid6s, 2000.
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a conservacao da paz cada vez mais dificeis. Em contrapartida, o desfazimento dos blocos e a
crescente interdependéncia — cultural, ecoldgica, politica, econbmica, dentre outras -
converteram o mundo numa aldeia global repleta de numerosos conflitos, uma total
intranquilidade. Entretanto, hodiernamente, com a rapidez das comunicaces, as informacdes
sdo facilmente transmitidas a todo globo, nada mais é alheio, nem um lugar no mundo é

totalmente estranho ou desconhecido.

Assim sendo, esse conjunto de fatores torna mister que haja uma integragéo
internacional baseada no direito, num direito internacional, de fato, levado a sério. De tal sorte
gue assuma seus principios como vinculadores, planejando as formas institucionais, as

garantias juridicas e as estratégias politicas necessérias para que possa colocé-los em pratica.®*

A soberania externa do Estado sempre fora fundamentada na protecdo
contra os inimigos externos. Contudo, verifica-se o declinio dos blocos contrapostos, a
exacerbacdo da interdependéncia e o desrespeito as diretrizes previstas na Carta das Nacdes

Unidas, em seu artigo 1°:
1) a manutencdo da paz e da seguranga internacionais;
2) o desenvolvimento de relagcdes amistosas entre as nagoes;

3) a cooperacado internacional para resolver os problemas internacionais de
carater econémico, social, cultural ou humanitario, para promover o
respeito as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢do de raga,

sexo, lingua ou religido;
4) ser o centro de acdo das nagdes na consecucdo de objetivos comuns.

Todos estes fatores de legitimacdo da soberania externa, segundo Ferrajoli,

hodiernamente, ddo causa a ruptura do Estado Nacional.

[...] estdo produzindo uma crise de legitimagdo desse sistema de
soberanias desiguais e de relacbes cada vez mais assimétricas entre
paises ricos e paises pobres, em que a comunidade internacional se

% FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 46.
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transformou: um sistema que ndo parece ser toleravel, a longo prazo,
pelos proprios ordenamentos politicos dos paises avancados, que
baseiam sua identidade e legitimacdo democratica justamente naquelas
mesmas promessas e no seu universalismo[...]. ® [grifo nosso]

Neste sentido, exorta-se 0s obstaculos a hipéOtese de criacdo de uma
comunidade mundial sujeita ao direito, como previra Francisco de Vitoria, Immanuel Kant e
Hans Kelsen, visto que essa crise de legitimacéo afeta, diretamente, as bases da prépria figura
de Estado soberano, desvinculado das leis, que vigoravam durante toda a Idade Moderna na

Europa e que fora exportada ao mundo por obra da civilizacdo dos demais Estados.

O Estado nacional como sujeito soberano est4 hoje numa crise que vem
tanto de cima quanto de baixo. De cima, por causa da transferéncia
macica para sedes supra-estatais ou extra-estatais (a Comunidade
Europeia, a OTAN, a ONU e as muitas outras organizacoes
internacionais em matéria financeira, monetaria, assistencial e
similares) de grande parte de suas funcbes — defesa militar, controle da
economia, politica monetaria, combate a grande criminalidade —, que no
passado tinham sido o motivo do proprio nascimento e desenvolvimento do
Estado. De baixo, por causa dos impulsos centrifugos e dos processos de
desagregacdo interna que vém sendo engatilhados, de forma muitas vezes
violenta, pelos proprios desenvolvimentos da comunicacgdo internacional, e
gue tornam sempre mais dificil e precario o cumprimento das outras
duas funcbes historicamente desempenhadas pelo Estado: a da
unificacdo nacional e a da pacificacéo interna. ® [grifo nosso]

Ha um contra-senso nestas relacdes, pois a celeridade e a pluralidade de
comunicagdes agucaram, ainda mais, o anseio de identidade das etnias, dos povos, das racas,
das minorias, a0 mesmo tempo em que exacerbaram as suas diferencas, instigando conflitos
étnicos desagregadores dentro das raias dos Estados, e promovendo processos inversos de

integracdo nacional fora delas.

Logo, é valido registrar a atitude dissimulada dos Estados que surgiram
“de cima para baixo, como muitos dos recém-formados, e, de qualquer forma, sempre
destinados a engessar as identidades dos povos com a pretensdo de subsumi-los em
unidades forcadas e, por conseguinte, a negar suas diferengcas ndo menos que suas
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identidades comuns.” " [grifo nosso]

% FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 48.

% Ibidem, p. 48-49.

7 Ibidem, p. 49.
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Em seu livro O Direito dos Povos, John Rawls mostra-se preocupado em

delinear um panorama no qual seja possivel:

[...] estender a concepcdo politica liberal de regime democréatico
constitucional a um segundo nivel, quando os representantes dos povos
liberais fazem um pacto com outros povos liberais. A proposta esta
conforme a ideia de Kant de que um regime constitucional precisa
estabelecer um Direito dos Povos efetivo, para realizar plenamente a
liberdade dos seus cidaddos. [...] A sociedade dos povos se estabelece
pela associacdo de povos bem ordenados [...], em torno a formas amplas
de cooperacdo politica, econémica e social, reguladas por organizagdes
tais como as Nagdes Unidas [...].% [grifo nosso]

A intencdo rawlsiana é refutar a injustica politica, provocadora dos grandes
males da historia humana, assim enumerados: “a guerra injusta e a opressao, a perseguicao
religiosa e a negacéo da liberdade de consciéncia, a fome e a pobreza, para ndo mencionar

0 genocidio e o assassinato em massa [...]”. ®° [grifo nosso]

Atualmente, tornou-se cada vez mais insustentavel aceitar a divisdo mundial
em Estados soberanos e o arbitramento de suas fronteiras, quando sdo causas evidentes de
intensos conflitos entre as nagdes, assim como de conflitos internos a elas, oriundos de fatores
étnicos e religiosos. Dentre eles, alguns exemplos: as guerras na Soméalia e em Ruanda, a

guerra na ex-lugoslavia, os constantes conflitos que por décadas ocorrem no Oriente Médio.

A partir da constatacdo da realidade social vigente, Rawls tenta de todas as

formas edificar um mundo em que seus males desapareceréo.

Nossa esperanga para o futuro da sociedade baseia-se na crenca de que a
natureza do mundo social permite a sociedades democraticas constitucionais
razoavelmente justas existirem como membros da Sociedade dos Povos. Em
tal mundo social, a paz e a justica seriam obtidas entres 0s povos [...]
nacional e internacionalmente. " [grifo nosso]

Os conceitos de nacdo e de nacionalidade, bem como o de Estado, sdo
oriundos do Ocidente, nascidos no calor da Revolugdo Francesa, com o proposito de fornecer
um fundamento natural aos Estados europeus do século XIX, legitimando sua soberania

nacional e popular. Entretanto, nos dias de hoje, estes mesmos ideais se voltam contra 0s

%8 RAWLS, John. O direito dos povos. Trad. De Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. XI11.
% Ibidem, p. 7.
® Ibidem, p. 6-7.
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Estados, que foram “concebidos e legitimados como instrumentos de pacificacdo interna e
de unificacdo nacional, eles, enfim, revelam ser ndo apenas as principais ameagas a paz
externa, como também fontes de perigo para a paz interna e fatores permanentes de

»n7l

desagregacao e conflito.” '~ [grifo nosso]

Ndo obstante, o paradigma do velho Estado soberano encontra-se
ultrapassado, visto que fora do direito internacional ndo ha solu¢do para nenhum dos
problemas que afligem a humanidade e que colocam em risco o seu futuro, tampouco o0s
valores da atualidade podem realizar-se — a paz, a igualdade, a seguranca, a tutela dos direitos
de liberdade e sobrevivéncia, a defesa do meio ambiente, entre outros. Para tanto, €
necessario que as mudancgas no paradigma sejam aceitas plenamente, pois uma integracéo
mundial ja se realizou em todos os aspectos e em todas as esferas da vida em relagdo as quais

tais problemas se apresentam.

Naturalmente, essa crise do Estado é uma crise de época, com
consequéncias imprevisiveis. Mas acreditamos que cabe a cultura juridica
e politica apoiar-se naquela ‘razao artificial’ que é o direito, e que ja no
passado moldou o Estado em suas relagdes internas, para indicar as formas e
0S percursos: 0s quais passam, evidentemente, através da superacdo da
prépria forma do Estado nacional e através da reconstrucdo do direito
internacional, fundamentado ndo mais sobre a soberania dos Estados, mas
desta vez sobre as autonomias dos povos. ? [grifo nosso]

E valido registrar que é apenas com a libertacdo do velho paradigma de
Estado, fundado na identificacdo entre Estados, povos e nagcbes, que o direito a
autodeterminacdo dos povos realizar-se-4 de forma pacifica, auténtica e democratica. Por
conseguinte, um novo paradigma surgird fundado num Estado constitucional de direito,

conforme experiéncia das democracias modernas.

1.3 O fortalecimento do direito internacional e o carater intervencionista da
ONU

A eterna tensdo existente entre os Estados pode ser solucionada,

unicamente, se estes aceitarem a mudanca de paradigma, ou seja, a transferéncia para o plano

internacional das sedes do constitucionalismo, outrora pertencentes a eles — tanto as garantias

™" FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 50.
2 Ibidem, p. 52.
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concretas, como as sedes de manifestacdo dos principios, como ocorrera com a Carta da

ONU, e todas as demais DeclaragOes e Convencdes sobre os direitos fundamentais.

E verdade que esse paradigma nasceu e ficou até agora amarrado a
forma constitucional do Estado-nagédo. Porém, esta ligacéo entre Estado,
constituicdo e garantias dos direitos fundamentais é totalmente
contingente [...] O modelo garantista do Estado constitucional de direito,
como sistema hierarquizado de normas [...] tem validade seja qual for o
ordenamento. " [grifo nosso]

Ironicamente, neste momento, algumas das indicacdes de Vitoria retornam,
entretanto, despojadas de seu carater utdpico, sendo atreladas as garantias efetivas do direito

positivo.

A primeira das indicagdes vitorianas, a ideia do fotus orbis, que significa
mundo inteiro — é designar a humanidade o referencial unificador do direito, afastando os
Estados desta posi¢do — por meio de um constitucionalismo mundial, introduzindo garantias

juridicas aos direitos fundamentais, ja dispostos nos diplomas da comunidade internacional.

Se quisermos que tais cartas sejam levadas a sério, como normas e ndo
como declarac0es retdricas, faz-se necessario que essa falta de garantias
seja reconhecida, pela cultura juridica e politica, como uma lacuna, cujo
preenchimento ¢é obrigacdo da ONU e, portanto, dos Estados que a esta
aderem. [grifo nosso]

N&o se alude a ideia de um governo mundial, controlador e superior aos
demais, mas & ideia proposta por Kelsen,” de limitar a soberania dos Estados através da
insercdo de garantias jurisdicionais, contra a violagédo da paz e dos direitos humanos.

Ferrajoli reconhece as limitacbes e os problemas das instituicdes que o
direito internacional pretende regular. Como exemplo, propde algumas alteracdes a Corte

Internacional de Haia, ® acrescentando quatro inovagdes a seu estatuto:

® FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 53.
™ Ibidem, p. 54.
> KELSEN, Hans. Peace through law. Chapel Hill: The Lawbook Exchange, 2008.
® FERRAJOLLI, Luigi. Op.cit., p. 54-55.



32

1) Estender sua competéncia, visando atender, além das controvérsias entre
Estados, os julgamentos de responsabilidade em matéria de guerras,

violagdes aos direitos fundamentais e a paz;

2) Afirmar o carater obrigatorio da sua jurisdi¢do, que atualmente se sujeita

a aceitacao prévia dos Estados;

3) Reconhecer o direito de agir ante a Corte, dos individuos e das
Organizagdes Nao-Governamentais (ONGs);

4) Instituir um Codigo Penal Internacional, dispondo sobre os crimes de
direito internacional, bem como, a responsabilizacdo pessoal dos

governantes por seus crimes.

Em sua segunda “indicacao”, Vitoria propde a proibicdo de guerras danosas
a humanidade. Entretanto, este principio precisa ser acompanhado de garantias adequadas a
sua prevencdo, tais como: atribuir a Corte internacional de justica competéncia para dirimir
conflitos; instituir forcas armadas de policia internacional; e “a elabora¢do de convengdes e
resolugdes, dirigidas a obter o desarmamento [...] dos Estados-membros, e a proibir as armas

como bens ilicitos, como acontece, por exemplo, com as substancias entorpecentes [...]”.""

Neste sentido, John Rawls afirma:

N&o encontramos a paz declarando que a guerra é irracional ou dispendiosa,
embora, na verdade possa ser, mas preparando o caminho para 0S povos
desenvolverem uma estrutura basica que sustente um regime razoavelmente
justo ou decente e torne possivel um Direito dos Povos razoével. ®

A terceira “indicacdo” € a dos direitos dos povos, proposta anteriormente,
para legitimar as a¢Oes dos conquistadores do Ocidente. Estes, depois de tanto usufruir dos
povos incivis, tem o dever de reconhecé-los, como uma forma de ressarci-los por todo o

ocorrido.

" FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
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Os direitos dos povos foram 0s primeiros a serem aceitos como naturais,
dentro do contexto do jusnaturalismo e de constitucionalismo, como direitos fundamentais
reconhecidos a todos os seres humanos, ndo apenas aos cidaddos. Atualmente, exige-se que 0s
direitos humanos proclamados pelas cartas constitucionais sejam respeitados, reconhecendo o
seu carater supranacional, garantido-os tanto interna, como externamente — findando as

exclusdes e os separatismos das minorias excluidas da humanidade.

Se ndo for possivel uma Sociedade dos Povos razoavelmente justa, cujos
membros subordinam o seu poder a objetivos razoaveis, e se 0s seres
humanos forem, em boa parte, amorais, quando ndo incuravelmente
descrentes e egoistas, poderemos perguntar, com Kant, se vale a pena os
seres humanos viverem na terra. ”° [grifo nosso]

E a resposta kantiniana obtida com certeza seria “Se a justica perece, entdo

ndo vale a mais a pena 0s homens viverem na terra”. &

Segundo Raymond Aron, em seu livro “Paz e Guerra entre as Nagdes”, as
sociedades satisfeitas com suas necessidades basicas e com interesses fundamentais
plenamente compativeis com o de outras nacGes democraticas ndo possuem interesse algum
em guerrear, em manter-se em relagdes conflituosas com outros Estados, visto que haveria

paz entre as nacdes. “Ha paz verdadeira entre eles porque todas as sociedades estdo satisfeitas

com o status quo pelas razbes corretas”. 8l

Neste mesmo raciocinio, Aron, discorre sobre a “paz por satisfacao”:

As unidades politicas deveriam, antes de mais nada, deixar de ambicionar a
extensdo da sua soberania a territérios ou populacdes estrangeiros —
condicdo que ndo e absurda ou irrealizavel. Se admitirmos que os homens
tém ciéncia da sua nacionalidade, isto é, da comunidade politica e
cultural a qual desejam pertencer, por que razdo os Estados deveriam
integrar pela forca grupos que se consideram estrangeiros, impedindo-
os de se unir a nacdo da sua escolha? [...] Além da satisfacdo, nascida do
respeito por um principio de legitimidade, deve haver a suspensdo da
rivalidade em termos de terras e de homens, de forcas, de idéias e de amor-
préprio. Ndo ha hipéteses irrealizaveis. (Mas) a almejada satisfacdo sé seréa
duravel e segura se for geral. De fato, se um dos atores for ambicioso, ou
parecé-lo, os outros ndo abandonardo o ciclo infernal da competicéo. [...]
uma paz de satisfacdo supde que haja confianca generalizada [...] se as

" RAWLS, John. O direito dos povos. Trad. De Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 169.
8 KANT, Immanuel. Rechtslehre, na Observacéo e seguindo §49, Ak, VI, 332.
81 RAWLS, John. Op.cit., p. 60.
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unidades politicas encontrarem uma base para a sua seguranca que nao
seja a forca. ¥

Para Rawls, somente 0s povos satisfeitos conseguem manter um estado de
paz profundo. Uma vez que estes honram os principios compartilhados de governo legitimo,

“[...] ndo sdo levados pela paixdo do poder e da gléria, nem pelo orgulho embriagante de

governar” % absolutamente, respeitando as normas e os principios de direito constitucional,

bem como de direito internacional. Sendo assim, se ha satisfacdo geral, as na¢des ndo tém

motivo para guerrear, perdurando a paz entre as nagoes.

A (ltima das “indicacbes” vitoriana estd fundamentada na “dimensdo

normativa da ciéncia juridica e, de maneira particular, da internacionalista, ligada ao carater

positivo e ‘artificial’ do direito moderno”. %

O direito moderno estd em consonéncia com as forgas que o determinam,
seguindo as reivindicacOes e lutas “profanadas” pelos homens, de acordo com as elaboracdes
filoséficas e juridicas. O Estado Moderno, e o seu sistema complexo de garantias, embora as
limitagdes previstas, formam o estado democrético de direito, produto da cultura e da politica

juridica. “[...] ‘como serd’ o direito — até mesmo o direito internacional — dependem em parte

também de nés, enquanto pessoas e enquanto fildsofos ou juristas”. %

Certamente, a curto prazo, ndo had razdo para sermos otimistas [...]
tendéncias da atual politica interna e internacional estdo indo em
direcdo exatamente oposta: [...] predominio [...] de culturas politicas que
tendem a desvalorizacdo das regras e dos contrapesos constitucionais em
nome do poder absoluto da minoria; [...] esvaziamento do papel da ONU
nas recentes crises internacionais por obra da iniciativa dos Estados
mais fortes; no novo tomado, apds fim dos blocos, pelas politicas de
poder; e no fechamento sempre mais rigido das fronteiras. ® [grifo
nosso]

ARON, Raymond. Paz e guerra entre as nacfes. Colegdo Pensamento Politico. Trad. De Sérgio Bath.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1979, vol. 7, p. 231-232.
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No entanto, é uma falacia que, no direito internacional, chama-se “principio
da efetividade”®’, acreditar que basta fugir, pura e simplesmente, das atitudes excessivamente
céticas e resignadas e das atitudes daqueles defensores da ordem desigual, vigente atualmente,
retrocedendo a Hugo Grotius e seus aliados. Para combater esta situacdo, necessita-se
recuperar a dimensdo normativa da ciéncia juridica internacional, relatada, anteriormente, por

Vitéria e Kant.

Reabilitando sua funcdo planejadora e, ao mesmo tempo, ‘levando a
sério’ o direito, ou seja, reconhecendo que o direito é como o fazem os
homens [...] e, simultaneamente que o direito é um sistema normativo, de
modo que as disposi¢bes e 0s comportamentos efetivos dos Estados em
contraste com tal sistema ndo representam ‘desmentidos’ de suas
normas, [...] mas sim ‘violacfes’, cuja ilegitimidade todos temos o dever
de denunciar. ®[grifo nosso]

Como se V&, a crise dos Estados Nacionais e 0 surgimento de organismos
internacionais com capacidade para legislar, mesmo que, por hora, de forma democrética,
aponta para exigéncia da formacao de uma esfera publica internacional. Alude-se a formacao
de um setor para debate e tutela dos direitos fundamentais dos seres humanos, da paz, contra a

guerra e a regulamentacdo da economia.

O conflito até agora pesou sobre a cultura juridica internacionalista
entre o ‘deve ser’ e o ‘ser’ do direito, [...], entre justica e direito, entre
idealismo e realismo, entre racionalidade substancial e racionalidade
formal transferiu-se, de fato, através das cartas internacionais dos
direitos, para o préprio corpo do direito internacional positivo.
Transformou-se fazendo o0 mesmo processo formativo do qual se originaram,
com a constitucionalizacdo dos direitos naturais, o estado constitucional de
direito e nossas democracias.

Gracas a essa penetracdo da racionalidade substancial nas formas do
direito internacional positivo, ja temos, em outras palavras, uma
constituicdo embriondria do mundo. [...] — a proibicdo da guerra e os
direitos dos homens e dos povos — ndo sendo mais externos ao
ordenamento, mas tendo se transformado em normas juridicas superpostas a
todas as outras, ja ndo constituem fontes de deslegitimacédo ideoldgica, mas
fontes de legitimacao juridica. ®[grifo nosso]

8 FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 59.

% |bidem, p. 60.

% Ibidem, p. 60-61.
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A superacdo da vicissitude dos Estados passa pela recognicdo de sua
despotencializacdo e deslocamento no plano internacional do constitucionalismo tradicional,

na forma de manifestagdo de direito, como, também, meio de garantir esses direitos.

A validade das normas [...] uma conotacdo meramente formal, dependente
apenas de suas formas de producdo. [...] um fato substancial, dependente
dos contetidos das decisdes, as quais sdo invalidas onde contrastam com 0s
novos principios positivos do direito internacional, de forma que podemos
muito bem afirmar que hoje o juspositivismo constitucional desempenha,
em relacdo ao direito vigente, 0 mesmo papel critico e normativo
desempenho outrora pelo jusnaturalismo. *[grifo nosso]

Neste ponto, é importante, para o constitucionalismo mundial, desmascarar
a hipocrisia realista, por anos enraizada na ideia de submissdo do direito em relacdo ao
principio da efetividade, analisando as falhas presentes no direito vigente, esbocando as
garantias fundamentais do direito no futuro. Contudo, ainda assim, parece irrealista uma
universalizacdo efetiva dos direitos fundamentais, a unido dos povos, uma livre circulagéo,

sem pOr em risco a paz e a seguranga.

E dificil prever se a extens&o progressiva dos direitos fundamentais e de suas
garantias a toda a humanidade conseguira prevenir [...] os conflitos violentos
gue sua prépria violacdo estd destinada a produzir [..] a pressdo dos
excluidos sobre nosso mundo privilegiado assumira formas de violéncia
explosiva — guerras, crime endémico e terrorismo — ou, ao contrario, nos
forcara [...] a remover de uma vez por todas suas causas: anulando a divida
externa dos paises pobres, [...] ampliando gradualmente o direito de asilo
até elimina-lo juntamente com o privilégio da cidadania, mas sempre
colocando em discussdo nosso padrdo de vida e nossa visdo eurocéntrica do
mundo. ** [grifo nosso]

Segundo Rawls, a filosofia politica deve ser exercitada tendo como meta a
realizacdo da propria paz, mesmo que incipiente, da Sociedade dos Povos, haja vista a
capacidade de as nacGes entenderem o que é razoavelmente justo.

Enquanto acreditarmos, por boas razfes, que é possivel uma ordem
politica e social razoavelmente justa e capaz de sustentar a si mesma,
dentro do pais e no exterior, poderemos ter esperanca razoavel de que
nds ou outros, algum dia, em algum lugar, a conquistaremos; podemos
entdo fazer algo por essa conquista. Apenas isso, deixando de lado o sucesso
ou o fracasso, é suficiente para eliminar os perigos da resignacdao e da
incredulidade. Ao demonstrar como 0 mundo social pode concretizar as

% FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 61.
% Ibidem, p. 62-63.
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caracteristicas de uma utopia realista, a filosofia politica prové um objetivo
de esforco politico de longo prazo e, ao trabalhar rumo a ele, da significado
ao que podemos fazer hoje. % [grifo nosso]

Para Ferrajoli, cada individuo tem o seu grau de responsabilidade sobre o

futuro da humanidade, pois, segundo ele:

[...] histdria nos ensina que os direitos ndo caem do céu, e um sistema de
garantias efetivas ndo nasce numa prancheta, ndo se constréi em poucos
anos, nem tampouco em algumas décadas. Assim foi com o estado de
direito e com nossas democracias ainda frageis, que s6 se afirmaram a custa
de longas batalhas no campo das idéias e de lutas sangrentas. Seria
irracional pensar que o0 mesmo ndo acontecera com o direito
internacional e nfo nos empenharmos na parte que nos cabe.* [grifo nosso]

Rawls trabalha com cinco especificas condi¢Ges que devem ser cumpridas
pelas nacdes, a fim de que a paz possa se instalar mundialmente, e o direito internacional
venha a prevalecer, pois, a medida que cada nacgdo satisfaca tais condicGes, a possibilidade de

que uma guerra aconteca seré infima.

1) Assisténcia médica bésica assegurada a todos os cidaddos, e até mesmo,

aqueles tidos como “nédo-cidadéos”;

2) lgualdade imparcial de oportunidades — educacdo, salde, emprego,
moradia, dentre outros. Afim de que todos possam fazer, de fato, parte
da Sociedade a qual se vincula e, por conseguinte, a sociedade

internacional;

3) Distribuicdo de renda e riqueza, garantindo aos cidaddos o uso de suas

liberdades basicas;

4) Manter o seu povo informado sobre toda e qualquer questdo, seja ela

politica ou ndo, tirando as nac¢des da ignorancia a qual se encontram;

5) Seguranca e oportunidade de trabalho a todos, através da sociedade.

% RAWLS, John. O direito dos povos. Trad. De Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 168
% FERRAJOLLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. Trad. De Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 63.
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Manter a sociedade satisfeita é fornecé-la valores basicos de liberdade e de
igualdade de direitos, gerando um ciclo no qual a resposta vird na constru¢do de um ambiente
repleto de possibilidades a todos os cidaddos, visto que os “ndo-cidaddos” também seréo
respeitados dentro da esfera internacional, tendo a sua protecdo garantida pela ONU e seus

organismaos.



2 OS APATRIDAS E AS NORMAS INTERNACIONAIS DE
PROTECAO

2.1 A Nacionalidade e a cidadania no Direito Internacional

Os conceitos de nacgdo, nacionalidade e cidadania sao interligados no direito.
A nacdo é um “conjunto de pessoas nascidas em um territorio, de mesma lingua, cultura,

costumes, tradicBGes, adquirindo uma mesma identidade sécio-cultural. Sdo os nacionais,

distintos dos estrangeiros”. %

Para Placido e Silva, nacéo:

[...] significa a reunido de pessoas, nascidas em um territorio dado,
procedentes da mesma raca, falando o mesmo idioma, tendo os mesmos
costumes e adotando a mesma religido, formando, assim, um povo, cujos
elementos componentes trazem consigo as mesmas caracteristicas raciais e
se mantém unidos pelos habitos, tradigdes, religido e lingua. [...] O
elemento dominante, que se mostra condi¢do subjetiva para a evidéncia de
uma nacdo, assenta no vinculo que une estes individuos, determinando
entre eles a convicgdo de um querer viver coletivo. E [...] a consciéncia
de sua nacionalidade, em virtude da qual se sentem constituido um
organismo ou um argumento, distinto de qualquer outro, com vida propria,
interesses especiais e necessidades peculiares. [...] A nacdo existe sem
qualquer espécie de organizagdo legal. [...] mesmo que, comumente, seja
empregado em sinonimia do Estado, em realidade significa da substancia
humana que o forma, atuando aquele em seu nome e no seu proprio
interesse, isto é, pelo seu bem-estar, por sua honra, por sua independéncia e
por sua prosperidade.® [grifo nosso]

O direito de nacionalidade nasce do vinculo juridico formado entre o povo
(nacédo) e o Estado. Deste modo, a “nacionalidade é o vinculo juridico-politico [...] que faz a

pessoa um dos elementos componentes da dimensdo pessoal do Estado”. %

Na concepcao de Plécido e Silva, a nacionalidade:

[...] exprime a qualidade ou a condicdo de nacional, atribuida a uma
pessoa ou coisa, em virtude do que se mostra vinculada a Nacédo ou ao

% LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sao Paulo: Método, 2007, p. 651.

% SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Atualizadores: Nagib Salaibi Filho e Glaucia Carvalho. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p.939.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 319.
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Estado, a que pertence ou de onde se originou. Revelada a nacionalidade,
sabe-se assim, que a nacdo pertence a pessoa ou a coisa. E, por essa
forma, se estabelecem os principios juridicos que possam ser aplicados
quando venham as pessoas a ser agentes de atos juridicos e as coisas, objeto
destes mesmos atos. [...] A questdo da nacionalidade é de relevancia em
Direito, visto que, por ela, é que se determina, em varios casos, a aplicacio
da regra juridica, que deve ser obedecida em relacdo as pessoas e aos
atos que pretendem praticar, em um pais estrangeiro, notadamente no que
se refere aos Direitos de Familia, de Sucessdo. E, também, reguladora da
capacidade politica da pessoa. ¥’ [grifo nosso]

Infere-se do texto em questdo que a nacionalidade age designando quais 0s

individuos fazem parte do Estado, determinando qual nacdo, sociedade de pais os ira proteger.

A Corte Internacional de Justica sustentou, em 1955, no julgamento do Caso
Nottebohn®, que a nacionalidade é um vinculo legal que tem como base um fato social, sendo
uma conexao genuina de interesses e sentimentos com a existéncia de direitos e deveres

reciprocos, entre o Estado e o individuo.

Do mesmo modo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 1999,
julgou 0 Caso Castillo-Petruzzi e outros contra o Peru®, definindo a nacionalidade como o
elo juridico e politico que vincula um individuo com um Estado determinado, sendo o

nacional fiel e leal ao Estado, que lhe confere sua prote¢do diplomaética.

O Black’s Law Dictionary distingue 0s termos nacionalidade e cidadania. O
primeiro define como sendo “a relacdo entre o individuo pertencente a determinada nacao e a
propria nacdo, frequentemente, envolvendo lealdade por parte do nacional e protecdo pelo

Estado™®; e, o segundo, como “a pessoa que, por nascimento ou naturalizacéo, é membro de

% SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Atualizadores: Nagib Salaibi Filho e Glaucia Carvalho. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 940.

% INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Nottebohn Case. Disponivel em: <http://www.icj-
cij.org/docket/files/18/2676.pdf>. Acesso em: 14 dez. 2009 as 23h30. “According to the prectise of States, to
arbitral and judicial decisions and to th opinion of writers, nationality is a legal bond having as its basis a
social factof attachment, a genuine connection of existence, interests and sentiments, together with the
existence of reciprocal rights and duties.”

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Castillo-Petruzzi y otros Vs. Peru.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_41_esp.pdf>. Acesso em: 14 dez. 2009
as 21h30.

100 GARNER, Bryan A. Black’s law dictionary, 8" Ed. Saint Paul, Minn: Thomson West Pub. Co., 2007, p.1052.

“The relationship between a citizen of a nation and the nation itself, customarily involving allegiance by the
citizen and protection by the state”.
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uma comunidade politica, tenha lealdade pela comunidade, e tem o direito de desfrutar de

todos os direitos civis e protecdes”. **

Pedro Lenza entende que:

Nacionalidade pode ser definida como o vinculo juridico-politico que liga
um individuo a um determinado Estado, fazendo com que este individuo
passe a integrar o povo daquele Estado e, por consequéncia, desfrute de
direitos e submeta-se a obrigacdes. [...] Cidadania tem por pressuposto a
nacionalidade, caracterizando-se como a titularidade de direitos politicos de
votar e ser votado. O cidaddo, nada mais é do que o nacional (brasileiro nato
ou naturalizado) que goza de direitos politicos. '®*[grifo nosso]

Para a maioria dos paises, esta distin¢do é clara. Ou seja, a nacionalidade
determina o vinculo juridico que conecta o individuo ao Estado, e a cidadania representa o
vinculo juridico que determina quais os individuos possuem direitos a todos os privilégios
concedidos pelo Estado, em troca de sua lealdade. Deste modo, entende-se que todos o0s

cidadaos devem ser primeiros reconhecidos como nacionais do Estado.

Entretanto, em matéria de Direitos Humanos, o Direito Internacional
Publico assimila nacionalidade a cidadania, o que pode ser facilmente verificado nos textos de
normas internacionais, bem como na doutrina especializada — utilizam-se, do vernaculo,
cidadania, para denominar quais sdo os nacionais do Estado, os chamados cidadaos, e, 0s que

ndo possuem nenhum elo com o Estado, os nao-cidad&os.

De acordo com os ensinamentos de Meirelles Teixeira, temos que:

O principio da nacionalidade e a condi¢cdo de nacional revestem-se de
excepcional importancia, tanto no Direito Pablico interno como no Direito
Internacional. A nacionalidade determina a pertinéncia, ao individuo, de
certos direitos e obrigacdes proprios do nacional; constitui a condicdo ou
requisito basico para a condigdo de cidaddo, isto é, do exercicio de direitos
politicos. Pode-se ser nacional sem ser cidaddo (o menor, por exemplo), mas
ndo pode ser cidaddo (votar, ser votado) sem ser nacional. Aos nacionais
corresponde a protecdo de determinada soberania, da soberania corresponde
a sua nacionalidade (por exemplo, ao brasileiro, a protecdo da soberania

101 GARNER, Bryan A. Black’s law dictionary, 8" Ed. Saint Paul, Minn: Thomson West Pub. Co., 2007, p. 261.
“A person who, by either birth or naturalization, is a member of a political community, owing allegiance to
the community and being entitled to enjoy all its civil rights and protections”.

102 | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 651-652.
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brasileira, mesmo que ele se encontre no estrangeiro). E também certos
deveres, como a prestacdo do servico militar, a fidelidade ao Estado, etc. 1®

Dolinger ensina que:

[...] a nacionalidade é o vinculo juridico que une, liga, vincula, o individuo
ao Estado e a cidadania representa um contetdo adicional, de carater
politico, que faculta a pessoa certos direitos politicos, como o de votar e ser
eleito. A cidadania pressupde a nacionalidade, ou seja, para ser titular dos
direitos politicos, ha de ser nacional, enquanto que o nacional pode perder ou
ter seus direitos politicos suspensos [...] deixando de ser cidadao.

[...] a nacionalidade acentua o aspecto internacional, ao distinguir entre
nacionais e estrangeiros, enquanto a cidadania valoriza o aspecto
nacional. ** [grifo nosso]

Infere-se do texto que a nacionalidade é regra de conexdo em direito
internacional, ou seja, sdo as normas instituidas em matéria de direito privado, que visam a
aplicacdo do direito as situac@es juridicas distintas conectadas a mais de um sistema legal.
Destaca-se que a identificacdo da pessoa humana como nacional de determinado Estado é de
suma importancia para toda sociedade internacional, haja vista a situacdo do ndo-cidaddo

totalmente desprovido de protecdo por parte do Estado.

A protecdo da pessoa humana é objetivo precipuo de todo o ordenamento
juridico. Para tanto, é necessario identificar o estatuto pessoal da pessoa no sistema juridico
do Estado a que pertenca. Ha que se recorrer a duas regras basicas de conexao aplicadas ao
caso em questdo — a lei da nacionalidade (lex patriae) e a lei do domicilio da pessoa (lex

domicilii) sd0 as normas caracterizadoras do individuo.

Dolinger preceitua que:

Lex Patriae — Lei de nacionalidade da pessoa fisica, pela qual se rege seu
estatuto pessoal, sua capacidade, segundo determinadas legislacbes, como as
da Europa Ocidental;

183 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito internacional. Atualizador: Maria Garcia. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 545-546.
1% DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 157.
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Lex Domicilii — Lei do domicilio que rege o estatuto, a capacidade da pessoa
fisica em legislacbes de outros paises, como a maioria dos paises
americanos.'®

Os Estados sdo soberanos na determinacdo de seus nacionais, na
denominacdo das normas fundamentais sobre a aquisi¢do da nacionalidade, que s&o inscritas
em suas constituicbes, na maioria dos paises '® . E o chamado “principio das

nacionalidades”"’

, reconhecido pela Carta das Nac¢des Unidas e pela Declaracéo dos Direitos
do Homem, como o direito que cada nacdo tem de organizar-se e viver livremente,

soberanamente.

As regras de nacionalidade, instituidas ou ndo na Constitui¢do dos Estados,
ainda sim, possuem natureza constitucional, de carater publico, integrando tanto a esfera

internacional, quanto esfera estatal.

[...] Observa-se ser hoje opinido dominante a de que esta matéria é de Direito
Publico interno e dai inserir-se na generalidade das Constitui¢fes. Havendo
conflito entre Constituicbes e legislacbes de dois paises, a solucdo do
problema transfere-se para o plano dos tratados e convencoes, isto é, para 0
Direito Internacional Pdblico. %

O Estado soberano ¢ livre para legislar sobre os critérios de nacionalidade
em seu territorio, desde que respeite as regras gerais de direito internacional. “Ao menos no
que concerne ao direito das gentes, o Estado soberano é o Unico outorgante possivel da

nacionalidade”. 1%

Em matéria de direito internacional, a nacionalidade faz-se imprescindivel a
afericdo de normas internacionais ao individuo, determinando o Estado responsavel por sua
protecdo. O direito a nacionalidade é direto fundamental da pessoa humana, constituido pelas

normas e regras norteadoras do direito internacional pablico.

1% DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 291.

106 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 319.

W TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito internacional. Atualizador: Maria Garcia. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 548.

198 |bidem, p. 548.

109 REZEK, Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 180.
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O artigo XV da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos proclama que

“toda pessoa tem direito a uma nacionalidade”*°

e que “ninguém serd arbitrariamente privado
de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade”***. E incontestavel o aspecto
internacional da nacionalidade, visto que sem nacionalidade ndo ha cidadania, e sem

cidadania ndo havera exercicio de direitos.

Para Hannah Arendt, a cidadania é o direito a ter direitos. E é somente apés
ser reconhecido como nacional que o individuo passa a pertencer ao Estado, com a concessao

dos direitos e deveres proprios da sua condicéo de nacional.

Sé conseguimos perceber a existéncia de um direito a ter direitos [...] e
de um direito de pertencer a algum tipo de comunidade organizada,
guando surgiram milhdes de pessoas que haviam perdido esses direitos e
ndo podiam recupera-los devido a nova situacdo politica global. O
problema ndo é que essa calamidade tenha surgido ndo de alguma falta de
civilizacdo, atraso ou simples tirania, mas sim que ela ndo pudesse ser
reparada, porque ja nao ha qualquer lugar “incivilizado” na terra, pois,
queiramos ou ndo, ja& comecamos realmente a viver num Mundo Unico. S6
com uma humanidade completamente organizada, a perda do lar e da
condicdo politica de um homem pode equivaler a sua expulsdo da
humanidade. ***[grifo nosso]

O individuo considerado apatrida é desprovido de protecdo de um Estado,
ndo possui elo que o conecte a nenhum Estado, e por isso ndo possui nenhum dos direitos

fundamentais que cada Estado atribui aos seus nacionais.

2.2 Oscritérios de aquisicéo de nacionalidade

A nacionalidade pode ser tanto originaria — o individuo, via de regra, recebe
em razdo do nascimento —, quanto adquirida pela naturalizacdo — voluntéria ou imposta pelo

casamento.

Sendo originaria, a nacionalidade segue, basicamente, trés critérios: jus

sanguinis, jus soli € misto. Meirelles Teixeira ensina que “[...] a cada Estado compete fixar

10 ¢f, art. XV, inciso | da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem.

11 cf, art. XV, inciso 11 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

112 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo, totalitarismo. Trad. Roberto
Raposo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 330.
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soberanamente as regras sobre a aquisicdo e a perda de sua nacionalidade, tomando por base

os critérios que Ihe parecem mais justos e convenientes”. *3

Infere-se do texto que o direito a liberdade pertencente ao Estado, no que
tange ao pleno exercicio de sua soberania, interna ou externamente, propiciando o direito de
se organizar juridica e politicamente, e com legislacdo e dominios proprios. Com isso,
soberanamente, o Estado elege seus critérios de atribuicdo de nacionalidade, define quem séo

0S Seus nacionais.

Destarte, com o principio da liberdade do Estado na escolha de seus
nacionais, podem ocorrer casos de polipatridia, bem como casos de apatridia, haja vista 0s

inimeros critérios de aquisicdo previstos internacionalmente.

O primeiro critério atributivo de nacionalidade adotado € 0 jus sanguinis, ou

seja, a nacionalidade é atribuida em virtude da filiacéo.

Na Antiguidade Oriental e Classica o critério atributivo de
nacionalidade era o jus sanguinis, isto é, a nacionalidade era dada em
virtude de filiagdo. Nestes periodos da Historia, a familia era a verdadeira
base de toda a organizacdo social. O Estado, em Roma e na Grécia, era 0
prolongamento da familia. Deste modo, o individuo pertencia primeiro a
familia e depois ao Estado. No Egito, em Israel, na Assiria e na india
(Codigo de Manu), o jus sanguinis era 0 sistema atributivo da nacionalidade.
[...] O jus sanguinis ter-se-ia espalhado pelo resto da Europa através das
conquistas de Roma.™* [grifo nosso]

Com o passar dos tempos, a sociedade reorganizou-se num sistema feudal,
na qual a terra e seu cultivo era 0 mais importante. Para tanto, as pessoas precisavam estreitar
seus lacos com a terra, pertencer ao local de nascimento. A Idade Média foi palco para o
surgimento do critério jus soli, em que a nacionalidade é atribuida em virtude do local de

nascimento.

Com o advento da Revolugdo Francesa, todos os ideais de vida consagrados

pelo feudalismo foram abandonados, trazendo os conceitos de identidade nacional,

3 TEIXEIRA, José Horéacio Meirelles. Curso de direito internacional. Atualizador: Maria Garcia. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 548.

14 MELLO, Celso D. De Albuquerque. Curso de direito internacional ptblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 956.
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nacionalidade e nacdo. Sendo assim, o critério jus sanguinis foi consagrada pelo Codigo de

Napoledo, sendo disseminado por toda Europa no século X1X.**°

A partir de entdo, a Europa passa a adotar o critério jus sanguinis, € a
América, por questdes de colonizacdo e dos grandes fluxos migratérios, passa a adotar o

critério jus soli.

A independéncia dos Estados da América faz com que o jus soli, seja
novamente adotado. Os paises do Novo Mundo, sendo regibes de
imigracdo, tém interesse em tornar os estrangeiros membros da
comunidade nacional o mais rapido possivel. Dai a adogao do jus soli. [...]
A Europa, ao contrario, sendo zona de emigracdo, teve interesse em
manter 0 jus sanguinis, uma vez que deste modo ela mantém um certo
controle sobre os que tenham emigrado e seus descendentes.™ [grifo
nosso]

Para Celso D. de Albuquerque Mello, os critérios de atribuicdo de

nacionalidade, jus soli e jus sanguinis, assim podem ser definidos:

A jus soli € 0 sistema que da ao individuo a nacionalidade do Estado em
cujo territdrio ele tenha nascido. E um sistema adotado na Argentina,
Australia, etc.

O jus sanguinis € 0 sistema que d& ao individuo a nacionalidade dos seus
pais, independentemente do local em que tenha nascido. A denominagao
deste sistema ndo é correta, uma vez que ndo é 0 sangue que da a
nacionalidade, mas a filiagdo. E o sistema adotado na Arabia Saudita,
Austria, Bélgica, etc.""’ [grifo nosso]

Hodiernamente, a ONU sugere aos Estados que utilizem os critérios de
atribuicdo de nacionalidade, de forma a evitar o surgimento de novos apatridas, seja para

proteger os descendentes de seus nacionais, seja abragando aqueles que nascem em seu solo.

2.3 Apatridia e seus problemas

A apatridia ndo é apenas causa de deslocamentos e uma fonte de
inseguranca aos seres humanos, € uma ameaca & estabilidade nacional, regional, e

internacional.

115 BENEDICT, Anderson. Nagéo e consciéncia nacional. S&o Paulo: Atica, 1989.

116 MELLO, Celso D. De Albuquerque. Curso de direito internacional pablico. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 956.

17 Ibidem, p. 957.
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Em primeiro lugar, a apatridia pode ser um obstaculo a procura de solucgdes
ao problema dos refugiados, pois, num conjunto de diferentes situacfes, 0s paises originarios
recusam-se a aceitar que os refugiados, cujos pedidos de reconhecimento de nacionalidade
foram negados, regressem, ndo permitindo a reintegracdo em seu pais, mesmo que sejam

nascidos e criados no lugar.

Desta maneira, aduz-se que o refugiado cujo repatriamento fora impedido
podera encontrar dificuldades ainda maiores, caso nenhum outro pais esteja preparado a lhe
conceder um visto de residéncia permanente, ou a oportunidade de adquirir uma nova

nacionalidade, passando a ser nacional do pais acolhedor.

Atualmente, existem inOmeras controvérsias sobre nacionalidade,
obstaculizando a procura de solugbes em diversos paises. Na Africa, destacam-se os conflitos
gerados pela ndo aceitacdo, como cidadaos, dos nubios localizados no Quénia; na outra ponta
do continente, encontra-se a Costa do Marfim, cuja a indefini¢do sobre o status de nacional

atinge um contingente grande de pessoas. '8

No Continente Asiatico, destaca-se a situacdo do Camboja, onde existe
inimeras dificuldades em relacdo aos refugiados de etnia nepalesa que vieram fugidos de
Bangladesh. E os chamados chineses, que estdo presentes em Hong Kong. J& no Oriente

Médio, ha a situacdo da minoria Bidoon do Kuwait, que se espalhou por outros paises arabes.

A segunda ligacdo entre a apatridia e o problema dos refugiados esta
relacionada a ameaca de deslocamento e de expulsdo dos individuos, ndo reconhecidos como
nacionais dos paises de onde se originam. Contudo, esta ameaca é oriunda de politicas
discriminatorias que, frequentemente, motivam a decisdo dos Estados em ndo negar a
nacionalidade de um grupo particular de pessoas, em detrimento aos individuos néo

considerados cidadaos.

A apatridia derivada de fendmeno coletivo é considerada indicador de
tensdes sociais e politicas subjacentes, marginalizando os grupos minoritarios, encarando-os

como diferentes, desleais ou perigosos pela maioria da populagdo e pelas autoridades

18 MELLO, Celso D. De Albuquerque. Curso de direito internacional pablico. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 956.
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inseridas no contexto. Como exemplos desta situacdo, incluem-se o grupo minoritario de
ciganos, chamados roms, que vivem na regido da atual Republica Tcheca e na Franca; a
minoria mulgumana do Mianmar, conhecida como rohingya; e, a gigantesca populagao russa

vivendo na Estbnia e na Letbnia.

Na Europa, a dissolucdo da Unido Soviética e da Federacdo lugoslava levou
milhGes de pessoas a apatridia, nos paises que surgiram. A questdo da sucessdo de Estados,
nesta area, foi agravada pela presenca de fluxos massivos de deslocados e refugiados,
havendo esforcos para naturalizar essas pessoas, expedindo documentos de nacionalidade.

Entretanto, a situacdo ndo é tao simples assim, ndo esta ainda completamente resolvida.

De toda sorte, ha diversos casos que, diferem substancialmente uns dos
outros, cada um cingido de complexas disputas judiciais, fatuais e politicas. Em comum,
somente o fato de que, em todos 0s casos, 0 pais de origem ndo aceita 0 regresso das
populacbes em questdo, justificando a sua exclusdo em razdo de ndo serem nacionais daquele
Estado.

O terceiro ponto entre a apatridia e o problema dos refugiados esta atrelado
ao cenario atual das grandes mudancas climaticas, sofridas pela Terra nos Gltimos anos, o que
tem alterado o ritmo de vida nos Paises Baixos, Guiana, Bangladesh, e em muitas ilhas do

Oceano Pacifico e indico, como exemplos: as Ilhas Maldivas, Tuvalu, Kiribati € Marshall. **®

Assim, o iminente aumento do nivel das aguas resultara no desaparecimento
do Estado em si, de maneira que sem Estado constituido, milhares de apatridas surgirdo, visto
que o artigo 1 da Convencéo sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, designa como apatrida
“toda pessoa que ndo seja considerada seu nacional por nenhum Estado”. Ora, “quando um
Estado deixa de existir, a cidadania daquele Estado cessa, pois ndo ha mais Estado para aquela

pessoa ser um nacional”. *°

O provavel numero de cidadaos apatridas advindos dessas regides, por si so,

indica a dimensao do problema a se enfrentar, em virtude das fortes mudancas climaticas, o

s UNHCR. Climate Change and Statelessness. Disponivel em:
<http://www.unhcr.org/refworld/docid/4a2d189d3.html>. Acesso em: 08 mai. 2010 as 01h03.

20 UNHCR. Climate Change and Statelessness. “Should a state cease to exist, citizenship of that state would
cease, as there would no longer be a state of which a person could be a national”: tradugdo nossa.
Disponivel em: <http://www.unhcr.org/refworld/docid/4a2d189d3.html>. Acesso em: 08 mai. 2010 as 01h03.
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gue causara consequéncias estrondosas e latentes a populacdo que continuarad existindo,
mesmo com o0 desaparecimento de todo o Estado. Estima-se que aproximadamente 600
milhdes de pessoas serdo afetadas pelo aumento do nivel das aguas antes do fim do século
21 121

2.4 A ONU e as Normas de Protecao dos Apatridas

Os questionamentos acerca da nacionalidade sdo antigos, mas o grande
nimero de migracGes forcadas e de apatridas surgidos durante e imediatamente apds a
Primeira e a Segunda Grande Guerra Mundial resultou na necessidade de uma estrutura
internacional capaz de regular a cidadania e o reconhecimento da nacionalidade como direitos

humanos.

Em Roma ja existia a figura do apétrida, havia uma categoria de estrangeiros
que entrava nela, a dos peregrini sine civilitate. Por outro lado, a dos
dediticii, sSem gozar do jus civile e da protecdo de uma lei nacional, muito se
aproximava do apéatrida moderno.

No periodo medieval e na Idade Moderna o apatrida desapareceu.

Foi no século XIX que a apatridia passou a existir com as inimeras
legislagcbes de nacionalidade no império alemdo. No nosso século, o
fendmeno se agravou com as guerras mundiais, ocasionando o deslocamento
de pessoas: a revolugdo comunista na URSS, o nazismo na Alemanha e o
fascismo na Italia, uma vez que fugiram a estes sistemas politicos perderam
a sua nacionalidade. *#

Cada Estado tem a soberana responsabilidade de determinar quem sé&o seus
nacionais sob a égide da legislacdo nacional, observando os principios internacionais a que se
submete, contidos num numero substancial de instrumentos internacionais e regionais. O
direito internacional a nacionalidade possui duas vertentes: a protecdo e a assisténcia aos
individuos que ja sdo apétridas, e a busca pela eliminacdo, ou pelo menos a reducdo, da

incidéncia de apatridia.

Nas Gltimas décadas, as Nagdes Unidas tém desenvolvido e debatido o

direito a nacionalidade e o direito de ndo ser apatrida, como um direito humano fundamental.

122 INTERGOVERNMENTAL PANEL ON CLIMATE CHANGE - IPCC. Rising Sea Levels to Have Major
Impacts around the World. Disponivel em: <http://climatecongress.ku.dk/newsroom/rising_sealevels/>.
Acesso em: 03 jan. 2011 as 10h05.

122 MELLO, Celso D. De Albuquerque. Curso de direito internacional pablico. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 999-1000.
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Diante de tal situacdo, a ONU adotou uma série de disposicdes destinadas a evitar ou reduzir a
apatridia, inseridas em varios tratados internacionais de direitos humanos, incluindo o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, Convencdo sobre os Direitos das Criancas,
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres,
Convencao sobre a Nacionalidade da Mulher Casada, Convencdo para a Reducdo dos Casos
de Apatridia, Convencdo sobre o Estatuto dos Apétridas, bem como, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos.

Sendo assim, designou ao ACNUR a missédo de trabalhar diretamente com
0s governos, buscando prevenir e solucionar os casos de apatridia, protegendo o0s seus
direitos. Ressalta-se que todas estas convengdes somente terdo valor legal, se os Estados as
assumirem em seus ordenamentos juridicos internos. Embora seja de grande importancia,
poucos Estados sdo signatarios destas convencdes. A adesdo e ratificacdo sdo necessarias para
que os direitos e garantias postulados possam ter forca sobre as leis internas de cada

Estado.'?

O Art. 15 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos faz a declaracdo
mais essencial acerca deste assunto, quando assegura que “toda pessoa tem direito a uma
nacionalidade” e que “ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do
direito de mudar de nacionalidade”. Os dois tratados internacionais que explicitamente
envolvem a apatridia sdo o Estatuto dos Apatridas, de 1954, e a Convencéo para Reducdo dos
Casos de Apatridia.

O Estatuto dos Apatridas de 1954 é o principal instrumento internacional,
com o intuito de definir o status de apatrida e regular o tratamento oferecido a eles,
assegurando a estes os direitos fundamentais sem discriminacao, tais como: o direito de livre
acesso aos tribunais, direito a educacdo, direito a assisténcia publica, direito a propriedade,

dentre outros.

De acordo com a Convencdo de 1954, os Estados Contraentes:

12 ACNUR. ACNUR pede maior rapidez das adesBes as convengbes de apatridia. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/excom-acnur-pede-maior-rapidez-das-adesoes-as-
convencoes-de-apatridia/>. Acesso em: 10 dez. 2010 as 20h00.
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[..] aplicardo as disposicdes desta Convengdo aos apatridas, sem
discriminacdo por motivos raca, religido ou pais de origem;

[...] garantirdo aos apatridas em seu territério um tratamento pelo
menos tdo favoravel quanto o que garantem aos seus nacionais em
relacdo a liberdade de praticar sua religido e no tocante a liberdade de
instrucdo de seus filhos;

[...] outorgardo a todo apatrida um tratamento tdo favoravel quanto
possivel e, em todo caso, ndo menos favoravel que aquele concedido, nas
mesmas circunstancias, aos estrangeiros em geral, no que diz respeito a
aquisicao da propriedade moével ou imével e aos direitos a elas relativos, ao
aluguel e a outros contratos relativos a propriedade mével ou imovel;

[...] todo apéatrida gozard, no territorio dos Estados Contraentes, de livre
e facil acesso aos tribunais;

[...] na medida em que esse tema seja regrado pelas leis e regulamentos ou
esteja submetido ao controle das autoridades publicas, concederdo aos
apatridas que residam regularmente no seu territério um tratamento tdo
favoravel quanto possivel, e, em todo caso, ndo menos favoravel que aquele
concedido, nas mesmas circunstancias, aos estrangeiros;

[...] concederdo aos apatridas o mesmo tratamento dispensado aos seus
nacionais, no tocante ao ensino primario;

[...] outorgardo aos apatridas que residam regularmente no seu territorio o
mesmo tratamento que aquele concedido aos seus nacionais em matéria de
assisténcia e de socorros publicos;

[...] expedirdo documentos de identidade a todo apatrida que se encontre no
seu territorio e que ndo tenha documento de viagem valido;

[...] expedirdo aos apéatridas que residam regularmente no seu territdrio
documentos de viagem destinados a permitir-lhes viajar fora desse territério
[...] poderdo expedir tal documento de viagem a qualquer outro apétrida que
se encontre no seu territorio;

[...] facilitardo, na medida do possivel, a assimilacdo e a naturalizacdo dos
apatridas.'?* [grifo nosso]

A Convencgdo para Reducdo dos Casos de Apatridia de 1961 define os
mecanismos adotados para a prevencdo e reducdo dos casos de apatridia. Os Estados-
contraentes da convencdo devem garantir o acesso a nacionalidade de um individuo que, de
outro modo, seria considerado apatrida, caso nasga no territério do Estado ou tenha nascido

no estrangeiro, desde que filho de nacional. Da mesma forma, os Estados devem proteger

124 Cf. arts. 3°, 4°, 13, 21, 23, 27, 28 e 32 do Estatuto dos Apatridas.
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contra a perda ou a privacdo da nacionalidade, garantir a protecdo de seus nacionais para que
ndo se tornem apatridas, em caso de transferéncia de territorio, e garantir o devido processo
legal nas decisGes relativas a cidadania, bem como a aplicagdo das garantias processuais

referidas.

Algumas leis de nacionalidade possuem critérios desproporcionais sobre a
atribuicdo de nacionalidade, impactando na aquisicdo de cidadania por parte das criangas,
mulheres, grupos minoritarios e os afetados pela transferéncia de territorio ou deslocamento

de bordas.

Todo Estado Contratante concedera sua nacionalidade a uma pessoa nascida
em seu territdrio e que de outro modo seria apatrida [...];

[...] o nascimento a bordo de um navio ou uma aeronave sera considerado
como ocorrido no territorio do Estado de cuja bandeira for o navio ou no
territorio do Estado em que a aeronave estiver matriculada [...];

Todo Estado Contratante concedera sua nacionalidade a qualquer pessoa que
ndo tenha nascido no territorio de um Estado Contratante e que do contrario
seria apatrida se no momento de seu nascimento um de seus pais possuia a
nacionalidade do primeiro destes Estados [...];

Caso a legislagdo de um Estado Contraente imponha a perda de
nacionalidade em decorréncia de qualquer mudanca no estado civil de uma
pessoa, tal como casamento, dissolucdo da sociedade conjugal, legitimacéo,
reconhecimento ou adocdo, tal perda serd condicionada a titularidade ou
aquisicdo de outra nacionalidade [...];

A mudanca ou a perda da nacionalidade de um dos cdnjuges, do pai ou da
méde, ndo acarretara a perda da nacionalidade do outo conjuge nem a dos
filhos, a menos que ja possuam ou tenham adquirido outra nacionalidade;

Os Estados Contratantes ndo privardo uma pessoa de sua nacionalidade se
essa privacao vier a converté-la em apatrida [...].**°

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
protege os direitos de todos, independentemente de sua cidadania, visto que os Estados

signatarios devem respeitar as normas dispostas em seu texto, tais como:

Todos os povos tém direito a autodeterminacao [...];

125 Cf. arts. 1°, 3°, 4°, 5°, 6° e 8° da Convencéo para a Reducdo dos Casos de Apatridia.
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[...] comprometem-se a garantir que os direitos nele enunciados se
exercerdo sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, situagdo econémica, nascimento ou qualquer outra situacéo;

[...] comprometem-se a assegurar a homens e mulheres igualdade no gozo de
todos os direitos econdmicos, sociais e culturais [...];

[...] reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de condigdes de trabalho
justas e favoraveis [...];

[...] conceder a familia, que é o elemento natural e fundamental da
sociedade, as mais amplas protecéo e assisténcia possiveis [...];

126

[...] reconhecem o direito de toda pessoa a educacdo [...]. [grifo nosso]

A Convengdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial obriga os Estados-Partes, no tocante a nacionalidade, “[...] a proibir e a
eliminar a discriminacdo racial sob todas as suas formas e a garantir o direito de cada um a

igualdade perante a lei, sem disting&o de raca, de cor ou de origem nacional ou étnica”. *’

2.4.1 Medidas de Protecdo a Mulher

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo
contra a Mulher acolhe os fundamentos reconhecidos pela ONU, como sendo os “direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos

homem e mulher”, 1?8

A Declaracado Universal dos Direitos Humanos ao reafirmar o principio da
ndo discriminacgdo, proclama, também, que: “[...] todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos e que toda pessoa pode invocar todos os direitos e liberdades

proclamados nessa Declaracdo, sem distincdo alguma, inclusive de sexo™.**°

Com relacdo a Mulher Casada, a Convencao sobre a Nacionalidade da
Mulher Casada visa proteger as mulheres da perda automatica de sua nacionalidade em
virtude de casamento ou de divorcio, podendo tornar-se apatridas por mudanca ocorrida na

nacionalidade do marido.

126 Cf. arts. 1°, 2°, 3°, 7°, 10° e 13 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
127 cf. PreAmbulo da Convengéo sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher.
128 |hidem.

23 |hidem.
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O artigo 1° desta Convencédo estabelece que “[...] nem a celebracdo ou
dissolugéo do casamento entre nacionais ou estrangeiros, nem a mudanga de nacionalidade do
marido durante o casamento, poderdo afetar automaticamente a nacionalidade da mulher”*%°,
bem como, assegura, no artigo 2°, que “[...] nem a aquisi¢do voluntaria por um de seus
nacionais da nacionalidade de um outro Estado nem a renlncia a sua nacionalidade por um de

seus nacionais, impedira a mulher do referido nacional de conservar sua nacionalidade”.**!

Verificamos no artigo 3°, I, que os Estados signatarios tomardo as medidas
apropriadas para garantir que “[...] uma estrangeira casada com um de seus nacionais podera
adquirir a seu pedido a nacionalidade de seu marido, mediante processo privilegiado de

naturalizaco[...]”.*%

E o inciso Il do mesmo artigo determina aos Estados contraentes que:

[...] ndo se podera interpretar a presente Convencdo como afetando qualquer
lei ou regulamento, nem alguma préatica judiciaria que permita a uma
estrangeira casada com um de seus nacionais, de adquirir, de pleno direito, a
seu pedido, a nacionalidade de seu marido.

Similar é o entendimento previsto pela Convencdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres, prevendo que os Estados partes

devam assegurar:

[...] as mulheres direitos iguais aos dos homens para adquirir, mudar ou
conservar sua nacionalidade. Garantirdo, em particular, que nem o
casamento com um estrangeiro, nem a mudanca de nacionalidade do marido
durante o casamento, modifiquem automaticamente a nacionalidade da
esposa, convertam-se em apatrida ou a obriguem a adotar a nacionalidade do
P 133

conjuge.

A mesma convencédo estabelece aos Estados-contraentes a incumbéncia de
outorgar “[...] @ mulher os mesmos direitos que a0 homem no que diz respeito a nacionalidade
dos filhos” *** igualando o direito, entre homens e mulheres, de transferir sua nacionalidade
aos seus descendentes, ou seja, independentemente do sexo dos pais, este direito deve ser

assegurado ao menor. Em alguns paises, nos quais a transferéncia de cidadania aos filhos é

130 Cf, art. 1° da Convengao sobre a Nacionalidade da Mulher Casada.

131 Cf. art. 5° da Convencdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial.

132 Cf. art. 3°, inciso | da Convencéo sobre a Nacionalidade da Mulher Casada.

133 Cf. art. 9°, inciso | da Convencao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacéo contra a Mulher.
134 Cf. art. 9°, inciso 1l da Convencdo sobre a Eliminac&o de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher.
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exclusiva de nacional do sexo masculino, a mulher nacional do Estado pode ser desencorajada

a se casar com cidad&o de outro pais, porque sua cidadania ndo serd transmitida a crianga.

Os instrumentos relativos as mulheres visam a garantir que gozem de
direitos iguais para a aquisicdo, mudancga ou conservacao de sua nacionalidade, enquanto os
direitos relativos as criancas lidam, principalmente, com o direito ao registro e a aquisicao de

uma nacionalidade no nascimento.

2.4.2 Medidas de Protecdo a Crianca

Para o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, “toda crianca

tera direito de adquirir uma nacionalidade” **°

, bem como, “devera ser registrada
imediatamente ap6s seu nascimento e devera receber um nome”**. Ressalta-se que todos os
direitos inerentes a crianga estdo intimamente ligados a ideia de ndo discriminacdo do infante
“independentemente de raca, cor, sexo, idioma, crenca, opinido politica ou de outra indole,
origem nacional, étnica ou social, posicdo econémica, deficiéncias fisicas, nascimento ou

1 137

qualquer outra condigéo da crianga, de seus pais ou de seus representantes legais” =", sendo

garantido o uso de “medidas de protecdo que a sua condi¢do de menor requerer por parte de

sua familia, da sociedade e do Estado”.**®

De acordo com estudos realizado pela UNICEF — The United Nations
Childrens’s Fund — cerca de 50 milhdes de nascimentos néo sdo registrados todos os anos**,
0 que dificulta a comprovacdo de vinculo com o Estado a que pertencga, visto que, sem
certiddo de nascimento determinando o local de nascimento, ou o parentesco estabelecido

com os ascendentes, serd dificil comprovar a nacionalidade do individuo.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca reforca o direito a nacionalidade,

assegurando que a crianca deve ser “[...] registrada imediatamente apds seu nascimento e terd

direito, desde 0 momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade [...]"**, e que os

135 Cf. art. 24, inciso 111 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

136 Cf. art. 24, inciso 11 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

B37.Cf. art. 2, inciso | do Convencéo sobre os Direitos da Crianga.

138 Cf. art. 24, inciso | do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

¥ UNICEF - The United Nations Children’s Fund. Birth registration. Disponivel em:
<http://www.unicef.org/protection/index_birthregistration.html> Acesso em: 10 dez. 2010 as 22h03.

140 Cf. art. 7°, inciso | da Convencdo sobre os Direitos da Crianca.
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“Estados-partes zelardo pela aplicacdo desses direitos [...] sobretudo se, de outro modo, a

crianca se tornaria apatrida”. ***

As medidas descritas nestes tratados pretendem reduzir o nimero de
apatridas, solucionando os problemas sobre nacionalidade e cidadania surgidos quando o
Estado abandona o menor, por motivos politicos ou econébmicos, bem como em relacdo aos

filhos de trabalhadores imigrantes.

Os filhos de imigrantes nascidos no territério do Estado, nem sempre terdo
direito ao registro, ja que, por vezes, as autoridades do pais de residéncia dos pais recusam-se
a registrar o nascimento do menor, por condicionar a concessdo de sua cidadania a heranca
familiar ou descendéncia — critério jus sanguinis. Do mesmo modo, o Estado de origem dos
pais, também ndo pode lavrar o registro de nascimento da crianca, porque sua politica de

concessdo de cidadania baseia-se no territorio de nascimento — critério jus soli.

Desta forma, visando ndo so a protecdo da crianca, mas da familia como um
todo Unico e indivisivel, o tratado de direitos da crianca designa aos paises signatarios a
obrigacdo em respeitar “o direito da criangca de preservar sua identidade, inclusive a
nacionalidade, o nome e as relagbes familiares, de acordo com a lei, sem interferéncias
1 142

ilicitas e, “quando uma crianca se vir privada ilegalmente de algum ou de todos o0s

elementos que configuram sua identidade, os Estados-Partes deverdo prestar assisténcia e

protecdo adequadas com vistas a restabelecer rapidamente sua identidade”.**:

2.5 Litigios Internacionais

Atualmente, muitos processos relativos a nacionalidade sdo julgados na
Corte Internacional de Justica, mas também nas cortes regionais, como a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos e o Tribunal Africano de
Direitos Humanos e dos Povos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo vinculado a

Organizacao dos Estados Americanos, emitiu uma deciséo historica sobre o Caso de las Nirias

141 Cf. art. 7°, inciso 11 da Convencéo sobre os Direitos da Crianca.
142 Cf. art. 8°, inciso | da Convencéo sobre os Direitos da Crianca.
143 Cf. art. 8°, inciso 1l da Convencdo sobre os Direitos da Crianca.
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Yean y Bosico Vs La Repiblica Dominicana™*. A Corte considerou que o governo
dominicano aplicava as leis de nacionalidade e registro de nascimento de forma
discriminatoria, ndo concedendo a nacionalidade dominicana as criangas de ascendéncia
haitiana. O juizo determinou que o Estado fracassou em ndo reconhecer a nacionalidade
destas criancas, culminando na privacdo de outros direitos humanos, como o direito a um

nome, direito & educacao, direito a igual protecdo perante a lei, dentre outros.

A Open Society Institute Justice atuou como amicus curiae perante 0 caso,
argumentando que a discriminacdo racial no acesso a nacionalidade ¢ uma violagdo aos
direitos humanos, arguindo a Corte a defesa a proibicdo internacional da discriminacdo racial
no acesso & nacionalidade. Por fim, a Corte ordenou ao Estado o pagamento de uma
compensacao financeira as vitimas, um pedido de desculpas formal e uma reforma de suas leis

internas sobre nacionalidade.

Pendente no Tribunal Europeu de Direitos Humanos é o caso Kuri¢ and
Others v. Slovenia™®, que refere-se & impossibilidade em reestabelecer o direito de residéncia
legal de mais 18.000 cidaddos que foram ilegalmente “apagados” dos registros civis na
Eslovénia. Em recente decis&o, o Tribunal'*® decidiu que “o Estado demandado deve, através
de adequadas medidas de carater geral e individual, garantir aos solicitantes o direito a vida
privada e familiar e a aplicacdo de solucdes eficazes a este respeito”. Apos esta decisdo, 0

processo foi remetido ao Tribunal Pleno, aguardando a apreciagéo de recurso.

Em 2006, os membros da comunidade nubiana entraram com um processo
no Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos povos**’, em face da Republica do Quénia,
buscando o fim as praticas discriminatdrias nos processos de identificagdo nacional, visto que

0 Governo Queniano ndo os reconhece como cidad&os, tendo em vista suas origens sudanesas.

Y4 THE OPEN SOCIETY INSTITUTE JUSTICE. Inter-American Court of Human Rights Affirms the Human
Right to Nationality. Disponivel em: <http://www.soros.org/initiatives/focus/equality_citizenship/news
[citizenship_20051017>. Acesso em: 04 dez. 2010 as 23h30.

YS THE OPEN SOCIETY INSTITUTE JUSTICE. Written Comments on the Case of Makuc and Others v.
Slovenia. Disponivel em: <http://www.soros.org/initiatives/justice/litigation/makuc/written-comments-
20071015.pdf>. Acesso em: 04 dez. 2010 as 22h30.

8 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. In the case of Kuric and Others v. Slovenia. Disponivel em:
<http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=htmi&documentld=871181&portal=hbkm&source=exter
nalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>. Acesso em: 04 dez. 2010 as 22h50.
“The respondente State must, through appropriate general and individual measures, secure to the applicants
the right to a private and family life and effective remedies in this respect”. [Tradugdo nossa]

¥ AFRICAN COURT OF HUMAN AAND PEOPLE’S RIGHTS. Disponivel em: <http://www.african-
court.org>. Acesso em: 05 dez. 2010 as 01h23.
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As alegacdes contidas na peti¢cdo esbocam a dura realidade de um povo, que ha mais de 100
anos “vivem” marginalizados, forgados a um processo humilhante e demorado de conquista
de direitos essenciais a vida quotidiana. Em novembro de 2009, o Tribunal declarou a
admissibilidade do caso Nubian Minors v. Kenya, onde argui-se a discriminacdo a

nacionalidade®*®

, 0 degradante tratamento, o respeito ao direito de propriedade, a proibicdo da
apatridia e, as violagfes constantes aos direitos fundamentais humanos. Em maio de 2010, o

caso foi encaminhado para a aprecia¢do do mérito.

Y“8 THE OPEN SOCIETY INSTITUTE JUSTICE. Nubian Minors v. Kenya. Disponivel em:
<http://www.soros.org/initiatives/justice/litigation/minors>. Acesso em: 04 dez. 2010 as 23h50.



3 REFUGIADOS APATRIDAS

3.1 Apatrida de fato e Apatrida de jure

De acordo com o Estatuto dos Apatridas de 1954, apatrida é “toda pessoa
que ndo seja considerada seu nacional por nenhum Estado, conforme sua legislacio™*. Esta é
a definicdo dos apétridas de jure, uma definicdo puramente juridica que ndo inclui as

caracteristicas e os atributos da nacionalidade.

Apéatridas de jure sdo individuos que ndo possuem nhacionalidade
reconhecida por nenhum Estado, ou por causa do nascimento,
posteriormente sem atribuicdo de nacionalidade, ou porque durante a vida
perderam a nacionalidade, sem adquirir uma outra.**® [grifo nosso]

E uma definicdo muito estreita e limitada, pois, exclui os individuos cuja
nacionalidade é praticamente “inutil” ou, que ndo conseguem prova-la. Destarte, a apatridia
de jure exclui os individuos que tecnicamente possuem uma nacionalidade, mas ndo sdo

capazes de obter, nem gozar dos direitos e garantias advindos da protecéo do Estado.

Apétridas de jure ndo sao considerados nacionais sob as leis de nenhum
pais. Entretanto, também ha casos em que um individuo possui formalmente
uma nacionalidade, mas que resulta ineficaz. Esta situacdo denomina-se de
apatridia de facto.

Um exemplo disso é quando um individuo tem negados, na prética, direitos
que sdo usufruidos por todos os nacionais, tal como o direito de retornar a
seu pais e residir nele. A diferenca entre a apatridia de jure e de facto pode
ser dificil de estabelecer.* [grifo nosso]

Em relagdo aos apatridas, nacionalidade ndo € um conceito meramente
juridico. Consequentemente, a apatridia de facto ndo pode ser interpretada como um problema
juridico apenas, desde que o individuo nao tenha sido privado de sua nacionalidade, portanto,

ndo € considerado apéatrida. Um direito que ndo pode ser exercido, ndo é um direito positivo,

19 Cf., Art. 1°, inciso | do Estatuto dos Apétridas.

1% ACNUR. A Study of Statelessness. Disponivel em: <http://www.unhcr.org/3ae68c2d0.pdf>. Acesso em: 04
mar. 2011 as 10h50.

B ACNUR. O que ¢ apatridia. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/a-quem-
ajudamos/apatridas/o-que-e-a-apatridia/>. Acesso em: 04 jan. 2011 as 23h50.
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haja vista que o direito a ter direitos € um direito positivo, e a nacionalidade é um direito de
todos.'*?

Apatridas de facto sdo individuos que, tendo deixado o pais de onde
eram nacionais, j& ndo gozam mais da assisténcia e protecdo das
autoridades nacionais, ou porque estas autoridades se recusam a conceder-
Ihes assisténcia e protecdo, ou porque eles mesmos renunciam a protecédo e
assisténcia dos paises de onde s&o nacionais.'*® [grifo nosso]

Os direitos humanos relativos a cidadania ndo sdo delimitados, apesar da
narrativa contida no artigo 15 da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos: “toda pessoa
tem direito a uma nacionalidade; ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade,

nem do direito de mudar de nacionalidade”**

, refere-se aos apatridas em geral, ndo apenas 0s
juridicamente apatridas, mas a todos aqueles que ndo podem gozar dos direitos decorrentes da

nacionalidade.

Embora os apatridas de facto possuam nacionalidade, é nitido que lhes
faltam o efetivo direito a nacionalidade, pois esta se resulta ineficaz. E necessaria a criacio de
meios juridicos que permitam a concessdo de um efetivo direito a nacionalidade aos apatridas,

de facto ou de jure. Para tal, exige-se a tomada de medidas conjuntas e separadas pelos

Estados participantes das Nagées Unidas, garantido & todos o direito & nacionalidade.*

Apétridas de facto, bem como 0s de jure podem resultar de uma politica
discriminatéria. A origem étnica ou a crenca religiosa de grupos de pessoas
tem sido os reais motivos, embora ndo especificamente legislativos, da
negacdao de assisténcia e protecdo pelos Estados a certos nacionais.

152 ACNUR. UNHCR and De facto Statelessness. Disponivel em:
<http://oppenheimer.mcgill.ca/IMG/pdf/hcr_statelessness.pdf>. Acesso em: 04 jan. 2011 as 22h50.

13 ACNUR. A Study of Statelessness. Disponivel em: <http://www.unhcr.org/3ae68c2d0.pdf>. Acesso em: 04
mar. 2011 as 10h50. “Stateless persons de facto are persons who, having left the country of which they were
nationals, no longer enjoy the protection and assistance of their national authorities, either because these
authorities refuse to grant them assistance and protection, or because they themselves renounce the
assistance and protection of the countries of which they are nationals”.

154 Cf. Art. 15, inciso | e 11 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

1% ACNUR. Report  on Nationality, Including  Statelessness. Disponivel  em:
<http://untreaty.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_50.pdf>. Acesso em: 05 jan. 2011 as 10h30.
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Passaportes ndo sdo prorrogados, por exemplo, ou as Embaixadas do Estado
nos outros paises recusam-se a qualquer tipo de associacdo com o0s
individuos ou grupos discriminados.**®

Os judeus alemdes sob as leis do Reich foram considerados apétridas de
facto, classificados como nacionais, mas ndo cidaddos. Embora legalmente ainda possuiam
uma nacionalidade, era evidente a falta dos atributos da nacionalidade, como uma protecdo
efetiva. Foi neste periodo que o termo de facto foi demonstrado, sendo adotado ndo apenas

pela falta de cidadania, mas pela falta de uma protecéo eficaz a estes individuos.**

Em outros casos, ndo ha evidéncias claras quanto a nacionalidade. De um
lado h& a suposigdo de um vinculo real e afetivo entre o individuo e o Estado. Entretanto as
autoridades governamentais devem estar dispostos a reconhecer este vinculo, concedendo a
protecdo devida. Como exemplo, tem-se 0s ROC — overseas nationality*®, grande grupo de
pessoas em transito por Hong Kong e Taiwan, chineses por nascimento e moradores da
Republica Socialista do Vietnd, que foram identificados como ROC com base em documentos
expirados. Entretanto, estes ndo possuem o direito de entrada ou residéncia reconhecidos pelo
governo taiwanés. Portanto, o Unico pais propenso a reconhecé-los como nacionais, caso
possuam documentos auténticos, ndo estd disposto a estender sobre eles qualquer dos

atributos de nacionalidade.**

A ONU propde solugdes juridicas, tanto aos apatridas de jure quanto aos de
facto, como as previstas na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que visa garantir a
todo ser humano o gozo efetivo do direito & nacionalidade. Os apétridas de facto possuam
uma nacionalidade em potencial, haja vista ser apenas uma nacionalidade ineficaz, que as
torna incapazes de obter uma solucdo juridica em relacdo ao Estatuto dos Apatridas, sendo

susceptiveis de sofrerem as perseguicbes e punicbes pelo Estado, por questdes politicas ou

1% ACNUR. Procedures and Criteria for Determining Refugee Status. Disponivel em:
<http://www.unhcr.org/publ/PUBL/3d58e13b4.pdf>. Acesso em: 04 mar. 2011 as 11h50. “De facto as well
as de jure statelessness can be the intended resulto of a policy of discrimination. The ethnic origin or
religious persuasion of groups of persons has been the reason for actual, though not specific legislative,
denial of assistance and protection by States to certain of its nationals. Passaports have not been extended,
for example, or embassies of that State in other countries have refused any association with the individuals
or groups being discriminated against”.

17 ACNUR. UNHCR and Stateless Persons: Some Gaps in International Protection. Disponivel em:
<http://www.unhcr.org/3c7521734.html>. Acesso em: 05 jan. 2011 as 14h30.

158 OVERSEAS COMPATRIOT AFFAIRS COMISSION. Enforcement Rules of the Overseas Compatriot
Identity Certification Act. Disponivel em: <http://untreaty.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4 50.pdf>.
Acesso em: 01 abr. 2011 as 21h30.

1% ACNUR. UNHCR and Stateless Persons: Some Gaps in International Protection. Op. Cit.
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raciais. E essencial levar em consideracdo que o objetivo e o propésito do Estatuto é garantir
aos apatridas o aproveitamento mais amplo possivel dos seus direitos humanos e regular sua
condicdo. Neste sentido, o importante ndo € a definicdo técnica do termo apétrida, mas a real
situacdo por estes vivida. Deste modo, a solucdo juridica consiste em conferir a cada

individuo uma nacionalidade efetiva.°

O Conceito de Pessoa Apatrida segundo o Direito Internacional foi tema da
Reunido de Especialistas organizada pelo escritorio do Alto Comissariado das Nagdes Unidas
para Refugiados, em Prato na Italia, de 27 a 28 de maio de 2010, onde foi assegurado que a
apatridia de facto tem sido, tradicionalmente, ligada a nogdo de nacionalidade efetiva.
Entretanto, em alguns casos, a nacionalidade do individuo pode ndo ser efetiva dentro ou fora
de seu pais de nacionalidade. Sendo assim, poderia ser considerada apétrida de facto de seu

proprio Estado.

Aos apétridas de facto, embora sejam protegidos pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos, ndo existe um regime especifico que aborde as necessidades de
protecdo internacional dos individuos que ndo sdo considerados nos instrumentos universais e
regionais de protecdo dos refugiados. As Unicas recomendacdes especificas sobre os apatridas
de facto estao previstas nas Atas Finais das Convencdes sobre Apatridia de 1954 e 1961, bem
como, na Recomendacdo CM/Rec.2009.13 sobre a Nacionalidade de Criancas adotada pelo
Comité de Ministros do Conselho da Europa. Hodiernamente, as situa¢des ndo resolvidas de
apatridia de facto, especialmente as que duram mais de duas geracOes, podem ser

consideradas como apatridia de jure. ***

3.2 ldentificacédo do apéatrida como refugiado

O conceito moderno de nacionalidade, surgido com o capitalismo no século
XIX, enaltece a unido entre os individuos, privilegia as semelhancas entre eles, entende a
nacao como um estagio para o desenvolvimento humano, e prega a unificacdo do povo num
SO territorio, ou seja, vincula cada Estado a uma nacédo especifica. Em contrapartida, surgiram

0s movimentos xenofébicos, que discriminam as minorias existentes na regido, o que resultou

180 ACNUR. A Study of Statelessness. Disponivel em: <http://www.unhcr.org/3ae68c2d0.pdf>. Acesso em: 04
mar. 2011 as 10h50.

161 ACNUR. Reuniso de especialistas, de 27 a 28 de maio de 2010 — o conceito de pessoa apatrida segundo o
direito  internacional.  Disponivel em:;  <http://www.acnur.org/t3/portugues/sobre-o-site/envolva-
se/eventos/comemaracoes/reunioes-de-especialistas/>. Acesso em: 04 jun. 2010 as 11h50.
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num intenso movimento migratério na Europa do século XX. “MigracBes na maioria

involuntarias em funcdo da retirada da nacionalidade de individuos por parte dos Estados, o

que gerou a preocupacio com a apatridia”.*®2

N&do era esta a situacdo dos apatridas, cujo nimero também aumentou
extraordinariamente depois da | Guerra Mundial, seja pela anulagcdo da
naturalizagdo de estrangeiros pronunciada pelos Estados beligerantes, seja
pelo critério do Heimatrecht utilizados pelos Tratados de Saint-German e
Trianon para a distribuicdo dos antigos austro-hdngaros entre os Estados
sucessores da monarquia dual. O nimero de apatridas viu-se também
multiplicado por uma prética politica nova, fruto de atos do Estado no
exercicio da competéncia soberana em matéria de emigracdo, naturalizacdo e
nacionalidade. Refiro-me ao cancelamento em massa da nacionalidade por
motivos politicos. Caminho inaugurado pelo governo soviético de 1921 em
relacdo aos russos que viviam no estrangeiro sem passaportes das novas
autoridades, ou que tinham abandonado a Russia depois da Revolugdo sem
autorizagdo do governo soviético. Este caminho foi a seguir percorrido pelo
nazismo, que promoveu desnacionaliza¢cdes macicas, iniciadas por lei de 14
de julho de 1933, alcancando grande numero de judeus e de imigrados
politicos residentes fora do Reich.

Em todo mundo, grande parte dos apétridas sdo vitimas de deslocamentos
forcados que ocorrem, muitas vezes, pela edigdo de decreto governamental, privando os
individuos ou comunidades inteiras do direito a sua cidadania, sendo posteriormente expulsos
de seu pais de origem. Ha também situacbes em que as pessoas sdo coagidas a fugir,
convertendo-se em apatridas, em razdo das perseguicdes e discriminacdes sofridas por causa

de suas origens, etnias ou cultura. Por vezes, sem ter a menor possibilidade de regresso.

Todavia, embora a ocorréncia da apatridia ndo seja aceita pelo direito
internacional, os apatridas encontram-se em todos os cantos do mundo — nas Américas, na
Africa, na Asia, na Oceania e na Europa — tanto em paises desenvolvidos, como nos
subdesenvolvidos. O ACNUR — Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados'® —
estima que, atualmente, aproximadamente 12 milhGes de pessoas ao redor do mundo sejam

apétridas.*®

162 JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e a sua aplicacdo no ordenamento
juridico brasileiro. Sao Paulo: Método, 2007, p. 123.

183 |LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos — um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 143.

184 UNHCR — United Nations High Commissioner for Refugees.

185 ACNUR. Em busca de uma nacionalidade. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/a-quem-
ajudamos/apatridas/>. Acesso em: 10 jun. 2010 as 02h51.
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Um apatrida sera também um refugiado, se fora compelido a deixar seu
pais de residéncia habitual, em virtude de uma perseguicdo. Nem todos
o0s apatridas sdo refugiados, visto que, muitos apatridas nunca deixam seus
paises de residéncia. Igualmente, alguns refugiados possam ser apatridas,
mas ndo todos. **® [grifo nosso]

O reconhecimento do status de refugiado baseia-se no fundado temor de
perseguicdo, visa a preservar os direitos dos individuos, impedindo a discriminacdo ou a
perseguicdo do individuo em virtude de “raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econémico, nascimento ou qualquer

outra situagdo”®’

, resultando na aplicacdo do principio da ndo-discriminacao.

Em virtude da enorme quantidade de apatridas surgidos ao longo do século
XX, houve a necessidade da criacdo de institutos de protecdo internacionais, que pudessem
assegurar protecdo a estes individuos, tendo em vista, “o0 nimero de pessoas convertidas em
apatridas, nao pelo que fizeram, mas pelo que eram, tornou pouco exequivel o direito de asilo

territorial, que é um instituto concebido para ser aplicado individualmente”. *®

Desde entdo, a nacionalidade e a sua protecdo sdo preocupacdes constantes
no &mbito do direito internacional, bem como de interesse precipuo da ONU. De tal forma
que, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo 10, trata do direito a

nacionalidade como inerente a todo ser humano, rechacando a sua privacao.

A Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951, e o Protocolo
Relativo ao Estatuto dos Refugiados, de 1967, estabelecem os critérios para o reconhecimento
do status de refugiado, de forma homogénea, no &mbito internacional. Os principais critérios
previstos internacionalmente, que asseguram o refGgio sdo: a nacionalidade, a raca, o

pertencimento a um grupo social, a opini&o politica e a religiao.®®

%6 ACNUR. What would life be like if you had no nationality? Disponivel em:
<http://www.unhcr.org/3b8f92124.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2011 as 02h51. “A4 stateless person may also be
a refugee if he/she has been forced to leave his/her country of habitual residence because of persecution. Not
all stateless persons are refugees, however, and many stateless persons never leave their country of
residence. Similarly, some refugess may be stateless, but not all”. [Tradugéo nossa]

167 Cf. art. 2°, inciso 11 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

168 |_AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos — um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 144-145.

169 JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e a sua aplicacdo no ordenamento
juridico brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 114-115.
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Os refugiados (em virtude da Convencéo sobre o Estatuto dos Refugiados de
1951 e das defini¢cbes amplas em instrumentos regionais pertinentes e em
virtude do mandato de protecdo internacional do ACNUR) podem também, e
costumam fazé-lo frequentemente, estar considerados dentro do artigo 1 (1).
Se um apatrida é simultaneamente um refugiado, 0 mesmo deve ser
protegido de acordo com as normas mais altas, que na maioria das
circunstancias estardo de acordo com o Direito Internacional dos
Refugiados, em particular devido ao principio de ndo devolucdo estabelecido
no artigo 33 da Convencao de 1951.*"

Partindo desta premissa, tem-se que a cidadania é “o direito a ter direitos”
embora os apéatridas, como refugiados, supostamente ja tivessem seus direitos fundamentais
reconhecidos pelo direito internacional'’*. Entretanto, um individuo apétrida sera considerado
refugiado, se for persuadido a deixar o pais de residéncia habitual por um fundado receio de

perseguicao.

0 ACNUR. Reuni&o de especialistas, de 27 a 28 de maio de 2010 — o conceito de pessoa apatrida segundo o
direito  internacional.  Disponivel em:  <http://www.acnur.org/t3/portugues/sobre-o-site/envolva-
se/eventos/comemaoracoes/reunioes-de-especialistas/>. Acesso em; 04 jun. 2011 as 11h50.

"L COUNCIL OF EUROPE — COMMISSIONER FOR HUMAM RIGHTS. Viewpoint: No one should have to be
stateless in today’s Europe. Disponivel em: <http://www.coe.int/t/commissioner/viewpoints/080609 en.-
asp>. Acesso em:15 mar. 2010. as 23h11.



4 A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E O
DIREITO A NACIONALIDADE

4.1 A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, introduziu a
concepcdo contemporanea de direitos humanos, trazendo a ideia de direitos universais,
inerentes a condicdo de pessoa, desvinculados das especificidades sociais e culturais de
determinada sociedade. Sdo reconhecidos como direitos humanos ndo sé os direitos civis e
politicos, como os direitos sociais, econémicos e culturais, haja vista a natureza indivisivel

dos direitos humanos.*"?
Para Bobbio:

Os direitos do homem nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente
encontrarem sua plena realizacdo como direitos positivos universais. A
Declaragdo Universal contém em germe a sintese de um movimento
dialético, que comeca pela universalidade abstrata dos direitos naturais,
transfigura-se na particularidade concreta dos direitos positivos, e termina na
universalidade ndo mais abstrata, mas também ela concreta, dos direitos
positivos universais.'"

A Declaragdo, embora ndo tenha forga de um tratado internacional, néo
pode ser interpretada apenas como mera carta de principios. E inegavel a sua importancia,
haja vista 0 seu propdsito de promover o reconhecimento universal dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais, norteando a sociedade internacional na protecdo dos direitos

fundamentais. A sua forca juridica obrigatéria e vinculante'”

constitui-se na interpretacdo da
expressao “direitos humanos”, prevista na Carta das Nagdes Unidas, em seu Art. 1°, 83° e Art.

55.

172 p|OVESAN, Flavia. O direito de asilo e protecéo internacional dos refugiados. In: ARAUJO, Nadia de;
ALMEIDA, Guilherme Assis de (Org.). O direito internacional dos refugiados: uma perspectiva brasileira.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 28.

173 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 33.

17 PJOVESAN, Flévia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p.176.
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A expressdo “direitos humanos” previsto na Carta, baseia-se na ideia de
uma cooperacao internacional capaz de resolver os problemas internacionais de carater social,
cultural, econdmico e humanitario, bem como estimular o respeito universal e efetivo aos
direitos humanos e as liberdade fundamentais de todos, sem discriminacdo de raga, Sexo,
lingua ou credo; criando, assim, condicdes de estabilidade e bem-estar necesséarias as relagdes
pacificas e amistosas entre as Nacg0es, firmadas no respeito ao principio de igualdade de
direitos e da autodeterminacéo dos povos.'”

A Declaracdo em si ndo concede aos individuos o direito de a¢do ou o
direito de peticionar a ONU, reivindicando os direitos nela contidos. A Declara¢do ndo possui
obrigatoriedade juridica, mas meramente moral, em virtude da auséncia de competéncia
legislativa da Assembleia Geral da ONU. Entretanto, a ONU exige dos Estados-contraentes a
concessédo, aos individuos, de direitos humanos e de liberdades fundamentais. Sustenta-se,
deste modo, que os Estados signatarios da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estdo
obrigados a respeitar os principios nela previstos, ajustando-os ao ordenamento juridico

interno.

Na concepgdo de Bobbio, a Declaracdo “representa a manifestacao da Unica
prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e,
portanto reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca da sua validade”™®. Em outro

ponto, segue o autor discorrendo sobre a importancia desta declaracéo, afirmando que:

Com essa declaracdo, um sistema de valores é [...] universal, ndo um
principio, mas de facto, na medida em que o consenso sobre sua validade e
sua capacidade para reger os destinos da comunidade futura de todos os
homens foi explicitamente declarado. [...] Somente depois da Declaracdo
Universal é que podemos ter certeza histdrica de que a humanidade — toda a
humanidade — partilha alguns valores comuns; e podemaos, finalmente crer na
universalidade dos valores, no Unico sentido em que tal crenca é
historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal significa ndo
algo dado objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo universo
dos homens.*”’

A Declaragdo elenca os direitos humanos e as liberdades fundamentais

pertencentes ao ser humano, sem distingdo de raga, cor, sexo, credo, idade, origem social ou

75 Cf. Art1°, § 3° e Art. 55 da Carta das Nacdes Unidas.
176 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 26.
Y7 Ibidem, p. 28.
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nacional, opinido politica, ou qualquer outra, reconhecendo a dignidade e o valor da pessoa
humana, e as igualdades existentes entre homens e mulheres, fundadas na liberdade, justica e
paz mundial. Deste modo, os povos reafirmam “[...] sua fé nos direitos humanos e
fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos, [...] se
comprometeram a desenvolver, o respeito universal aos direitos humanos e liberdades

fundamentais”.>"®

4.2 Protecdo a nacionalidade

A problematica da apatridia é consequéncia de um sistema internacional
baseado na criacdo do Estado-Nacdo, constituido na vital importancia em ser considerado
nacional do Estado a que pertenca. Este paradigma situa-se entre a soberania nacional dos
Estados-Nacdes e os direitos humanos, haja vista que a condi¢do de ser humano é decorrente

dos direitos exigiveis do Estado ao qual deveria pertencer.

A existéncia de populacBes apatrias desafia alguns dos principios
fundamentais do direito internacional e do discurso dos direitos humanos desenvolvidos nos
ultimos sessenta anos, tendo em vista a contradicdo estabelecida entre o direito a

nacionalidade e o conceito de apatridia.

N&o obstante, embora o ordenamento juridico internacional, no que tange
aos direitos humanos, reconhega o direito a nacionalidade, ndo estabelece condigdes ao
abrigo, que devem ser atribuidas aos individuos pelos Estados, a fim de que possam ser
reconhecidos como seus nacionais, visto que cada Estado age soberanamente sobre a
confeccdo de leis que versem sobre nacionalidade, nem proibe a possibilidade de revogacao
da nacionalidade em certas circunstancias, nem prevé a concessdo de cidadania aos que ja

possuem o status de apatridas.

Rezek salienta que, a Convencéo de Haia de 1930 proclamou:

[...] a liberdade do Estado para determinar em direito interno quais sdo seus
nacionais, ponderando, embora, que tal determinagdo s6 é oponivel aos
demais Estados quando revestida de um minimo de efetividade, a base de
fatores ditados pelo costume pertinente (lugar do nascimento, filiagdo, tempo

178 Cf. Preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
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razoavel de residéncia ou outro indicativo de vinculo como pressuposto da
naturalizacdo).'”

Ao Estado cabe a conceder a documentacao do individuo, garantir o direito
a identidade, direito humano universal que propicia o exercicio pleno da cidadania,
salvaguardar a protecdo e a seguranca, bem como, prover condi¢Bes de concretizar os direitos

fundamentais da pessoa humana.

Destarte, 0s povos participantes das Nag¢des Unidas reafirmam na Carta das
Nacdes Unidas de 1945:*%

1) A fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do

ser humano, na igualdade de direitos;

2) Estabelecer condig¢Bes sob as quais a justica e o0 respeito as obrigacGes
decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional posam

ser mantidos;
3) Promover o progresso social e melhores condicGes de vida;
4) Praticar a toleréncia e viver em paz, uns com 0S Outros;
5) Unir as nossas forcas para manter a paz e a seguranca internacionais.

O direito a nacionalidade como direito humano é apresentado pelo Art. XV
da referida Declaracdo, no qual tem-se que “toda pessoa tem direito a uma nacionalidade;
ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de

nacionalidade”.*®!

Por conseguinte, o exercicio pleno dos direitos consagrados na Declaracéo
de 1948, necessariamente, passa pela detencdo de um vinculo de nacionalidade com o Estado,
passando a ser reconhecido como cidaddo deste. Assim, somente o individuo nacional do
Estado, tera a sua disposicéo os instrumentos indispensaveis ao gozo integral de seus direitos.

1% REZEK, Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 183.
180 Cf. §81° e 2° do PreAmbulo da Carta das Nages Unidas.
181 Cf. Art. XV da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
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Tanto em termos materiais, como simbdlicos, a nacionalidade permite ao individuo pertencer
a uma sociedade. Por esta razdo, a nacionalidade é reconhecida como um direito humano, e

sua privacao arbitraria é proibida pelo direito internacional.

Segundo Rezek, a Assembleia Geral das Nacgdes Unidas trouxe “a

nacionalidade a area dos direitos fundamentais da pessoa humana, tendo como premissa maior

a consideracéo do desamparo e dos transtornos resultantes da apatria”. **2

A apatridia deve ser evitada, visto que a nacionalidade ¢ direito fundamental
do ser humano. Deste modo, os Estados devem tomar medidas protetivas ao surgimento de
apatridas. A protecdo ao apatrida compfe a protecdo internacional dos direitos humanos.
Embora ndo pertenca ao Estado, o individuo deve ter preservadas a sua dignidade,
integridade, liberdade e cultura.

4.3 O principio de dignidade da pessoa humana

O principio de dignidade da pessoa humana é um superprincipio que deve
ser utilizado como base para o direito interno e para o direito internacional, como garantia da

protecéo dos direitos humanos fundamentais.

Em consonancia com os ensinamentos de Flavia Piovesan, o principio da

dignidade da pessoa humana:

[...] seja no &mbito internacional, seja no &mbito interno, [...] a dignidade da
pessoa humana é principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo,
assumindo especial prioridade. A dignidade da pessoa humana simboliza,
deste modo, verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior a
orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e global,
dotando-Ihe de especial racionalidade, unidade e sentido.*®

182 REZEK, Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.184.

183 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicio Brasileira de 1988.
In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — (Neo) Constitucionalismo: ontem, os codigos, hoje as
Constituicdes. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, p. 79-100.
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A dignidade da pessoa humana é a sintetizacao de todos os direitos humanos
fundamentais num so, é a percepcdo do ser humano na sua capacidade fisica e psiquica, como

autodeterminacéo consciente, garantida moral e juridicamente.®*

Para tal, é proposto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
“0 reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”*®.
Deste modo, é necessario que “os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito,
para que o homem ndo seja compelido”*®®, bem como, “promover o desenvolvimento de

relages amistosas entre as nagdes”.*®’

Essa qualidade de universal dos direitos humanos, da dignidade da pessoa
humana faz com que permanecam situados acima da prépria soberania do
Estado — motivo pelo qual, neste particular aspecto dos direitos humanos, o
seu reconhecimento e efetividade, em termos internacionais, independem de
que o Estado, no exercicio da sua soberania, reconheca essa universalidade
imperando, nesse caso, a ordem internacional.

Infere-se do texto que, a dignidade da pessoa humana, por ser um principio
que defende o valor de ser humano, ndo depende do Estado para agir. E protegida diretamente

pela comunidade internacional, pelo seu direito de impor sangfes aos Estados transgressores.

4.4 A questdo do apéatrida para o Direito Internacional

Hannah Arendt esboga o sentimento daqueles que perderam sua

nacionalidade, que foram destituidos da protecdo do Estado durante o século XX:

Os apétridas estavam tdo convencidos como as minorias de que a perda de
direitos nacionais era idéntica a perda dos direitos humanos e que a primeira
levava a segunda. Quanto mais se lhes negava o direito sob qualquer forma,
mais tendiam a procurar a reintegracdo numa comunidade nacional, na sua
prépria comunidade nacional. *#®

Para Arendt, a perda da pétria ndo significava apenas a perda da condicéo

legal no proprio Estado, mas em toda a comunidade internacional, na medida em que a

84 GARCIA, Maria. Limites da ciéncia: a dignidade da pessoa humana — a ética da responsabilidade. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 211-215

185 Cf. §1° do Preambulo da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos.

186 Cf. §3° do Predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

187 Cf. 84° do Preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

88 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo, totalitarismo. Trad. Roberto
Raposo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 376.
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conexdo estabelecida entre os Estados através do estabelecimento de tratados de
reciprocidades, bem como pelos acordos internacionais, permite aos cidadaos que carreguem
consigo sua posicédo legal, onde quer que va. De outro modo, quem n&o é considerado cidaddo
por nenhum Estado, ou seja, quem esta fora dessa teia, ja nao pertence a qualquer
comunidade, ndo existe leis que os protejam, culminando numa completa privacao de direitos,

até que o direito a vida, também, seja ameacado.™®

Celso Lafer faz uma reflexdo sobre Hanna Arendt, acrescentando que:

O que ela afirma é que os direitos humanos pressupdem a cidadania nao
apenas como um fato e um meio, mas sim como um principio, pois a
privacdo da cidadania afeta substantivamente a condi¢do humana, uma
vez que o ser humano privado de suas qualidades acidentais — 0 seu
estatuto politico — vé-se privado de sua substancia, vale dizer: tornado pura
substancia, perde a sua qualidade substancial, que é de ser tratado pelos
outros como um semelhante.

Infere-se do texto que, com a perda da nacionalidade perde-se o elo com o
Estado, perde-se o direito a ter direitos. O individuo perde todos os direitos humanos. E

consequentemente, todos os demais direitos.

A apatridia tem sido matéria de grande interesse para o direito internacional.
Varios acordos internacionais foram celebrados entre Estados e organismos internacionais. As
Convencbes Internacionais sobre Direitos Humanos visam a estabelecer garantias e
obrigacdes sobre direitos humanos, tutelando os direitos dos ndo-cidaddos, para a preservagao

da ordem publica internacional, impedindo o surgimento desordenado dos apatridas.

De acordo com Rezek, “o direito internacional escrito tem, de modo esparso
e avulso, procurado reduzir os problemas da apétria [...]"**°. E, em consonancia com Lafer,

temos que:

A apatradia é um dos aspectos do Direito Internacional que se procura
eliminar, uma vez que esta situacdo viola um dos direitos do homem, que é o
todo individuo ter uma nacionalidade. Ela, no entanto, ndo é um “ilicito”
internacional, ao contrario, é admitida e reconhecida pelo D.I. [...]. Esta

% ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo, totalitarismo. Trad. Roberto
Raposo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 379-380.
1% REZEK, Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 183.
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observacédo decorre do fato de que o D.l. proibe aos Estados elaborarem
leis que ocasionem a apatridia.**[grifo nosso]

A Convencao de Haia de 1930 proclama, em seu art. 1°, que “cabe a cada
Estado determinar por sua legislacdo quais sdo 0s seus nacionais”, e continua, afirmando que
a legislacdo sO serd aceita por seus pares, caso esteja em consonancia com 0 costume
internacional, convenc@es internacionais e os principios de direito reconhecidos no que tange

a nacionalidade.

O Estatuto dos Apétridas de 1954, que visa a protecdo dos individuos

desprovidos de nacionalidade, atribui certos direitos aos apatridas, como:

1) Nao-discriminacdo por motivos de raca, religido ou pais de origem, caso

o individuo se encontre no territério do Estado (Art. 3°);

2) Estabelece a lei do domicilio, como a lei que rege o estatuto pessoal do
apatrida, do contrario, que seja pela lei do pais de sua residéncia (Art.
12);

3) Liberdade de locomocdo, com as mesmas restricdes aplicadas aos
estrangeiros, de modo geral (Art. 26);

4) Expedicdo de documento de identidade ao apatrida, caso ndo possua

documento de viagem valido (Art. 27);

5) Expedicdo de documentos de viagem, permitindo-lhes viajar para fora
do territdrio em que se encontra (Art. 28);

6) Facilitacdo no processo de naturalizacdo (Art. 32).

Nesse sentido, entende-se que o individuo desprovido de nacionalidade €
excluido da propria condicdo humana, ndo fazendo parte da comunidade internacional. Assim,
a Unica maneira de reverter este quadro é incentivando os Estados a adotarem medidas de

combate a apatridia em seus ordenamentos juridicos.

%1 MELLO, Celso D. De Albuquerque. Curso de direito internacional ptblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 999.
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45 Dos principios internacionais aplicaveis ao direito fundamental a
nacionalidade

A Corte Internacional de Justica prevé a utilizacdo dos principios gerais do

direito como fontes de direito internacional, “a Corte, cuja funcdo é decidir de acordo com o

direito internacional as controveérsias que Ihe forem submetidas, aplicara: [...] os principios

gerais de direito internacional™®%. Estes principios de direito devem ser usados para alcancar

os ideais e os conceitos do ordenamento juridico internacional, embasando suas decisdes,

tendo uma aplicacéo eficaz, direta e imediata aos casos apresentados.

A Carta das Na¢6es Unidas elenca os principios que devem ser observados
pelos Estados-contraentes, como, por exemplo, solucdo pacifica dos litigios entre os Estados,
igualdade soberana dos Estados, dever de cooperacdo internacional, autodeterminacdo dos
povos, coexisténcia pacifica, boa-fé no cumprimento das obrigacdes, proibicdo do uso da

forca.

193

Em relagdo a nacionalidade, Penteado Filho™* elenca trés principios como

sendo os basilares:

1) Principio da Atribuicdo Estatal da Nacionalidade, somente os Estados

podem criar normas que versem sobre nacionalidade;

2) Principio da Inconstrangibilidade, ninguém poderé ser constrangido a

adquirir uma nacionalidade, nem mesmo os apatridas; e,

3) Principio da Optabilidade, o individuo deve ser livre para optar ou

mudar de nacionalidade, de acordo com as leis internas do Estado.

A funcdo destes principios é de orientar os Estados, na aplicacdo de critérios
de atribuicéo e perda da nacionalidade mais justos e convenientes para a manutencao da paz
mundial. De outro modo, poderiam os Estados contribuir com o surgimento cada vez maior de

apatridas.

192 Cf. art. 38, §1°, alinea “c” do Estatuto da Corte Internacional de Justica.
1% PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual de direitos humanos. Sao Paulo: Método, 2006, p. 118.
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu Artigo XV, afirma,

categoricamente que “toda pessoa tem direito a uma nacionalidade™®

e que “ninguém sera
arbitrariamente privado de sua nacionalidade™®. Esta regra consagra os direitos humanos,

devendo ser respeitada pelos Estados-contraentes.

Celso Mello*® entende que a nacionalidade ¢ individual, atingindo apenas o
individuo, ndo tendo carater permanente, haja vista o direito de mudar de nacionalidade
inerente ao individuo. Por fim, a nacionalidade é assunto de competéncia do Estado, cabendo
ao Estado o dever de regulamenta-lo. Entretanto, ao ratificar os tratados internacionais que
versam a respeito do tema, o Estado permite que a comunidade internacional fiscalize a
aplicacdo das garantias de prote¢do aos direitos humanos contidos no contrato outrora

firmado.

A atribuicdo de nacionalidade é uma obrigacdo do Estado, por ser o detentor
soberano do dever de proclamar quem sdo 0s seus nacionais, cabendo a ONU a tarefa de
fiscalizar o cumprimento desse dever por aqueles que ratificaram o0s documentos

internacionais de protecdo do direito a nacionalidade, visando a manutenc¢do da paz universal.

194 Cf. art. XV, parte “a” da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

195 Cf. art. XV, parte “b” da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

1% MELLO, Celso D. De Albuquerque. Curso de direito internacional pablico. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
. 955-956.



CONCLUSAO

Hodiernamente, conjectura-se que a questdo da apatridia vai além da
jurisdicdo interna dos Estados, ou seja, ultrapassa as fronteiras de seu espago fisico-
geogréafico, gerando importantes implicagdes relacionadas diretamente aos direitos humanos,
impactando prejudicialmente as relacbes entre os Estados, proporcionando a criagdo de
entraves, ainda maiores, ao problema dos refugiados. Tem-se, como exemplo, a situacdo
vivenciada atualmente pela ex-URSS e pelos paises do Leste Europeu que estd ligada ao
surgimento de atividades que visam a prevencao e a orientacdo em busca de uma solu¢cdo ao
problema do deslocamento de populagdes, originando um novo entendimento sobre a situacao

dos apatridas.

Ademais, ndo é somente em virtude de um equivoco histérico, juridico ou
geogréfico, que os individuos tornam-se apatridas. Na maioria das vezes, os Estados nao
sabem lidar, conviver e nem tolerar as minorias existentes dentro de suas balizas.
Desrespeitando completamente os direitos de cada um, simplesmente expulsam-no de sua
cidadania, na crenca de que essas medidas resolveriam seus conflitos. Na verdade, criam um

contingente cada vez maior de individuos desprovidos de identidade.

N&o obstante, € somente protegendo os apatridas e buscando uma solugédo
contundente a esta problematica que os governos, a sociedade e as organizacdes de ajuda
humanitaria conseguirdo impedir o surgimento de novos heimatlos. Todavia, a realidade
impde a necessidade de se ir além da definicdo do status de apatridas, mostrando que é
necessaria a adocdo de medidas positivas para a eliminagdo ou, pelo menos, para a reducao
dos casos de apatridia no futuro, de modo a cessar todos os problemas relativos a apatridia e

aos conflitos sobre nacionalidade.

Assim, conclui-se que somente respeitando o total conjunto dos direitos
fundamentais dos seres humanos, inclusive o direito a nacionalidade, ser& possivel promover
uma convivéncia pacifica entre os individuos, membros de uma mesma sociedade, permitindo

a harmonia com seus pares, vizinhos e toda a humanidade.
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