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RESUMO

Nos ultimos anos foram observados diversos casos de persegui¢do e aumento
da repressdo a minorias ao redor do mundo. N&o se trata de fato novo na
historia da humanidade, muito menos coincidente. Ha certas caracteristicas
que se repetem e tém intima relacdo com esse tipo de violéncia. Dois casos
desses que vém ocorrendo na regido sul da Asia chamam a atenco
justamente pela semelhanca nas condi¢bes que permitiram ataques
sistematicos a um grupo religioso minoritario. Tanto na india como no
Myanmar, o direito & nacionalidade sofre violacdes graves e deixam grupos
humanos inteiros totalmente vulneraveis a qualquer tipo de abuso. O trabalho
se utilizard de amplo espectro da doutrina juridica e do auxilio de outras
ciéncias sociais para compreender de forma integral a nacionalidade e o
porqué de sua violagéo abrir caminho para a perpetuacédo de violéncia contra
minorias e até limpeza étnica das mesmas, reforcando, dessa forma, o carater
fundamental do direito a nacionalidade em relacdo aos demais.

Palavras-chave: Nacionalidade; Direitos Humanos; Perseguicio; India;
Myanmar; Minorias; Isl&; Religido; Violages.
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1. Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo expor casos de perseguigdo a
minorias étnicas no Myanmar e na india, dois paises do sul asiatico e ex-
coldnias inglesas. A exposicdo desses casos ndo é mera coincidéncia ou por
motivos regionais e étnicos, mas pelo que eles apresentam em comum,
notadamente uma violagdo de um mesmo direito tido como fundamental pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Tampouco € coincidéncia que ambos 0s casos de perseguicdo
perpassem a violacdo de um mesmo direito. O intuito desta dissertacdo é
justamente demonstrar que ndo se trata de qualquer direito. O direito
fundamental a nacionalidade, pelo contrario, representa uma primeira etapa
para a efetivagéo de direitos fundamentais e uma Gltima barreira contra seus
abusos.

Em um momento onde a doutrina acerca dos Direitos Humanos
estabelece um paradigma de liberdade e igualdade, com inUmeros direitos
individuais e sociais, a nacionalidade néo fica de fora.

Uma evidéncia jornalistica pode ter bastante capacidade para ressaltar
a importancia do objeto deste trabalho. Inclusive, trata-se do que inspirou o
presente trabalho, e a inspiracdo tem um poder elucidativo enorme acerca do
objeto sobre o qual ela atua, capaz de detalha-lo e delimita-lo.

Ha algum tempo, deparei-me com uma reportagem do The New York
Times. O video relatava algo que se passava no Estado de Assam, na india,
onde se construiam campos de detencdo. Essas novas prisdes, em pessimo
estado, estdo sendo construidas para receber milhares de pessoas que estavam
sendo consideradas imigrantes ilegais apds ocorrer, no Estado, um programa
de registro de cidaddos na provincia.

Um dos entrevistados, Azbahar Ali, era cidadao indiano ha décadas,
inclusive com documentos provando que votava desde 1985. Porém, apds

identificarem um erro na escrita de seu nome, perdeu a nacionalidade e fol,
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por conseguinte, preso como imigrante ilegal, até pagar a fianca depois de
quatro anos aprisionado. Durante esse tempo, perdeu grande parte de seu
patriménio para pagar despesas relacionadas ao processo e sua esposa se
suicidou.

A questdo ressoou até hoje: como um cidaddo pode ser declarado
ilegal da noite para o dia? Por que tantos direitos que temos como basicos,
fundamentais, Direitos Humanos, podem ser subitamente privados de n6s?
N&o é tarefa facil dissertar sobre essas questdes e tudo que elas envolvem.

Sem embargo, isso ndo ira deter o presente ensaio. Ao invés disso,
facamos da amplitude dessas questdes um instrumento metodoldgico.
Sempre € possivel colher bons frutos de uma analise multidisciplinar e
completa dos fendmenos.

Sendo assim, buscaremos desenvolver sobre o que significa o vinculo
de nacionalidade, sua natureza e o que ele envolve, aclarar o que se
compreende como direito fundamental e a forma que influencia esse vinculo
e, finalmente, recorrer a exemplos historicos que demonstram néo se tratar
de casos isolados. Essas sdo algumas das diretrizes que guiardo o
desenvolvimento do ensaio, sem, porém, se esconder de outros temas que
possam se impor.

Faremos uso extensivo da doutrina, além de outras ciéncias, e do que
ja se tem sobre acerca da matéria, buscando elenca-las tendo em vista o
objetivo final de identificar a posicdo central desempenhada pela
nacionalidade na dindmica dos direitos fundamentais. Como consequéncia,
serd importante a influéncia de alguns campos, como o direito constitucional,

e dentro deste a teoria do Estado, e o direito internacional.



2. Estado, Poder e Povo

2.1 Introducéo

Talvez uma das tarefas mais dificeis deste trabalho seja conceituar o
Estado. N&o é por menos que é possivel considera-lo o auge da capacidade
humana de criacdo através da linguagem e da razdo. Afinal, como pode uma
abstracéo ser capaz de ter a lealdade de milhdes, determinar a identidade dos
individuos, prender e até matar sob o véu da legitimidade?

O estudo do Estado é indispensavel tendo em vista o objetivo da
presente dissertacdo, a anélise de casos contemporaneos de perseguicdo de
minorias através do cerceamento da nacionalidade. Ora, 0 poder com maior
capacidade para potencializar o acossamento de populagdes inteiras nédo
poderia ser outro sendo o do Estado, em cujo bojo se desenvolve uma relagao
especifica entre ele e as pessoas que 0 constituem.

Isto inclui tanto sua fenomenologia social como juridica. Norberto
Bobbio aponta como dois grandes nomes que enfrentaram o tema, Georg
Jellinek e Max Weber, faziam a distin¢do sociologica da juridica. Segundo o
primeiro, a sociologia se ocuparia da existéncia objetiva do Estado na
histdria, enquanto o direito trataria das normas juridicas que nela atuam. Ja
Weber efetua a separacao entre validade empirica das normas e validade ideal
respectivamente. Bem, evidentemente ambos pontos de vista dialogam
diretamente com os temas que serdo discutidos aqui e, como também afirma
Bobbio, o fenémeno do Estado contemporaneo € tdo complexo que exige
ambas as abordagens.

N&o poderia ser diferente acerca de um conceito tdo impactante e
influente, sobre o qual sobram trabalhos e escritos. Seu conceito e sua origem
abrem espaco para uma infinidade de postulacGes. Alguns voltam até um
suposto estado de natureza para fundamentar sua epistemologia, outros

visitam o tempo dos classicos e ha aqueles que partem da modernidade.
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Todos analisam-no sobre diferentes Gticas e aspectos que delineiam o
caminho de seus trabalhos e as conclusdes.

Por isto, serd necessario determinar uma fronteira, caso contrario
correriamos o risco deste objeto secundario tomar de assalto esta dissertacéo
para si mesmo, tamanho poder de aglutinacdo do fenémeno. Jellinek, ha mais
de um século, ja previa a dificuldade de se estudar o fenbmeno do Estado:

En vez de demostraciones se hacen construcciones con las que se pretende,

mediante la explicacion de la evolucion de las relaciones humanas, hacer mas

comprensibles los fendmenos historicos o determinar el porvenir de la historia.

Cada cual puede aprioristicamente o extrayéndola del material acumulado, formar

la teoria que mas le satisfaga, agradando asi toda clase de exigencias politicas y

sociales. Ante tal situacion, solo cabe a quienes investiguen sobre ciencias del

Estado, dos posibilidades: o la de arriesgarse por el camino de las hipoétesis

vacilantes para hacer una profesion de fe sobre los comienzos de las instituciones

sociales, o la de renunciar al conocimiento de tales origenes, en la conviccion de
que, dadas las actuales pruebas (y probablemente lo mismo pasara siempre), es
imposible fundar una disciplina de las ciencias sociales sobre datos que puedan
explicar suficientemente el incesante cambio de los fendmenos desde su
nacimiento. Esta segunda orientacion es la que conviene al investigador cientifico

gue no se propone investigar por si mismo la historia primitiva, sino sacar
resultados y utilizarlos para sus fines.* (JELLINEK, 2000, p. 69-70)

Para fugir de um tratado sobre o Estado, devemos ater-nos a finalidade
deste trabalho: a nacionalidade. Portanto, o objeto aqui sera a dimensdo
especifica da relacdo entre o Estado e o individuo, sua evolucéo e a situacao
em que se encontra. Conforme antecipamos, a complexidade do conceito é
evidente: a coletividade na qual o individuo esta inserido concebe um Estado
que tem o poder de reconhecer a prépria existéncia daquele como parte da
comunidade, ou seja, delimitar o préprio grupo que o compde.

A analise multifocal permite entender essa relacdo de forma integral,
buscando responder perguntas que indicam uma via de mao dupla: O que

forma o Estado e como se define o vinculo desse as pessoas? A resposta para

A0 invés de demonstrar-se, busca-se construgfes a partir das quais se explica a evolugdo das
relagdes humanas, faz-se mais compreensiveis os fendmenos histdricos ou determinar o porvir da
historia. Pode-se aprioristicamente, ou extraindo-se do material acumulado, formar a teoria que mais
satisfaca, correspondendo a todo tipo de exigéncia politica e social. A partir disto, aqueles que
investigam o Estado tém duas opg@es: arriscar uma hip6tese sobre 0 comego das institui¢des sociais
ou renunciar a esta busca, convencendo-se que, a partir das provas atuais, é possivel fundamentar
uma disciplina de ciéncias sociais para explicar as mudancas dos fendmenos. Esta Gltima opcédo
agrada aquele pesquisador que busca resultados para utiliza-los a seus fins. (Tradugdo Nossa);
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as respectivas perguntas é fundamental para o desenvolvimento posterior
desta dissertacdo. Inclusive, o préprio Jellinek, um dos pais da teoria do
Estado, observa em seu longo tratado os diversos planos de sua abordagem:
como fendbmeno social, como realidade juridica e como normatividade
(JELLINEK, 2000).

Adiantando algumas perspectivas, nosso interesse se inicia com o
Estado Moderno, considerado precursor direto da sua versdo contemporanea,
sucessor de muitas de suas caracteristicas, das quais a soberania e 0 povo
serdo foco. Sem embargo, recorrer ao periodo classico sempre traz bons

proveitos, e aqui ndo é diferente.

2.2 Historico

Em Roma Antiga, ainda que as relagbes fossem muito limitadas a
Cidade-Estado, semelhante a polis grega (JELLINEK, 2000, e DALLARI,
2016), e os institutos muito difusos, observava-se uma separa¢do muito
conhecida entre os internacionalistas. Trata-se da divisdo feita pelo direito de
entdo entre os cidaddos de Roma e os demais, o ius civile e ius gentium,
aplicados a cada grupo respectivamente.

Os pretores e demais administradores da justica determinavam a
aplicacdo da lei com base neste reconhecimento. Exemplo disto é os
diferentes destinos dados aos primeiros apostolos cristdos, religido
perseguida ainda nos primeiros séculos do Império Romano, apo6s suas
capturas. Sdo Paulo e Sdo Pedro, ambos foram executados, porém de formas
diferentes devido a cidadania romana do primeiro. Enquanto Paulo foi
decapitado, meio considerado mais justo, Pedro foi crucificado de ponta
cabeca.

Portanto, reconheciam certos individuos como romanos, diferentes
dos demais, e, assim, pertencentes a essa comunidade politica. Por isto,
seriam titulares de direitos desta comunidade, vinculados aquele

ordenamento juridico.
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The Romans had a profound respect for organisation and the law. The law knitted
together their empire and constituted a vital source of reference for every inhabitant
of the far-flung domain. The early Roman law (the jus civile) applied only to
Roman citizens. It was formalistic and hard and reflected the status of a small,
unsophisticated society rooted in the soil.? (SHAW, 2008, p. 17)

A dinamica de atribuicdo de cidadania percorreu toda a histéria da
civilizagdo romana, em todas suas fases, variando em abrangéncia e
substancia. Era algo ainda muito influenciado por questfes circunstanciais,
tendo em vista as préprias caracteristicas de Roma Antiga, uma comunidade
ainda muito centrada na urbe e direcionada por aqueles poucos que detinham
0 poder. No excerto acima, inclusive, Shaw destaca esta natureza do “status”
de romano, ainda muito diferente da parametro atual de nacionalidade.

Em um periodo ulterior da historia da civilizagdo romana, a cidadania
acabou abrangendo todos aqueles residentes no territorio romano, muito em
virtude do contexto em que se vivia, onde a oportunidade de ampliar esse
“status” beneficiaria aqueles que detinham o poder.

Poder satisfazer a majestade dos deuses imortais de introduzir, no culto dos deuses,

0s peregrinos, sendo gque concedo a todos 0s peregrinos que vivem no territorio a

cidadania romana, salvaguardando os direitos das cidades, com excepc¢do dos
Barbaros vencidos. Assim, este édito aumentara a majestade do povo romano.?

Nesta seara, destaca-se que aquelas entidades politicas das sociedades
classicas apresentam uma dupla face que, a primeira vista, pode parecer
contraditoria. Primeiramente, cabe ressaltar que, enquanto sociedades
simples, eram extremamente homogeéneas. Isto €, as pessoas compartilhavam
lacos de semelhanca de forma muito mais intensa, e o soci6logo Emile
Durkheim nota isso ao discorrer como o direito penal pautava sociedades

onde a consciéncia coletiva era mais potente como consequéncia da

2 Os romanos tinham profundo respeito pela organizacdo e pela lei. A lei juntava seu império e
constituia fonte de referéncia vital para todo habitante de seu extenso dominio. A lei romana mais
antiga (ius civile) era aplicada apenas a cidaddos romanos. Era formalista, rigida e refletia uma
sociedade pequena, ndo sofisticada, apegada ao solo. (Tradugdo nossa);

3 Edito de Caracala, 212 d.C;



13

similitude de costumes, habitos e, principalmente, simples divisGes do
trabalho.

Assim, a andlise da pena confirmou nossa definicdo do crime. Comegamos
estabelecendo, de forma indutiva, que este consistia essencialmente num ato
contrario aos estados fortes e definidos da consciéncia comum; acabamos de ver
que todas as caracteristicas da pena derivam, de fato, dessa natureza do crime.
Portanto, isso acontece porque as regras que ela sanciona exprimem as similitudes
sociais mais essenciais. (DURKHEIM, 2010, p. 78)

Neste sentido que as adjetivamos de difusas. Ndo se enxerga uma
fronteira entre moral, direito, religido e outros componentes da sociedade,
Vvisto que se encontravam em uma coesdo forte baseada justamente na
similitude desses valores. Por isto, 0s trés grandes sistemas de regulacéo e
ordenamento da vida humana, o direito, a religido e a moral formavam,
naquele tempo, quase uma unidade. Embora Miguel Reale aponte que
filosofos e estudiosos antigos prenunciavam uma diferenca entre moral e
direito, a realidade social de entdo era de total absor¢cdo do individuo pelos
grupos sociais (KONDER, 2006).

Por outro lado, a sociedade romana se tratava de um conjunto
extremamente estratificado onde a cidadania pouco indicava o real “status”
da pessoa. Por essa razdo, simultaneamente, era uma comunidade politica
heterogénea, pouco permeada por qualquer principio de igualdade, sendo o

poder soberano resultado de um grupo detentor bem limitado.

A palavra cidadania foi usada na Roma antiga para indicar a situa¢éo politica de
uma pessoa e os direitos que essa pessoa tinha ou podia exercer. A sociedade
romana fazia discriminacfes e separava as pessoas em classes sociais. Havia, em
primeiro lugar, 0s romanos e 0s estrangeiros, mas 0S romanos nao eram
considerados todos iguais, existindo varias categorias. Em relacdo a liberdade das
pessoas era feita a diferenciacdo entre livres e escravos, mas entre 0s que eram
livres também ndo havia igualdade, fazendo-se distingdo entre os patricios —
membros das familias mais importantes que tinham participado da fundacdo de
Roma e por isso considerados nobres — e 0s plebeus — pessoas comuns que nao
tinham o direito de ocupar todos os cargos politicos. Com o tempo foram sendo
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criadas categorias intermediarias, para que alguns plebeus recebessem um titulo
que os colocava mais proximos dos patricios e Ihes permitia ter acesso aos cargos
mais importantes. Quanto a possibilidade de participar das atividades politicas e
administrativas havia uma distingdo importante entre os proprios romanos. Os
romanos livres tinham cidadania; eram, portanto, cidadaos, mas nem todos podiam
ocupar os cargos politicos, como o de senador ou de magistrado, nem os mais altos
cargos administrativos. Fazia-se uma distingdo entre cidadania e cidadania ativa.
S6 os cidaddo ativos tinham o direito de participar das atividades politicas e de
ocupar 0s mais altos postos da Administracdo Publica. (DALLARI, 2016, p. 17—
18)

Dessa forma, entendemos porque, ja nos Ultimos séculos de Roma,
atribuia-se a cidadania a todos que residiam dentro da fronteira do império.
Some-se a isto as pretensdes expansionistas, a intencdo de incorporar vastas

terras a unidade politica.

Enquanto na Republica havia categorias diferentes entre os homens
livres para concentrar o poder, nesta fase da civilizagdo romana a
concentracdo se deu na figura do imperador ao qual todos se submetiam.
Ademais, o periodo ainda € marcado por constantes migrac6es populacionais,
rotineiras guerras civis, grande namero de populacbes escravas e a terra é

distribuida a militares.

Inobstante, apresenta-se para nés como uma forma incipiente do que
hoje chamamos de nacionalidade, ou cidadania. Ou seja, aquela entidade
politica, mesmo que difusa e simplista, estabelecia, com um grupo
determinado de pessoas, uma relacdo bilateral, garantindo-lhe certos direitos
como parte integrada do conjunto. Ainda por cima, determinava um direito
aplicavel aqueles que faziam parte deste grupo delimitado, o ius civile, isto
é, uma forma precaria de estabelecer jurisdicdo sobre uma populacdo, que se

destacava, por outro lado, por uma forte centralizagcdo e unidade do poder.

Dalmo Dallari, em sua Teoria do Estado, identifica que a expanséo da
cidadania romana teve o duplo objetivo de integrar juridicamente 0s povos
conquistados e manter o poder de uma classe politica. Sendo assim, a

cidadania desempenhava uma funcdo ambigua. Ao passo que garantia
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direitos e integrava o individuo a comunidade, esta integracdo era assimétrica

a servico de Roma.

Conhecido € o caso dos foedus, tribos barbaras que assentavam no
territério romano, em troca de certas obrigacdes, notadamente militares no
fornecimento de tropas. Embora ndo fossem cidaddos de Roma, demonstram
0 quanto difusa era aquela forma antiga de Estado e a submissao, em ultima
andlise, aos interesses da cidade de Roma, que constituia o cerne daquela

constituicdo politica, e sua ansia expansionista.

A divisdo em categorias - livres e escravos, patricios e plebeus,
romanos e peregrinos* - era o fendmeno que indicava a cidadania como
instrumento ultimo de uma sociedade estamental. Portanto, por mais que
houvesse a delimitacdo dos civis romanos, estava longe de ser uma categoria
uniforme, que definia um grupo de iguais sob um Estado. Na verdade, havia

diferencas ainda mais relevantes dentro e fora deste grupo.

Importante relatar este periodo para fazer a diferenciacdo com o ponto
de onde parte nosso estudo. Observamos o fendmeno de delimitacéo do grupo
de pessoas pertencentes a comunidades politicas, de individuos como parte
integrante do corpo politico e de submissdo a um poder central. Portanto, o
periodo romano, antecedido pelos gregos, oferece-nos uma série de
parametros sobre 0s quais pensadores posteriores estabeleceram os contornos
do Estado e seu legado resta evidente atraves da analise dos fatos sociais e
juridicos daquelas civilizagfes. Ressalta-se que essas experiéncias circundam
as herancas que levaram ao desenvolvimento do Estado Moderno na Europa
e que, assim, abarcam apenas a historia dessas entidades politicas prévias do
Ocidente.

Roma Antiga, todavia, era caracterizada, por exemplo, pelo poderio

militar descentralizado, pelas constantes disputas internas e guerras civis,

4 Forma como se referiam aos estrangeiros;
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pela presenca de outras configuracBes politicas, tal como as federacdes
barbaras supracitadas e entidades autbnomas tal como o Egito. Embora seja
nossa fonte milenar do direito publico, era, como a maioria das sociedades
da época, turva a fronteira entre moral, religido e direito. O pertencimento a
uma familia, que tinha uma configuracdo diferente da atual, era na maioria
das vezes mais importante do que a cidadania romana em si. Por essa razao
que devemos avancar no nosso estudo acerca do Estado e encontrar o
desenvolvimento de tais sementes do Estado Moderno e as caracteristicas que

sobrevieram.

2.3 Soberania

O Estado tal como concebido e conhecido na atualidade, pode ser
datado do periodo da Renascenca, onde surge, conceitualmente, um de seus
pilares centrais e que iniciara esse estudo teorico: a soberania. As teorias que
se desenvolveram ao longo dos seculos e tornaram-se unanimidade na sua
conceituacdo juridica ditam que a soberania € caracteristica indissociavel do
Estado Moderno. Este, por sua vez, tem elementos formadores que variam de
acordo com a doutrina.

Para determinar em que pilares se concebe o Estado, muitas
caracteristicas sdo mobilizadas. Algumas, como o territorio e a populacéo,
constituem elementos fundamentais que estdo presentes em todas as
defini¢bes dadas pelos autores. Del Vecchio, que desenvolve talvez a formula
mais sucinta e genérica, coloca a soberania, ou o vinculo juridico, ao lado
dessas duas Ultimas. Outros véo além, adicionando fatores como um governo
funcional e autbnomo, a capacidade de se relacionar com outros Estados ou
ter seu reconhecimento e, por ultimo, sua finalidade (MAZZUOLLI, 2011).

Dentro da doutrina internacionalista, alguns instrumentos tentam
estabelecer os critérios que dao origem a um Estado. Nesse sentido, temos a

Convencéo de Montevideo sobre os Direitos e Deveres do Estado, de 1933,
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que estabelece algumas linhas sobre as quais as doutrinas de Direito

Internacional Publico se debrucam.

Article 1 of the Montevideo Convention on Rights and Duties of States, 1933 lays
down the most widely accepted formulation of the criteria of statehood in
international law. It notes that the state as an international person should possess
the following qualifications: ‘(a) a permanent population; (b) a defined territory;
(c) government; and (d) capacity to enter into relations with other states. The
Arbitration Commission of the European Conference on Yugoslavia in Opinion
No. 1 declared that ‘the state is commonly defined as a community which consists
of a territory and a population subject to an organised political authority’ and that
‘such a state is characterised by sovereignty’. It was also noted that the form of
internal political organisation and constitutional provisions constituted ‘mere
facts’, although it was necessary to take them into account in order to determine
the government’s sway over the population and the territory.® (SHAW, 2008, p.
198)

Debates doutrinarios a parte, é relevante destacar os elementos do
povo e da soberania, ou poder soberano. Tratam-se, evidentemente, dos dois
polos da relagdo bilateral objeto deste trabalho, pois 0 primeiro determina a
delimitacdo do segundo, que, por sua vez, constitui o primeiro, ciclo este que
sera exaustivamente visto no presente ensaio.

Ao percorrer 0 periodo romano, observamos que se tratava de uma
unidade politica que, em diversos momentos, atingiu um alto grau de controle
sobre o territorio em uma figura centralizada. Apés o fim do Império Romano
do Ocidente, contudo, iniciou-se o periodo historico da Idade Média, quando
essa forca politica se torna mais difusa. As relagdes feudais substituem as
relacbes citadinas das civilizagbes classicas. A relacdo entre individuo e
comunidade politica € substituida pela relacdo entre o individuo e a terra.

Donos da terra de um lado, os nobres, e servos da terra de outro, camponeses.

5 “O Artigo 1 da Convencao sobre os Direitos e Deveres do Estado de Montevideo, 1933, estabelece
a formula mais aceita do critério que define Estado no direito internacional. Ela subscreve que o
Estado como pessoa internacional deve possuir as seguintes qualificacfes: ‘(a) uma populagdo
permanente; (b) um territério definido; (c) um governo; e (d) capacidade de se relacionar com outros
Estados. A Comissdo de Arbitragem da Conferéncia Europeia sobre a lugoslavia, na Opinido n°1,
declarou que ‘o Estado é usualmente definido como comunidade que consiste de um territorio e uma
populagdo sujeita a uma autoridade politica organizada’ e que ‘esse Estado ¢ caracterizado pela
soberania’. Também aponta que a forma de organizacdo politica interna e os provimentos
constitucionais sdo ‘meros fatos’, ainda que seja necessario considera-los para determinar o controle
do governo sobre a populacdo e o territorio.” (Tradug@o Nossa);
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O declinio das cidades e do grande comércio fragmenta um Ocidente em que 0
poder é exercido sobretudo pelos proprietarios de grandes dominios e a Igreja. Mas
a riqueza desses novos poderosos funda-se essencialmente em terras e em homens
gue vieram a se tornar servos, ou ainda em camponeses de reduzida independéncia
(LE GOFF, 2015, p. 18)

O fim da civilizagdo romana e o processo de desurbanizacao e retracéo
do comércio que acompanharam representaram o fim de sistemas politicos
centralizados e uniformes na regido europeia. A sociedade cristd medieval se
divide em uma série de categorias, clérigos, nobres, camponeses, artesdos e
comerciantes, em territorios extremamente descentralizados, sem um
simbolo de autoridade claro e com poder difundido entre milhares de nobres
que se engajavam em relacdes de suserania e vassalagem (DALLARI, 2016).
Portanto, no mesmo pedacgo de terra, um sujeito poderia estar submetido a
ordenamentos de diferentes origens, seja do nobre dono da terra a qual esta
vinculado, do direito canbnico que tinha origem na Igreja ou do direito
comunal gque se perpetuava na tradi¢do de certas comunidades.

La historia de la Edad Media principia con formaciones politicas rudimentarias,

gue lentamente van ascendiendo hasta llegar a ser lo que hoy denominamos Estado

en el pleno sentido de la palabra. Mas en este proceso de formacion de los Estados
influye poderosamente la antigua idea de la unidad del Estado. La imagen, nunca
olvidada, del imperio romano con su organizacion firme, la centralizacion y la
concentracién del poder, determina en parte, probablemente, el nacimiento y el
desarrollo de los grandes imperios de la Edad Media, los mas de los cuales sélo

pudieron vivir breve tiempo para desaparecer por completo o para dividirse.®
(JELLINEK, 2000, p. 306-307)

A religido, nesse momento, constituia-se como o Unico fator que
congregava os diferentes feudos. Por isto, € um periodo marcado pelo direito
candnico disputando espaco ao lado dos costumes locais e das disputas
nobiliarquicas (JELLINEK, 2000). Se antes a residéncia no Estado Imperial

romano garantia 0 pertencimento ao arcabouco juridico de determinada

6 «A histéria da Idade Média comega com formagdes politicas rudimentares que lentamente vio
ascendendo até tornarem-se o que hoje denominamos Estado no sentido completo da palavra. Porém,
esse processo de formacédo dos Estados é muito influenciado pela antiga ideia de unidade do Estado.
A imagem, nunca esquecida, do Império Romano com sua organizacéo firme, a centralizacdo e a
concentracdo do poder determina, em parte, provavelmente, o nascimento e desenvolvimento dos
grandes impérios da Idade Média, os quais so puderam viver breves momentos antes de desaparecer
por completo ou dividir-se” (Tradugdo Nossa);
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comunidade, agora a profissdo da fé era o nexo que relacionava individuos
de diferentes vilas e campos a uma entidade comum. Em um escopo menor,
a comunhdo de habitos e valores, cultura, sujeitava a pessoa ao direito
costumeiro da localidade. De nenhum lado, contudo, observa-se uma relagédo
de direito publico com a comunidade ou as caracteristicas das quais
discorremos aqui.
El Estado de la Edad Media se encontraba limitado por los fundamentos mismos
de su evolucion politica, y ademas por otra razén desconocida del Estado antiguo.
Desde la caida del Imperio romano de Occidente muéstrase la unidad de la Iglesia
como en oposicion a la variedad de los nuevos Estados en formacion. (...) Si, pues,
la Iglesia afirmd su superioridad sobre el Estado, como pasoé en las luchas contra el
imperio en los siglos XI a XIlII, o si contra su voluntad fue constrefiida a ponerse
al servicio del Estado, como aconteci6 en Francia en el siglo X1V, a la postre,
siempre y en toda circunstancia, ella representaba la existencia de un amplio

dominio de la vida humana en comun que escapaba a la soberania y al influjo del
Estado.” (JELLINEK, 2000, p. 310)

Por mais que tenha havido um regresso no desenvolvimento
institucional do que conhecemos hoje como Estado, o periodo medieval
assistiu a varias tentativas de restauracdo do modelo imperial romano. Assim,
temos o Império Carolingio, o Sacro-Império Romano Germanico e o
Império Bizantino. Porém, como ja se observou, a descentralizagdo impedia
uma configuracdo que se assemelhasse a romana. Além disto, os institutos
feudais tornavam essas entidades em titulos distribuidos na heranca. Neste
sentido, os autores sdo unanimes no recuo nas caracteristicas que atribuimos
ao Estado nesse periodo.

Todavia, ndo obstante todos retrocessos materiais, também se
consolidaram alguns pilares, fundamentos e condi¢des para o surgimento do
Estado Moderno logo em seguida. As populac¢des paulatinamente se fixaram

a terra, consolidaram culturas e, ao fim do periodo, desenvolveram cidades,

" «“O Estado da ldade Média se encontrava limitado pelos mesmos fundamentos de sua evolugio
politica e por outra razdo desconhecida pelo Estado Antigo. Desde a caida do Império Romano do
Ocidente, revela-se a oposi¢do entre a unidade da Igreja e a variedade de novos Estados em
formacdo. (...) Se, pois, a Igreja afirmou sua superioridade sobre o Estado, como ocorreu em lutas
contra o Império nos séculos X1 a XIlI, ou se foi constrangida a servir ao Estado, como aconteceu
na Franca no século X1V, finalmente, sempre, e em todas circunstancias, representava a existéncia
de um amplo dominio da vida humana em comum que escapava a soberania e a influéncia do
Estado.” (Tradugdo Nossa);
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comércio e uma tradi¢do juridico-institucional. Assim, tornou-se possivel o
advento do Estado-Nacdo, virada epistemoldgica que inaugura um novo
momento do fendmeno, que se prolonga até os dias de hoje.

N&o s6 o final da Idade Média vé as condi¢cdes materiais permitirem,
novamente, o surgimento de uma entidade politica centralizada, mas também
propicia avangos no pensamento acerca do fenémeno. E conhecido o trabalho
dos glosadores e pensadores no resgate daquilo que se havia perdido com o
fim da civilizacdo romana. Ademais, algumas caracteristicas do medievo
ofereceram, da mesma forma, suas contribui¢cbes, principalmente o
cristianismo, que representava, através da igreja, a unidade almejada pelos
Estados incipientes.

Conjugados os trés fatores que acabamos de analisar, o cristianismo, a invaséo dos

barbaros e o feudalismo, resulta a caracterizacdo do Estado Medieval, mais como

aspiracao do que como realidade: um poder superior, exercido pelo Imperador, com
uma infinita pluralidade de poderes menores, sem hierarquia definida; uma

incontavel multiplicidade de ordens juridicas, compreendendo a ordem imperial, a

ordem eclesiastica, o direito das monarquias inferiores, um direito comunal que se

desenvolveu extraordinariamente, as ordenacGes dos feudos e as regras
estabelecidas no fim da Idade Média pelas corporacdes de oficio. Esse quadro,
como é facil de compreender, era causa e consequéncia de uma permanente
instabilidade politica, econémica e social, gerando uma intensa necessidade de

ordem e de autoridade, que seria o germe da criacdo do Estado Moderno.
(DALLARI, 2016, p. 76)

Ndo hd nada de excepcionalmente novo em afirmar que toda
instituicdo social, todo fendmeno da vida humana ou dindmica da sociedade
tém profundas raizes em processos historicos e relagdes de ordem cultural,
social, politica e econdmica. Dito isso, o Estado Moderno nasce desses
determinados contextos aqui expostos: a heranca classica, o assentamento de
comunidades, o desenvolvimento urbano e comercial apds a Peste Bubonica,
a necessidade casuistica de buscar-se ordem e autoridade, o estabelecimento
de exércitos permanentes e dentre outras fatores que surgem no seio da
Renascenca europeia.

Havia, conforme dissertado por Dallari, uma ansia pela unidade que
se foi desenvolvendo no seio das questdes medievais, ansia esta que seria

correspondida pela afirmacao do poder soberano, superior e definitivo sobre
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todos aqueles diversos poderes que se encontravam dentro de determinado
territorio.

Destarte, conforme supracitado, esse processo adveio de um lento
desenvolvimento nos séculos finais da ldade Média. Na Inglaterra,
excepcionalmente mais precoce, podemos tracar o processo desde o século
XI com a conquista normanda, por Guilherme |, seguido, por exemplo, por
trabalhos de Jodo de Salisbury® e o reinado de Jodo Sem Terra, que deu
origem a Carta Magna.

Na Franca, destaca-se a dinastia Capeto, principalmente com o
reinado de Felipe o Belo, que foi marcado pela burocratizacdo e
institucionalizacdo da monarquia, visando a tdo sonhada unidade. O pais se
consolidou principalmente através de guerras e casamentos reais, sendo seu
territorio, apds o periodo do Império Angevino, aproximando-se do atual com
o fim da Guerra dos Cem Anos.

Na peninsula ibérica, tivemos os casos de Espanha e Portugal, dois
exemplos que tiveram o caminho diferenciado pela reconquista. A retomada
de territorios sob controle mugulmano possibilitou o fortalecimento das
monarquias, pois aquelas terras novas ndo tinham, como no restante da
Europa, um dono legitimo (os mugulmanos eram extirpados de suas terras)
viabilizando esse processo de unificacéo.

Portugal, inclusive, é considerado o primeiro caso concreto de um
Estado Moderno unificado. Isto porque quase todo seu territorio atual ja era
pouco fragmentado. Raymundo Faoro, por exemplo, vai além e afirma que o
pais ndo conheceu o periodo feudal, aquelas relacBes ja citadas que
caracterizaram um momento de distanciamento do poder centralizado do
Estado Moderno.

Esses foram alguns dos momentos iniciais deste processo e

demonstram as situaces relatadas por Dallari. O auge da centralizacdo se da

8 0O trabalho de Jo&o de Salisbury (1120-1180), Politicraticus, é considerado um dos primeiros
escritos de teoria politica, ditando a funcdo dos principes (monarcas), as leis do reino e outras
caracteristicas que seriam resgatadas por autores posteriores;
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no século XVI, quando também se sedimenta a forma de governo absolutista.
Consolidou-se, entdo, a autoridade sobre um governante, impondo uma
mesma vontade e um mesmo corpo juridico e administrativo sobre vastos
territdrios, que desenvolveram uma cultura comum.
Mas nunca deslembrar que foi a soberania, por sem divida, o grande principio que
inaugurou o Estado Moderno, impossivel de constituir-se se Ihe falecesse a sélida
doutrina de um poder inabalavel e inexpugnavel, teorizado e concretizado na

qualidade superlativa de autoridade central, unitaria, monopolizadora de coercéo.
(BONAVIDES, 2018, p.41)

Conforme assinalado por Paulo Bonavides, o conceito de soberania
foi objeto de teorizagdo em seu tempo. Assim, diversos intelectuais
contemporaneos ao surgimento do Estado Moderno ja comegaram a desenhar
0 que seria essa instituicdo, dos quais 0s mais relevantes séo Maquiavel e
Hobbes. A partir destes trabalhos, vé-se claramente a consciéncia na
existéncia do Estado, sobre um poder soberano, que era extemporaneo e
transcendia do governante.

Maquiavel geralmente é reconhecido pelo pioneirismo no uso da
terminologia do Estado. Assim 0 renascentista que participou de cortes
italianas inicia sua obra, uma carta a um Principe: “Tutti gli Stati e tutti 1
Dominii, che hanno avuto ed hanno potere sopra gli uomini, sono stati e sono
o repubbliche o principati”®.

Apesar do pioneirismo, ndo se tratava de um trabalho teorico, algo,
porém, que pode ser suprido por Hobbes, cerca de cem anos depois.

Conferir toda a forca e o poder a um homem, ou a uma assembleia de homens, que

possa reduzir as diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma s6 vontade, é o

Unico caminho para instituir um poder comum (...) Isso significa muito mais do que

0 consentimento ou concdrdia, pois € uma unidade real de todos, numa s6 e mesma

pessoa, por meio de um pacto de cada homem com todos os homens (...) Dessa

forma, a multiddo assim unida numa sé pessoa passa a chamar-se Estado (em latim,
Civitas). (HOBBES, 2014, p.141-142)

Através de seus manuscritos, percebe-se a clarividéncia que ja se tinha

acerca dessa instituicdo absoluta e viva dentro da sociedade que transformava

9 “Todos os Estados, todos os dominios que tiveram e tém poder sobre os homens foram e sd0
republicas ou principados” (Traducdo Nossa);
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a vontade de todos em uma apenas, diferente daquela. O poder comum, como
chama Hobbes, do qual o Estado é titular, deve necessariamente ser revestido
de soberania, ser efetivo e supremo dentro de seu territério.

Hobbes identifica a vontade geral uniformizada e representada na
vontade Unica do soberano. Sem embargo, a submissdo daqueles vinculados
a ele é absoluta na condicdo de suditos, pois sua legitimidade se reveste no
apontamento divino, a quem unicamente cabe sua responsabilizacdo. Porém,
isto seré tratado mais a frente.

Em outra obra sua, Didlogo Entre um Fil6sofo e um Jurista (HOBBES,
2004, p. 42-43), o intelectual inglés expde o papel central da soberania
através da fala do jurista:

Se uma nacdo escolhe um homem ou uma assembleia de homens para governa-la

pelas leis, ela deve equipé-los também com homens armados e dinheiro, e todas as

demais coisas necessarias ao seu oficio, caso contrario tais leis ndo terdo forca e a
nagdo permanecera, como antes, na confusao.

Ao que o filosofo reforca:

Concordamos também quanto a que o rei ndo pode tornar suas leis efetivas e nem
defender o povo contra seus inimigos sem o poder de recrutar soldados, e portanto
que ele pode legitimamente, quantas vezes julgar necessario, recrutar um exército,
gue em algumas ocasides sera muito grande, e levantar dinheiro para manté-lo.

Tal didlogo nos faz recordar, inclusive, da definicéo classica dada por
Max Weber, séculos depois, e que se tornou paradigma dentro das ciéncias
sociais. Em uma de suas mais famosas exposic¢des, Politica como Vocacao,
um dos mais reconhecidos sociélogos nos oferece uma definigédo sucinta:

O Estado aponta para aquela comunidade humana, que requisita para si (com

sucesso), no interior de uma determinada regido, o monopdlio da violéncia fisica

legitima (...) ele é considerado como a fonte tnica do ‘direito’ a violéncia
(WEBER, 2015, p. 62).

Ainda, no seu trabalho mais extenso, Economia e Sociedade, VVolume
2, Weber elabora uma definicdo mais técnica dentro de sua epistemologia:
Compreendemos por comunidade politica aguela em que a agéo social se propde a

manter reservados, para a dominagdo ordenada pelos seus participantes, um
"territorio” e a agdo das pessoas que, de modo permanente ou temporario, nele se
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encontram, mediante a disposicdo do emprego da forca fisica, normalmente
também armada. (WEBER, 2000, p. 155)

Ainda que seja um autor mais recente e de outra area, citar Weber é
importante para realgar o surgimento do Estado, principalmente no campo
tedrico, demonstrando que o0s autores da modernidade nascente ja
identificavam sua presenca na dinamica social.

Mais além, esses escritores, assim como na definicdo socioldgica,
assinalam a relacdo que buscamos aqui: a dominacdo sobre o homem.
Dominagé&o, no caso, no sentido weberiano: autoridade do poder soberano em
determinar ordens a uma populagdo e encontrando nela aceitacdo e
legitimidade. Portanto, o poder soberano e aqueles que a ele estdo vinculados,
0 povo.

Embora tenhamos percorrido momentos pontuais de interesse desde a
época classica, assinalando relacdes bilaterais entre a comunidade politica e
seu aspecto humano, ndo é unanime o momento de surgimento do Estado,
nem mesmo dentro do campo de cada ciéncia social. Apesar disto, ha uma
data a partir da qual todas as definicdes passam a considerar sua existéncia
de Estados, pelo menos em sua forma de Nacédo: a Paz de Westfalia.

Neste momento da historia, a instituicdo do Estado torna-se palpavel,
corporificada e, o que talvez mais evidencie o fenémeno, imerso dentro de
uma sociedade de iguais, um reconhecendo a existéncia do outro (DALLARI,
2016). O elemento matriz da soberania é expressado no tratado e pauta a
posterior relacdo entre as entidades europeias. Esta comunidade de sujeitos,
agora internacionais, soberanos e independentes decorre do que fora semeado
durante a ldade Média, aquele paradigma unificador desempenhado pelo
cristianismo.

La Iglesia ofrecié a los Estados de la Edad Media el ejemplo vivo y permanente de

una asociacién unitaria que no admite dentro de si divisién ni oposicion alguna,

mostrando con ello de un modo indubitable el valor que tiene una organizacion
autoritaria y monista’® (JELLINEK, 2000, p. 311)

10 «A Igreja ofereceu aos Estados da Idade Média o exemplo vivo e permanente de uma associagio
unitaria que ndo admite dentro de si divisdo nem oposi¢do nenhuma, mostrando com isso, de modo
indubitéavel, o valor que tem uma organizagéo autoritaria e monista.” (Tradugdo Nossa);
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Portanto, a Paz de Westfélia, indiscutivelmente, representa a primeira
aparéncia clara da soberania e dos Estados Modernos como um todo. A partir
dos parametros estabelecidos no acordo, desenvolveu-se 0s demais
elementos e caracteristicas que passamos a conhecer, tal como o0s
ordenamentos juridicos e toda evolugdo do direito publico.

O poder soberano que surge neste momento é muito auténtico e
corresponde as necessidades e contextos da época. A convivéncia de
entidades politicas, cada uma com uma clara hierarquizacdo que possibilita
identificar um poder central, cada qual com seu ordenamento e com 0
desenvolvimento das atividades produtivas e comerciais, além de muitos
outros fatores, torna uma necessidade a teorizagdo e delimitagcdo do poder
soberano (DALLARI, 2016).

Na concepcao moderna, a soberania do Estado opera de forma integral, terminante
e homogénea sobre cada centimetro quadrado de um territorio legalmente
demarcado. Mas, no imaginario mais antigo, onde os Estados eram definidos por
centros, as fronteiras eram porosas e indistintas, e as soberanias se esvaeciam
imperceptivelmente uma dentro da outra. Dai, em certo paradoxo, a facilidade com
gue os reinos e impérios pré-modernos conseguiram manter seu dominio sobre
populacdes imensamente heterogéneas, e muitas vezes nem vizinhas, por longos
periodos de tempo. (ANDERSON, 2008, p. 48)

Enfim, todas mudancas destacadas acabam pondo fim a sua propria
raiz, o universalismo cristdo da idade media e, assim, se sedimenta 0s
particularismos de um continente fragmentado em entidades politicas. Se no
decorrer desse periodo de teorizacdo ndo restou claro o que € a soberania e
seu papel central na configuracdo do Estado, autores mais recentes
delimitam-na de forma mais atualizada e sucinta.

El poder que estd dotado de esta fuerza es un poder de dominacion, y, por

consiguiente, poder del Estado. La dominacién (Herrschen) es la cualidad que

diferencia al poder del Estado de todos los demas poderes. Alli donde hallamos el
poder de dominacion, bien sea en una sociedad inserta en la vida del Estado o en
un individuo, es porque procede del poder del Estado. Incluso cuando esta

dominacion ha llegado a ser derecho propio de una asociacién, no tiene un caracter
originario, sino que es siempre poder derivado.** (JELLINEK, 2016, p.397)

11 %0 poder que esta dotado desta forca é um poder de dominagcéo, e, consequentemente, poder do
Estado. A dominacdo é a qualidade que diferencia o poder do Estado de todos os demais poderes.
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A caracteristica fundamental do poder do Estado € a soberania, alguns
autores tratam de forma igual e outros buscam diferencia-los, tal como o
préprio Jellinek. Dalmo Dallari, por sua vez, enumera uma série de
caracteristicas da soberania, extraidas dos mais diversos autores, desde Jean
Bodin a Marsilio de Padua, um daqueles intelectuais classicos. O poder
soberano € uno, indivisivel, inalienavel, imprescritivel, originario,
incondicionado e coativo (DALLARI, 2016).

Outras questdes que ficam em aberto, tal como a fonte de legitimidade
deste poder e sua finalidade, vdo modificar a propria natureza do Estado e

deste poder, ao que Dallari chama de justificacéo e titularidade da soberania.

2.4 Povo

Se o0 Estado-Nagéo nasce com a Paz de Westfalia (DALLARI, 2016),
urge compreender o conceito que adjetiva essa nova forma do fenémeno: a
Nacéo. A importancia deste conceito se justifica pelo seu momento historico.
No crepusculo das monarquias absolutistas, houve a necessidade de legitimar
e simbolizar um novo Estado do qual a vontade ndo advinha de um unico
individuo todo poderoso, mas do grupo de pessoas que o compunha. Ora, a
Nacédo seria, entdo, o Estado que se confundia com a projecdo de uma

comunidade especifica.

Surge, entdo, como pura criagdo artificial, o conceito de Nagdo, que seria
largamente explorado no século XVIII para levar a burguesia, economicamente
poderosa, a conquista do poder politico. Era em nome da Nagdo que se lutava
contra a monarquia absoluta, dando-se a entender que era justo e necessario que o
povo assumisse o0 seu préprio governo. (...) Mas o exame apenas superficial dos
componentes de qualquer Estado contemporaneo, ressalvadas apenas algumas
excecOes relativas a Estados minasculos, revela ja que a regra € o
plurinacionalismo, ou seja, em cada povo ha individuos pertencentes a varias
NacOes. Esse plurinacionalismo, significando a existéncia, dentro do mesmo
Estado, de grupos sociais claramente distintos por sua cultura e por seus costumes,
tem influéncia sobre a organizacdo do Estado, que procura a unidade juridica

Onde achamos o poder de dominacédo, seja na sociedade imersa na vida do Estado ou em um
individuo, é porque procede do poder do Estado. Inclusive, quando essa dominac&o € direito préprio
de uma associacdo, ndo tem carater originario, pois sempre seré poder derivado.” (Tradugio Nossa);
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respeitando os valores fundamentais do homem, devendo, assim, conciliar a
igualdade juridica e a diversidade cultural. (DALLARI, 2016, p. 132-135)

Trata-se, portanto, de uma histdria extensa sobre a consolidagdo dos
ordenamentos e das burocracias estatais, seja através das recém surgidas
universidades, dos exércitos permanentes, do comércio potencializado pelo
inicio da “pequena” globalizacdo com as grandes navegacGes do periodo
colonial e da urbanizagdo. O periodo da Renascenca e do lluminismo trouxe
inovacOes em todas searas do conhecimento humano, ainda mais em matéria
de Estado e sociedade. Além dos autores que ja citamos, é relevante lembrar
0 desenvolvimento do direito comercial, penal (Beccaria), do
estabelecimento de moedas estaveis (padrdo ouro), da tributacdo, das
reformas religiosas, da administracdo publica e das novas tecnologias, tal
COMo a imprensa.

Neste sentido, aqueles Estados Modernos incipientes, dos quais alguns
ja foram citados, seguiram uma rota de sucessivo fortalecimento, ficando
cada vez mais em evidéncia o poder soberano desatrelado da figura do
governante, ainda que se vivesse a época do absolutismo. Através desse
processo de fortalecimento, as fronteiras se tornavam mais robustas e a
populacdo em seu interior passava a perceber-se pertencente a esta entidade
nova, enquanto as Nagfes que surgiam se expandiam e buscavam garantir
unidade, juridica e cultural, sobre novos territorios.

Quando o povo incorpora a alma da Nacao, toma consciéncia do destino, proclama

os elementos espirituais da identidade ou se revela nas gqualidades morais e nas

virtudes associativas da cidadania, esse povo é imortal. (BONAVIDES, 2018, p.
47)

Do ponto de vista socioldgico, € possivel adotar diversas perspectivas
do processo que levou as comunidades humanas a organizarem-se em
sociedades modernas dentro desses Estados. Seja pelas obras originais de
Durkheim, que analisou a mudanca das comunidades em solidariedade
mecanica (simples, tradicionais e pequenas) para sociedades em

solidariedade organica (complexas, modernas e grandes) ou pela literatura
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marxista, que observa a mudanca de modo de producdo e desenvolvimento
do capitalismo como motor do surgimento do Estado.

Dentro da ansia pela coesdo durkheimiana, evitando a anomia,
podemos entender que a formagdo de comunidades nacionais corresponde a
uma tentativa de, por meio de um fato eminentemente de solidariedade
mecanica, manter relagdes comuns com populac6es que abrangiam cada vez
mais individuos diferentes. O Estado, nesta senda, corresponderia a
materializacdo deste elo comum da nacionalidade.

J& Benedict Anderson, por exemplo, segue uma linha da literatura
marxista, conforme fica evidente no trecho a seguir:

No fundo, é provavel que, nesse contexto, a esoterizacdo do latim, a Reforma e o

desenvolvimento aleatorio de vernaculos administrativos tenham um significado

basicamente negativo a saber, a sua contribuicdo para destronar o latim. E

plenamente possivel conceber o surgimento das novas comunidades nacionais

imaginadas sem um desses fatores, ou mesmo sem nenhum deles. O que tornou
possivel imaginar as novas comunidades, num sentido positivo, foi uma interacéo
mais ou menos casual, porém explosiva, entre um modo de producdo e de relagdes

de producdo (o capitalismo), uma tecnologia de comunicacdo (a imprensa) e a
fatalidade da diversidade linguistica humana. (ANDERSON, 2008, p. 78)

No fim, ja no século XVIII, observa-se um fenémeno inédito na
humanidade: massas levantando bandeiras perante os Estados aos quais
estavam vinculados, tanto reivindicando o direito de decidir como o de se
afirmar contra poténcias estrangeiras. Embora seja um apelo simbdlico, ainda
assim indispensavel neste trabalho interdisciplinar, percebe-se que existe
agora uma relacéo entre um grupo de pessoas e 0 Estado, inclusive juridico,
atraves de exigéncias e projecoes.

Um momento claro deste fendmeno se da na Revolucgédo Francesa, que
reivindica a fraternidade como lema, e, como se sabe, busca relacdes
fraternas, de irmandade, entre as pessoas sob uma Unica bandeira da “Nagao
Francesa”.

Através da nacdo, esta abstracdo que reflete um desejo associativo e
exigéncias por igualdade, as populacbes desse periodo refletiram naquele

Estado Moderno ainda juvenil seu aspecto subjetivo, pessoal. Trata-se do
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homem tomando consciéncia da legitimidade, avocando as competéncias e
poderes, baseando-se ndo mais no divino, mas na razdo, do nascimento das
teorias constitucionais, do renascimento do jusnaturalismo e da reivindicagéo
de principios democréaticos (BONAVIDES, 2018).

Apos o surgimento de unidades politicas soberanas, teve inicio a
sinuosa relagdo onde o povo, que viveu 6rfao de uma unidade politica durante
a ldade Média, busca seu espaco.

Ressalta-se que h& uma diferenca clara entre Nagdo e povo. Assim
como Weber, seguindo Jellinek, identificou que era possivel e necessario
separar o Estado em seu estudo juridico e sociolégico, a mesma ldgica se
aplica ao povo e a nacdo. Atraves dos autores citados e seus respectivos
trechos, percebemos que a Nagdo é um conceito eminentemente sociologico,
sendo uma abstracdo pela qual se almeja corporificar uma comunidade
determinada, de uma mesma cultura. Por outro lado, povo seria o termo
juridico que indica toda aquela populagédo que constitui o Estado.

Assim, pois, nem o termo nacdo, que indica uma comunidade, nem seu derivado,

nacionalidade, sdo adequados para qualificar uma situacdo juridica, indicando, tdo

s0, a pertinéncia a uma comunidade historico-cultural, ndo sendo correto o0 uso da
expressdo nacao com o sentido de povo. A nocdo juridica de povo é uma conquista
bastante recente, a que se chegou num momento em que foi sentida a necessidade

de disciplinar juridicamente a presenca e a atuacdo dessa entidade mitica e nebulosa
e, paradoxalmente, tdo concreta e influente. (DALLARI, 2016, p. 100)

Qual seria, entdo, a natureza juridica do povo? Segundo Jellinek, néo
ha Estado se a pluralidade de pessoas que o constitui ndo possuir qualidade
subjetiva de povo. Os individuos que se encontram nesta condi¢do séo,
simultaneamente, sujeitos de deveres em relacdo ao poder do Estado e

sujeitos de direito enquanto membros dele.

La subjetividad juridica se afirma en oposicion al Estado. Esta subjetividad se
exterioriza mediante el reconocimiento que hace el Estado al individuo de su
caracter de miembro en la comunidad popular; pero esto implica el reconocimiento
del hombre como persona, esto es, como individuo que posee una esfera de derecho
publico. (...) El hecho de pertenecer el individuo al pueblo se exterioriza también
en la existencia efectiva de una esfera de derecho publico reconocida por el Estado.
Son miembros de este pueblo, en su cualidad subjetiva, la totalidad de los miembros
del Estado, es decir, aquellos que poseen un motivus para plantear una exigencia
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juridica al poder del Estado. EI derecho publico subjetivo es, pues, el fundamento
del caracter corporativo del Estado.” (JELLINEK, 2000, p.380)

Como bem assinalado pelo tedrico, a constituicdo do povo

como elemento do Estado Moderno esta intimamente relacionado com o

surgimento do direito publico subjetivo. Este, por sua vez, é um elemento do

direito constitucional, que também surge e se desenvolve no amago deste

periodo iluminista. Interessante apontar, outrossim, que no seio dessas

revolucdes, o principio da igualdade foi fundamental na concepg¢éo do povo,
naquele momento confundido com a abstracéo da nacéo.

El reconocimiento del individuo como persona es el fundamento de todas las

relaciones juridicas. Mediante este reconocimiento, el individuo adviene miembro

del pueblo, considerado éste en su cualidad subjetiva. (...) El reconocimiento como

persona y como miembro de aquél es la base de todas las exigencias publico-

juridicas que, a causa de esto, comprenden asi aquéllas con que el Estado procura

la seguridad a todos los hombres que caen dentro de la esfera de accion que abarca

su poder, como a los que viven en su territorio de un modo permanente en calidad
de ciudadanos.® (JELLINEK, 2000, p.388)

Esses sujeitos de direito (direito publico subjetivo) constituem a
propria natureza do Estado. Isto é, na medida em que os individuos se
submetem ao ordenamento do Estado, sendo reconhecido desta forma,
também lhe é garantido, através do direito publico subjetivo que nasce desta
relacdo eminentemente bilateral, exigir acbes do Estado. O autor coloca trés
especies: negativas, positivas e de reconhecimento, sendo esta ultima o ato
mesmo de considerar um individuo como parte integrante, Orgdo, da

comunidade politica.

12 «A subjetividade juridica se afirma em oposigdo ao Estado. Esta subjetividade se exterioriza
mediante 0 reconhecimento que o Estado faz ao individuo de seu carater como membro da
comunidade; mas isto implica no reconhecimento do homem como pessoa, isto é, como individuo
que possui uma esfera de direito publico. (...) O fato do individuo pertencer ao povo se exterioriza
também na existéncia efetiva de uma esfera de Direito Publico reconhecida pelo Estado. Séo
membros deste povo, em sua qualidade subjetiva, todos os membros do Estado, ou seja, aqueles que
possuem um motivus para fazer uma exigéncia juridica ao poder do Estado. O direito publico
subjetivo é, entdo, o fundamento do carater corporal do Estado.” (Tradugdo Nossa);

13«0 reconhecimento do individuo como pessoa é o fundamento de todas as relages juridicas.
Mediante este reconhecimento, o individuo se torna membro do povo, considerando este em sua
qualidade subjetiva. (...) O reconhecimento como pessoa e como membro daquele é a base de todas
exigéncias publico-juridicas que, por isto, compreendidas aquelas com que o Estado procura a
seguranca de todos os homens que caem dentro da esfera de acdo que abarca o seu poder, como aos
que vivem em seu territério de modo permanente na qualidade de cidaddos.” (Tradugdo Nossa);
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Em uma conceituagdo mais simples e direta, Bobbio coloca da
seguinte forma:

O povo torna-se o limite de validade pessoal do direito do Estado, no sentido de

que as préprias normas juridicas valem apenas, salvo casos excepcionais, para

determinados sujeitos que, desse modo, passam a constituir os cidadaos do Estado.
(BOBBIO, 2017, p. 123)

Segundo Dallari, compreende-se 0 povo como grupo de individuos
que formam o Estado a partir de um momento juridico, sendo, como povo,
elemento que da condi¢cdes ao Estado para formar e externar uma vontade
(DALLARI, 2016). Forma-se, assim, um ciclo onde o Estado, através da
vontade externada pelo povo, determina quem integra o préprio povo e exclui

pessoas do mesmo.

2.5 Da Evolucgéo da Relagéo entre o Poder Soberano e o Povo

A partir da relacéo entre os dois elementos analisados, surgem as mais
diversificadas facetas do fenémeno do Estado. Essas diferentes
manifestacfes variam na origem do poder, principio de legitimidade,
finalidade e diversas outras caracteristicas relacionadas aos elementos
estudados.

Dessa forma, queda-se em evidéncia o contraste entre aquela forma
do Estado que acompanhou a Idade Moderna e seu congénere
contemporaneo. Tanto os fatores de legitimagdo como a propria esséncia da
relacdo entre o poder soberano e 0 povo se revestiram de um novo espirito.
Torna-se relevante, portanto, questionar-nos: quais diferencas ha entre o
fendmeno juridico do Estado no século XVIII e na atualidade? Um ponto
central na alternancia dessa natureza é o reposicionamento do elemento povo
na relacdo com o poder soberano e aqueles direitos publicos subjetivos dos
quais sao titulares.

Ainda que ja se observassem esses sinais nos trabalhos de Hobbes,

principalmente destacando o que seria seu direito publico subjetivo a
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seguranga e a paz, 0 mesmo insiste na classificacao dos sujeitos como suditos.
A fonte de legitimidade, por sua vez, advém da espiritualidade, do divino, e
somente a este plano que o soberano adquire obrigacGes e responsabilidades.
Isto porque, segundo o autor, os individuos abdicam de todos direitos que
teriam em sua construcdo retdrica do contrato social.

No Estado Absolutista que predominou grande parte da ldade
Moderna, 0 homem perdia a liberdade em troca da conservagéo, sacrifica-se
0 homem livre do estado de natureza para tornar-se um sudito do Estado na
forma de seu governante absoluto (BONAVIDES, 2018). O suditos, porém,
ndo sdo constituidos do aspecto subjetivo de povo ao qual Jellinek lhes
atribui.

O Estado é sujeito do poder publico, e o0 povo, como seu elemento componente,

participa dessa condicdo. Esse é o aspecto subjetivo do povo. Por outro lado, o

mesmo povo é objeto da atividade do Estado, e sob este angulo é que se tem o0 povo

em seu aspecto subjetivo. Quanto ao aspecto subjetivo, lembra Jellinek que a

simples circunstancia de reunir uma pluralidade de homens e submeté-los a uma

autoridade comum néo chegaria a constituir um Estado. Mas, se essa pluralidade
de pessoas for associada a outros elementos num momento juridico, perfaz uma
unidade, surgindo o Estado. E cada individuo integrante do povo participa também
da natureza do sujeito, derivando-se dai duas situagdes: a) os individuos, como
objetos do poder do Estado, estdo numa relacdo de subordinacdo e sdo, portanto
sujeitos de deveres; b) como membros do Estado, os individuos se acham, guanto

a ele e aos demais individuos, numa relacdo de coordenacdo, sendo, neste caso,
sujeitos de direitos. (DALLARI, 2016, p. 102)

O momento no qual ha clara manifestacdo do aspecto subjetivo da
cidadania, pertencimento ao povo, da-se na revolucéo iluminista. No campo
teorico, teve eminéncia dentro das discussfes acerca do contrato social, o
instrumento pelo qual se legitima o poder do Estado e mantém-se as relacdes
com seus sujeitos. Destarte, através de autores como John Locke,
Montesquieu e, principalmente, Rousseau, ha uma completa revolugdo na
relacdo entre esses elementos constitutivos do Estado.

Governo do povo significa que este é fonte e titular do poder (todo poder emana do

povo), de conformidade com o principio da soberania popular que é, pelo visto, o

principio fundamental de todo regime democréatico. Governo pelo povo quer dizer

governo que se fundamenta na vontade popular, que se apoia no consentimento

popular; governo democratico é o que se baseia na adesdo livre e voluntaria do
povo & autoridade, como base da legitimidade do exercicio do poder, que se efetiva
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pela técnica da representacdo politica (0 poder é exercido em nome do povo).
Governo para o povo ha de ser aquele que procure liberar 0 homem de toda
imposicao autoritaria e garantir o0 maximo de seguranca e bem-estar. (SILVA,
2018, p. 137)

Depois de um periodo onde se atribui a titularidade da soberania a
nacao, uma abstracdo do povo através de tracos étnicos e culturais, as teorias
democraticas consolidam a titularidade no Estado com a legitimagdo vindo
do proprio povo em sua submissdo ao ordenamento, garantindo-lhe
efetividade (DALLARI, 2016).

Essa afirmacdo tedrica coaduna com as mudancas reais que ocorreram
nas principais poténcias mundiais. O fator de legitimidade do poder soberano
foi progressivamente assimilando o principio democratico, essencial que aos
cidadaos Ihes seja garantido a participacéo ativa na formacéo da vontade do
Estado. Ademais, a racionalizacdo desses institutos e o gradual
desenvolvimento do direito, tanto filosoficamente quanto tecnicamente,
principalmente pelo constitucionalismo, habilitaram a separacdo total da
pessoa do governante da, agora, pessoa juridica de direito publico Estado.
Este que se engaja em relagdes juridicas com seu povo naquela dindmica ja
destacada.

As revolucdes do século XVIII e as aventuras tedricas do século XI1X
semearam a ideia de que o poder soberano deve representar a vontade geral
do povo, o que foi consolidado através do papel cada vez mais central
desempenhado pelo ordenamento juridico e a participacdo do povo na
producdo de normas. Seguindo essa esteira, observou-se a codificacdo do
direito, a separacdo dos poderes, o0 estabelecimento dos Estados
Constitucionais e a paulatina ampliacdo do sufragio. Durante o século XX,
principalmente em sua segunda metade, essa democratizacdo do poder ganha
maior tracéo.

Foram esses movimentos e essas ideias, expressdes dos ideais preponderantes na

Europa do século XVIII, que determinaram as diretrizes na organizacdo do Estado

a partir de entdo. Consolidou-se a ideia de Estado Democratico como o ideal

supremo, chegando-se a um ponto em que nenhum sistema e nenhum governante,
mesmo quando patentemente totalitarios, admitem que ndo sejam democraticos.
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(...) As transformagbes do Estado, durante o século XIX e primeira metade do

século XX, seriam determinadas pela busca de realizacdo desses preceitos

(supremacia da vontade popular, preservacdo da liberdade e igualdade de direitos),

0s quais se puseram também como limites a qualquer objetivo politico. A

preocupagdo primordial foi sempre a participacdo do povo na organizacdo do

Estado, na formacao e na atuacdo do governo, por se considerar implicito que o

povo, expressando livremente sua vontade soberana, saberd resguardar a liberdade

e a igualdade. (DALLARI, 2016, p. 149)

A primeira grande reforma do Estado resultado dessas revolugdes foi
em sua forma de Estado Liberal (BONAVIDES, 2018), que trouxe consigo o
Estado de Direito. Sob essa forma, o império absoluto da lei condicionava
toda acdo do Estado, permitindo a limitacdo do poder e a garantia de direitos
individuais. Esse primeiro momento se deve a epistemologia da classe que
ascendeu daquele periodo de revolugdes, onde se posicionava a garantia da
liberdade negativa e a protecdo da propriedade privada no centro das
atencdes. Dessa forma, como a cidadania ativa se restringia a poucos, com
diversas limitacOes censitarias, vincular o poder do Estado a lei garantiria a
prevaléncia dessas prioridades.

Inobstante, a importancia do periodo € inegavel, visto que foi
responsavel pela conversdo dos suditos em cidaddos livres, pelo menos
formalmente e conceitualmente (DALLARI, 2016). Enquanto cidadédos, néo
SO se torna efetiva a participacdo na formacdo da vontade do Estado, do
poder, como a relacdo com ele passa a obedecer um novo padrdo em virtude
da nova condic¢do como sujeito de direito publico.

O Estado de Direito possibilitou um espaco para o desenvolvimento
de futuras formas, sendo a primeira grande revolucéo da relacdo entre o poder
soberano e 0 povo, mudando radicalmente a propria natureza do fen6meno
politico do Estado.

Quem observa bem todo esse processo de revolucdes e reformulacdes
é Bobbio em seu dicionario politico Estado, Governo, Sociedade:

Com a emancipagdo da sociedade civil-burguesa, no sentido marxiano, ou da

sociedade industrial, no sentido saint-simoniano, do Estado, inverte-se a relagdo

entre instituicGes politicas e sociedade. Pouco a pouco, a sociedade nas suas varias
articulagdes torna-se o todo, do qual o Estado, considerado restritivamente como o



35

aparato coativo em que um setor da sociedade exerce poder sobre o outro, é
degradado a parte (...) passara a se desenrolar em um processo inverso que vai do
Estado opressivo & sociedade libertada. Dessa inversdo nasce uma das ideias
dominantes do seculo XIX, comum tanto ao socialismo utdpico quanto ao
socialismo cientifico, tanto as varias formas de pensamento libertario quanto ao
pensamento liberal em suas expressdes mais radicais: a ideia da inevitavel extingdo
do Estado (...) no que se refere aos tratados sobre o Estado, tornam-se eles cada vez
mais tratados parciais com respeito ao tratado geral da sociedade. (BOBBIO, 2017,
p.80-81)

Esse movimento de inversdo apontado por Bobbio esta relacionado
aos processos de lutas e exigéncias impostas a quem detinha o poder
desenrolando-se no seio do Estado. Afinal, a questdo da legitimidade
permeara constantemente o exercicio do poder politico. Bobbio coloca a
seguinte pergunta:

Admitido que o poder politico é o poder que disp&e do uso exclusivo da for¢a num

determinado grupo social, basta a forca para fazé-lo aceito por agueles sobre os

quais se exerce, para induzir seus destinatarios a obedecé-lo? (BOBBIO, 2017, p.
113).

Ademais, acerca desses movimentos de luta, a legitimidade se da
justamente na dinamica entre o exercicio do poder do Estado e 0 seu povo.
Ora, trata-se das expectativas que 0s sujeitos de direito tém sobre sua propria
condicdo, seus direitos, em conflito, ou conformidade, com a realidade do
poder exercido. Sendo assim, é-nos util adotar mais uma vez o ponto de vista
socioldgico.

O Estado ¢é considerado como a fonte Ginica do ‘direito’ a violéncia. ‘Politica’,

portanto, significaria para nos aspiracdo a participacdo no poder ou a exercer

influéncia sobre a distribuicdo do poder, seja entre Estados, seja no interior de um

Estado, entre os diversos grupos humanos que o Estado abarca. (WEBER, 2015, p.
63)

Com a ampliacdo da participacdo do povo na construcdo pelo poder
soberano, este se torna objeto de disputa de diferentes interesses e grupos
humanos, conjuntura que dita a evolucgéo dessa relacéo e da posi¢édo do sujeito
nela.

Weber, evidenciado na passagem supra, vé na politica a busca por
dominacdo legitima. Pierre Bourdieu, por sua vez, cabeca da escola

estruturalista-genético, enxerga na politica um campo com regras proprias de
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manipulacdo do poder. Mais além, considera no Estado o monopolio do
principio legitimo de vis&o e de divisdo do mundo social, ou seja, tem o poder

de determinar e classificar 0s grupos sociais:

As lutas politicas sdo lutas entre responsaveis politicos, mas nessas lutas os
adversarios, que competem pelo monopélio da manipulacdo legitima dos bens
politicos, tém um objeto comum em disputa, o poder sobre o Estado (que em certa
medida pbe fim a luta politica, visto que as verdades de Estado sdo verdades
transpoliticas, pelo menos oficialmente). As lutas pelo monopdlio do principio
legitimo de visdo e de divisdo do mundo social opdem pessoas dotadas de poderes
desiguais. (...) Um dos temas da luta politica pode ser o deslocamento dessas
fronteiras ou dicotomias. As lutas politicas envolvem disputas intelectuais,
principios de visdo e de divisdo. Como diziam o0s gregos, sdo as categorias, 0s
principios de classificacdo. O que se chama de lutas de classes sdo, na verdade,
lutas de classificacdo. Mudar esses principios de classificacdo ndo é simplesmente
realizar uma acdo intelectual, é também uma acédo politica na medida em que os
principios de classificacdo fazem classes, as quais sdo passiveis de mobilizag&o.
(BOURDIEU, 2011, p. 203)

Portanto, através desta disputa, seria possivel ter controle daqueles
tipos de acdes elencadas por Jellinek, séo elas as agbes negativas, agoes
positivas e acOes de reconhecimento. A mudanca de paradigma do Estado
reflete essa dindmica e a nova substancia dessas relagdes é consequéncia
dessas condigdes historicas.

Isto &, a propria determinacdo daqueles direitos publicos subjetivos,
entre 0s quais a nacionalidade se encontra, e de seus sujeitos sdo objeto desta
disputa politica do poder legiferante do Estado.

Embora o constitucionalismo, o principio democratico e outras
inovagoes do “século das luzes” tenham afirmado com veeméncia a posi¢édo
dos sujeitos de direito diante do Estado, o real significado dessa posicao e
sua consolidacao vieram por meio de um processo longo.

Conforme ja discorrido, apenas a seguranca pessoal e da propriedade
privada era assegurada aos nacionais inicialmente. Ou seja, ser cidaddo e ndo
mais sudito significava, na verdade, ter protecdo a sua propriedade e
liberdade negativa, individual, mas ndo participacédo efetiva na formacao da
vontade do Estado ou ser titular de direitos a prestacOes ativas que

garantissem sua prépria condicéo.



37

A concepcdo liberal do Estado de Direito servira de apoio aos direitos do homem,
convertendo os suditos em cidadaos livres, consoante nota Verdu, a qual, contudo,
se tornara insuficiente, pelo que a expressdo Estado de Direito evoluira,
enriquecendo-se com contetido novo. (SILVA, 2018, p. 115)

Esse novo contetido pode ser esclarecido através do trabalho recente
do economista e pensador francés, Piketty. O autor, ao abordar o “tamanho”
do Estado na arrecadacdo e despesas, observa que até o inicio do século XX,
na realidade, havia pouca participacao estatal no dominio econdmico. Apenas
apos a criacdo de um Estado Fiscal, ou seja, um sistema extenso e eficiente
que ampliou as arrecadacdes, foi possivel o estabelecimento de um Estado
Social.

Com 7-8% da renda nacional, era possivel cumprir as grandes func@es soberanas

(policia, justica, exército, relacdes exteriores, administracdo geral etc.), mas ndo

muito mais do gue isso. Uma vez financiados a manutengdo da ordem, o respeito

ao direito de propriedade e as despesas militares (que representavam muitas vezes
quase a metade do total), ndo sobrava muita coisa nos cofres publicos. (...) Para
esclarecer melhor os desafios por tras desses valores, é necessario agora descrever
com um pouco mais de rigor para quem serviu a alta histérica das arrecadacdes
obrigatorias. Essa transformagdo corresponde a implementagdo de um “Estado
social” ao longo do século XX. No século XIX ¢ até 1914, o poder publico se
contentava em garantir as grandes missdes soberanas. Essas missdes mobilizam
ainda hoje um pouco menos do que um décimo da renda nacional. A alta da
participacdo da arrecadacdo nas rigquezas produzidas permitiu ao poder publico

cuidar de missGes sociais cada vez maiores, representando entre um quarto e um
terco da renda nacional dependendo do pais. (PIKETTY , 2014, p. 596)

Sendo assim, 0 nacional passa a ser, para 0s olhos do Estado, nédo
apenas a propriedade que possui e os direitos dela decorrentes, mas um
sujeito de direito em si mesmo, parte integrante do proprio Estado e titular de
um rol cada vez mais extenso de direitos dentro da comunidade politica.

Neste sentido, na primeira metade do século XX, acelerou-se um
processo de redefinicdo dos fins do Estado com vistas a garantia do bem
comum, do desenvolvimento social de seu povo, agora titulares de cada vez
mais direitos e, sendo assim, em posicdo de exigir cada vez mais ac¢des do
Estado. Segundo José Afonso, essa nova vestimenta do fendmeno
caracteriza-se por compatibilizar o capitalismo e o bem-estar social geral, ao
qual também se alcunha Welfare State (SILVA, 2018). Portanto, o fenémeno

do individuo pertencente ao povo como sujeito de direito, na realidade,
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também ¢é revestido de historicidade, uma consolidacdo constante até os dias
de hoje.

Apesar da crescente valorizacdo do fator humano, nem nesta forma o
carater democratico do Estado estd completo. José Afonso aponta, também,
que dentro do guarda-chuva do Estado Social, incluem-se regimes tao
distintos como a Italia Fascista e o Reino Unido.

Portanto, impde-se a necessidade de estabelecer-se um Estado cujo
poder se exerce através das leis, produtos da vontade geral e com participacdo
efetiva e substancial do povo, e visando ao bem comum, que, de acordo com
sua substancia, sera percebido como legitimo. O Estado Democratico de
Direito, que vem sobressaindo-se aos antigos modelos, € muito mais do que
a simples democratizacéo:

“A nossa (Constituigdo) emprega a expressdo mais adequada, cunhada pela

doutrina, em que o ‘democratico’ qualifica o Estado, 0 que irradia os valores da

democracia sobre todos os elementos constitutivos do Estado e, pois, também sobre

a ordem juridica. (...) A democracia que o Estado Democrético de Direito realiza

ha de ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria,

em gue o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo,

diretamente ou por representantes eleitos; participativa, porque envolve a

participacdo crescente do povo no processo decisorio e na formacdo dos atos de

governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e

pressupde assim o didlogo entre opinibes e pensamentos divergentes e a

possibilidade de convivéncia de formas de organizacéo e interesses diferentes da

sociedade; ha de ser um processo de liberacdo da pessoa humana das formas de
opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos
individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condicGes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio. (...) possibilita

concretizar as exigéncias de um Estado de justica social, fundado na dignidade da
pessoa humana.” (SILVA, 2018, p. 121-122)

Depreende-se do excerto do eminente constitucionalista que o Estado
Democratico de Direito posiciona o povo no inicio e no fim do Estado e de
seu poder, que emana dele e funciona em seu proveito. Também coloca a
dignidade humana como seu fundamento e reafirma que o mero
reconhecimento formal é insuficiente, sendo necessario a garantia de
condicbes que possibilitem o desenvolvimento e autodeterminacdo da

pessoa.
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Por fim, e mais importante, percebe-se que se superou a concepgao do
povo restrito & Nacédo, ou seja, de Estado como uma homogeneidade étnica,
religiosa e cultural. Isso fica exemplificado pelo pluralismo caracteristico do
Estado Democratico de Direito, decorrente da irradiacdo do valor
democrético sobre todos elementos constitutivos do Estado, como afirma
José Afonso, e, neste caso, do elemento povo.

O povo, caracterizado pelos sujeitos de direito assim reconhecidos por
meio da nacionalidade ou cidadania, deve ser democratico enquanto
elemento de um Estado Democratico de Direito. Consequentemente, 0
proprio reconhecimento da nacionalidade deve seguir padrdes democraticos
e fundados na dignidade da pessoa humana.

Descolado da questdo étnica, ser cidaddo ndo se trata mais de
compartilhar uma cultura comum, mas de estar vinculado juridicamente a um
ordenamento democratico em pé de igualdade com qualquer pessoa que
também esteja. Ordenamento este fundado na dignidade da pessoa humana e
que, desta forma, exige uma série de condutas especificas em relacdo ao
cidadao. Ainda:

Na verdade, entretanto, ndo desapareceu a necessidade de impor limitacBes ao

poder para protecdo dos valores fundamentais do individuo. Ainda que se considere

superada, como de fato se deve considerar, a concepcao ultraindividualista de

direito e liberdade, criada pelo liberalismo e utilizada para sustentar privilégios, o

individuo continua a ser a base da vida social, devendo-se proceder a conjugacao

dos valores individuais e sociais e promové-los adequadamente. E para a protecdo

e a promogdo dos valores fundamentais de convivéncia € indispensavel o Estado

Democrético, que impde a observancia de padrbes juridicos basicos, nascidos da
propria realidade. (DALLARI, 2016, p. 202)

Destarte, deve-se agora entender esse valor tdo fundamental que é a
dignidade da pessoa humana e os direitos que dela surgem como uma
necessidade, um deles sendo o préprio direito a nacionalidade, objeto deste
trabalho.



3. Direitos Humanos e o Direito a Nacionalidade

3.1 Introducéao

Parece conveniente, passado o estudo do Estado, fazer algumas
consideracgdes gerais acerca da génese dos Direitos Humanos, lembrando a
licdo de Bobbio de que o desafio contemporaneo ndo é mais buscar 0s seus
fundamentos desses direitos, mas lutar para protegé-los e torna-los eficazes.
N&do cabe aqui uma analise exaustiva do tema, mas apenas algumas
consideragdes minimas, necessarias para chegarmos ao direito a
nacionalidade e a casos recentes de paises nos quais esse direito vem sendo
negado e vilipendiado.

O Estado Democratico de Direito, parametro constitucional
contemporéneo, fundamenta todo seu ordenamento em torno do igual e
absoluto valor intrinseco de toda pessoa humana, sua dignidade enquanto
humano. Ndo s6 a Constituicdo brasileira denota isso, constituindo
fundamento do proprio Estado brasileiro (art. 1°, 111), mas esta presente no

regime democratico vigente de muitos outros paises.

Principios fundamentais

Artigo 1.°

Republica Portuguesa

Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na

vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e

solidaria.

Malcolm Shaw, relevante nome dentro do Direito Internacional, ao
adentrar o campo dos Direitos Humanos, reafirma a centralidade do conceito
de dignidade da pessoa humana: “Human dignity is seen as the key concept

in relation to these values and to the ultimate goal of a world community in
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which a democratic distribution of values is sought™* (SHAW, 2008, p. 267).
O conceito de dignidade humana vai pautar a acdo de muitos Estados e
revestir uma série de direitos de certas caracteristicas, que sdo os Direitos
Humanos.

A histéria dos Direitos Humanos, assim como de outros fendmenos
trabalhados aqui, segue diversos rumos e transita entre diversas naturezas,
sendo também imbuido de intensa historicidade. Portanto, inobstante a
observacdo de Bobbio, é imperativo compreender a histdria do conceito antes
de conceitua-lo. Neste sentido, José Afonso preconiza:

Temos, pois, que ampliar nossa visédo do problema para admitir outras fontes de

inspiracdo das declaracdes de direitos, sem deixar de reconhecer que as primeiras

abeberaram no cristianismo e no jusnaturalismo sua ideia do homem abstrato. Mas
nao é uma observacdo correta esta de atribuir, ao surgimento de uma nova ideia de
direito, tdo profundamente revolucionaria, inspiracdo de natureza basicamente

ideal, sem levar em conta as condicdes histéricas objetivas, que, na verdade,
constituem sua fundamentagdo primeira. (SILVA, 2018, p. 174)

3.2 Historico e Consideracdes Gerais

Sendo assim, insta compreender o caminho tracado pelo Estado, pela
doutrina e pelos povos na construcdo dos Direitos Humanos, visto que da
nova roupagem e abriga, atualmente, o direito a nacionalidade.

Shaw, novamente, comenta sobre a separacao efetuada pelos romanos
entre ius civile e ius gentium, esta segunda é uma previsdo que tem como
sujeito toda e qualquer pessoa humana, inovando com um sistema legal de
ambicdo universal, aplicavel a todos.

However, the law of nature was held to have an existence over and above that of

the jus gentium. This led to much confusion over the exact relationship between

the two ideas and different Roman lawyers came to different conclusions as to their

identity and characteristics. The important factors though that need to be noted are
the theories of the universality of law and the rational origins of legal rules that

14 “Dignidade humana é vista como o conceito chave em relagio a esses valores (Direitos Humanos)
e ao objetivo final de uma comunidade internacional onde se busca a distribuicdo democratica de
valores.” (Traducao Nossa);
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were founded, theoretically at least, not on superior force but on superior reason.*
(SHAW, 2008, p. 17-18)

Através das épocas sobre as quais transcrevemos outrora, é possivel
encontrar ideais precursores dos Direitos Humanos. Aqueles Estados
medievais, que ainda ndo tinham sua soberania consolidada, eram
submetidos ao direito canénico, de atribuicdo Unica da Igreja Catolica, fator
universal dentro da dindmica europeia conforme ja esposado. N&o a toa,
muito se discute quanto a contribuicdo do cristianismo medieval para a
evolucéo deste ramo do direito e seu posterior florescimento.

Segundo Jellinek, haveria, justamente neste periodo, um dualismo no
Estado, evidente entre os germanicos, ao qual se impunha os “direitos dos

povos” como originarios, dos quais se deriva o poder estatal.

La realeza germanica se desarroll6 mas tarde de modo que viene a reunir en si estos
dos elementos esenciales: el poder soberano sobre las personas y la propiedad
igualmente suprema sobre todos los bienes territoriales. Ambos derechos, al nacer,
no tenian un caracter ilimitado: junto al tribunal real existia un tribunal popular y a
la propiedad suprema del rey oponiase en muchas ocasiones la propiedad privada
intangible para el poder de los reyes. El reino germano nace, pues, como un poder
limitado; por consiguiente, desde su comienzo lleva en si un dualismo: el derecho
del rey y el derecho del pueblo, dualismo que jamas ha llegado a superar la Edad
Media.'® (JELLINEK, 2000, p. 308)

Dentro dessa tradicdo alemd@ apontada por Jellinek, recorda-se da
conhecida frase do século XVIII: “Ainda ha juizes em Berlim”. Frase esta
supostamente dita por uma pessoa comum ao rei prussiano diante da proposta
de remover seu estabelecimento, conotando um direito oponivel até ao Rei.
Ela evidencia esta tradicdo germanica, que concebe tantos autores no

desenvolvimento do constitucionalismo moderno.

15 «“porém, a lei da natureza era considerada superior ao jus gentium. Isso reforgou a confusio acerca
da exata relacdo entre ambas ideias, e diferentes juristas romanos chegaram a diferentes conclusdes
sobre suas identidades e caracteristicas. Os fatores importantes que precisam ser destacados sdo a
teoria da universalidade da lei e a origem racional das regras de direito que eram formadas a partir,
teoricamente, da razdo e ndo da forga superior.” (Traducdo Nossa);

16 «A realeza germénica se desenvolveu tardiamente, de modo que retine em si dois elementos
essenciais: 0 poder soberano sobre as pessoas e a propriedade igualmente suprema sobre todos 0s
bens territoriais. Ambos direitos, ao nascer, ndo tinham um caréter ilimitado: junto ao tribunal real
existia um tribunal popular, e a propriedade suprema do rei se opunha, em muitas ocasides, a
propriedade privada intangivel ao poder dos reis. O reino germéanico nasce, entdo, como um poder
limitado, por conseguinte, desde seu comeco leva em si um dualismo: o direito do rei e o direito do
povo, dualismo que jamais superou a Idade Média.” (Tradugéio Nossa);
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A ideia de um direito individual autbnomo do direito publico,
auxiliado pelo desenvolvimento da concepcdo de dignidade humana no
cristianismo, movimentou e serviu de instrumento da maior parte dos autores
iluministas. Porém, o movimento ndo foi uniforme e diversas ideologias
diferentes motivaram o0s pensadores. Universalistas e particularistas,
idealistas e seus opositores da escola histérica, socialistas e liberais,
jusnaturalistas e, futuramente, positivistas, todos trataram os direitos
fundamentais a partir de diferentes oticas.

Sem embargo, os Direitos Humanos nascem a partir desse
emaranhado de concepcdes e disputas, colocados em evidéncia pela
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo durante a Revolucéo
Francesa. Esta se destaca, ainda, dos precursores ingleses (Carta Magna e Bill
of Rights) e americanos (Declaracdo de Virginia e Declaragcdo de
Independéncia), pois asseverava, de forma veemente, o carater universal do
que se pretendia.

A partir disto, embora tenha modificado seu fundamento, nédo restando
mais na origem natural dos direitos, os direitos fundamentais caminharam
por diversas alteracdes, adicOes e teorizacbes. Nesta senda, a dindmica
doutrinaria das dimensbes dos Direitos Humanos, superando a nocdo de
geracOes, delimita os direitos de diversas searas que congregaram e
convergiram para formar esse campo do Direito, tal como o direito a
alimentacdo, o direito a informacéo, o direito de liberdade de culto e assim
se segue entre direitos individuais, sociais e coletivos.

Esses diferentes tipos de direitos fundamentais revelam a intensa
historicidade sob a qual estdo os Direitos Humanos. A historia se desenvolve
na medida em que as sociedades se tornavam mais complexas, com
desenvolvimento econémico e social, as dindmicas envolvendo as relacbes
de poder também mudavam.

Outrossim, essa historia também se relaciona com o Estado, que se

desenvolve para legitimar as relacGes assimétricas de poder, sustentando um
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sistema de dominacdo weberiano!’. Neste contexto, a relacdo nascente &,
assim como hodiernamente, de luta (SILVA, 2018). Além da propria
oposi¢cdo do individuo ao Estado, trata-se de luta no préprio interior do
Estado.

Por essa razdo que observamos, nas primeiras manifestacGes
reconhecidas dos Direitos Humanos, o que se chama de era das declaragdes
de direitos. Resultando de disputas, essas declaragdes eram evidentemente
influenciadas pelas teorias e filosofia da época, visando-se a restauracao de
um direito primordial do homem perdido com o desenvolvimento dos
Estados na figura do absolutismo, reunindo, portanto, condigdes subjetivas e
objetivas para seu surgimento®,

Ocorre, a partir dai, uma gradual transfiguracéo tanto das relagdes de
poder quanto das percepcdes de legitimidade e afins. Essas primeiras
declaracGes de direito, impondo limites aquele que, porventura, ocupasse 0
governo, formaram as bases para o inicio do movimento constitucionalista,
integrando a propria estrutura dos Estados de entdo. A medida que novos
grupos impunham suas lutas, novos direitos adentravam o rol e 0s que ja
existiam ganham nova roupagem.

Dessa forma, na esteira da conclusdo do capitulo passado, fica
evidente a relacdo direta entre a luta e desenvolvimento dos direitos
fundamentais com aqueles processos de legitimacdo e caracterizacdo do
Estado. Tanto o Estado Liberal como o Estado Social e o Estado Democrético
de Direito sdo todos reflexos do paulatino progresso dos direitos
fundamentais através das dimensdes dos Direitos Humanos (BONAVIDES,
2018).

17p.24;

18 José Afonso da Silva entende que o surgimento dos “Direitos Fundamentais do Homem” se deve
a reunido dessas duas condig¢des. Citando Del Vecchio, o autor atribui as condi¢des objetivas ao
desenvolvimento comercial e cultural inconcilidvel com o absolutista, contradicdo esta que levava a
invaridvel concessdo do poder absoluto aos novos atores e demandas. J& as condi¢Bes subjetivas
consistiriam nas inspiragfes filosoficas, com fontes como o préprio cristianismo e sua concepgao
primitiva de dignidade eminente da pessoa humana, impondo uma igualdade fundamental entre
todos, a doutrina do direito natural, fruto do racionalismo, e o préprio iluminismo, que firmou o
individualismo que revestiu as primeiras declaragdes. (SILVA, 2018, p.175-176);
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Os ultimos seculos foram recheados de muitas reivindicacdes
diferentes, cada qual com suas préprias demandas, interesses e ideologias,
mas geralmente contribuindo para a mudanca dos parametros dos direitos
fundamentais.

Em tal sentido as pessoas sao diferentes, mas continuam todas iguais como seres

humanos, tendo as mesmas necessidades e faculdades essenciais. Disso decorre a

existéncia de direitos fundamentais, que sdo iguais para todos. (...) Para os seres

humanos ndo pode haver coisa mais valiosa do que a pessoa humana. Essa pessoa,

por suas caracteristicas naturais, por ser dotada de inteligéncia, consciéncia e

vontade, por ser mais do que uma simples por¢cdo de matéria, tem uma dignidade

que a coloca acima de todas as coisas da natureza. Mesmo as teorias chamadas
materialistas, que ndo querem aceitar a espiritualidade da pessoa humana, sempre
foram forgadas a reconhecer que existe em todos 0s seres humanos uma parte nao-
material. Existe uma dignidade inerente a condi¢do humana, e a preservacao dessa
dignidade faz parte dos Direitos Humanos. O respeito pela dignidade da pessoa

humana deve existir sempre, em todos os lugares e de maneira igual para todos.
(DALLARI, 2004, p. 14-15)

Levanta-se, neste momento, a questdo quanto a posi¢do dos Direitos
Humanos nesta dindmica. Antecipado por Dalmo Dallari, trata-se de direitos
com origem na igual dignidade de toda pessoa humana e das necessidades
que dela decorrem.

Eles estdo relacionados com a aspiracao por justica, que acompanha a
humanidade ha milénios e permeia varias das disputas. Mais recentemente,
inclusive, resgata-se aquela concepc¢do dos filosofos classicos gregos que
estava intimamente ligada as formas de distribuicdo, ou justica distributiva.

Quando se pretende estabelecer um arranjo em torno do igual valor
das pessoas e de liberdades publicas basicas, imediatamente se esbarra em
diversas hierarquias, barreiras e instituicoes estabelecidas, ainda mais no
periodo do absolutismo, com resquicios de uma sociedade estamental
continuada sob outras formas.

O primeiro grupo, nesta esteira de eventos, que logrou ocupar espago
no poder e assim instituir tais direitos fundamentais que mais condiziam com
seus interesses foram aqueles comerciantes e primeiros industrialistas.
Enriquecidos pelo andar dos eventos e por disputas centenarias no seio do

medievo, estabeleceram os termos minimos de liberdade em torno daquilo
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que permitiu sua posicao: a propriedade privada. O choque com o “ancien
regime” ¢ intenso, deste entrave ¢ conhecido o nascimento do Estado Liberal.
A marca daquelas primeiras Constituicdes e declaracfes de direito é a
liberdade negativa, a limitacdo do poder estatal.

Em um segundo momento, derrubada, em principio, a hierarquia
baseada em poder politico, e aqui utilizamo-nos das trés formas de poder
elaboradas por Noberto Bobbio!®, ficou em evidéncia, na sociedade nascida
desse contexto, a arbitrariedade do poder econémico. Embora ja no berco da
Revolucdo Francesa houvesse, incipientemente, essa percepcao atraves dos
trabalhos de pensadores como Rousseau e Saint-Simon, somente no final do
século XIX e XX assistiu-se aos principais avancgos neste sentido.

O pensador mais conhecido que enfrentou o tema dos conflitos
incipientes ao modelo econdmico foi Karl Marx. N&o obstante, muitos
autores das mais diferentes escolas trataram do tema econémico, como por
exemplo David Ricardo, Bentham e Stuart Mill. Enfim, com as lutas
emergentes em uma sociedade cada vez mais industrializada, tem-se, ao fim
do século XIX e no comego do seguinte, 0s primeiros grandes programas
sociais e direitos econdmicos. Atribui-se a esse momento, geralmente, o
inicio das prestacdes positivas do Estado. O Estado Social que deriva dessas
lutas foi abordado anteriormente com auxilio do trabalho de Thomas Piketty.

O sociologo britanico Thomas Marshall verifica que esses direitos
sociais integraram a prépria condicdo de cidadania, entendendo que essa
engloba desde os direitos individuais até os direitos politicos e, agora, 0s
direitos sociais.

A new period opened at the end of the nineteenth century (...). It saw the first

big advance in social rights, and this involved significant changes in the egalitarian

principle as expressed in citizenship. (...) These aspirations have in part been met

by incorporating social rights in the status of citizenship and thus creating a

universal right to real income which is not proportionate to the market value of the
claimant.®® (MARSHALL, 1950, p.46-47)

19 Bobbio, em seu dicionario politico, elenca trés formas de poder: o poder politico, pelo uso
coercivel da for¢a, poder econémico e poder ideoldgico;

20 “Um novo periodo comegou no fim do século dezenove (...). Ele observou o primeiro grande
avanco em direitos sociais, e isso envolvia mudangas significantes no principio de igualdade como
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Meados do século XX, por sua vez, foi o periodo mais relevante para
a doutrina dos Direitos Humanos. Ainda que as liberdades negativas
estivessem positivadas em muitas Constituicdes e as primeiras com teor
social, visando a liberdade positiva, estivessem nascendo (hominalmente as
Constituicdes Mexicana e de Weimar), a concep¢do de Direitos Humanos
ainda era muito restrita ao ciclo doutrinario e idealizado. Os Direitos
Humanos careciam de instrumentos internacionais e consolidacéo
generalizada.

Ja existia, por exemplo, a OIT e a Liga das Na¢6es, mas eram ainda
poucos 0s instrumentos acerca de direitos fundamentais da pessoa humana.
Pode-se citar as primeiras Convencdes de Genebra (1864, 1906 e 1929) e de
Haia (1899 e 1907), poréem ambas se limitavam ao Direito Internacional
Humanitario.

O morbido evento que trouxe luz a protecdo da pessoa humana foi a
Segunda Guerra Mundial, quando grupos inteiros foram exterminados por
uma industria de limpeza étnica. Apo6s 1945, multiplicaram-se o0s
instrumentos e alargou-se a amplitude dos Direitos Humanos, incluindo as
mais diversas questbes e adicionando uma nova dimensdo de direitos
coletivos ao seu rol. Justamente desse novo momento que se desenvolve o
Estado Democrético de Direito, ndo se limitando a liberdades negativas ou
positivas, mas a dignidade da pessoa humana como um conceito absoluto e

legitimador das acdes e dos proprios Estados e suas Constituicoes.

3.3 Os Direitos Humanos sob Diferentes Perspectivas

A partir das consideracgdes historicas, evidencia-se uma relacdo logica
com a dindmica entre Estado e Povo estudada no capitulo anterior. Afinal,

como restou demonstrado, esse rol de direitos, antes de tudo, exige uma

expressado na cidadania. (...) Essas aspiracfes foram contempladas em parte ao incorporar esses
direitos sociais no status de cidadania e assim criando um direito universal a renda, que ndo é
proporcional ao valor atribuido pelo mercado ao reclamante.” (Tradugdo Nossa);
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atuacgéo do Estado, seja por abstencgéo, por agcdo ou por reconhecimento, para
com aquele grupo de pessoas que a ele esta vinculado, ou seja, quem o Estado
tem poder de efetivar tais direitos por meio de sua jurisdigdo. Isto remete
diretamente a Jellinek quando o autor discorre sobre o Povo, a partir do qual
elenca as trés formas de acdo que o nacional pode exigir com base nesta
relacdo de direito publico subjetivo.

Ademais, a propria existéncia desses direitos decorreu da dindmica
dentro do proprio povo em forma de exigéncias, demandas e lutas,
determinando o proprio Estado e suas caracteristicas.

Portanto, os Direitos Humanos, dentro de uma realidade de
organizagdo em torno de Estados soberanos, estdo intrinsecamente
relacionados com seus dois elementos: o poder soberano e o elemento
subjetivo, 0 povo. Mais especificamente, eles opdem esses dois elementos e,
ao mesmo tempo, estabelecem a forma pela qual devem relacionar-se.

Vejamos, pois, sob quais perspectivas os direitos fundamentais os afetam.

3.3.1 Direito Internacional dos Direitos Humanos

Mormente, € possivel observar que a teoria dos Direitos Humanos
gera uma certa relativizacdo do poder soberano do qual dissertamos no
capitulo passado. Tanto no ambito internacional como em relacdo ao proprio
povo, foi-se impondo certas limitagdes ao poder politico, por meio de lutas

locais ou obrigacdes internacionais.

In the nineteenth century, the positivist doctrines of state sovereignty and domestic
jurisdiction reigned supreme. Virtually all matters that today would be classified
as human rights issues were at that stage universally regarded as within the internal
sphere of national jurisdiction. The major exceptions to this were related to piracy
jure gentium and slavery. (...) The impact of the Second World War upon the
development of human rights law was immense as the horrors of the war and the
need for an adequate international system to maintain international peace and
protect human rights became apparent to all. In addition, the rise of non-
governmental organisations, particularly in the sphere of human rights, has had an
immense effect.”!

21 SHAW, Malcom, 2008, p. 270-271. Traducao Nossa: “No século XIX, as doutrinas positivistas
da soberania do Estado e jurisdi¢do doméstica reinavam supremas. Virtualmente todos temas que
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Importante perceber que, tal como Jellinek identificou um dualismo
na Idade Média, os direitos fundamentais que surgiam e se consolidavam
representavam um novo dualismo. Enquanto a soberania se firmava na Idade
Moderna, os Direitos Humanos representavam um carater universalizante em
oposic¢do a ela, como um imperativo moral e ético que passava a determinar,
em muitas sociedades, a legitimidade do poder.

Atualmente, através de autores como Mazzuoli e Shaw, pode-se
afirmar que o sistema internacional de Direitos Humanos relativizou o
principio, entdo absoluto, da soberania, tornando o respeito a matéria dos
Direitos Humanos, cada vez mais codificada, uma condi¢cdo para o
reconhecimento do Estado pelos seus iguais. Assim que surge um Estado ou
um ator com esta pretensdo, submete-se, automaticamente, a todo arcabouco
produzido ao longo dos séculos através de costumes e convengoes.

Na esteira do progresso historico trabalhado, na medida em que os
Estados foram se modificando e adotando, em suas proprias Constituicoes,
cartas, declaracdes e disposicdes sobre direitos fundamentais, eles foram, no
ambito internacional, se relacionando e tomando acfes nesses mesmos
termos. Desta forma, surge, nas obrigacdes, tratados e nas fontes do direito
internacional, o proprio regimento dos direitos humanos, que passou, no dia
de hoje, conforme ja mencionado, a condicionar o proprio reconhecimento
da pessoa juridica internacional e a relativizar seu poder soberano.

Nesse sentido, ha dois movimentos no Direito Internacional, a
humanizacéo e a objetivacdo (MAZZUOLI, 2011). Ou seja, esse ramo do
direito assiste a uma crescente institucionalizacdo e codificacdo de normas
de Direitos Humanos, iniciada, principalmente, com a Declaracdo Universal

de 1948. Além disso, paulatinamente, diversas normas de Direito

hoje seriam classificados como problemas de Direitos Humanos eram, naquele momento,
considerados como dentro da esfera interna da jurisdicdo nacional. As maiores excegdes estavam
relacionadas ao jure gentium da pirataria e escraviddo. (...) O impacto da Segunda Guerra Mundial
no desenvolvimento dos Direitos Humanos foi imensa, visto os imensos horrores da guerra e a
necessidade de um sistema internacional adequado para manter a paz e a protecdo de Direitos
Humanos ficou aparente para todos. Adicionalmente, a ascensdo de ONGs, particularmente na esfera
dos Direitos Humanos, tiveram um grande efeito.”;
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Internacional integram um arcaboucgo de costumes ou de normas cogentes,
sendo independentes, muitas vezes, da propria vontade do Estado. Somando
ambos movimentos, é possivel observar que cada vez mais os Estados estéo
imersos em obrigacGes para com seus sujeitos, que podem pleitear até a
Instancias internacionais.

Malcolm Shaw expde que a doutrina internacionalista acerca dos
direitos humanos se divide entre os jusnaturalistas, que os concebem como
direitos universais, e 0s positivistas, que assenta a efetividade e existéncia
deles ao poder soberano absoluto do Estado. Inobstante, ambas visdes
disputam espa¢o atualmente e, nesta disputa, se observa o posicionamento
relativizante da soberania. Cada vez mais o sistema internacional adota novos
tratados e organizacfes que vinculam ou dividem espago com o Estado, ndo
mais o unico participante da ordem internacional.

Inclusive, atribui-se a doutrina dos direitos humanos a elevagdo do
individuo como sujeito de direito internacional. No sistema interamericano,
por exemplo, um individuo de um dos Estado-Membros pode apresentar uma
dendncia de violagdo de Direitos Humanos a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, podendo chegar, eventualmente, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. O sistema europeu é ainda mais consolidado, tendo os
cidaddos dos paises signatarios da Convencdo Europeia de Direitos

Humanos, de 1950, acesso direto a Corte Europeia de Direitos Humanos.

Como ja referido, a nova Corte Europeia de Direitos Humanos, instituida com
carater permanente a partir de 1° de novembro de 1998, pelo Protocolo n° 11 a
Convencéo Europeia, encampa em um so 6rgao as funcGes de admissibilidade (até
entdo afeta a Comissdo, tal como ainda em vigor no sistema interamericano) e de
mérito dos casos a ela submetidos por Estados, particulares, ONGs ou grupos de
pessoas. Operou-se uma verdadeira “fusdo”, nessa nova Corte, das fungdes da
antiga Comissdo e Corte Europeias de Direitos Humanos,36 bem assim do Comité
de Ministros na sua antiga fun¢do contenciosa (decidir se houve ou ndo violagéo
da Convencdo nos casos cujos relatorios haviam a ele sido submetidos pela
Comissdo, mas que nao haviam sido submetidos a Corte). (...) Sem duvida alguma,
a maior inovagéo (e também o maior avango) do Protocolo n° 11 foi ter conferido
aos individuos, organizagdes ndo governamentais e grupos de individuos o acesso
direto a Corte Europeia de Direitos Humanos, com poder inclusive de iniciar um
processo diretamente perante ela. (MAZZUOLI, 2010, p. 39-40)
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Embora haja grandes debates acerca do tema, houve evolugdo no
sentido de limitacéo, seja por virtude de acdes do proprio Estado nas arenas
internacionais ou de luta e avancos logrados pela populagdo, da
arbitrariedade estatal diante de direitos dos quais os individuos e sociedade
sdo titulares. Novamente, isto reforca a caracteristica da historicidade desses
direitos.

A Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de S&o
José) prevé, em seus dois primeiros artigos, a obrigacdo de respeitar 0s
direitos e liberdades nela previstos e garantir seu pleno exercicio para todas
pessoas sujeitas a jurisdicdo do Estado Parte e, para tanto, ele tem obrigacéo

de adotar as disposi¢fes necessarias em seu direito interno.

Entretanto, os Estados e seu poder soberano ainda estdo no centro do
Direito Internacional, motivo pelo qual a efetivacdo e garantia de direitos
ainda o perpassa. Afinal, tal limitacdo advém de atos do proprio Estado e os
direitos, na verdade, no plano internacional, sdo obrigaces dele consigo
mesmo.

All this highlights the switch in emphasis that has taken place in the consideration

of law in the world community. The traditional view was generally that

international law constituted a series of rules restricting the actions of independent
states and forming exceptions to state sovereignty. The new theories tend to look
at the situation differently, more from the perspective of the international order

expanding its horizons than the nation-state agreeing to accept certain defined
limitations upon its behaviour.?? (SHAW, 2008, p. 58)

Portanto, toda norma de Direitos Humanos ainda depende de
regulamentacdo, de acdes (ou abstencdes) do Estado. Ndo sO a propria
nacionalidade em si, mas também os direitos previstos a seus nacionais, seja

atraves da edicdo de normas ou de politicas publicas.

22 «“Tydo isso destaca a mudanga na énfase que teve lugar na consideragdo da lei na comunidade
internacional. A visdo tradicional era, geralmente, de que o Direito Internacional constituia-se de
uma série de regras restringindo as acdes de Estados independentes e formando exce¢des a sua
soberania. Novas teorias tendem a observar a situacdo de outro modo, a partir mais de uma
perspectiva de expansdo da ordem internacional do que do Estado aceitando certas limitagdes sobre
suas agoes.” (Tradugdo Nossa);
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3.3.2 Direito Constitucional e Direitos Fundamentais

Antes de avancar, insta esclarecer uma situacdo. Diferentes
nomenclaturas podem aparecer para definir o objeto deste capitulo e disto
podem surgir controvérsias. José Afonso da Silva entende que a forma correta
de nomear este género de direitos seria direitos fundamentais do homem,
afastando, por exemplo, a nomenclatura de direitos publicos subjetivos. O
argumento do eminente constitucionalista seria de que este termo néo
abrangeria uma atuacdo ativa do Estado para efetivacdo dos direitos, para
além do reconhecimento. Sem embargo, ao sustentarmo-nos na observacgao
de Jellinek acerca do Povo enquanto elemento subjetivo do Estado, a questéo
é logo superada, pois abrange, outrossim, acOes positivas. Destarte, em
verdade, ndo estamos distantes da forma como é entendida essa classe de
direitos por José Afonso.

Inclusive, o proprio constitucionalista reconhece ser importante
reafirmar o carater de direito subjetivo “no sentido de permissao concedida
pelo Direito Constitucional objetivo ao homem” (SILVA, 2018, p. 179), isto
porgue séo dotados de eficacia juridica, sendo direitos oponiveis e exigiveis.
Ja o termo Direitos Humanos é de ampla utilizacdo dentro da tradicéo
internacionalista e filosofica.

Dentro da dindmica constitucional, sdo eles aqueles direitos histéricos,
inaliendveis, imprescritiveis e irrenunciaveis. Pontes de Miranda, por sua
vez, divide os direitos fundamentais em absolutos e relativos, sendo 0s
primeiros direitos supraestatais e 0s segundos aqueles regulados pelo
ordenamento interno (SILVA, 2018). A posicao de Pontes de Miranda revela
uma proximidade com a teoria dos Direitos Humanos no bojo do direito
internacional publico.

A consolidacdo do Estado Democréatico de Direito, por sua vez,
indissociavel do desenvolvimento dos direitos fundamentais da pessoa

humana, que acabam por revestir a propria legitimidade do poder do Estado.



53

Condicionam a propria constitui¢do, funcionamento e finalidade do Estado.
Um meio pelo qual isso se efetiva é atraveés da democracia, que qualifica
todas instancias de um Estado pautado pela dignidade da pessoa humana,
passando por todas dimensdes dos Direitos Humanos.

Observamos isso quando discorremos sobre esse progresso historico
dos direitos fundamentais. Ou seja, 0 Estado Liberal reflete 0 momento dos
direitos individuais, levados por determinado grupo e suas respectivas
demandas. Em um segundo momento, o Estado Social reflete os direitos
sociais e, por fim, o Estado Democrético de Direito reflete, além de todos
esses anteriores, os direitos coletivos.

Porém, acima de tudo, o Estado Democratico de Direito tem por
finalidade e fundamento uma democracia completa, de cidadania universal
dentro de determinada sociedade e participacdo ativa. Exige, por um lado, a
igualdade formal e a busca por uma igualdade material entre os cidad&os e a
garantia de suas liberdades publicas. Sua construcdo acompanha o
desenvolvimento e positivacdo dos Direitos Humanos e de suas garantias,
que se impdem como meio e fim do Estado. Bobbio faz um importante

trabalho ao conceituar a democracia substancial.

O discurso sobre o significado de democracia ndo pode ser considerado concluido
se ndo se da conta do fato de que, além da democracia como forma de governo de
que se falou até agora, quer dizer, democracia como conjunto de instituicdes
caracterizadas pelo tipo de resposta que ¢ dada as perguntas “Quem governa?” e
“Como governa?”, a linguagem politica moderna conhece também o significado de
democracia como regime caracterizado pelos fins ou valores em dire¢do aos quais
um determinado grupo politico tende e opera. O principio desses fins ou valores,
adotado para distinguir ndo mais s6 formalmente, mas também conteudisticamente
um regime democratico de um regime ndo democratico, é a igualdade, ndo a
igualdade juridica introduzida nas Constituicdes liberais mesmo quando estas ndo
eram formalmente democraticas, mas a igualdade social e econdmica (a0 menos
em parte). Assim foi introduzida a distin¢gdo entre democracia formal, que diz
respeito precisamente a forma de governo, e democracia substancial, que diz
respeito ao contetido dessa forma. Esses dois significados podem ser encontrados
em perfeita fusdo na teoria rousseauniana da democracia, ja que o ideal igualitario
que a inspira se realiza na formacdo da vontade geral, e, portanto, sdo ambos
historicamente legitimos. A legitimidade histérica, porém, ndo autoriza a crer que
tenham, ndo obstante a identidade do termo, um elemento conotativo comum.
Tanto é verdade que pode ocorrer historicamente uma democracia formal que ndo
consiga manter as principais promessas contidas num programa de democracia
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substancial e, vice-versa, uma democracia substancial que se sustente e se
desenvolva através do exercicio ndo democréatico do poder. (BOBBIO, 2017)

Nesse sentido, a Constitui¢do brasileira, das mais recentes e avangadas
neste movimento, serve como 6timo exemplo. Nela, € possivel identificar
todas dimensdes supramencionadas. Os ditos direitos de primeira dimensao,
como a inviolabilidade do domicilio, o sufragio universal, a liberdade de
reunido e entre outros. Os de segunda tal como o salario minimo, o direito a
salde e a previdéncia social. Por fim, os de terceira, onde encontramos
direitos dos povos originarios, direito ao meio ambiente equilibrado e direito
a cultura.

Outro exemplo muito enfatico é a Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha, ou a Constituicdo Alemd de 1949. Nela, ha uma
clarividéncia acerca do carater intangivel da dignidade humana e da
impreteribilidade e supremacia dos direitos dela decorrentes dentro do
ordenamento positivo alemé&o. Eles condicionam a legitimidade do Estado e
do seu poder do principio ao fim. Isto fica patente logo no primeiro artigo da

Carta:

Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculacao juridica
dos direitos fundamentais]

(1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é
obrigacdo de todo o poder publico.

(2) O povo alemdo reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis da
pessoa humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica
no mundo.

(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos
diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario.

A Lei Fundamental alem&, que serve de modelo a muitos outros
ordenamentos constitucionais tal qual o patrio, demonstra o novo e
contemporaneo parametro constitucional, imbuido do principio maior da
dignidade humana e da posicéo central dos direitos fundamentais.

Artigo 2 [Direitos de liberdade]

(1) Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que

nao violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a
lei moral.
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(2) Todos tém o direito & vida e a integridade fisica. A liberda-de da pessoa é
inviolavel. Estes direitos s6 podem ser restringidos em virtude de lei.

Artigo 3 [lgualdade perante a lei]

(1) Todas as pessoas sao iguais perante a lei.

(2) Homens e mulheres tém direitos iguais. O Estado promovera a realizagdo
efetiva da igualdade de direitos das mulheres e dos homens e empenhar-se-a pela
eliminac&o de desvantagens existentes.

(3) Ninguém podera ser prejudicado ou favorecido por causa do seu sexo, da sua
descendéncia, da sua raga, do seu idioma, da sua patria e origem, da sua crenga ou
das suas convicgdes religiosas ou politicas. Ninguém poderéa ser prejudicado por
causa da sua deficiéncia.

Os artigos subsequentes demonstram, ao mesmo tempo, dois pilares
dos Direitos Humanos que fundamentam muito daquela aspiracéo por justica
que acompanha toda luta humana: igualdade e liberdade. Dentro da dindmica
dos direitos fundamentais, é possivel dizer que ambos sdo compativeis e
harmonicos, norteando o ordenamento dos Estados contemporaneos para a
mesma direcéo.

Um exemplo emblematico disto é o direito fundamental exposto ao
final do artigo terceiro, o direito a ndo discriminacdo. Ele exige,
simultaneamente, um conjunto de abstengdes e ac¢les positivas do Estado,
muito tratadas na doutrina mais recente. Isto &, envolve tanto a liberdade do
individuo de ndo lhe ser imposto, por exemplo, uma religido (liberdade
religiosa), podendo exercer sua fé livremente, como a intervencdo do Estado
para permitir uma situacao de igualdade na expresséo de sua individualidade,
pode-se citar, neste diapasdo, a tipificacdo do crime de racismo, uma das
transgressdes possiveis dos Direitos Humanos.

Entdo, garantir a liberdade de culto, no mesmo exemplo, é concretizar
a igualdade de todos a oportunidade de desenvolver sua fé, suas crengas, parte
sine qua non da individualidade, consciéncia propria. Vale recordar que a
questdo da liberdade de culto pode ser enxergada como precursora das lutas
por direitos fundamentais, visto que foi objeto de conflitos europeus, mais
especificamente a Guerra dos Trinta Anos, no século XVII, que deu origem

a Paz de Westfalia.
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No caso do objeto deste trabalho, observamos que, dentro de um
Estado Democratico de Direito, a determinacdo de nacionais, constituindo o
povo, deve seguir padrdes democréaticos e plurais. Outrossim, o direito a ndo
discriminacdo, em virtude do principio da igualdade, reforca que o direito a
nacionalidade n&o pode ser instrumento de discriminagdo e marginalizacéo.
Sendo assim, a privagcdo da nacionalidade de uma pessoa infringe a sua

propria dignidade e seus direitos fundamentais.

3.3.3 A Perspectiva das Ciéncias Sociais

Interessante observar como a concepcdo do povo desempenha um
papel notavel no desenvolvimento da nogédo de igualdade. O proprio conceito
de dignidade humana também é revestido de igualdade desde setores do

cristianismo na escolastica medieval:

A igualdade se funda na grandeza. Ora, esta, em Deus, exprime perfeicdo da
natureza, como se disse, e pertence a esséncia. Portanto, a igualdade em Deus e a
semelhanca dizem respeito ao essencial; nem podemos lhe atribuir desigualdade ou
semelhanca quanto a distingdo das relagfes. Por isso diz Agostinho: A questdo da
origem € a de saber de que um ser provém: a da igualdade, a de saber, que qualidade
tem. Logo, a paternidade é a dignidade do Pai, assim como é a sua esséncia. Pois,
a dignidade é um absoluto e pertence a esséncia. Portanto, assim como a mesma
esséncia, que no Pai é a paternidade, no Filho é a filiacdo; assim, a mesma
dignidade, que no Pai é a paternidade, no Filho é a filiacdo. Por onde,
verdadeiramente dizemos que toda dignidade que tem o Pai, tem o Filho, sem dai
seguir-se que pelo Pai ter a paternidade, também a tenha o Filho. Porque se muda
0 ponto de vista absoluto (quid) no relativo (ad aliquid). Pois a mesma é a esséncia
e a dignidade do Pai e do Filho; mas, no Pai, pela relacdo de doador: no Filho, pela
de quem recebe. (AQUINO, [s.d.], p. 421)

Por isto, ha proveito em analisar a relacdo entre povo e igualdade, pois
dessa interacao, sob os olhos da sociologia, compreendemos de forma mais
completa os pressupostos concretos e desafios atuais dos Direitos Humanos.

A materializacdo do povo, até na forma de Nacgéo nos séculos XVIII e
XIX, estabeleceu um parametro de igualdade jamais visto na historia,
concretizado na expressao da igualdade perante a lei nas primeiras
Constituicdes dos Estados Liberais estudados acima. Ora, rememoremos que

ao abordar a civilizacdo romana, apesar da base inestimavel para o conceito
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de cidadania, havia uma evidente estratificacdo da sociedade incompativel
com o gue se era estabelecido neste momento.

Porém, por forca da dignidade humana, ndo se tratam de individuos
idénticos, mas cada qual com sua propria individualidade e a igualdade
restando na propria condicéo de pessoa humana e dos direitos dela nascentes.
Em razdo disto € possivel observar uma tensdo entre o conceito da Nacéo,
que pressupde um grupo de individuos iguais, € 0s parametros atuais de
Direitos Humanos e nacionalidade.

De um lado, a forga da consciéncia social busca uma uniformidade,
pois sua propria existéncia exige a coesdo, a comunhdo, de habitos, cultura e
pensamentos. Por outro, & medida que as sociedades se tornam maiores e
mais complexas, abre-se uma brecha ao individuo com seus proprios anseios,
mas também necessita da sociedade para buscé-los.

Inimeras s&o as raizes desse fendmeno. A partir dos escritos de Emile
Durkheim, ja citado neste trabalho, entendemos a solidariedade mecénica
como aquela que aproxima pessoas que tém uma determinada consciéncia
coletiva em comum. Sobre isto, 0 autor relata que as sociedades antigas, tal
como a romana, a qual ja nos referimos, sdo formadas com base neste tipo de
solidariedade entre semelhantes, permitindo-se a coeséo de sociedades mais
simples e, ao que apontamos, caracterizadas pela sua homogénea enquanto
Estado classico baseado na cidade. Este tipo de organizacdo ndo abre espaco
a individualidade, ou de forma muito limitada, e mistura dimensdes da vida
publica com o que hoje consideramos da esfera privada, a comunidade como
um grande ente uniforme.

A formacéo do Estado Moderno foi impulsionada por certa caréncia
gue surge com um novo tipo de sociedade, baseada na solidariedade organica,
surgida da revolucdo industrial. A necessidade de uma consciéncia coletiva,
um conjunto comum que mantenha certo grau de semelhanca entre
pertencentes a mesma sociedade, encontra espaco no aspecto subjetivo do

Estado, seu lado humano. Desta forma, ao passo que a industrializacéo, e o
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mundo capitalista, abre espaco ao florescimento da individualidade, certos

lagos essenciais de coeséo social séo reforgados pela nacionalidade.

Todo mundo sabe, de fato, que existe uma coesao social cuja causa esta numa certa
conformidade de todas consciéncias particulares a um tipo comum que néo é outro
sendo o tipo psiquico da sociedade. Com efeito, nessas condi¢des, ndo s6 todos os
membros sdo individualmente atraidos uns pelos outros, por se assemelharem, mas
também sdo apegados ao que é a condicdo de existéncia desse tipo coletivo, isto €,
a sociedade que formam por sua reunido. Ndo apenas os cidaddos se amam e se
procuram entre si, preferindo-se aos estrangeiros, mas amam sua patria. Eles a
guerem como querem a si mesmos, desejam que ela dure e prospere, porque, sem
ela, ha toda uma parte da sua vida psiquica cujo funcionamento seria entravado.
Inversamente, a sociedade deseja que eles apresentem todas essas semelhancas
fundamentais, porque se trata de uma condicdo de sua coesdo. Ha em nés duas
consciéncias: uma contém apenas estados que sdo pessoais a cada um de nds e nos
caracterizam, ao passo que os estados que a outra compreende sdo comuns a toda
a sociedade. A primeira representa apenas nossa personalidade individual e a
constitui; a segunda representa o tipo coletivo e, por conseguinte, a sociedade sem
a qual ele ndo existiria. Quando € um dos elementos desta Ultima que determina
nossa conduta, ndo agimos tendo em vista 0 nosso interesse pessoal, mas
perseguimos finalidades coletivas. (DURKHEIM, 2010, p. 78-79)

Por mais que haja outras abordagens, algumas delas destacadas na
presente dissertacdo, como a de Benedict Anderson, a visdo de Durkheim,
ainda que antiga, permite compreender o impacto e o papel desempenhado
pelo surgimento do povo enquanto corpo do Estado a partir de um ponto de
vista sociolégico e até psiquico nos individuos. Estabelece-se um novo
parametro de igualdade, principalmente diante de um mundo que
crescentemente permite a expansao da esfera privada e da individualidade.
Disso, surge um paradoxo no seio dessas relacdes: a0 mesmo tempo que
reforca lagos em comum e a igualdade, ainda € um resquicio de uma
solidariedade que, de certa forma, oprime a individualidade.

Nesse sentido, Boaventura de Sousa Santos faz importante
apontamento sobre essa relacdo entre igualdade e individualidade que
atravessa a relacdo dos Direitos Humanos com a propria realidade das
sociedades:

“Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o

direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a

necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que
ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades” (SANTOS, 2003, p. 56)
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Desta forma, o conceito de Nagdo, que nasce como passo
revolucionario no progresso que Vvimos, incorpora um grupo de
caracteristicas étnico-culturais semelhantes, podendo ser usado como escudo
de certos setores da sociedade para blindar-se das mudancas resultantes da
industrializacdo e novas sociedades modernas, multiculturais e com maior
abertura para a individualidade. Isto sera visto mais a frente neste trabalho,
onde perceberemos que a Nagéo, aquela utilizada em um primeiro momento
para derrubar monarquias absolutistas como assinalou Dallari®, torna-se
arma de grupos reacionarios contra as novas configurac¢ées do Estado.

Antes de avancar, contudo, cabe mencionar ainda uma perspectiva
psicoanalitica, que representa quase terreno comum na ciéncia, sobre esse
momento.

A autoridade no Estado €é para o individuo a reproducdo da autoridade familiar pela

qual ele foi moldado em sua infancia. O individuo assimila a autoridade paterna as

autoridades encontradas posteriormente: ele percebe o presente nos termos do
passado. Como todos 0s outros comportamentos humanos, o comportamento diante
da autoridade é aprendido. E é aprendido no seio de uma familia que se distingue,

do ponto de vista psicologico, por sua organizacdo especifica, quer dizer, pela
forma como nela a autoridade € distribuida e exercida. (MARCUS, 1949)

O Estado, segundo uma linha doutrinaria, nasce a partir de um modelo
familiar e nisto observamos outro lema tdo reconhecido da revolugéo
francesa: a fraternidade. Aqueles sujeitos do Estado sdo irméos entre si ao
compartilharem dessa mesma condicdo e disto surgem diversas
reivindicacOes. Isso reforca a nocdo de igualdade perante individuos de

mesma nacionalidade.

3.4 O Direito a Nacionalidade

A abordagem socioldgica nos permite vislumbrar de forma mais clara
a necessidade da pessoa humana de pertencer a uma comunidade, mas, ao

mesmo tempo, preservar sua individualidade, como bem apontado por

23 n.26-27;
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Boaventura de Sousa Santos. Com isto, retorna-se a uma questdo
fundamental: os direitos fundamentais pressupdem pessoas de igual valor e a
satisfacé@o de suas necessidades.

Por mais que a forca homogeneizadora da sociedade e da nagéo
conflite com a natureza dessas pretenses, é pacifico que a vida em
comunidade, o pertencimento a uma sociedade, seja uma das dimensdes mais
fundamentais do individuo. Vale lembrar que Aristoteles, na época classica,
ja definia o ser humano como animal politico, sendo da sua natureza a vida
em sociedade. Igualmente, Dallari reconhece na cidadania uma necessidade
humana: “Através do conceito de cidadania afirmam-se 0s direitos
fundamentais da pessoa humana, na perspectiva da convivéncia, que €
necessidade essencial de todos os seres humanos”?* (DALLARI, 2004, p. 22).

Sendo assim, reforcando a situacdo observada no capitulo anterior, se
uma das caracteristicas do Estado € o povo, sendo a manifestacdo de seu
aspecto subjetivo, o pertencimento ao Estado, em contrapartida, € uma
necessidade da pessoa humana, que busca autoafirmar-se como titular de
direito publico subjetivo perante o poder soberano, participar da formacdo da
vontade geral e, acima de tudo, ser destinatario de protecéo e garantia de seus
direitos fundamentais oriundos das demais necessidades.

A dependéncia, pois, ndo se exaure nas necessidades de
desenvolvimento individual e social. Além disso, a efetividade de todos os
demais direitos fundamentais, enquanto persistir a divisdo do mundo em
pessoas juridicas dotadas de soberania, perpassa a positivacao e, Como vimos,
acoOes do Estado, tanto de limitar-se como de atuar e reconhecer. Portanto,
vincular-se a um pais para obter deste a protecdo e garantia de seus direitos,
pautado na dignidade e autodeterminacéo do individuo, é, da mesma forma,
um direito fundamental.

Por ultimo, pode ocorrer que o cidaddo, deixando de atender aos requisitos
minimos para a preservacdo da cidadania, venha a perdé-la, sendo, entéo, excluido

24 \ale mencionar que Dallari faz a diferenciacio entre cidadania e cidadania ativa, cidadania lato
sensu seria sinénimo de nacionalidade;
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do povo do Estado. Como é obvio, esta exclusdo é ato de extrema gravidade,
especialmente se o excluido ndo tiver condi¢des para ser cidaddo de outro Estado,
pois deixa o individuo completamente desprotegido e o impossibilita,
praticamente, de viver em associacdo com os outros individuos, o que € uma
exigéncia da propria natureza humana. Assim, pois, s6 deve ocorrer essa exclusdo
nos casos em que O proprio povo, inequivocamente, a considere necessaria.
(DALLARI, 2016, p. 104)

A nacionalidade, entdo, requer uma atividade de
reconhecimento do Estado. A pessoa humana sempre ha de existir, o que Ihe
resta € o status de nacional, portanto, o reconhecimento por parte da
comunidade politica como parte integrante da mesma. Desta maneira, €
possivel perceber que, na esteira da conquista dos direitos de terceira
dimensdo, o direito & nacionalidade comeca a ser abordado e positivado no
bojo dos Direitos Humanos no Direito Internacional.

José Afonso da Silva desenvolve o conceito de nacionalidade em seu
Curso de Direito Constitucional Positivo como “o vinculo juridico-politico
de Direito Publico interno, que faz da pessoa um dos elementos componentes
da dimensao pessoal do Estado” (SILVA, 2018, p. 323). Interessante destacar
que antes 0 autor observa sua natureza socioldgica também, confundindo-se
com o conceito de nagédo, conjunto de tradicdes e culturas proprias de um
grupo, defendendo até uma nova nomenclatura para este direito com o fim de
diferencia-lo da abstracdo da nacdo. Faz isto, também, para diferenciar o
conceito de povo, que foi trabalhado no capitulo passado, de populacéo ou
habitantes. Em que pese o desejo do eminente constitucionalista, o termo
lastreado € nacionalidade.

Hoje, no ambito internacional, o direito a nacionalidade esta previsto
como direito fundamental da pessoa humana em diversos instrumentos,
declaracBes e tratados. Mormente, e ndo poderia ser diferente, ele esta
previsto no Artigo 15 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada em 1948, apos a Segunda Guerra Mundial e uma das primeiras
pecas basilares da ONU e da nova sociedade internacional que surgia.

Importante destacar o termo proclamar, usado no proprio texto da
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Declaragdo, demonstrando o carater fundamental e primordial dos direitos
que n&o sao criados, mas reconhecidos (DALLARI, 2016).

Artigo 15

1. Todo ser humano tem direito a uma nacionalidade.

2. Ninguém serd arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de
mudar de nacionalidade.

Outrossim, se ndo bastasse o principal parametro internacional de
Direitos Humanos, a Organizacdo dos Estados Americanos, no ambito
regional, também positivou o Direito a Nacionalidade no Pacto de Séo José

da Costa Rica, a carta de Direitos Humanos da organizagéo regional.

Artigo 20 - Direito a nacionalidade
1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em cujo territério houver
nascido, se no tiver direito a outra.

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

O Pacto adiciona, por sua vez, uma caracteristica tradicional das
nacionalidades americanas: a regra do ius soli, a qual determina que é
nacional toda pessoa nascida dentro do territorio do pais.

Dessarte, 0s lacos e conexfes da base tedrica esposada no presente
trabalho se revelam cada vez mais claros. O povo constitui a dimenséo
subjetiva, pessoal, do Estado, sobre a qual ele estabelece sua jurisdicdo e a
partir da qual, nas formas de governo recentes, concebe-se sua vontade. Com
a evolucao dos direitos fundamentais no seio das relac6es de direito publico,
esse vinculo do poder, e sua forma juridica, a jurisdi¢cdo, com seus sujeitos se
reveste de um novo teor.

Na medida em que esse rol de direitos desenvolveu-se, assim como
suas garantias, positivados nos Estados seja por um novo parametro de
legitimidade e lutas internas ou pelo progresso do Direito Internacional e a

relativizacdo da soberania, o pertencimento a um povo, inserir-se nessa
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relacdo de direito pablico, torna-se essencial para a efetividade, garantia e

protecdo de direitos bésicos.

Article 15 of the Universal Declaration of Human Rights (UDHR) provides that
[e]veryone has the right to a nationality” and that “ [n]o one shall be arbitrarily
deprived of his nationality nor denied the right to change his nationality.”
Enshrining citizenship and the right to be free from arbitrary deprivation of
citizenship as human rights in and of themselves, article 15 of the UDHR
establishes the bedrock legal relationship between individuals and states. While all
states are bound to respect the human rights of all individuals without distinction,
an individual’s legal bond to a particular state through citizenship remains in
practice an essential prerequisite to the enjoyment and protection of the full range
of human rights. (...) The proliferation of human rights norms in international and
regional instruments has developed substantive limitations on state sovereignty
over citizenship regulation that gives meaning to that provision. In particular, the
universal anti-discrimination norm and the principle that statelessness should be
avoided have emerged to constrain state discretion on citizenship.® (ADJAMI &
HARRIGNTON, 2008, p. 91)

Isto foi compreendido pela comunidade internacional, que através dos
tratados acima expostos, assim como outros instrumentos de combate a
situacdo de apatrida, buscou eliminar a possibilidade de uma pessoa estar
desvinculada de qualquer Estado, cuja necessidade se mostra tanto no plano
social, psiquico e juridico. Exemplifica-se com a Convencao sobre o Estatuto
dos Apatridas de 1954, da qual o Brasil (internalizou-a por meio do Decreto
4246 de 2002) e paises europeus sdo signatarios. A convencdo elenca um
estatuto de direitos basicos que devem ser garantidos ao apatrida domiciliado
em determinado pais, sempre com base no principio da ndo discriminacdo,
abordando desde liberdades fundamentais até acesso a justica e a politicas

publicas advindos de direitos sociais.

25«0 Artigo 15 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos elenca que ‘todos tém direito a uma
nacionalidade’ e que ‘ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua nacionalidade nem do
direito de alterar a nacionalidade’. Reforgando a cidadania e o direito de ndo ter sua nacionalidade
arbitrariamente subtraida como Direitos Humanos em si mesmo, o artigo 15 da Declaracdo
estabelece a base legal para a relacdo entre os individuos e os Estados. Enquanto todos Estados estéo
vinculados aos Direitos Humanos de todos individuos sem distin¢do, a vinculagdo legal de um
individuo a um determinado Estado através da cidadania ainda €, na prética, um pre-requisito
essencial para 0 gozo e protecdo total dos Direitos Humanos. (...) A proliferacdo das normas de
Direitos Humanos nos instrumentos internacionais e regionais desenvolveu limitagdes substantivas
na soberania do Estado sobre a regulagdo da cidadania, dando efetividade ao artigo 15 da Declaracéo.
Em particular, a norma universal da ndo-discriminacdo e o principio de que a apatridia deva ser
evitada emergiram para limitar a discriscionariedade do Estado sobre a cidadania.” (Tradugdo
Nossa);
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Essa orientacdo se encontra refletida em muitos ordenamentos
constitucionais ao redor do mundo. Citando, mais uma vez, o exemplo

alemao, veja-se o art. 16 da Lei Fundamental Alema:

Artigo 16 [Nacionalidade — Extradigdo] (1) A nacionalidade alema ndo pode ser
revogada. A perda da nacionalidade s6 pode ocorrer em virtude de lei e, se oposta
a vontade do atingido, s6 pode vigorar se 0 mesmo nao tornar-se apatrida em
consequéncia da medida.

Por outro lado, também h& o6rgéos internacionais que promovem o
respeito pelo direito de pessoas nessa situagdo. A ACNUR (Alto-
Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados), desde 1995, passou a ter
mandato da Assembleia Geral da ONU (através das resolucdes 50/152 de
1995 e 61/137 de 2006) sobre todos na situacdo de apatrida.

Assim, o direito fundamental a nacionalidade, consolidado no art. 15
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e regulamentada em outros
instrumentos, recebeu atencéo especial no periodo pds-guerra. Por mais que
tenha surgido na terceira dimenséo dos Direitos Humanos, ficou evidente sua
centralidade na garantia das demais liberdades fundamentais e igualdadade,
ficando muito atrelada ao desenvolvimento do principio da néo-

discriminacéo.

1. Apatridia surge em diversos contextos. Ela ocorre em situa¢fes migratérias, por
exemplo, entre expatriados que perdem ou sdo privados de sua nacionalidade sem
ter adquirido a nacionalidade do pais de residéncia habitual. A maioria dos
apatridas, no entanto, nunca cruzou fronteiras e se encontram em seus “proprios
paises”. O seu suplicio ocorre a nivel local, ou seja, no pais de residéncia
prolongada, que em muitos casos € 0 seu pais de nascimento. Para esses individuos,
apatridia é muitas vezes o resultado de problemas na elaboragéo e implementacéo
de legislagdes sobre nacionalidade.

2. No p6s-Segunda Guerra Mundial, tornou-se evidente a necessidade de uma agao
internacional para proteger apatridas e refugiados. Dessa forma, a Convencéo de
1954 sobre o Estatuto dos Apatridas (“Convencao de 1954”’) compartilha a mesma
origem da Convencao de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados (“Convengao de
1951”). A Convengao de 1954 foi inicialmente concebida como uma minuta de
protocolo a convencao sobre reflgio. No entanto, quando a Convencéo de 1951 foi
adotada, o protocolo foi deixado na forma de minuta e foi tratado em uma
conferéncia de negociacdo separada, onde foi transformado em um tratado
especifico sobre apétridas. O texto da Convengdo de 1954 e a lista de Estados-parte
podem ser encontrados nos Anexos | e 11, respectivamente.

3. A Convencédo de 1954 continua sendo o Unico tratado internacional voltado
especificamente a regulamentacdo dos parametros de tratamento dos apatridas. A
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Convencao, portanto, é de fundamental importancia para assegurar a prote¢éo deste
grupo vulneravel. (MANUAL, 2014)

Apesar do reconhecimento e avanco no sentido de garantir a
nacionalidade a toda pessoa humana, sendo fundamental a dignidade, ao
desenvolvimento e ao exercicio dos direitos fundamentais, os instrumentos
internacionais ainda sao limitados, a Convencdo, por exemplo, é adotada por
menos da metade dos paises e a questdo da privacdo arbitraria da
nacionalidade é pouco abordada. O excerto acima, retirado do Manual de
Protecdo aos Apatridas da ACNUR, identifica essa questdo em seu primeiro

parégrafo introdutdrio. O manual continua em suas consideragdes gerais:

O Artigo 1(1) da Convencéo de 1954 deve ser interpretado em harmonia com o
significado do texto, contextualizando-se e levando-se em consideracdo o objeto e
proposito do tratado. Como indicado em seu preambulo e nos Travaux
Préparatoires, 0 objeto e o propésito da Convencdo de 1954 é garantir que os
apatridas gozem plenamente de seus direitos humanos. Seus formuladores
buscaram melhorar a situacdo dos apatridas, regulamentando sua condi¢cdo. Como
regra geral, é preferivel ter uma nacionalidade a ser reconhecido e protegido como
apatrida. Portanto, ao buscar garantir que todos 0s que se encaixam na Convencao
de 1954 se beneficiem dos seus dispositivos, & importante assegurar que individuos
com uma nacionalidade serdo assim reconhecidos, e ndo identificados
erroneamente como apétridas. reconhecer e respeitar a nacionalidade de cada
pessoa. (MANUAL, 2014)

Conforme observado pela agéncia, conquanto a Convengdo vise
regulamentar a condi¢cdo da apatridia para que se tenha o gozo pleno dos
Direitos Humanos por todos, o preferivel € o reconhecimento de uma
nacionalidade a todo individuo. Nesta senda, inestimavel é a contribuicdo da
autora de origem judia, Hannah Arendt, sobre o direito a nacionalidade como
direito fundamental, baseando-se na propria experiéncia sob o regime nazista

na Alemanha, constituindo-se em direitos de ter direitos.

Os Direitos do Homem, supostamente inaliendveis, mostraram-se inexequiveis —
mesmo Nnos paises cujas constituicBes se baseavam neles — sempre que surgiam
pessoas gque ndo eram cidaddos de algum Estado soberano. A esse fato, por si sé ja
suficientemente desconcertante, deve acrescentar-se a confusdo criada pelas
numerosas tentativas de moldar o conceito de direitos humanos no sentido de
defini-los com alguma convicgdo, em contraste com os direitos do cidad&o,
claramente delineados. (...) Ninguém se apercebia de que a humanidade, concebida
durante tanto tempo a imagem de uma familia de nac¢des, havia alcancado o estagio
em que a pessoa expulsa de uma dessas comunidades rigidamente organizadas e
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fechadas via-se expulsa de toda a familia de nagles. (...) Essa situagdo € um
exemplo das muitas perplexidades inerentes ao conceito dos direitos humanos. N&o
importa como tenham sido definidos no passado (o direito a vida, a liberdade e a
procura da felicidade, de acordo com a formula americana; ou a igualdade perante
a lei, a liberdade, a protecdo da propriedade e a soberania nacional, segundo 0s
franceses); ndo importa como se procure aperfeicoar uma férmula tdo ambigua
como a busca da felicidade, ou uma férmula antiquada como o direito indiscutivel
a propriedade; a verdadeira situacdo daqueles a quem o século XX jogou fora do
ambito da lei mostra que esses sao direitos cuja perda nao leva a absoluta privagao
de direitos. O soldado durante a guerra é privado do seu direito a vida; o criminoso,
do seu direito a liberdade; todos cidaddos, numa emergéncia, do direito de
buscarem a felicidade; mas ninguém dira jamais que em qualquer desses casos
houve uma perda de direitos humanos. (ARENDT, 2012, p. 399-402)



4. Casos de Perseguicao

4.1 Introducéo

Passadas as consideracdes tedricas, torna-se possivel analisar os casos
que constituem objetos empiricos do presente trabalho. Para tanto, resta
conectar os pontos abordados no ensaio e, assim, demonstrar a validade real
do direito a nacionalidade enquanto direito fundamental.

Os direitos fundamentais da pessoa humana, que tém a dignidade da
pessoa humana como norte, levam em consideragdo as necessidades basicas
de cada qual para seu pleno desenvolvimento, autodeterminacgéo pessoal. Sua
garantia € um imperativo ético e moral, assim cada vez mais reconhecido
pelas populacbes e pelos Estados que cada vez mais determinam a
legitimidade através da efetivacdo daqueles direitos.

O modo pelo qual esses direitos encontraram maior efetividade foi
pela forma do Estado Democratico, garantindo a participacdo efetiva das
pessoas, ndo sO no processo decisorio, mas também em todas as dimensdes
da vida publica. Isso vai ao encontro com aquelas necessidades decorrentes
da dignidade da pessoa humana, as quais superam em muito a simples
liberdade individual negativa?®.

Percebemos, com o auxilio da sociologia, que o desenvolvimento do
individuo é indissociavel da sua imersdo em uma comunidade. Nisto, 0S
Direitos Humanos se baseiam, como vimos, na fraternidade e no que torna
todos comuns: a condicdo enquanto humanos. Portanto, ha uma necessidade
intrinseca a toda pessoa em participar da vida em comum, compartilhar dos
diversos grupos humanos, necessidade esta satisfeita por meio da
nacionalidade, que determina o vinculo do individuo com aquela

comunidade.

26 | iberdade negativa sendo aquela que afasta a coagio do poder politico sobre o individuo, das
liberdades cléssicas de primeira dimensé&o dos Direitos Humanos;
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Sem embargo, reconhecendo que, apesar de um movimento de
relativizacdo e entrada de novos atores ndo estatais, 0 mundo ainda se divide
entre Estados soberanos, a efetivacdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana perpassa a atuacdo dos mesmos para com aqueles que a ele estdo
vinculados. Nesta senda, o reconhecimento da pessoa como sujeito de direito
publico é imperativo para cumprir com a necessidade do individuo de fazer
parte da vida coletiva, assim como para efetivar-se os demais direitos
decorrentes do reconhecimento de sua dignidade inata e absoluta.

Outrossim, o Estado Democratico de Direito inaugura um novo
momento na relacdo do poder soberano, capaz de exercer esse
reconhecimento e garantir tais direitos, e o povo. Conforme supracitado,
inclui este na propria formacéo da vontade e no fim de suas agdes, buscando
garantir seu bem estar. Porém, mais relevante ainda: ao colocar a dignidade
e a pessoa humana como principio e fim do Estado, desfaz-se uma
caracteristica que acompanhava o surgimento do Estado. Como a dignidade
humana coloca em pé de igualdade todas pessoas e tem como principio, por
exemplo, a ndo-discriminacdo, a caracterizacdo do povo supera limites
étnicos, religiosos e de outras caracteristicas as quais estava atrelado desde
sua concepcao.

Por essa razdo que o direito fundamental a nacionalidade toma
contornos especiais. Os Estados Democraticos assumem deveres com si
proprio de realizar o bem comum de seu povo. Eles, através de seu poder
soberano legitimado pelo préprio povo, definem quem faz parte do povo.
Porém, tendo a dignidade humana irradiada em seu ordenamento e a
pluralidade como um de seus fundamentos, a delimitacdo do povo torna-se
um instrumento para a contemplacdo dessas finalidades, acima de qualquer
divisdo étnica.

Sendo assim, se a efetivacdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana estd condicionada a uma série de atuacBes estatais, estas
direcionadas a esse grupo humano delimitado, o direito a nacionalidade

torna-se ndo s6 um instrumento, mas o primeiro passo para qualquer
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efetivacdo e protecdo dos Direitos Humanos. Afinal, enquanto parte
integrante do pais, portanto um cidaddo em igualdade juridica com os demais,
o individuo é sujeito dos direitos publicos elencados, das politicas publicas e
das protecGes dadas a todo nacional, principalmente diante do préprio Estado.

Dalmo Dallari, em passagem ja reproduzida neste ensaio?’, afirma que
a exclusdo de um ou um grupo de individuos do conjunto que forma o povo
de determinado Estado é ato de extrema gravidade que o deixa desprotegido
e alheio a uma dimensdo fundamental de seu desenvolvimento pessoal, a vida
em sociedade. Isso corrobora e reforca a fundamentalidade do direito a
nacionalidade. Ndo é por menos que nos instrumentos internacionais
analisados, seja a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e o Pacto de
Sao José, preveem, alem da propria nacionalidade, a vedacao a sua privagao
arbitraria.

Portanto, a necessidade de prescrever, além do proprio direito a
nacionalidade, a proibicdo a sua privacdo arbitraria demonstra como €
central, para o proprio desenvolvimento dos direitos fundamentais, a sua
garantia. Ademais de todas consequéncias essenciais advindas da relacdo
juridica criada com o reconhecimento da nacionalidade, a partir desse
momento se evoca muitos outros significantes relevantes. Ja adentramos nos
impactos sociais e pessoais, como inclusive o pertencimento a uma
comunidade é um imperativo para o préprio desenvolvimento humano, mas
ser nacional de um Estado também remonta toda historia por tras da formacéo
do vinculo.

Isto €, 0 momento de reconhecimento da nacionalidade reafirma todos
aqueles ideais sobre os quais se permitiu o desenvolvimento das formas de
Estado contemporanea e os proprios Direitos Humanos. Igualdade com os
demais concidadaos, fraternidade com os mesmos, participacdo na vida
comum em sociedade, compartilhamento do poder através da sua

democratizacdo e assim se segue.

27n.60-61;
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Sendo assim, no parametro atual dos Direitos Humanos e Estado
Democrético, o direito a nacionalidade estd desvinculado do conceito de
nacdo, por isso, tanto José Afonso da Silva?® quanto Dallari?® apontam para
a dubiedade da terminologia. Porém, persiste nos dias de hoje forcas
nacionalistas que se sustentam em questdes étnico-culturais, disputando, no
campo politico observado por Bourdieu®®, para oficializar esse tipo de
separacdo incompativel com o principio da dignidade da pessoa humana.
Feitas essas consideragdes, encontramo-nos mais preparados para adentrar na
analise dos casos em curso de perseguicdo de minorias e como esses fatos
demonstram que, ainda hoje, o direito a nacionalidade, ou, como denominado
por Hannah Arendt, o direito de ter direitos, merece uma atencao especial por
seu papel na protecdo dos direitos humanos.

Revela-se que o direito a nacionalidade representa um primeiro passo
na contemplacdo dos direitos humanos e uma das principais barreiras contra
a construcdo e execucdo de politicas de limpeza étnica e perseguicdo de
grupos minoritarios. Para tanto, valemo-nos da histéria, uma importante
professora para o0 presente, que nos guarda diversos momentos onde se
perpetuam barbaridades mediante a violagdo da nacionalidade enquanto

direito fundamental da pessoa humana e decorrente da dignidade humana.

4.2 Casos do Passado Recente

As primeiras leis acerca das condicdes para obtencdo da nacionalidade
datam de meados do Século X1X, quando os direitos fundamentais ainda se
restringiam a pautas doutrinarias e pouco efetivados. Ademais, o periodo era

marcado por impérios multinacionais e a consolidacdo dos Estados

28 Segundo José Afonso: “Nacionais seriam ‘todos quantos nascem num certo ambiente cultural
feito de tradigcdes e costumes, geralmente expresso numa lingua comum, actualizado num idéntico
conceito de vida e dinamizado pelas mesmas aspiracoes de futuro e os mesmos ideias coletivos’.
N&o é, porém, esse o sentido dos termos nacional e nacionalidade no sistema juridico.” (SILVA,
2018, p. 322-323);

2 p. 26-27;

30 p 36,
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Constitucionais ndo viria tdo cedo, sendo 0s impérios europeus, com raras
excecBes, monarquias absolutistas ou despoticas. Portanto, a relacéo
reconhecida ali era demasiadamente formalistica, distante dos padrdes de
cidadania que se conhece hoje, cuja substancia foi se formando, segundo
observamos, através de uma evolugéo historica dos Direitos Humanos.

Somente a partir da segunda metade do Século XIX, principalmente a
partir do evento conhecido como Primavera dos Povos, que os fendmenos
aqui descritos tornam-se mais evidentes. O Concerto Europeu, que sustentou
alguns desses impeérios e monarquias, comeca a se desintegrar, enquanto
avanca a industrializagdo e, simultaneamente, as exigéncias sociais. As
disputas nacionais e étnicas se intensificam com a ascensdo do nacionalismo
em movimentos como Jovem Italia, que influenciou congéneres em outros
impérios.

Desta forma, desenrola-se todo processo histérico ja percorrido,
principalmente apds a Primeira Guerra Mundial. Porém, ao passo que se
afirmam direitos aqueles pertencentes ao povo, diversos grupos humanos que
nédo lograram formar um Estado ficam a deriva com o fim dos impérios, sem
protecdo e direitos, alvos e bodes expiatdrios das crises subsequentes.

The national bias of human rights became schockingly obvious in the period

between World War | and World War Il when some 50 million people became

stateless persons, refugees, or minorities through mass denaturalization.
(DEGOOYER et al., 2018, p. 34)

Um exemplo que pode demonstrar essa trajetoria relatada € do Império
Otomano. Tratava-se de uma entidade politica extensa e multinacional, que,
durante momentos efémeros intercalando a monarquia absolutista, logrou
avanc¢os materiais e juridicos inclusive para as minorias ndo-muculmanas em
seu territorio, que detinham a nacionalidade do império com a respectiva lei
de 1869. Todavia, como supracitado, era uma relacdo formalistica
(HANLEY, 2016) que, inclusive, estava inserida dentro de um ordenamento

absolutista e que criava diferentes tratamentos a depender da religido.
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The Porte had passed the citizenship law of 1869 in order to prevent rich non-
Muslims, usually merchants, in the empire from purchasing protégé status from
foreign embassies and consulates in order to live under the regime of the
capitulations. The 1869 law was based on territoriality like the French law of 1851,
unlike the Prussian law based on ethnicity. But the law failed to transform subjects
into citizens.®® (AHMAD, 2014, p. 5)

Nos anos que antecederam a Primeira Guerra Mundial, o império, que
estava em declinio, passou por uma série de turbuléncias. Apos uma série de
derrotas na Guerra dos Balcas, viu seu territorio se reduzir drasticamente. O
Império Otomano, portanto, estava menos diverso e sob controle de
nacionalistas que visavam manter a integridade do que restava.

Com isto, com o inicio da Grande Guerra, bastou o conflito se acirrar
e a crise se agravar para a minoria arménia tornar-se alvo do governo. Sob
alegacdes de contribuir com 0s inimigos russos, 0 governo otomano inicia
um plano de deportagdo em massa, inaugurado pela Lei Tehcir em 1915, que
resultou na morte de mais de um milhdo de arménios em um genocidio que
se perpetuou por anos, inclusive apos o fim da guerra. A lei, embora néo
expresse nominalmente os arménios, direcionou-se a eles ao isentar de
deportacdo forcada, dentre outros, os Catolicos e Protestantes.

Apesar da tentativa de equiparar legalmente as populac6es, isso ndo
ocorreu tanto pela natureza do Estado, que, na maior parte do tempo, se
tratava de um governo absolutista, pela discriminacdo que persistia através
dos tempos e, principalmente, pela manutencdo da populacdo como sudita.
Portanto, enquanto suditos, os arménios foram alvos das mais diversas
arbitrariedades na tentativa de homogeneizar a populacdo do Império.

Se o0 Estado ainda ndo garante os direitos mais basicos nem a seus
nacionais, mantendo-os como suditos para os mais diversos fins alheios a
dignidade humana, ndo seria a nacionalidade que cumpriria essa funcao.

Situacdo diversa é, porém, a que ocorreu duas décadas depois.

31 «Q Governo passara a lei de cidadania de 1869 para prevenir ndo-mugculmanos ricos, normalmente
comerciantes, do império de comprar o status de protégé de embaixadas e consulados estrangeiros
visando a viver sob o regime de capitulacfes. A lei de 1869 se baseou na territorialidade assim como
a lei francesa de 1851, diferente da lei prussiana baseada na etnia. Porém, a lei falhou em transformar
suditos em cidaddos” (Traducao Nossa);
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A Primeira Guerra Mundial, como ja antecipado, pds fim a diversos
impérios e despotismos. Surgem diversos Estados nacionais sobre 0s
escombros dos impérios desmantelados, a segunda dimensao dos Direitos
Humanos ganha tracdo com o avango das lutas sociais e a cidadania, em
muitos paises, ganha sentido substancial, ampliando-se a cidadania ativa e
formando Estados Sociais como demonstrado por Piketty32,

Agora os cidaddos eram sujeitos de direitos publicos mais
substantivos. Além disso, os Estados se encontravam em um estagio mais
avancado e consolidado do Estado de Direito com o fim dos governos
absolutistas. Destarte, o direito a nacionalidade comeca a ter relevo para o
efetivo gozo dos novos direitos, que vao integrar o rol o qual consideramos
fundamental.

Por iss0, a situacdo ap6s a Primeira Guerra Mundial de grandes massas
apatridas, deslocadas e sem protecdo chama a atencdo. Parte desse grupo,
inclusive, fard parte da grande quantidade de migrantes que vao em direcéo
aos paises americanos. Muitos arménios, por exemplo, migraram aos Estados
Unidos. Os paises americanos, por beneficiarem-se da onda de imigrantes,
representavam uma oportunidade para esses deslocados. Porém, nem sempre
foi assim. Os proprios EUA, posteriormente, limitaram o ndmero e a regido
de origem dos imigrantes.

Com o surgimento das minorias na Europa oriental e meridional e com a incursédo

dos povos sem Estado na Europa central e ocidental, um elemento de desintegracédo

completamente novo foi introduzido na Europa do apds-guerra. A

desnacionalizacdo tornou-se uma poderosa arma da politica totalitaria, e a

incapacidade constitucional dos Estados-nac¢Ges europeus de proteger os direitos

humanos dos que haviam perdido os seus direitos nacionais permitiu aos governos

opressores impor a sua escala de valores até mesmo sobre 0s paises oponentes.
(ARENDT, 2012)

Isso nos leva ao exemplo histérico mais paradigmatico da importancia
da nacionalidade e seu papel dentro da efetivacdo e garantia de direitos.
Dessas condicdes reais relatadas, a Alemanha, findado o império autocratico,

se constituiu através de um importante documento historico, a Constituicdo

32 p. 37;
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de Weimar de 1919. Esta Carta condensa todo esse movimento, e até antecipa
varios avancos, sendo uma referéncia até os dias de hoje pelo rol de direitos
fundamentais. Embora ndo previsse a nacionalidade, visto que esta era
determinada pelas regides do pais, ela determina a igualdade na condicéo de
cidadania:

Article 110.

Citizenship in the Reich and in the states shall be acquired and lost in accordance
with the provisions of a national law.

Every citizen of a state is at the same time a citizen of the Reich.

Every German shall have in every state of the Reich equal rights and duties with
the citizens of that state.®

Além disso, representava, para 0s parametros da época, um relativo

progresso em relagdo ao pluralismo dos novos Estados:

Article 113.

The foreign language parts of the population of the Reich may not be interfered

with by legislative or administrative action in their free racial development,

especially in the use of their mother tongue in education, as well as in the

communal administration and the administration of justice.®

Apesar das previsdes, a Constituicdo ndo resistiu aos seguidos atos
emergenciais impostos pelo Partido Nazista apds o incéndio do Reichstag em
1933. O evento foi instrumentalizado pelo governo para suspender diversas
liberdades em estado de emergéncia, estabelecer um Estado policialesco e,
com a maioria obtida na eleicdo no mesmo més, concentrou poderes. A Lei

de Concessao de Plenos Poderes permitia ao Partido, agora controlando

33 "Artigo 110. Cidadania no Reino e em todos Estados devem ser adquiridos ou terminados de
acordo com as previsdes da lei nacional. Todo cidaddo de um Estado €, a0 mesmo tempo, cidaddo
do Reino. Todo alemé&o deve ter em todo Estado do Reino direitos e deveres iguais aos dos cidaddos
deste Estado.” (Traducdo Nossa);

34 «Artigo 113. A lingua estrangeira de populagdes do Reino ndo devem sofrer interferéncia de a¢io
legislativa ou administrativa em seu livre desenvolvimento racial, especialmente no uso de sua
lingua matria na educacdo, assim como na administragdo comum e na administracdo da justiga.”
(Tradugdo Nossa);
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diversas instancias do poder, fazer leis paralelas a Constituicdo, pondo um
fim a sua eficacia na pratica.

Com o caminho livre para realizar seus planos, entra em cena a
dindmica deste trabalho. O Partido Nazista chegou ao poder utilizando
diversas taticas, dentre as quais se encontrava o discurso divisivo contra
minorias. Apelando a um passado racial mitico e elaborando um projeto de
Estado Etnico, a nacionalidade entra no caminho da retérica e do programa
nazista, visto que muitos dos grupos alvos eram cidaddos alemaes.

Com isto, ap6s a tomada do controle absoluto pelo partido, diversas
leis foram promulgadas mirando essas minorias, principalmente os judeus e
ciganos. Primeiro, em 1934, alterou-se a lei para criar uma nacionalidade
unificada, pois antes era descentralizada, e garantiu-se ao governo o poder de
conceder ou retirar discricionariamente a cidadania.

O principal golpe, porém, vem com as duas Leis de Nuremberg em
1935. Através delas, somente quem tivesse “sangue alemao” poderia portar
a cidadania alema, sendo os demais rebaixados a categoria de ‘“‘sujeitos do

Estado”, um retorno a condicdo de sudito.

Artigo 1

1. Um individuo do estado é uma pessoa que goza da protecdo do Reich aleméo e
que, em consequéncia, tem obrigac6es especificas para com isso.

2. O estatuto do individuo do estado é adquirido de acordo com as disposi¢fes do
Reich e da Lei de Cidadania do Reich.

Artigo 2

1. Um cidaddo de Reich é um individuo do estado que é de sangue alemao, ou com
ele relacionado, e prova, pela sua conduta, que estd disposto e apto a servir
fielmente o povo alemao e Reich.

2. A cidadania do Reich é adquirida através da concessdo de um certificado de
cidadania do Reich.

3. O cidaddo do Reich é o Gnico portador de direitos politicos completos de acordo
com a lei.

A privacdo das minorias étnicas da cidadania alemd é acompanhada
de uma total marginalizacdo e isso pode ser observado na outra lei que foi

promulgada em conjunto:
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Artigo 1

1. Os casamentos entre judeus e individuos do estado de sangue alemdo, ou com
ele relacionado, sdo proibidos. Os casamentos, no entanto, ja concluidos, séo
invalidos, mesmo que concluidos no exterior para circundar esta lei.

2. Os processos de anulagdo sé podem ser iniciados pelo promotor publico.
Artigo 2

As relagdes extraconjugais entre judeus e individuos do estado de sangue alemao,
ou com ele relacionado, sdo proibidas.

Artigo 3

Os judeus ndo podem empregar nas suas casas mulheres do estado de sangue
alemao, ou com ele relacionado, com menos de 45 anos de idade.

Artigo 4

1. Os judeus estdo proibidos de hastear a bandeira do Reich ou a bandeira nacional,
ou de expor as cores do Reich.

2. Tém, por outro lado, autorizacdo para expor as cores judaicas. O exercicio deste
direito esta protegido pelo estado.

Artigo 5

1. Qualquer pessoa que viole as proibicdes referidas no Artigo 1 sera punida com
prisdo com trabalho forgado.

2. Umhomem que viole as proibicdes referidas no Artigo 2, seré punido com priséo
ou prisdo com trabalho forgado.

3. Qualquer pessoa que viole 0 exposto nos Artigos 3 e 4, serd punida com prisdo
com trabalho forcado de até um ano e uma multa, ou com uma destas penalidades.

A infame historia que se segue € de amplo conhecimento, com o
exterminio de milhGes de judeus e ciganos, alem de outras minorias. Uma
verdadeira fabrica de matanca, cujo primeiro passo para a concretizagéo foi
a privacdo da condicdo de cidaddos, materializando o que, até entdo, se

mantinha no discurso e possibilitando a perseguicdo impiedosa.

Sem a nacionalidade e com o caminho aberto para a perseguicio
engendrada pelo regime nazista, essas minorias, além de ficarem totalmente
vulneravel aos abusos e distantes daquele valor absoluto da dignidade, ndo
encontraram protecdo no exterior. Nao obstante uma parcela ter logrado

emigrar, a maioria foi rejeitada e sem um Estado que os acudisse.

Portanto, a privacdo arbitraria de nacionalidade proporcionou para
essas minorias, muito além de ficarem de fora do escopo de politicas de

consumacao de direitos fundamentais, coloca-as em uma situacdo de extrema


https://pt.wikipedia.org/wiki/Trabalho_for%C3%A7ado
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vulnerabilidade a abusos, violando o préprio valor absoluto e igual da

dignidade humana, e sem protecédo garantida por nenhum Estado.

4.3 Myanmar

A configuracdo de um genocidio sempre enfrenta uma série de
interesses politicos e rigor técnico. Sem embargo, 0s eventos que se passaram
em Myanmar, antiga colonia inglesa de Burma, provavelmente se trata do
genocidio mais recente na histéria humana, que ainda se perpetua e segue

gerando consequéncias reais.

A minoria em questdo, os Rohingya, sdo um povo que habitam uma
provincia determinada do pais ha varios séculos, sendo seguidores da fé
islamica, ao contrario dos demais (BURMA, 2000). Antes da presenca
inglesa, a etnia fazia parte de um reino proprio, independente dos reinos
budistas no entorno. No final do seculo XVIII, a regido foi conquistada por
um reino birmanés, o que causou uma das primeiras movimentacdes em

massa na regido, adentrando a col6nia inglesa fronteirica.

Posteriormente, no Século XIX, os ingleses também colonizaram a
regido do atual Myanmar. Durante esse periodo, os Rohingya gozaram de
relativa autonomia, além de posi¢cGes na burocracia colonial, com uma

consequente imigracao de outros mugulmanos para a regiao.

Logo quando da independéncia, os conflitos étnicos com a maioria
budista se tornaram aparente. Desde o inicio, o discurso dos governos
nacionalistas budistas consideravam a minoria Rohingya estrangeira, ndo
pertencente aquela regido, apesar de ndo encontrar razdo na realidade.

Segundo a Human Rights Watch:

The British colonized Burma in a series of three wars beginning in 1824. During
their rule, the Arakan problem declined as the British allowed for a relative degree
of local autonomy. From 1824 to 1942, there were few recorded incidences of
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uprisings. This period witnessed significant migration of laborers to Burma from
neighboring South Asia. The British administered Burma as a province of India,
thus migration to Burma was considered an internal movement. The Burmese
government still considers, however, that the migration which took place during
this period was illegal, and it is on this basis that they refuse citizenship to the
majority of the Rohingya. The reality is that the Rohingya have had a well
established presence in the country since the twelfth century.® (BURMA, 2000)

E com base nesse discurso, a divisdo tornou-se real com a Lei de
Cidadania birmanesa de 1982. A lei, seguindo a primeira Constituicdo do
pais®®, refere-se a grupos étnicos indigenas e garante, ainda,
discricionariedade ao governo para determinar tais grupos étnicos. Isso
permitiu a consagracdo da narrativa de que os Rohingya eram imigrantes
ilegais que adentraram o pais ap0s a colonizagdo inglesa, que comegara em
1824. Vale relatar que, hoje, trata-se do maior grupo social apatrida do mundo
(DALEY, 2017). Assim prescreve a Lei de Cidadania de 1982:

3. Nationals such as the Kachin, Kayah, Karen, Chin, Burman, Mon, Rakhine or
Shan and ethnic groups as have settled in any of the territories included within the
State as their permanent home from a period anterior to 1185 B.E., 1823 A.D. are
Burma citizens.

4. The Council of State may decide whether any ethnic group is national or not.

5. Every national and every person born of parents, both of whom are nationals
are citizens by birth.*’

Insta salientar que o pais vive e viveu, pela maior parte de sua historia

desde a independéncia, sob regimes militares. As forcas armadas tém

35 «Qg britanicos colonizaram Burma em uma série de trés guerras iniciando-se em 1824. Durante
seu governo, o problema Arakan (regido histérica dos Rohingya) se amenizou na medida em que 0s
britdnicos permitiram certo grau de autonomia local. De 1824 até 1942, poucos incidentes foram
observados. Esse periodo testemunhou significante migracdo de trabalhadores das regifes vizinhas
para Burma. Os britanicos, que administravam Burma como uma regi&o da india, consideraram a
imigracdo como uma movimentacdo interna. Entretanto, o governo burmes ainda considera que a
migracdo desse periodo foi ilegal, e com isso negam cidadania a maioria do povo Rohingya. A
realidade ¢ que os Rohingya tinham uma presenca estabelecida na regido desde o século XII.”
(Tradugdo Nossa);

36 A Constituicio de 1948, que foi substituida em 1974;

87«3 Nacionais como os Kachin, Kayah, Karen, Chin, Burman, Mon, Rakhine ou Shan e grupos
étnicos que assentaram em qualquer territorio dentro do Estado como seu lar permanente no periodo
anterior a 1823 d.C sdo cidaddos birmaneses. 4. O Conselho de Estado pode decidir se um grupo
étnico é nacional ou n&o. 5. Todo nacional e toda pessoa filha de pais, quando ambos nacionais, sdo
nacionais e cidaddos por nascimento.” (Traducao Nossa);
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garantidas grande presenca nas matérias politicas e de governo, inclusive
com representagdo e escolha de governantes. Portanto, dentro daquela
dindmica de disputa pelo poder e a busca de grupos por impor uma verdade
oficial, ndo nos surpreende que, oficialmente, tenha se adotado tal
visdo/divisdo nacionalista.

Dessa forma, todas previsdes constitucionais de igualdade entre
cidaddos, independentemente de etnia, ragca ou religido, e dos direitos
inerentes a esse grupo se tornam indcuas. A pretensao de um grupo de impor
uma visdo nacionalista de homogeneidade religiosa logra sucesso ao reduzir
outro grupo a estrangeiros ilegais, excluindo-os das politicas publicas de
efetivacdo de direitos e marginalizando-os. Segundo a Anistia Internacional:

Almost every aspect of their lives has been severely restricted, and their human

rights — including the right to freedom of movement, a nationality, adequate
healthcare, education, work and food — have been routinely violated.
(...

The violations against the Rohingya are so severe and extensive that it amounts to
a widespread and systematic attack on a civilian population, which is clearly linked
to their ethnic or racial identity. Therefore, this legally constitutes apartheid.

The aim of Myanmar’s laws, policies and practices is to dominate and isolate the
Rohingya, and following a recent two-year investigation it has become clear that
four factors have contributed to this severe breach of human rights:

° The denial of the right to a nationality — the Rohingya have no clear legal
status in Myanmar as most are not legally recognised as citizens.
° Extreme restrictions on freedom of movement — state-imposed

restrictions have tightened, and self-imposed limitations of movements by
communities fearful of violence has also increased over time. Official permission
to travel around the country is often required, and only granted after excessively
bureaucratic procedures.

° Wide ranging violations of economic and social rights — access to
healthcare, education and jobs has become a significant challenge for the
Rohingya.

° Systemic social and political exclusions — Muslims in Rakhine state are
prevented from freely practicing their faith and hundreds of thousands of them
were excluded from the 2015 general election. * (MYANMAR, 2017)

38 “praticamente todos aspectos de suas vidas foram severamente restringidas e seus Direitos
Humanos - incluindo o direito de ir e vir, a uma nacionalidade, & saide, educacéo, trabalho e comida
- foram rotineiramente violados. (...) As violagBes contra os Rohingya sdo tdo severas e extensivas
que incluem ataques sistematicos contra uma populacgdo civil, relacionado com sua identidade étnica
ou racial. Consequentemente, constitui-se legalmente em um regime de aparthaid. O objetivo das
leis, politicas e praticas de Myanmar € de dominar e isolar os Rohingya e, segundo uma investigacdo
recente de dois anos, queda-se claro que quatro fatores contribuiram para essa violagao aos Direitos
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O analfabetismo entre os Rohingya chega a 80% da populagéo, sendo

que 60% das criancas nunca frequentaram uma escola (BRIGGS, 2017).

Ainda, falando com a Anistia Internacional, alguns Rohingya relatam esses
abusos e privacOes a direitos basicos:

In some hospitals, they are kept under police guard in separate

“Muslim wards”, and access to education has been impacted too.

Rohingya children have been barred from attending government

schools that were previously mixed, and some teachers refuse to
travel to Muslim areas.

A 16-year-old Rohingya girl told us: ‘I want to study more. | want
to be a doctor, but I can’t because the authorities won’t let us.
Even if I study really hard they won’t let me go.” *
(MYANMAR, 2017)

Ademais, ao longo dos anos, esse grupo foi constantemente acossado
pelas for¢as armadas do pais. Desde a década de 1970, muitas operacfes
militares contra os Rohingya foram registradas, desapropriando seus
pertences e cometendo diversos abusos, desde estupro em massa a execugdes
extrajudiciais.

Uma dessas ondas de violéncia, a maior delas e que causou uma das
maiores crises migratérias da histéria recente, contra a minoria se deu na
Gltima década. Primeiro, como de costume, o grupo foi excluido do censo de
2014 e das eleicdes gerais de 2015, a primeira da histdria do pais. Ainda em

2015, diversas leis foram aprovadas que abrem caminho para uma maior

Humanos: A privacéo do direito a nacionalidade - os Rohingya ndo tém um status legal claro em
Myanmar, visto que a maioria ndo é legalmente reconhecida como cidada; Restricdes extremas a
liberdade de movimento - restri¢des estatais tornaram-se mais rigidas e aumentou a auto-limitagéo
do movimento por medo de violéncia. Normalmente, é necessario haver permissao oficial para viajar
pelo pais e elas s6 sdo garantidas apds processos burocraticos exagerados; Variadas violagdes de
direitos socioecon6micos - acesso a salde, educacdo e trabalho se tornaram um grande desafio para
0s Rohingya; Exclusdo social e politica sistematica - muculmanos no Estado de Rakhine nédo
conseguem praticar livremente sua fé e milhares foram excluidas das elei¢des gerais de 2015.”
(Tradugdo Nossa);

39 “Em alguns hospitais, eles (os Rohingya) sdo deixados sob guarda policial em ‘alas mugulmanas’
e 0 acesso a educacdo também fora impactado. Criangas Rohingya sdo barradas de irem a escolas
governamentais, que anteriormente permitiam a miscigenacdo, e alguns professores se recusam a
viajar a areas mucgulmanas. Uma garota de 16 anos nos contou: ‘Eu quero estudar mais. Eu quero
ser uma médica, mas eu ndo consigo porque as autoridades ndo nos permitem. Mesmo se eu estudar
muito, ndo deixam eu ir.”” (Tradugdo Nossa);
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diviséo e marginalizagdo com base na religido. Dentre elas, instituiu-se maior
burocracia para conversdo religiosa, obstaculos para casamento entre
mulheres budistas e homens ndo-budistas e o poder do governo estabelecer
um controle populacional sobre os direitos reprodutivos das mulheres em
qualquer regido delimitavel (BURMA, 2015).

Para converter-se, passa a Ser necessario o registro, um periodo de 90
dias, uma entrevista e até estudo religioso, somente ap0s essas etapas podera
confirmar a conversdo. Ao lado disto, prevé-se diversas puni¢cdes a conversao
forgada, claramente oriundo da pretensdo homogeneizante dos grupos no
poder de se defender de uma outra religido a quem se acusa com base em
falsas percepcdes.

O casamento inter-religioso, por sua vez, passa a exigir a publicizacédo
da intencdo de se casar e abre espaco para a objecdo de terceiros, capaz de
obstar o casamento, aumentando a vigilancia da comunidade, principalmente
dos grupos majoritarios, sobre esse aspecto da vida civil e privada e
impedindo a miscigenacdo, aprofundando as divisdes.

Em 2016, finalmente, apds um grupo de insurgentes atacar postos
policiais, as forcas armadas birmanesas, sob o discurso contra-terrorista,
perpetuou ataques sistematicos contra a populacdo civil Rohingya.
Novamente, relatos de estupros em massa, prisdes arbitrarias, execucdes
extrajudiciais, homicidios e, principalmente, incéndio proposital de vilas
muculmanas inteiras, contabilizando 288 comunidades Rohingya
(CITIZENSHIP, 2020). Alega-se, também, o uso de minas e o bloqueio de
ajuda humanitaria.

Até 2018, contabilizaram-se, nessa onda de violéncia, cerca de 25 mil
mortos e mais de 100 mil sofrendo algum tipo de violéncia, dentre
espancamentos, fogo, estupro e ferimentos de tiro. Cerca de 97% da
populacdo Rohingya refugiada diz ter testemunhado algum tipo de violéncia,
sendo que 82% presenciaram a morte de um vizinho (HABIB et al., 2018).
Antes dessa Ultima onda de violéncia, havia 150 mil Rohingya vivendo em

campos de refugiados. Apds, em 2018, o numero chega a 900 mil
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(ROHINGYA, [s.d]), sendo o maior campo de refugiados do mundo
atualmente localizado em Bangladesh, pais vizinho de maioria mugulmana.

Para agravar a situacao, a maioria dos paises vizinhos que recebem os
refugiados Rohingya, principalmente Bangladesh, ndo sdo signatarios de
tratados acerca do tratamento de refugiados, a Convencdo relativa ao Estatuto
de Refugiados de 1951 e o Protocolo de 1967. Sendo assim, até nos paises
que os recebem, os refugiados e apatridas ndo tém acesso a muitos dos
direitos humanos béasicos (NUNGSARI & FLANDERS & CHUAH, 2020).
Em 2019, inclusive, Bangladesh anunciou que se recusaria a receber mais
refugiados (ROHINGYA, 2019) e as tratativas com Myanmar
costumeiramente falham em ter resultados concretos.

Portanto, uma populagéo inteira de quase 2 milhdes de integrantes,
arbitrariamente privada de uma nacionalidade, convive com abusos
recorrentes aos Direitos Humanos mais béasicos, sdo totalmente
marginalizados de direitos béasicos, como demonstram os indices
socioecondmicos, e vivem, atualmente, a deriva entre campos de refugiados
ou presos em suas Vilas sob constante ameaca de violéncia.

Em seu ultimo relatério em 2020, o Alto-comissario das Nacoes

Unidas para os Direitos Humanos assim resumiu a situacao:

The Council has been presented with our report on root causes of the violations and
abuses suffered by ethnic and religious minorities in Myanmar, including the
Rohingya, pursuant to resolution 39/2. | am pleased to note the engagement of the
Government of Myanmar in providing constructive inputs to the report.

As noted in the report, discrimination and exclusion against religious and ethnic
minorities have characterised many of the laws and policies of Myanmar for over
half a century. They have contributed to and perpetuated violence, extreme poverty,
exploitation and dispossession. Notably, the 1982 Citizenship Law rendered
stateless a significant proportion of the Rohingya and other Muslims, compounding
their vulnerability.

Moreover, ethnic and religious minorities across the country have to varying
degrees, suffered serious human rights violations at the hands of the military,
whose counter-insurgency policies and tactics have at times included the deliberate
targeting of civilians. Ethnic and religious minorities have, to a lesser extent
suffered abuses by ethnic armed groups.
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Several international accountability mechanisms have commenced proceedings in
relation to the alleged international crimes committed in Myanmar.

The root causes of these violations are complex, multi-dimensional and long-
standing. Unpacking and untangling this multi-faceted human rights challenge
requires understanding the historical, political, economic and social dimensions as
a prerequisite to identifying solutions.

Democratic deficits in Myanmar, as well as entrenched impunity, weak rule of law,
and the lack of civilian oversight over the military, have been major enabling
factors.

Economic interests have also been an important driver, fuelling displacement,
deepening inequalities and depriving minority communities of the basic means for
survival. The social and economic impact on women and girls, particularly through
sexual and gender-based violence, has been especially acute.

The recent upsurge of xenophobia and violence can also be partly attributed to the
stresses and uncertainties of Myanmar’s current transition from decades of
authoritarian rule. The dramatic expansion of public access to social media has
enabled extremist and ultra-nationalist movements to propagate messages inciting
hatred and violence, fuelling communal tensions. | urge the Government to take
action to address escalating prejudice and incitement against Rohingya Muslims
and other minority communities. Inter-faith, civil society initiatives such as the
Panzagar (flower speech) campaign should be encouraged and supported.

In addition, my report highlights some of the other measures that would help to
foster greater space for diversity and equality in Myanmar, protection for the rights
of religious and ethnic minorities, and ultimately sustainable peace and
reconciliation. Addressing the rights of minorities will be essential for Myanmar to
resolve conflicts, build peace and consolidate the democratic transition. Decisive
measures are needed to ensure genuine accountability and civilian oversight of the
military. Legal and policy reforms are needed, including with regard to citizenship.
Education reforms can encourage a new sense of national identity and promote
diversity and tolerance. Transitional justice processes can help to heal deep
divisions.”” (BACHELET, 2020)

40« Conselho recebeu nosso relatorio sobre as causas das violagdes e abusos sofridos por minorias
étnicas e religiosas no Myanmar, incluindo os Rohingya, seguindo a resolucéo 39/2. Estou satisfeita
em anunciar o engajamento do Governo de Myanmar para prover informagdes construtivas para o
relatério. Como notado no relatorio, discriminacdo e exclusdo contra minorias étnicas e religiosas
caracterizaram muitas das leis e politicas de Myanmar por mais de meio século. Elas contribuiram
para perpetuar violéncia, pobreza extrema, exploracdo e desapropriacdo. Notavelmente, a Lei de
Cidadania de 1982 deixou apatrida uma propor¢ao significativa dos Rohingya e outros mugulmanos,
contribuindo para sua vulnerabilidade. Ademais, minorias étnicas e religiosas sofreram através do
pais, em diversos graus, sérias violacBes dos Direitos Humanos por conta dos militares, cujas
politicas contra-insurgéncia e taticas volta e meia alvejavam, deliberadamente, civis. Minorias
étnicas e religiosas sofreram, em menor escala, abusos por grupos étnicos armados. Diversas
instancias internacionais de responsabilizacdo comegaram processos em relagéo aos alegados crimes
internacionais cometidos em Myanmar. A raiz dessas violacfes é complexa, multidimensional e
longeva. Desvendando essas causas, 0s desafios de Direitos Humanos exigem o entendimento
historico, politico, econémico e social como pré-requisito para identificar as solugdes. Déficits
democraticos em Myanmar, assim como impunidade entrincheirada, um fraco Estado de Direito e a
falta de supervisdo civil sobre os militares foram grandes fatores. Interesses econdmicos também
alimentaram o deslocamento, aprofundando as desigualdades e privando as comunidades
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Em que pesem as a¢des e movimentagGes de ONGs, gestdes de outros
Estados e OrganizacGes Internacionais** para pressionar o governo local e
tentar responsabilizar os culpados pela situacéo, abusos e violagdes que se
perpetuam no pais, a importadncia da nacionalidade € ressaltada nesses
momentos, visto que, em Gltima analise, a ndo configuracdo como sujeito de
direito publico em relacdo aos Estados deixa o individuo desprovido de
qualquer meio de protecdo. A soberania estatal continua a ser,
hodiernamente, o primeiro passo para a consolidacdo de direitos
fundamentais da pessoa humana.

Fica evidente que a minoria Rohingya, enquanto né&o for reconhecida
como nacional e cidadd de nenhum pais, ficara nessa situacdo de extrema
vulnerabilidade para qualquer discurso e acdo que atente contra sua
dignidade. Para além disso, ndo havera nenhuma esperanga, enguanto
persistir essa condicdo, de paz e estabilidade para o pleno desenvolvimento e
determinacdo dos individuos e da comunidade.

Infelizmente, a situacdo relatada no relatorio acima de transicdo
democratica sofreu um novo duro golpe no ultimo ano, com os militares,
justamente aqueles que perpetuam a limpeza étnica, mais uma vez, tomando

o0 controle através de um golpe.

minoritarias dos meios basicos para sobrevivéncia. O impacto socioecondmico sobre mulheres e
garotas, particularmente por meio de violéncia sexual e de género, foi agudo. O recente ressurgir de
xenofobia e violéncia também pode ser parcialmente atribuido aos impactos e incertezas da atual
transicdo de décadas de governo autoritério. A expanséo dramética de acesso publico a redes sociais
permitiram extremistas e ultranacionalistas a propagarem mensagens incitando dédio e violéncia,
alimentando tensdes comunais. Insisto que o Governo tome acgles para resolver o crescente
preconceito e incitamento contra mugulmanos Rohingya e outras comunidades minoritarias.
Iniciativas civis inter-religiosas como a campanha Panzagar devem ser encorajadas e apoiadas.
Adicionalmente, o relatério aponta algumas outras medidas que ajudariam a abrir maiores espagos
para diversidade e igualdade em Myanmar, protecdo aos direitos de minorias étnicas e religiosas e,
ultimamente, reconciliacdo e paz sustentavel. Deliberar sobre direitos das minorias serd essencial
para Myanmar resolver os conflitos, construir a paz e consolidar a transicdo democrética. Medidas
decisivas sdo necessarias para garantir a responsabilizacdo e supervisdo civil sobre os militares.
Reformas legais e politicas sdo necessérias, incluindo o tema da cidadania. Reformas educacionais
podem encorajar um novo sentido de identidade nacional e promover diversidade e tolerancia.
Processos de justiga transicionais podem ajudar a curar as profundas divisdes.” (Tradugio Nossa);
41 O Tribunal Penal Internacional ja abriu investigagbes sobre os eventos dessa Gltima década,
mesmo que Myanmar ndo faca parte de sua jurisdi¢do, pois considera que, sendo Bangladesh, maior
receptor dos refugiados, signatario do Estatuto de Roma, o Tribunal teria jurisdigdo sobre o caso;
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4.4 india

A situacdo dos Rohingya ndo € a Unica onde se observa uma clara
relacdo entre 0 ndo reconhecimento da nacionalidade e os abusos aos Direitos
Humanos. Porém, é relevante aqui porque se trata do caso mais recente e
extremo dessa situacdo. Mais ainda, importa para revelar um outro caso que
ocorre ndo muito longe.

Isto porque, além de envolver uma dindmica regional semelhante, é
possivel observar uma analogia com o que ocorre, atualmente, na india. Um
projeto engendrado por um grupo governante de homogeneizacdo nacional
colocando em risco a existéncia de uma comunidade religiosa minoritaria.
N&o obstante, o caso indiano ndo s6 é mais complexo e sensivel como
também mais incipiente e menos reconhecido. Afinal, ndo se trata de uma
direta privacdo legal e, como afirmado pela Anistia Internacional, um regime
legal de apartheid que ocorre no Myanmar.

Sem embargo, 0 exemplo birmanés serve para alertar da capacidade
destrutiva e de abuso que a minoria islamica na India pode experienciar com
0 avanco do discurso oficial do governo nacionalista hindu e seus ultimos
avancos sobre o direito fundamental a nacionalidade.

Novamente, a historia se inicia nos tempos coloniais. A India foi
colonizada conjuntamente com Burma na grande colnia que se denominava
india Britanica. A dindmica regional, que acaba envolvendo todos paises
surgidos do desmantelamento do império colonial inglés no Sul Asiético,
volta a colocar uma disputa religiosa em cena. Afinal, esse conglomerado de
regides administradas pelos ingleses envolvia uma grande diversidade
religiosa com trés grandes religiées (Budismo, Islamismo e Hinduismo). A
propria relacdo entre as ex-coldnias foi muito determinada por essa dindmica.

No caso indiano, esse contexto € ainda mais relevante. A regido do
subcontinente indiano fora dominado por diversos reinos que seguiam uma

dessas religides. Apos a independéncia, o Paquistdo, de maioria islamica, e a
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India, de maioria hindu, rivalizariam constantemente no plano internacional,
a ponto de ter havido algumas guerras entre ambos paises, incluindo a que
deu origem a Bangladesh, outro pais e maioria islamica e ex-Paquistdo
Oriental.

Apesar desse cenario internacional, a India se destacou desde sua
independéncia pelo projeto plurinacional, multicultural e secular a que se
prop6s. Gandhi, herdi nacional, representava esse projeto e visionou uma
india plural onde cabia todas essas religides. Tanto é que sua absurda morte
veio pelas méos de um extremista hindu. O assassino fazia parte do grupo
paramilitar de inspiracdo fascista RSS, que se opunha a esse plano
representado por Gandhi e foi, varias vezes na historia, banido. O grupo
advoga por uma nacdo hindu e um Estado Etnico, sendo responsavel por
varios ataques e perpetuacéo de violéncia e discurso de odio.

Mesmo assim, o projeto de Gandhi logrou éxito absoluto no primeiro
momento da independéncia através da promulgacdo da Constituicdo em
1950. Consta nela todo aquele pardmetro contemporaneo de
constitucionalismo e esta revestida de principios e direitos que déo luz a um
Estado Democratico de Direito que tem a dignidade humana e a fraternidade
como fim. Eis o predmbulo dela:

WE, THE PEOPLE OF INDIA, having solemnly resolved to constitute India into

a SOVEREIGN SOCIALIST SECULAR DEMOCRATIC REPUBLIC and to

secure to all its citizens: JUSTICE, social, economic and political; LIBERTY of

thought, expression, belief, faith and worship; EQUALITY of status and of

opportunity; and to promote among them all FRATERNITY assuring the dignity
of the individual and the unity and integrity of the Nation;*

Seguindo essas diretrizes, a India veio a ser conhecida como a maior

democracia do mundo. Nesta senda, a Constituicao prevé também linhas para

42 «NOS, O POVO DA INDIA, tendo solenemente resolvido constituir a india como uma
SOBERANA REPUBLICA SECULAR DEMOCRATICA SOCIALISTA e de assegurar a todos
seus cidaddos: JUSTICA, social, econdmica e politica; LIBERDADE de pensamento, expressao,
crenca, fé e culto; IGUALDADE de status e oportunidade; e promover entre todos eles
FRATERNIDADE, assegurando a dignidade do individuo e a unidade e integridade da Nagao”
(Tradugdo Nossa);
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a cidadania, sendo inclusive uma das primeiras disposi¢Ges constitucionais.
Vejamos dois artigos da mesma:
5. Citizenship at the commencement of the Constitution.—At the commencement
of this Constitution, every person who has his domicile in the territory of India
and— (a) who was born in the territory of India; or (b) either of whose parents was
born in the territory of India; or (c) who has been ordinarily resident in the territory
of India for not less than five years immediately preceding such commencement,
shall be a citizen of India.
10. Continuance of the rights of citizenship.—Every person who is or is deemed to
be a citizen of India under any of the foregoing provisions of this Part shall, subject

to the provisions of any law that may be made by Parliament, continue to be such
citizen. ®

Portanto, vitorioso o projeto de Gandhi, todos aqueles que residiam no
pais no momento de sua independéncia e promulgacdo de sua Constituicdo
seriam cidaddos da India e teriam acesso ao extenso rol de direitos
fundamentais nela previstos, e assim deveria permanecer, sem distin¢éo
étnica ou religiosa.

Todavia, como antecipado, a India passa por contextos muito
delicados que comecam a envolver a questdo daqueles que nela estdo
presentes. Posicionada entre paises de religides diferentes, com conflitos e
problemas variando de desastres naturais a pobreza, a India recebeu, em
diversos momentos, milhares de imigrantes. O ponto de maior tensédo € a
regido fronteirica com Bangladesh, pais mais pobre, de maioria mugulmana,
superpopuloso e que convive com desastres naturais tais como enchentes,
furacdes e tornados. A regido € de intensa movimentacao, que, COmo vimos,
ocorre desde os tempos de col6nia britanica.

Nesse sentido, com 0s anos a questdo de imigracao ilegal ganhou os
holofotes. A lei que regula a concessao e de cidadania progressivamente se

ateve ao jus sanguinis, concedendo aquele que nasceu no territério do pais

43«5 (Cidadania quando da promulgacio da Constituigio. - Quando da promulgacdo desta
Constituicao, toda pessoa que tém domicilio no territério da india e - (a) quem nasceu no territdrio
da india; ou (b) cujo um dos pais tenha nascido no territério da india; ou (c) quem ordinariamente
reside no territério da india por ndo menos que cinco anos imediatamente anteriores a promulgagao,
sera cidado da India. 10. Continuidade dos direitos da cidadania. - Toda pessoa que é ou deve ser
cidaddo da india sob qualquer das previsdes desta parte deve, sujeito a provisdo de qualquer lei que

possa ser feita pelo Parlamento, continuar a ser cidaddo.” (Tradugdo Nossa);
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desde que seus pais fossem indianos. Apés a independéncia, manteve-se em
vigor as previsoes legais do Ato do Estrangeiro de 1946. Tal lei dispunha em

dois artigos o seguinte:

8. Determination of nationality.—(1) When a foreigner is recognised as a national
by the law of more than one foreign country or where for any reason it is uncertain
what nationality if any is to be ascribed to a foreigner, that foreigner may be treated
as the national of the country with which he appears to the prescribed authority to
be most closely connected for the time being in interest or sympathy or if he is of
uncertain nationality, of the country with which he was last so connected: Provided
that where a foreigner acquired a nationality by birth, he shall, except where the
Central Government so directs either generally or in a particular case, be deemed
to retain that nationality unless he proves to the satisfaction of the said authority
that he has subsequently acquired by naturalization or otherwise some other
nationality and still recognized as entitled to protection by the Government of the
country whose nationality he has so acquired. (2) A decision as to nationality given
under sub-section (1) shall be final and shall not be called in question in any Court:
Provided that the Central Government, either of its own motion or on an application
by the foreigner concerned, may revise any such decision.

9. Burden of proof.—If in any case not falling under section 8 any question arises
with reference to this Act or any order made or direction given thereunder, whether
any person is or is not a foreigner or is or is not a foreigner of a particular class or
description the onus of proving that such person is not a foreigner or is not a
foreigner of such particular class or description, as the case may be, shall
notwithstanding anything contained in the Indian Evidence Act, 1872 (1 of 1872),
lie upon such person.

A partir da leitura dessas disposi¢cOes, percebe-se que a garantia legal
da cidadania €, em que pese o que dispde a propria Constituicdo indiana, bem
fragil. A decisdo acerca da nacionalidade de alguém que néo seja capaz de
provar ou deixar clara ndo pode ser desafiada em um tribunal e o 6nus de

provar a propria nacionalidade € da pessoa cuja nacionalidade esta sendo

44 «8. Determinacio da Nacionalidade. - (1) Quando um estrangeiro é reconhecido como nacional
pela lei de mais de um pais estrangeiro ou se, por alguma razdo, é incerta qual nacionalidade, se
alguma, é atribuida para o estrangeiro, este estrangeiro pode ser tratado como nacional do pais que
aparenta ser para a autoridade mais proxima no momento de interesse ou simpatia, ou se ele é de
nacionalidade incerta, do pais com o qual ele esteve conectado por Gltimo: Se o estrangeiro adquiriu
uma nacionalidade por nascimento, ele deve, exceto quando o Governo Central determinar em casos
gerais ou particulares, ter considerado mantida aquela nacionalidade a ndo ser que prove para a
autoridade que adquiriu por naturalizacdo ou outro modo alguma outra nacionalidade e ainda é
reconhecido nesta e garantido a protecao do respectivo Governo. (2) A decisdo sobre a nacionalidade
neste artigo deve ser final e ndo deverd ser questionada em corte: O Governo Central, seja por
vontade propria ou por requerimento do estrangeiro, pode revisar a decisdo. 9. Onus da Prova. - Se
em qualquer caso ndo abordado no artigo anterior levantar uma divida em referéncia a esse Ato ou
qualquer ordem ou direcdo dada sobre ele, se uma pessoa € ou ndo estrangeira ou é ou ndo estrangeira
de uma classe ou descricdo particular, o dnus de provar que essa pessoa ndao € uma estrangeira ou
ndo é estrangeira de uma classe ou descricdo particular, de acordo com o caso, a despeito de qualquer
conteido do Ato de Evidéncia Indiano de 1872, incumbe a respectiva pessoa.” (Traducdo Nossa);
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posta em divida. A lei antecede a prépria Constituicdo, motivo pelo qual
aparenta tanta dissonancia com a mesma.

Em 1983, a entdo Primeira Ministra da india, Indira Gandhi, que seria
assassinada no ano seguinte, passou uma lei (o Ato de Imigrantes llegais) que
alterou esse processo na regido de Assam, Estado indiano fronteirico ao
Bangladesh. Justamente sob o fundamento de que a lei de 1946 permitia o
acossamento de minorias, a nova lei teve como principal medida a inversao
do 6nus da prova. Também previu um tribunal especifico para esse tipo de
processo.

Contudo, a situacdo comeca a se inverter no século XXI. No comeco
do mesmo, a India se encontrava governada pelo Partido do Povo Indiano
(BJP), de viés nacionalista hindu. Em 2004, entrou em vigor um projeto de
lei que alterou o Ato da Cidadania de 1955. Essa alteragdo visou
principalmente a questdo de imigracéo ilegal, montando um cerco legal para
esses.

Além de trazer a definicdo da condicdo de imigrante ilegal, a alteracéo
vedou o registro como cidaddo* de imigrantes ilegais ou sua naturalizacao.
Ademais, afastou a possibilidade de concesséo de cidadania por sangue se
um dos pais fosse imigrante ilegal. A punicdo passou a ser prevista como
prisdo ou deportacdo. Por fim, a lei previu o Registro Nacional de Cidadéaos
(NRC) e a emissao de identidade para todos cidadaos registrados.

Esse registro, feito com auxilio do Registro Populacional Nacional
(NPR) e de uma autoridade estabelecida para esse fim (NRA), tem como
objetivo identificar justamente os imigrantes ilegais, separando-os para
prisdo e eventual deportacéo. Ele foi regulado pelo The Citizenship Rules de
2003, que preveé a coleta de diversos dados de todas pessoas residentes na

india. Determina, ainda, que a autoridade responsavel por esses registros

45 O registro como cidad&o ¢ um modo de aquisicio da cidadania previsto no art. 5 da lei de 1955,
concedendo a nacionalidade a pessoas de origem indiana que residem na India por determinado
tempo;
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serdo encarregados de decidir se uma pessoa sobre a qual paira duvidas sobre
a cidadania sera registrada ou ndo como cidada, em deciséo final“®.

Para agravar a discricionariedade do processo, em 2005, a Suprema
Corte Indiana derrubou aquela provisdo de 1983. Sendo assim, voltou a
vigorar em todo territorio indiano o Ato do Estrangeiro de 1946, que afirma
ser final toda decisdo das autoridades sobre a condi¢do de cidaddo das
pessoas e inquestiondvel na justica, além de prever o 6nus da propria pessoa
sobre a qual haja duvida.

Portanto, engatilhou-se um processo que garante absoluta
discricionariedade da administracdo publica sobre a nacionalidade das
pessoas, afastando, inclusive, a garantia de prestacdo jurisdicional.

As consequéncias disto viriam um pouco mais de dez anos depois,
pois, em 2014, o partido nacionalista hindu retorna ao poder com uma
esmagadora vitoria. Seu candidato, atual Primeiro Ministro da India,
Narendra Modi, tem origem naquele grupo paramilitar ultranacionalista RSS,
responsavel pelo assassinato de Mahatma Gandhi. Portanto, chega ao poder
com um projeto de nacionalismo hindu e se utiliza de estratégias tipicas dos
novos movimentos de nacional-populismo, visto em outros paises como

Hungria, Polbnia, Turquia, Russia e, mais recentemente, o Brasil.

It was, in fact, a case of national populism. Not only did Modi finally manage to
seduce a substantial number of lower-caste citizens, most of them from the neo-
middle class aspiring to the better days (achhe din) that Modi — a self-made man
from a poor background—had promised them, but he was able to broaden the
party’s social base by polarizing the electorate along an ethnoreligious dividing
line: inheriting the legacy of the 2002 pogrom, which had transformed him into a
Hindu Hriday Samrat (Emperor of Hindu Hearts), Modi projected himself as the
protector of the Hindus vis-a-vis the Muslim Other and Pakistan. Both facets of
this national populism found expression in a highly personalized political style,
with Modi relating directly to the voters via all possible channels of communication
(from social media to holograms) to saturate the public space. (...) Under Modi, the
government moved India toward a new form of democracy, an ethnic democracy
as defined by Sammy Smooha, or majoritarianism. In this new political system, the
majoritarian community is assumed to be one and the same as the nation, thereby
relegating minorities to second-class citizens.*” (JAFFRELOT, 2021, p. 446)

46 Como exposto no art. 4, (4) e (5) (a);
47 “Era, de fato, um caso de nacional-populismo. N&o s6 Modi finalmente conseguiu seduzir um
substancial nimero de cidaddos de casta baixa, cuja maioria vem da nova classe média aspirando
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Essas estratégias encontraram terreno fértil na situacdo vivida pela
india, onde inclusive houve atentados terroristas e constante tensio étnica. O
discurso divisivo, a utilizacdo de estigmatizagcdo, 0 majoritarianismo e a
projecao de uma nagdo hindu contribuiram para a marginalizacdo de minorias
religiosas, principalmente mugulmanas.

While Muslims had always been underrepresented in the police, the army, the

judiciary, and the bureaucracy, they were also, after 2014, practically obliterated

from elected assemblies and governments. Ultimately, in the de facto ethnic

democracy that India became in 2014, some of them feel like foreigners in their
own country.”® (JAFFRELQOT, 2021, p. 455)

N&o sO se sentem, mas 0s instrumentos estavam postos para que
verdadeiramente se tornassem estrangeiros em seu proprio pais. Nos
primeiros anos desse governo, aumentaram as ocorréncias de violéncia, com
grupos de vigilantes hindus, e houve um gradual aparelhamento do Estado.
Tudo isto através de narrativas falsas legitimadas pelo governo,
constantemente desumanizando e colocando os mugulmanos como inimigos
internos. Uma dessas narrativas, por exemplo, ¢ a do “Love Jihad”, onde se
afirmava que havia um plano de converter as mulheres hindus ao islamismo
atraves de casamentos e enganacgdes (GUPTA, 2016).

The combination of anti-conversion rhetoric and that associated with ghar vapasi,

appearing at the end of 2014 and the beginning of 2015, has powerfully invoked

metaphors of exile and home. Ghar vapasT has been touted as the return to authentic
origins, the starting point, the abode of birth. It produces and enforces notions of a

por melhores dias que Modi - um homem ‘autorrealizado’ de origens humildes - lhes havia
prometido, mas ele foi capaz, também, de aumentar a base social do partido ao polarizar o eleitorado
entre uma linha divisoria étnico-religiosa: herdando o legado da perseguicdo de 2002, que o
transformou no Imperador dos Coracdes Hindus, Modi se projetou como protetor dos Hindus frente
aos ‘outros’ Mugulmanos e Paquistdo. Ambas faces do seu nacional-populismo encontraram
expressdo em um estilo politico muito personalizado, com Madi se relacionando diretamente com
0s votantes através todos canais de comunicacdo possiveis (de midia social a hologramas) para
saturar o espaco plblico. Sob Modi, o governo levou a india para uma nova forma de democracia,
uma democracia étnica como definido por Sammy Smooha, ou majoritarianismo. Nesse novo
sistema politico, a comunidade majoritaria é considerada uma coisa sé junto com a Nac&o,
consequentemente relegando as minorias a cidaddos de segunda classe.” (Tradugdo Nossa);

48 “Enquanto mugulmanos sempre foram subrepresentados na politica, no exército, no judiciario e
na burocracia, eles também, apés 2014, foram praticamente obliterados de assembleias eleitas e
governos. Finalmente, na democracia étnica de facto que a India se tornou em 2014, alguns deles se
sentem como estrangeiros no proprio pais.” (Tradugdo Nossa);
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primordial religious identity, whereby all and everyone are declared Hindus.*
(GUPTA, 2016, p. 302)

A situacdo, porém, piora ap6s uma segunda eleicdo em 2019, quando
0 mesmo partido amplia sua margem no Parlamento e nos Estados. O que

antes fazia parte do discurso oficial comecou a ser efetivado por leis.

Until 2019, few laws having an adverse impact on Muslims had been passed. In
addition to those related to cow protection described in chapter 5, the only
important piece of legislation that can be mentioned here is the Enemy Property
Amendment Act (2017), through which Muslim citizens of India who had inherited
property from an ancestor who had migrated to Pakistan or who had purchased
property from a person who had migrated to Pakistan lost any legal claim to it.
After 2019, many more pieces of legislation were initiated by the central
government and BJP state governments. Apart from the amendment to article 370,
the Muslim Women (Protection of Rights on Marriage) Act and the Citizenship
(Amendment) Act, which were all passed by parliament, the Uttar Pradesh
Prohibition of Unlawful Conversion of Religion Ordinance (2020) was particularly
important. This ordinance, promulgated on November 27, 2020, prohibits any
conversion for marriage, except when prior sanction was obtained from the state.
(JAFFRELOT, 2021, p. 441)

Leis como as que colocam em risco a propriedade de minorias e
restringe o casamento inter-religioso deixam a minoria mugulmana sob cerco
e em uma posicdo de inseguranca, marginalizada e de vulnerabilidade.
Imediatamente, um alerta acende relembrando-nos dos movimentos que
precederam outros casos de limpeza étnica. Além dessas, também pode ser
citada a lei aprovada no final de 2020 no Estado de Assam, governado pelo
partido de Modi e, como vimos, no centro das tensdes étnicas, que fechou
mais de 700 escolas muculmanas (INDIAN, 2020).

49 «A combinagio da retorica anti-conversio e aquela associada com ‘ghar vapasi’, surgindo no final
de 2014 e comego de 2015, invocou poderosas metaforas sobre exilio e lar. ‘Ghar Vapasi’® é
considerado o retorno a origens auténticas, o ponto inicial, o local de nascimento. Ela produz e for¢a
no¢des de uma identidade religiosa primordial, onde tudo e todos sdo declarados Hindus.” (Tradugéo
Nossa);

50 «Até 2019, poucas leis com impacto adverso sobre mugulmanos haviam sido passadas. Além
daquelas relacionadas com a protecdo da vaca descrita no capitulo 5, a Unica legislacdo importante
de ser mencionada aqui é o Ato Emenda da Propriedade Inimiga (2017), através da qual cidadaos
indianos mugulmanos que tivessem herdado propriedade de um ancestral o qual houvesse imigrado
para o Paquistdo ou houvesse comprado a propriedade de uma pessoa que imigrara ao Paquistéo
perdem qualquer titulo legal sobre ela. Apds 2019, muitas novas leis foram propostas pelo Governo
Central e pelos governos estaduais do BJP. Para além da emenda ao artigo 370, o Ato da Mulher
Mucgulmana (Prote¢do dos Direitos de Casamento) e a Emenda ao Ato da Cidadania, que foram
passados pelo parlamento, a Proibicdo de Conversdo Religiosa llegal de Uttar Pradesh em 2020 foi
particularmente importante. Esta lei, promulgada em 27 de Novembro de 2020, proibe qualquer
conversao por casamento, a ndo ser que tenha sancao estatal.” (Traducgio Nossa);
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A nova emenda feita ao Ato da Cidadania de 1955, por sua vez, reforca
0 viés do governo. Ela abre a possibilidade de imigrantes ilegais de diversos
grupos religiosos regularizarem sua condigéo e abre caminho para a aquisicdo
da nacionalidade. Porém, ndo consta dentre elas a religido do Isla. Sendo
assim, 0 governo, que ja anunciou sua pretensdo de fazer o registro nacional,
e com isso o registro populacional de todo pais, deixa de fora justamente a
minoria mugulmana de adquirir a cidadania.

A onda de protesto que seguiu a aprovacao dessa lei encontrou forte
repressao do governo crescentemente autoritario, que resultou em dezenas de
mortes, milhares de prisdes e medidas que iam até a uma censura da internet.
Além disso, a violéncia cada vez mais recorrente contra a minoria
mugulmana no pais se tornou mais explicita. Recentemente, para asseverar
esse carater autocratico e a ansia de fazer uma limpeza étnica, 0 mesmo
governo fechou o cerco e retirou a autonomia especial da regido da Caxemira,
também de maioria muculmana e objeto de disputa com o Paquistdo
(FAREED, 2021).

Adicionalmente, a India, assim como outros paises da regifo, nio é
signataria da Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 nem de
seu Protocolo de 1967. Tampouco hé legislacio acerca de refugiados na India
(AHMAD, 2017 e SRIVASTAVA, 2020), sendo considerados na mesma
categoria de imigrantes ilegais. Portanto, aquelas pessoas extirpadas de sua
nacionalidade tornam-se imigrantes ilegais e sdo detidas em prisbes em
péssimas condi¢Bes, muitas delas construidas recentemente para esse fim.

A destrutiva mistura dos aparatos legais ficou evidente no Estado de
Assam, unico lugar, até agora, que passou pelo processo de registro
populacional e criagdo do cadastro NRC. Durante a feitura do cadastro,
aqueles que ficam de fora por alguma duvida levantada pelas autoridades
sobre a autenticidade de sua condigcdo, seja por possuir antepassados
imigrantes ou até por causa de meros erros formais, deve provar sua

cidadania, caso contrario torna-se imigrante ilegal sujeito a detencéo.
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No caso, a pessoa deixada de fora deve recorrer ao “Foreigner’s
Tribunal”, ou Tribunal dos Estrangeiros, que, segundo a respectiva lei, ¢
formado por pessoas indicadas pelo Governo® para fins do Ato dos
Estrangeiros de 1946. Ou seja, ndo se trata de um 6rgdo judiciario, mas de
um orgdo do executivo. Este 6rgdo, como ha em Assam, tem competéncia
para dar a palavra final sobre o status da pessoa, seja como cidada indiana ou
como estrangeira e ilegal. Onde ndo had a existéncia desses tribunais, o
procedimento ainda é aquele do Ato dos Estrangeiros de 1946. Portanto, do
inicio ao fim, o processo de definicdo da cidadania é encarregado pelo préprio

governo.

While an exercise that aims to vet each one of Assam’s 30 million citizens is
draconian enough, the real devil lies in the detail. The burden of proof under the
NRC is so stringent, partisan and arbitrary that the entire exercise seems geared to
exclude people rather than any genuine effort to create a roster of Indian citizens.
To qualify for the NRC, applicants have to prove that either they or their ancestors
lived in Assam before the start of the 1971 Bangladesh liberation war. The cut-off
date is in itself a tool of exclusion since atrocities by the Pakistan army had forced
millions of refugees to flee to India even as Bangladesh fought to secede.The
NRC'’s weaponization of red tape has resulted in a state-wide hunt for documents.
People have scrambled to locate family land records, the name of a grandparent in
historical electoral rolls or even family entries in the original NRC, created in 1951.
If having to locate family documents from seven decades back to prove that you
are a citizen of the country you were born in isn’t Kafkaesque enough, there is also
the fact of Assam’s poverty: more than one in four people in the state are
completely illiterate. But even if a person cannot read documents, they have to
submit them if they want to avoid being stripped of their citizenship.>® (DANIYAL,
2019)

L Art. 2, (2), do “Foreigners (Tribunal) Order” de 1964: “2. Constitui¢do dos Tribunais: - (2) O
Tribunal deve consistir do nimero de pessoas com experiéncia judicial que o Governo Central
acredite ser necessario apontar” (Tradugdo Nossa) ;

52 “Enquanto uma tratativa que mira analisar cada um dos 30 milhdes de cidaddos de Assam é
suficientemente dracénico, o demdnio real espreita nos detalhes. O 6nus da prova no NRC é tdo
rigoroso, partidario e arbitrario que toda essa tratativa aparenta ser instrumentalizada para excluir
pessoas ao invés de um esfor¢o genuino de criar uma lista de cidaddos indianos. Para qualificar
dentro do NRC, os requerentes devem provar que eles ou seus ancestrais viviam em Assam antes do
comeco da Guerra de Liberacdo de Bangladesh de 1971. A data limite é, ela mesma, um instrumento
de exclusdo, j& que as atrocidades cometidas pelo exército paquistanés forcou milhdes de refugiados
a fugir para India mesmo enquanto Bangladesh lutava para se tornar independente. A utilizagio da
burocracia pelo NRC resultou em uma busca por todo Estado por documentos. Pessoas se viraram
para encontrar registros de propriedades familiares, o nome de um ancestral em listas eleitorais ou
até no registro original, em 1951. Se localizar documentos familiares de sete décadas atras ja ndo
fosse kafkaniano o suficiente, ainda hé o fato da pobreza em Assam: mais de um quarto das pessoas
no Estado sdo completamente analfabetas. Porém, mesmo ndo sendo capaz de ler os documentos,
eles devem submeté-los para as autoridades a fim de evitar de ser extirpado de sua cidadania.”
(Tradugdo Nossa);
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O resultado do registro em Assam foi de cerca de 2 milhGes de pessoas
fora do cadastro de cidadaos, ou seja, foram qualificadas como duvidosas ou
estrangeiras pelas autoridades locais. Aqueles que se enquadram em uma das
religibes elencadas na mais recente emenda da lei ttm a possibilidade de
readquirir sua cidadania apesar da condicéo de ilegalidade. Os mugulmanos,
porém, nao tém alternativa.

Inclusive, segundo denincias de pessoas que foram juizes nesses
tribunais no Estado de Assam, ha pressao do governo para declarar pessoas
estrangeiras, € o governo os demite com base em “resultados ndo
satisfatorios” (SINGH et al., 2020).

Enfim, forma-se, assim, um ciclo sordido onde o cidaddo mugulmano,
podendo pertencer até a uma etnia que vive ha séculos no territdrio indiano,
fica de fora do registro de cidaddos por um erro formal no seu nome e,
apelando a um tribunal vinculado ao mesmo governo que o deixou de fora da
lista, perde sua cidadania, sendo levado a prisdo como imigrante ilegal. De
um dia para o outro, um nacional torna-se imigrante ilegal, perdendo quase
todos direitos, até os mais fundamentais, ao amanhecer. O processo que
ocorreu em Assam pode se alastrar para o resto do pais, cumprindo o objetivo
do BJP de criar uma nacgéo hindu, de pureza religiosa.

A histdria do que se passa na India é ainda mais tenebrosa, tendo em
vista que, como vimos, se trata da maior democracia do mundo, tendo seus
alicerces, supostamente, sobre um Estado Democréatico de Direito. Até o
momento, nenhuma instituicdo indiana foi capaz de frear os avancos sobre os
direitos fundamentais, principalmente o direito fundamental a nacionalidade,
das minorias. Pelo contrario, a Suprema Corte Indiana, além de ter derrubado
a lei que buscava reduzir a arbitrariedade sobre esse processo em Assam,
determinou, também, que fosse feito o NRC em Assam.

Demonstra, também, que nenhum direito fundamental pode ser
tomado como certo, sendo sua conquista e manutencéo resultado de constante
luta. Ainda que esteja previsto enquanto direito fundamental, populagdes

Inteiras vivem sob a ameaca de serem privadas de sua nacionalidade
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arbitrariamente, podendo amanhecer em um campo de detengdo para
imigrantes ilegais, mesmo que indianas, somente por causa de sua fé ou etnia.

O que comegou como discurso de nacionalismo hindu e projeto de
democracia étnica, completamente contrario a qualquer pardmetro de
pluralismo e dignidade humana em um Estado Democrético de Direito,
terminou, por causa de brechas legais, na violacdo do direito fundamental a

liberdade e proibicéo de sua privacao arbitraria.



5. Concluséao

Embora o préprio relato dos eventos ocorridos em Myanmar e que se
passam na India sejam autossuficientes para demonstrar o papel central
desempenhado pela nacionalidade nos Direitos Humanos, sendo uma
conclusdo em si mesmo, mostra-se oportuno dissertar acerca de algumas
conclusdes.

Ao longo do trabalho, tocamos superficialmente inimeros temas que
tangenciam e tém a capacidade de revelar sob diversos aspectos a dindmica
que envolve a nacionalidade na sociedade e o porqué da sua garantia
representar um papel fundamental diante de politicas de perseguicdo e da
propria garantia dos Direitos Humanos.

Primeiro, debrugamo-nos sobre a teoria do Estado. N&o poderia ser
diferente, evocar que uma pessoa € um nacional pressupde a relagcéo dela com
um Estado. Portanto, coube compreender o que € o Estado, quem ou o qué
reconhece uma pessoa como nacional e qual a natureza e conteudo dessa
relacdo estabelecida entre a pessoa e o Estado.

Observamos que o nacional faz parte do povo de um Estado, seu
elemento subjetivo, sendo uma populacdo que, a partir de um momento
juridico, vincula-se ao poder soberano. No percorrer da historia, esse vinculo
teve varios sentidos e substancias. Hodiernamente, no Estado Democratico
de Direito, esse vinculo estd imerso, assim como 0s proprios elementos do
Estado, nos principios da democracia e de igualdade.

Entdo, no fim do capitulo, ao perceber que o vinculo de nacionalidade
estava inserido na dinamica dos direitos fundamentais, foi necessario
estabelecer sua posicdo dentro dos Direitos Humanos. Afirmar que € um
direito fundamental, pois, exige a compreensdo do que seria um direito
fundamental, do motivo pelo qual se torna um e da associacdo que ele

desenvolve com o individuo.
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Valemo-nos, a todo instante, de outras fontes e matérias de
conhecimento. Isto porque o reconhecimento de uma pessoa enguanto
nacional acarreta em muitas consequéncias e advém de muitas causas,
algumas sociais, mas que ndo devem ser alheias a compreensao juridica.

Destarte, percebemos que, conquanto o regime internacional de
Direitos Humanos tenha se desenvolvido, a efetivacdo dos direitos
fundamentais depende do poder do Estado. O meio pelo qual isso ocorre ¢,
justamente, pelo Estado Democréatico, que melhor compatibiliza esse novo
pardmetro de legitimacdo do préprio Estado. Porém, muitos obstéculos,
inclusive de caracteristicas histéricas do préprio Estado Moderno, ainda
causam tensdo em relacdo a efetivacdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana.

Para finalizar o caminho tedrico do trabalho, percorremos o direito a
nacionalidade em si, como esse é compreendido e esta previsto atualmente
no campo dos direitos fundamentais.

Entrando no campo pratico e empirico, apés breve resumo, relatamos
casos do século passado onde houve violagGes ao direito a nacionalidade. O
Holocausto foi o principal deles. Aquelas tensdes discorridas com auxilio da
sociologia se mostraram quando um grupo ultranacionalista assume o poder,
esse que tem a capacidade de determinar os membros da prépria comunidade
e de tornar oficial discursos, ou como define Bourdieu, principios de viséo e
divisdo do mundo.

O ponto mais dramatico da marginalizacdo dos judeus foi justamente
quando se atentou contra seu direito a nacionalidade. Com base no discurso
de pureza do “sangue alemao”, privou-0s da nacionalidade, ou seja, daquele
vinculo juridico que os colocava em igualdade com os demais alemaes, e
rebaixou-os a suditos do pais. A partir dai, abriu-se o0 espaco que ensejou um
brutal exterminio de milhdes de seres humanos.

A privacdo da nacionalidade ndo sé retirou as garantias juridicas
daquele povo, mas oficializou o discurso que transformava aqueles membros

do povo alemdo em estrangeiros inimigos, transformando o povo alemao em
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uma categoria étnica. As consequéncias disso, como vimos, séo infinitas.
Johan Galtung, pensador noruegués que trabalhou sobre a paz, afirma que a
privagdo de uma Unica necessidade humana j& constitui uma violéncia.

Finalmente, chegamos nos casos mais recentes, onde minorias
islamicas em paises do sul asidtico, ambos ex-col6nias inglesas, sofrem
perseguicdes e a privacdo de sua nacionalidade coloca-os em um caminho
tenebroso em direcdo a uma limpeza étnica.

No Myanmar, onde o caso é mais explicito, a minoria muculmana dos
Rohingya é destituida expressamente (ou, no caso, ndo expressamente por
ndo constarem na lei que garante nominalmente a nacionalidade a grupos
étnicos) da nacionalidade birmanesa. Isso, mais uma vez, com base em
narrativas falaciosas que buscam marginalizar um grupo em busca de uma
homogeneizagéo da populacédo do pais.

O resultado de um caso tdo manifesto ndo poderia ser outro. Na tltima
década, sem garantia nenhuma em decorréncia da sua condicdo de apatrida
dentro do préprio pais, essa minoria étnica sofreu com ataques militares
sistematicos, além de violéncia de outros grupos étnicos e de um regime
juridico discriminatorio, onde se suprime diversos direitos fundamentais, ao
ponto de ser alcunhado por alguns de “apartheid”.

Tudo discorrido até entdo nos leva ao caso indiano. Neste, o conflito
e a tensdo € mais latente, embora ndo menos grave. O discurso, que se
assemelha aos de outrora, ja existe e ja ocupa posi¢oes de poder no Estado
indiano. Agora, nos ultimos anos, uma série de regramentos legais tém
permitido a esse governo avancar sobre as minorias muculmanos em seu pais
e buscar afirmar uma nagéo hindu.

Ainda gue tenham direito a nacionalidade indiana, muitos estdo sendo
arbitrariamente subtraidos desse direito e correm o risco de dormirem como
cidaddos indianos, com todos direitos e consequéncias disto decorrentes, e
acordarem na prisdo como imigrantes ilegais. Perdem seu status de igualdade,
perdem sua liberdade e todos os outros direitos fundamentais titulares de toda

pessoa humana por consequéncia da privacgdo arbitraria de sua nacionalidade.



100

Se as elucubrages tedricas ndo foram suficientes para afirmar a
fundamentalidade do direito a nacionalidade, o ocaso da condi¢cdo humana de
pessoas privadas da nacionalidade evidencia isto. Mesmo que toda pessoa
humana seja, teoricamente, titular de todo rol de Direitos Humanos, a
auséncia de um vinculo com um Estado a deixa em um degrau abaixo em
relagdo as demais.

Os casos passados e recentes servem de aviso para 0 que ocorre e pode
vir a acontecer na India e em outros lugares no planeta. Vale mencionar que
a situacdo é agravada por questdes regionais. A Asia ainda carece de um
sistema regional de Direitos Humanos como existente em outros continentes.
Ademais, como supracitado, a maioria dos paises do sul asiatico ndo séo
signatarios de uma série de acordos que poderiam, ao menos, garantir um
respeito minimo a apatridas, refugiados e imigrantes.

Jason Stanley, em seu recente trabalho acerca do fascismo, desenvolve
a estratégia e o apelo a certos aspectos psiquicos da sociedade para lograr
éxito politico e vencer a disputa pelo poder. Dentro desses apelos esta
justamente a delimitacdo de um grupo, geralmente minoria, como inimigo,
culpado por diversos problemas sociais. Porém, a construcdo do direito
fundamental a nacionalidade e a vedacao a sua privacdo arbitraria representa
um obstaculo a essas ansias e estratégias.

Primeiro, porque representa uma obstrucdo a propria construcdo
retorica. Ora, se 0 reconhecimento como nacional evoca diversas simbologias
intrinsecas ao historicismo do fenémeno, diz-se que 0 reconhecimento
daquela minoria como concidad&o torna-os iguais, semelhantes ou irmaos.

Em seguida, a concessao de nacionalidade embarga, evidentemente,
qualquer projeto ou politica de segregacédo ou limpeza étnica. A condicdo de
cidaddo estende ao individuo uma série de instrumentos juridicos,
principalmente por meio do poder judiciario, para buscar a protecdo dos
direitos decorrentes de seu status.

Todavia, 0 problema se revela também em outras facetas. Além de

deixar o grupo mais vulneravel a politicas arbitrarias direcionadas, a privacao



101

de nacionalidade restringe os instrumentos de protegéo internos e dificulta a
busca de auxilio inclusive no exterior através de asilo, refugio ou migracéo.
No caso do Holocausto, por exemplo, muitos judeus ndo lograram encontrar
reflgio em paises estrangeiros, sendo barrados.

No caso dos Rohingya, mesmo refugiados aos montes em paises
vizinhos, ainda sdo impossibilitados de ter acesso a diversos direitos,
sobrevivendo em situacgdes de miserabilidade por consequéncia da apatridia.

Os problemas também ocorrem tanto de forma direta, com a restri¢éo
de instrumentos juridicos e direitos fundamentais, como de forma indireta,
com o distanciamento do individuo de conexdes sociais, sua invisibilizacao,
seu aculturamento, reducéo de suas condi¢cbes materiais e imateriais, assim
COmMo muitas outras consequéncias possiveis.

Por outro lado, é oportuno citar como a nacionalidade entra no escopo
da reparacdo histdrica de alguns paises. Atualmente, Portugal e Espanha
adotaram, recentemente, leis que previam a concessdo de cidadania a
descendentes de sefarditas, judeus provenientes da peninsula ibérica que
foram expulsos da regido ao longo dos séculos, principalmente durante o
periodo de inquisi¢édo nos reinos catolicos.

Outro ponto que merece ser mencionado é a proprio ordenamento
interno desses paises. O Brasil, por exemplo, constitucionalizou a questdo da
nacionalidade e tem uma legislacdo avancada acerca de imigrantes e
estrangeiros, inclusive estendendo a eles grande parte dos direitos concedidos
aos nacionais, e faz parte, sobretudo, do sistema interamericano de Direitos
Humanos. N&o obstante, importantes trabalhos recentes tém demonstrado
que essas democracias estabelecidas podem estar vulneraveis a tentacGes

autoritarias.
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