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Resumo: Este artigo tem como objeto analisar o acesso do estrangeiro a
nacionalidade no Brasil e os direitos que lhe sido decorrentes. Aborda,
primeiramente, a adesdo do Pais aos documentos internacionais de
protecao a nacionalidade. Expoe, em seguida, o modo de concessdo dessa
garantia, bem como sua previsdo legal. Mostra, apds, como se da a
distingdo entre nacionais e estrangeiros sob a oOtica dos direitos
fundamentais. Descreve, ainda, quais sdo as perspectivas para o século
XXI no que tange ao acesso a nacionalidade. Em seguida, estuda algumas
jurisprudéncias que mostram como as cortes nacionais tém se agido no que
tange a concessdo de direitos aos estrangeiros, como o acesso a justica, a
saude e a educacdo. Finalmente, discute a Lei 13.445/2017 e suas
mudancas em relagdo a legislagdo anterior. Com o estudo, verificou-se que
diversos direitos, os quais a lel garantia expressamente apenas aos
nacionais, tém sido reconhecidos pelos tribunais e que o Estatuto do
Estrangeiro de 1980 silenciava em relacdo a previsido de direitos e deveres
aos imigrantes. Constatou-se, que a nova Lei de Migragoes possui, todavia,
lacunas e nela, ha artigos que podem gerar diversos tipos de
interpretacdes, principalmente com relacido aos direitos dos apatridas.
Palavras-chave: Nacionalidade; Direitos fundamentais; Estrangeiro;
Brasil; Lei 13.445/2017.

Resumeé: Cet article analyse 1'acces de 'étranger a la nationalité au Brésil
et les droits qui y sont dus. D’abord, on explique l'a(}hésion du Pays aux
traités internationaux de protection a la nationalité. A la suite, on montre
comment la loi brésilienne établie la concession de cette garantie. Puis, on
exprime la fagon de distinction entre nationaux et étrangers au regard des
droits fondamentaux. Ensuite, on expose quelles sont les perspectives pour
le XXIe siecle en matiere d'accés a la nationalité. Apres, nous étudions le
positionnement des juridictions nationales en ce qui concerne l'octroi de
droits aux étrangers, tels que l'acces a la justice, a la santé et a I'éducation.
Enfin, nous analysons la loi 13.445/2017 et ses modifications. Avec cet
étude, on a constaté que plusieurs droits lesquels la loi prévoyait
expressément aux nationaux ont été reconnus par les tribunaux aux
étrangers. De plus, le Statut de l’étranger de 1980 était _silencieux
relativement a I'existence des droits et devoirs des immigrants. A la fin, on
s'est apercu que la nouvelle loi sur l'immigration continue a avoir des
lacunes, et a son intérieur il y en a des éléments qui peuvent générer
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divers types d'interprétations, en particulier en ce qui concerne les droits
des apatrides. )

Mots-clés: Nationalité. Droits fondamentaux. Etrangers. Brésil. Loi
13.445/2017.

Introducao

A nacionalidade, direito fundamental humano, consiste no vinculo
juridico e politico que estabelece um elo entre o individuo e o Estado, de
modo que, possuindo essa ligacdo com esse territério soberano onde habita
uma populacao, o homem sera titular de direitos e de deveres.

No Brasil, com o advento da independéncia de Portugal em 1822, o
anterior Reino Unido de Portugal e Algarve passou a ter soberania e a
populacao que nele habitava, com excecdo dos estrangeiros, passou a possuir
um sentimento de pertencimento a uma coletividade, portanto a um mesmo
Estado, o qual, segundo as palavras do professor Rouvillois (2015, p.23 apud
Mélin-Soucramanien, 2011, traducdo nossa) seria: “uma comunidade
nacional particularizada pelo seu passado e por uma unidade, comportando
caracteristicas politicas e juridicas que tornam-na diferente de outras
comunidades infra-estatais”.

No que tange a previsao do direito de nacionalidade nas
constituicoes brasileiras, a Carta Magna imperial de 1824 e a Constituicao
Republicana de 1891 mesclavam em seus textos os termos nacionalidade e
cidadania, estabelecendo quem eram os “cidadaos brasileiros”. Com a Carta
Magna de 1934, os conceitos de cidadania e de nacionalidade foram
diferenciados no corpo legislativo brasileiro, referindo-se aquele primeiro a
capacidade ativa e passiva de sufriagio do individuo, conceito vigente na

atual constituicio vigente no pais. Dessa é possivel afirmar que:

Pode-se considerar a nacionalidade como sendo o elo juridico-
politico que liga o individuo a determinado estado e a cidadania
como a condi¢cdo de exercicio dos direitos constitucionalmente
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assegurados, que ndo mais se limita a mera atividade eleitoral ou a
voto, compreendendo, também, uma gama muito mais abrangente
de direitos — por sua vez, oponiveis a acdo dos poderes publicos — e,
também, deveres para com toda a sociedade. A cidadania, assim
considerada, consiste na consciéncia de participacdo dos individuos
na vida da sociedade e nos negdcios que envolvem o ambito de seu
Estado, alcancados, em igualdade de direitos e dignidade pela
construcgdo da convivéncia coletiva, com base num sentimento ético
comum, capaz de tornia-los participes no processo do poder e
garantir-lhes o acesso ao espaco publico (MAZUOLLI, 2015, p.740).

Em termos de direito comparado, seguindo o pensamento de Jault-
Seseke, Corneloup e Barbou des Places (2015, p. 21, traducao nossa), “a
expressao ‘nacionalidade francesa’ substituiu a ‘qualidade de francés’ por
volta do ano de 1870". Dessa forma, esse conceito pode ser visto de duas
formas: horizontal, no que se refere a ligacdo entre as pessoas que habitam
em um mesmo territorio soberano, possuindo, portanto, uma qualidade em
comum, e vertical, no que se refere ao elo dos individuos com o Estado.
Ademais, insta dizer que perante o direito francés, as nocbes de
nacionalidade e de cidadania nao se confundem, semelhantemente ao que
ocorre no direito brasileiro, entretanto esses dois termos possuem grande
proximidade e sdo objetos de discussdes atuais no contexto do direito da
Uniado Europeia. Sobre esse assunto descrevem os autores mencionados no

inicio deste paragrafo:

A nacionalidade descreve geralmente um pertencimento juridico a
um grupo circunscrito territorialmente, enquanto, em seu senso
mais comum, refere-se a participacdo no exercicio do poder
politico. A cidadania refere-se a ideia de democracia e o Estado é
as vezes definido como uma comunidade de cidaddos (JAULT-
SESEKE, CORNELOUP E BARBOU DES PLACES, 2015, p. 21,
tradugao nossa).

Importante é destacar que o direito de nacionalidade, incorporado ao
ordenamento juridico dos dois paises em questdo, é protegido por diversos
documentos internacionais e regionais garantidores de direitos humanos.
Para o doutrinador brasileiro Mazzuoli (2015, p. 907): “O Direito

Internacional dos Direitos Humanos é o direito do pds-guerra, que visa
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proteger todos os individuos, qualquer que seja sua nacionalidade e
independentemente do lugar onde se encontre’. Dentre os documentos
internacionais de protecdo aos direitos do homem, merece destaque a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 (ONU, 1948),
elaborada no contexto do fim da Segunda Guerra Mundial, a qual prevé em

seu artigo 15 que:

1. Todo o individuo tem direito a ter uma nacionalidade.
2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua nacionalidade
nem do direito de mudar de nacionalidade.

Da primeira parte do artigo supramencionado, percebe-se a
preocupacdao da comunidade internacional na época da elaboracdo desse
documento com os possiveis casos de apatridia e, da segunda parte, nota-se a
inquietacao das nagdes em protegerem-se contra qualquer violagao ao direito
de liberdade de protecio estatal e da apatridia. Dessa forma, entre o direito

de nacionalidade e a questao da soberania estatal, é possivel afirmar que:

A nacionalidade consiste no estado de dependéncia em que se
encontram os individuos perante o Estado a que pertencem, de
modo que somente o Estado soberano pode atribuir ao individuo,
pelo simples fato do nascimento, a sua nacionalidade; somente o
Estado pode conceder a condi¢do de nacional aos estrangeiros, por
meio de naturalizacio; e s6 ele pode estabelecer os casos em relacéo
aos quails o seu nacional perde sua nacionalidade. Essas sao
atribuicées do Estado soberano (MAZZUOLI, 2015, p. 735).

Ao falar-se de nacionalidade, impossivel é ndo mencionar a questao
do estrangeiro e das migragoes. O movimento de nao nacionais a outros
paises é um acontecimento bastante antigo que, atualmente, vem sendo
objeto de maiores discussées por causa da intensificacdo da quantidade de
pessoas que busca melhores condi¢goes de vida em outros paises e que
buscam protecdo no estrangeiro em decorréncia de perseguigoes onde
habitam. O nimero de estrangeiros no Brasil cresceu ao longo dos anos,

fazendo que diversas criticas surgissem ao instrumento nacional de protegao
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a eles, que datava de 1980, periodo da ditadura militar, para a qual o
estrangeiro seria uma ameaca a seguranca nacional. Atualmente, a nova Lei
de Migragoes propos mudancas nesse cenario. Tentando estabelecer um
conceito para o fenomeno das migrag¢ées no mundo, Castro afirma que (2014,
p. 14, on-line, traducdo nossa): “Em sentido amplo, entendemos por esse
termo qualquer movimento de pessoas. Num sentido estrito, limitamo-nos a
definir a migracdo como movimentos populacionais realizadas com o desejo
de permanecer no local de destino”.

O direito a nacionalidade é previsto em diversos documentos
internacionais, tais como: a Convencdo de Haia sobre a nacionalidade de
1930, o Pacto Internacional relativo aos direitos civis e politicos de 1966, a
Convencdo Internacional sobre a protecdo dos direitos de todos os
trabalhadores migrantes de 1990 etc. A nivel regional, no ambito da
América Latina, merece destaque a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos de 1969.

Este artigo analisard a adesao do Brasil aos documentos
internacionais de protegdo a nacionalidade, o modo como direito de
nacionalidade é concedido ao individuo no Pais, a distin¢do entre nacionais e
estrangeiros sob a oOtica dos direitos fundamentais, bem como as
perspectivas para o século XXI do acesso a essa garantia fundamental aos

nao nacionais.

1. O direito fundamental a nacionalidade no Brasil sob a
perspectiva do direito internacional dos direitos humanos

No que tange a protegao internacional dos direitos dos estrangeiros,
é nobre destacar que do Ordenamento Juridico Brasileiro fazem parte
diversos tratados de protecio aos direitos dos migrantes. Dessa forma, pode-

se dizer que:
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Os estados tém o direito soberano de decidir quem entra ou sai de
suas fronteiras. No entanto, na pratica, o exercicio desse direito é
dificultada pela obrigacdo dos Estados de respeitar os direitos
humanos e as liberdades fundamentais das pessoas que estdo em
seu territorio, independentemente do seu estatuto de imigracao.
Estes direitos foram consagrados no quadro dos instrumentos
internacionais e normas de direito internacional. (Castro 2014, p.
235, on-line, tarducéo nossa) apud (CEPAL, 2006, p. 88).

Conforme mencionado anteriormente, a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948 (ONU, 1948) é o principal documento que
defende a protecdo aos direitos do homem. Esse instrumento, acolhido pela
legislacao brasileira, de acordo com o que foi dito anteriormente, prevé em
seu artigo 15 que o direito de nacionalidade é universal e ninguém podera
ser dele privado. Ademais, seu artigo 13 exibe que qualquer pessoa é livre
para locomover-se dentro de seu Estado e dele sair se desejar. Cumpre,
também, destacar o artigo 14 da DUDH (ONU, 1948) que protege os

individuos perseguidos por algum motivo:

Artigo 14 —

1. Toda pessoa, vitima de perseguicio, tem o direito de procurar e
de gozar asilo em outros paises.

2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicéo
legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos
contrarios aos objetivos e principios das Nag¢oes Unidas.

Assim, com relacdo a esse documento internacional pioneiro no que tange
a protecao do homem e cuja importancia é inquestionavel, Fuentes-Reyes
e Ortiz-Ramirez (2012, p.160, on-line, tradugao nossa) afirmam que: “A
partir da adogao da Declaracdo Direitos Humanos Universais em 10 de
Dezembro de 1948, em Paris, por parte da Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU), ¢é inegavel que houve uma ampla aceitacdo e
reconhecimento dos direitos humanos”.

Com a promulgac¢ao do Decreto-Lei 21.798 de 1932, uma convencgao e
trés protocolos relativos a nacionalidade firmados em Haia em 1930

entraram em vigor no Pais, os quais foram: a convenc¢ido concernente aos
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conflitos de leis sobre nacionalidade; o protocolo relativo as obrigacées
militares, em certos casos de dupla nacionalidade; o protocolo relativo a um
caso de falta de nacionalidade e o Protocolo especial relativo a apatridia.

Convém dizer que esses instrumentos juridicos adotados pelo
Ordenamento dJuridico Brasileiro estabelecem principios importantes,
dentre os quais se pode citar a liberdade que o Estado possui para legislar
acerca da atribuigao da nacionalidade, devendo, entretanto sempre respeitar
as convencoes internacionais, o costume internacional e os principios gerais
de direito. Ademais, a polipatria podera existir, portanto um individuo
podera possuir mais de uma nacionalidade, e nao cabera a um Estado
estrangeiro intervir na questao de determinar se um individuo possui ou nao
a nacionalidade de outro Pais.

No que tange as obrigacées militares, portanto, as obrigacdes de
servir a um determinado estado em caso de guerra declarada, insta afirmar
que o artigo 1° do Protocolo relativo as obrigagoes militares em certos casos de
dupla nacionalidade (ONU, 1930) dispoe no sentido de que um individuo s6

cumprira obrigagoes militares perante um Pais do qual tenha nacionalidade:

Artigo 1° — O individuo que possuir a nacionalidade de dois ou mais
paises e residir habitualmente no territério de um deles, ao qual
esteja de fato mais ligado, ficara, isento de todas as obrigacdes
militares no outro ou em qualquer dos outros paises. Essa isencéo
podera acarretar a perda da nacionalidade do outro ou de qualquer
dos outros paises.

Insta dizer, também, que o Estado brasileiro também néo permitira
a apatridia, pois a nao atribuicdo de nacionalidade a um individuo que se
encontre em seu territério consiste em afronta ao principio da dignidade da
pessoa humana, pois priva o ser humano da protecao da Nacao Soberana.
Veja abaixo o artigo 1° do protocolo relativo a um caso de falta de

nacionalidade (ONU, 1930):
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Artigo 1° — Em um Estado, onde a nacionalidade nao for atribuida
pelo simples fato do nascimento em seu territério, o individuo ai
nascido de méae que tenha a nacionalidade desse Estado e de pai
sem nacionalidade, ou de nacionalidade desconhecida, tera a
nacionalidade do referido pais.

Outro instrumento internacional, o qual fo1 adotado pelo Brasil no

que se refere a matéria de nacionalidade, é o Pacto Internacional sobre

Direitos Civis e Politicos, adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das

Nacoes Unidas, em 16 de dezembro de 1966 e promulgado com o Decreto n°

592 de 1992. Esse documento prevé medidas protetivas ao estrangeiro, como

o direito a livre circulacao em um Estado e a livre residéncia, de acordo com

0 que se percebe, em seu artigo 12:

1. Toda pessoa que se ache legalmente no territério de um Estado
tera o direito de nele livremente circular e escolher sua residéncia. 2.
Toda pessoa tera o direito de sair livremente de qualquer pais,
inclusive de seu préprio pais. 3. Os direitos supracitados ndo poderio
em lei e no intuito de restri¢des, a menos que estejam previstas em
lei e no intuito de proteger a seguranca nacional e a ordem, a saude
ou a moral publica, bem como os direitos e liberdades das demais
pessoas, e que sejam compativels com os outros direitos reconhecidos
no presente Pacto. 4. Ninguém podera ser privado arbitrariamente
do direito de entrar em seu proprio pais.

Ademais, no que tange a aquisicdo da nacionalidade, conforme a

terceira parte do artigo 24 do instrumento internacional supramencionado,

toda crianca tera o direito de adquirir uma nacionalidade. Dessa forma,

insta afirmar que:

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos prevé que
suas disposicées sido aplicaveis a qualquer pessoa no territoério de
um KEstado Parte ou sob a sua jurisdicio. Ele proibe a
discriminagdo com base na origem nacional, mas inclui a
capacidade de fornecer tratamento diferenciado entre nacionais e
estrangeiros relativamente a direitos politicos e a liberdade de
circulacio (Castro, 2014, p. 266, on-line, traducido nossa).

A Convencao sobre os Trabalhadores Migrantes de 1990 da

Organizac¢ao Internacional do Trabalho é um importante documento
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internacional, o qual todavia nao tem sido ratificado pelo Estado Brasileiro.
Insta dizer que, atualmente, tendo em vista a elaboracao da nova Lei de
Migracoes, indispensavel é que o governo retome as discussdes acerca da
ratificacdo desse instrumento de prote¢do aos migrantes. Nota-se que, para

os representantes do escritéorio das Nag¢oes Unidas no Brasil (2015, on-line):

230 milhGes de pessoas migraram no mundo em 2013, sendo que
metade delas seria trabalhadores e trabalhadoras migrantes e
outros 40% seria seus familiares. Duas convencgdes que ja estdo em
vigor no exterior, masainda precisam ser aprovadas pelo Congresso
Nacional para serem ratificadas pelo Brasil: a Convencao 143 da
OIT sobre a Promocdo da Igualdade de Oportunidades e de
Tratamento dos Trabalhadores Migrantes e a Convencdo da
Organizagdo das Nagdes Unidas sobre a Prote¢do dos Direitos dos
Trabalhadores Migrantes, de 1990. A OIT possui ainda a
Convengdo 97 sobre trabalhadores migrantes, de 1949, que foi
ratificada pelo Brasil em 1965.

No que se refere a previsdo normativa da nacionalidade no instrumento
legal em andlise, que consiste na Convencao sobre os Trabalhadores Migrantes de
1990 da Organizacéo Internacional do Trabalho, pode-se dizer que em alguns artigos
dessa Convencao sao previstos aspectos relacionados a aquisi¢do da condigdo de

nacional, como o artigo 4°:

Artigo 4° — Todo Membro devera ditar disposi¢bes, quando for
oportuno e dentro dos limites de sua competéncia, com objetivo de
facilitar a saida, a viagem e a recepcdo dos trabalhadores
migrantes.

Ademais, é importante destacar, também, a primeira parte do artigo
6° da Convencao de 1990, que dispdoe sobre direitos que devem ser
garantidos em patamar de igualdade com os nacionais de um determinado

estado:

Artigo 6° —

1. Todo Membro para o qual se ache em vigor a presente convencéo
se obriga a aplicar aos integrantes que se encontrem legalmente
em seu territério, sem discriminacdo de nacionalidade, raca,
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religido ou sexo, um tratamento que néo seja inferior ao aplicado a
seus proprios nacionais com relacio aos seguintes assuntos:

a) sempre que estes pontos estejam regulamentados pela legislacao
ou dependam de autoridades administrativas;

1) a remuneracdo, compreendidos os abonos familiares quando
estes fizerem parte da mesma, a difusdo de trabalho, as horas
extraordindrias, férias remuneradas, restricbes do trabalho a
domicilio, idade de admissdo no emprégo, aprendizagem e formacéo
profissional, trabalhos das mulheres e dos menores;

1) a filiagdo a organizagbes sindicais e gbézo das vantagens que
oferecem as convencées coletivas do trabalho;

i11) a habitagao;

b) a seguridade social (isto é, as disposicoes legais relativas aos
acidentes de trabalho, enfermidades profissionais, maternidade,
doenca, velhice e morte, desemprégo e encargos de familia, assim
como a qualquer outro risco que, se acordo com a legislagéo
nacional esteja coberto por um regime de seguridade social, sob
reserva;

1) de a acordos adequados visando a manutencdo dos direitos
adiquirdos e dos direitos de aquisigao;

11) de disposi¢des especiais estabelecidas pela legislacdo nacional do
pais de imigracdo sob auxilios ou fragées de auxilio pagos
excluisivamente pelos fundos publicos e sébre subidios pagos as
pessoas que nao reunam as condigoes de contribuicio exigidas para
a percepcao de um beneficio normal,;

¢) os 1mpostos, taxas e contribui¢bes, concorrentes ao trabalho
percebidas em relacdo a pessoa empregada;

d) as acdes judiciais relativas as questdes mencionadas na seguinte
convencao.

Vale ressaltar, também, a existéncia da Convencado sobre a

Nacionalidade da Mulher Casada de 1958 que regulamenta conflitos de leis

sobre a nacionalidade da mulher que contrai casamento, bem como sobre a

perda e mudanca de seu estatuto de nacional. Esse instrumento entrou na

legislacao brasileira por meio do Decreto 64.126 de 1969. Dessa maneira,

cabe destacar o primeiro e o segundo artigos do decreto acima:

Artigo 1° — Os Estados concordam em que nem a celebragio ou
dissolu¢do do matrimonio entre nacionais ou estrangeiros, nem a
mudanca de nacionalidade do marido durante o matrimoénio,
poderdo afetar automaticamente a nacionalidade da mulher.

Artigo 2° — Os Estados contratantes concordam no fato de que se
um de seus nacionais adquira voluntariamente a nacionalidade de
outro Estado ou o de que renuncie a sua nacionalidade, nao
impedira que a conjugue conserve a nacionalidade que possua.
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A Convencao sobre os Direitos da Crianca adotada pela Assembleia
Geral das Nacoes Unidas em 1989 leva em consideracao a vulnerabilidade
que a crianca possui, defendendo seu registro imediato, seu direito a
1dentificacdo e a nacionalidade, sendo, portanto, necessitada de cuidados
especiais. O Decreto 99.710 de 1990 promulgou essa conven¢ido no Brasil,

possuindo relevante importancia os seguintes artigos:

Artigo 7 —

1. A crianga sera registrada imediatamente apds seu nascimento e
tera direito, desde o momento em que nasce, a um nome, a uma
nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a ser
cuidada por eles.

2. Os Estados Partes zelarao pela aplicagdo desses direitos de
acordo com sua legislagdo nacional e com as obrigacées que tenham
assumido em virtude dos instrumentos internacionais pertinentes,
sobretudo se, de outro modo, a crianca se tornaria apatrida.

Artigo 8 —

1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar o direito da
crianca de preservar sua identidade, inclusive a nacionalidade, o
nome e as relacoes familiares, de acordo com a lei, sem
interferéncias ilicitas.

2. Quando uma crianga se vir privada ilegalmente de algum ou de
todos os elementos que configuram sua identidade, os Estados
Partes deverdo prestar assisténcia e protecdo adequadas com
vistas a restabelecer rapidamente sua identidade.

A nivel regional, com relacdo ao direito de nacionalidade, percebe-se
que o artigo 20 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969
(OEA, 1969), promulgada pelo Decreto-Lei n° 658 de 1992, dispde no sentido

de que:

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 néo tiver direito a outra.

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

Conforme o artigo acima, ninguém pode ser privado da nacionalidade,
que consiste em direito universal, logo extensivel a qualquer ser humano.

Ademais, segundo o preambulo desse documento internacional, os direitos
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essenciais do homem néo derivam do fato de ser ele nacional de determinado
Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa
humana, razao por que justificam uma protecao internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno
dos Estados americanos. Para Forgues e Rambaud (2015, p. 268), “na
América Latina, a Convencao interamericana de San José de 1969, criou uma
Comissdo de direitos do homem, independente dos estados e aberta aos
particulares, sem que a autorizacio daqueles fosse necessaria, e uma Corte de

justica, que s6 podem ser acionados pela Comissao e pelos estados”.

2. O acesso a nacionalidade no brasil

2.1 A concessao da nacionalidade na Constituicao de 1988

O Estado brasileiro elenca no artigo 1°, III da atual Constituicao que
a dignidade da pessoa humana consiste em um fundamento da Reptblica.
Percebe-se com isso a preocupacido que o constituinte teve em dispor o
respeito a condigao de ser humano e, portanto, de todos os direitos inerentes
a ela no comecgo da Carta Magna, que, com sua hierarquia, serve de base
para o restante da legislacao brasileira. Ademais, logo em seguida, no artigo
4°, 11, nota-se que a prevaléncia dos direitos humanos consiste em principio
que norteia as relagées internacionais do Brasil, bem como a concessao do
asilo politico, prevista no inciso X desse mesmo artigo. Com isso, nota-se que
o legislador defendeu que os vinculos do Pais com as nacbes estrangeiras
devem sempre respeitar os direitos humanos e o Estado se dispos a conceder
a protecao aos individuos vitimas de algum tipo de perseguicdo que obrigue-
as a deixar o seu pais de origem.

A Carta Magna Brasileira estabelece um rol de direitos aos
estrangeiros residentes no Brasil, o que é mostrado claramente no caput do
artigo 5°, que estabelece o principio da igualdade entre brasileiros e

estrangeiros residentes no Pais, afirmando que: “Todos sdo iguais perante a
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lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. Dessa forma, o inciso
XV desse mesmo artigo dispoe sobre a questao da liberdade de circular no
Pais em tempos de paz, de forma que a locomog¢ao no territério nacional dar-
se-a de forma livre, sendo a vontade de entrar, permanecer ou continuar no
Brasil garantida.

Cabe ressaltar também a protecio a qual o Estado brasileiro confere
em sua Carta Magna a diversos outros direitos dos nao nacionais, por
exemplo no caso da nao extradicdo do estrangeiro na hipétese de crime
politico ou de opinido, prevista no inciso LII do artigo 5°. Percebe-se, porém,
que o legislador agiu de forma a permitir a entrega do estrangeiro a seu pais
de origem no caso do cometimento de crimes graves, como o trafico de
entorpecentes.

Ainda no que tange ao direito do estrangeiro, a Carta Magna dispoe
em seu artigo 22, XV, que a Unido é competente para legislar sobre
emigragiao e imigracao, entrada, extradicdo e expulsdo de estrangeiros no
Brasil. Cumpre dizer, entretanto que, nas palavras de Dolinger (2008, p.
211) “a filosofia da atual legislacao brasileira sobre a entrada e permanéncia
do estrangeiro no Brasil inspira-se no atendimento a seguranca nacional, a
organizacao 1institucional e aos interesses politicos, socieconomicos e
culturais do Brasil, inclusive na defesa do trabalhador nacional”’. Ademais,
sabendo que o direito a nacionalidade é um direito inerente a condig¢ao
humana, o artigo 12 da Constituicdo Federal de 1988 prevé quem sera

considerado brasileiro nato e quem sera considerado naturalizado:

I — natos:

os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais
estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servigo de seu pais;

os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira,
desde que qualquer deles esteja a servigo da Republica Federativa
do Brasil;

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v.46 | n.2 | p.82-118 | jul./dez. 2018 | ISSN 1982-4513 94



Arriaga O direito fundamental a nacionalidade no Brasil ...

os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mée brasileira,
desde que sejam registrados em reparticdo brasileira competente
ou venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem,
em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela
nacionalidade brasileira;

IT — naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira,
exigidas aos originarios de paises de lingua portuguesa apenas
residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na
Republica Federativa do Brasil ha mais de quinze anos
ininterruptos e sem condenacido penal, desde que requeiram a
nacionalidade brasileira.

§ 1° Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver
reciprocidade em favor de brasileiros, serdo atribuidos os direitos
inerentes ao brasileiro, salvo os casos previstos nesta Constituicdo.
§ 2° A leil nfo podera estabelecer distingdo entre brasileiros natos e
naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constituicao.

Na primeira parte do artigo 12, quando a Constituicao estabelece os
critérios de concessido de nacionalidade aos brasileiros natos, ela narra as
hipéteses de aquisicdo de nacionalidade pela forma originaria, que é aquela
que, conforme Mazzuoli (2015, p. 750) “o individuo se vé atribuir ao nascer,
podendo resultar do local de nascimento, ou da nacionalidade dos pais a
época do nascimento, ou de qualquer relacdo tida pelo Estado como
suficiente para se atribuir a alguém a nacionalidade”. Ja na segunda parte,
a Carta Magna do Pais narra as formas de aquisicio da nacionalidade
derivada, a qual dar-se-a pela naturalizacdo e para a qual é indispensavel a
residéncia no pais, aplicando-se portanto, o critério do jus soli. Por meio
desse sistema, “é nacional do Estado aquele que efetivamente nasce em seu
territério, ndo tendo qualquer relevancia a nacionalidade dos pais. Sua
regra vem desde o sistema feudal, em que vigorava a regra segundo a qual
pertencia a determinado feudo quem dentro dele nascesse” (MAZZUOLI,
2015, p. 750).

Importante é mencionar a alinea “c”’, do primeiro inciso do artigo
supradestacado, que é resultado de uma mudanca em seu texto anterior a
qual se deu com a Emenda Constitucional n° 54 de 2007 que alterou e

Emenda n° 3 de 1994. Com essa mudancga, os filhos desses nacionais que
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vivem no exterior ndo necessitam obrigatoriamente residir no Brasil para
adquirirem a nacionalidade, podendo ser registrados, por exemplo, nos
consulados brasileiros para tal.

Com relacao a naturalizacdo, que é um ato voluntario de aquisigao
da nacionalidade, possuil carater discricionario, dependendo, portanto, da
vontade do Estado estrangeiro em conceder o status de nacional ao
estrangeiro.

Importante é, também, destacar a mudanca havida no artigo 12, II,
b com a Emenda Constitucional de Revisao n° 3 de 1994, que reduziu o
periodo de residéncia do estrangeiro de 30 para 15 anos no pais para a
aquisicdo da nacionalidade. Com relacdo ao paragrafo 1° desse artigo,
percebe-se que ele também foi fruto de alteracao, pois antes da Reforma de
1994 os direitos dos portugueses residentes no pais, em caso de
reciprocidade em favor de brasileiros, eram equiparados aos brasileiros
natos. Ademais, no que se refere ao paragrafo 2° desse artigo, percebe-se que
as diferencas estabelecidas pela lei em prol dos brasileiros natos e
naturalizados dao-se com relacdo a ocupacao de cargos publicos, tendo em
vista que aqueles destinados a ocupar a linha sucessoria e aqueles
relacionados a defesa e seguranca nacional sé poderdo ser ocupados pelos

brasileiros natos.

2.2 A concessao da nacionalidade na legislacdo infraconstitucional
brasileira

No que se refere a previsao normativa sobre a entrada, permanéncia
e salda do estrangeiro no territorio nacional, cumpre salientar que a Lei
6.815/1980, conhecida como o Estatuto do Estrangeiro, regulamenta esses
institutos. Para Dolinger (2008, p. 211), essa lei rege principalmente: “a
admissao do estrangeiro, os tipos de visto, a prorrogacao do prazo de estada,
a condicado do asilado, o registro do estrangeiro, sua saida, sua

documentaciao para viagem, a deportacdo, a expulsdo, a extradicido, a
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naturalizacido, e a criacdo do Conselho Nacional de Imigracdo”. Conforme
estabelece o artigo 1° do Estatuto do Estrangeiro, “em tempo de paz,
qualquer estrangeiro podera, satisfeitas as condigées desta Lei, entrar e
permanecer no Brasil e dele sair, resguardados os interesses nacionais”.
Ademais, como previsto nesse dispositivo juridico os vistos concedidos no
Brasil serdo de turista, temporario, de cortesia, permanente, oficial e
diplomatico.

No que se refere a possibilidade de aquisicio da nacionalidade
brasileira pelo estrangeiro, cumpre salientar que o artigo 112 da lel em
analise prevé como necessario: que o demandante seja capaz para realizar os
atos da vida civil; que possua uma identidade de estrangeiro que lhe dé um
registro permanente; que tenha residéncia continua no territério nacional,
pelo prazo minimo de quatro anos, imediatamente anteriores ao pedido de
naturalizacao; que saiba ler e escrever a lingua portuguesa; que tenha uma
profissdo ou possua bens suficientes a sua manutencio e de sua familia;
tenha bom procedimento; que inexista dentncia, prontincia ou condenacio
no Brasil ou no exterior por crime doloso a que seja cominada pena minima
de prisdo, abstratamente considerada, superior a 1 (um) ano; e que possua
uma boa saude, sendo, entretanto, essa ultima prova ndo demandada caso
ele habite no Pais ha mais de 2 anos.

E nobre salientar que, segundo o artigo 113 da lei supramencionada,
o prazo de residéncia no Brasil pode ser reduzido caso o demandante da
naturalizacdo tenha no Pais filho ou conjuge brasileiro; tenha pai ou mae
brasileiro; tenha prestado ou possa prestar servigos relevantes ao Brasil;
tenha notéria capacidade profissional, cientifica ou artistica; ou seja
proprietario, no Brasil, de bem imdével, ou seja industrial ou possua cota ou
acoes integralizadas em sociedade comercial ou civil, destinada, principal e
permanentemente, a exploracdo de atividade industrial ou agricola,

conforme a lei estabelece.
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Ademais, com relacdo a naturalizacdo dos estrangeiros em missao
diplomatica brasileira, estes gozarao de privilégios no que tange a reducao
do periodo para a aquisi¢gao da nacionalidade, bem como os estrangeiros
casados com diplomatas brasileiros, nos moldes do artigo 114. Insta
mencionar também que, o naturalizado possuira todos os direitos civis e
politicos previstos na lei brasileira, salvo aqueles previstos apenas para o
brasileiro nato. Ademais, ela ndo ocasiona a naturalizacdo automatica do
conjuge e de seus filhos, conforme o artigo 123.

Nesse topico, embora sejam institutos com relevantes diferencas,
pode-se estabelecer um paralelo entre a naturalizacdo e a solicitacdo e o
reconhecimento do refugio, previsto na lei 9.474/1997. Com a aquisi¢ao da
nacionalidade pela forma secundaria, o individuo passa a gozar de todos os
direitos fundamentais garantidos aos nacionais, com excecdo de alguns
previstos na legislacdo. O demandante que houver a condi¢cdo de refugiado
reconhecida, em decorréncia de motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas e por causa da grave e generalizada
violacdo de direitos humanos, nos moldes do artigo 1° da lei acima
mencionada, gozara de direitos e estara sujeito aos deveres dos estrangeiros
no Brasil, de modo que, tendo em vista que o Estatuto do Refugiado silencia
com relacdo a aquisicao da nacionalidade brasileira pelo estrangeiro vitima
de perseguicao, os critérios aplicados a naturalizacao serao aqueles previstos
no Estatuto do Estrangeiro.

Ocorre que, em novembro de 2015, a portaria n° 1949/2015 do
Ministério da dJustiga, agiu no sentido de facilitar a demanda de
naturalizacao pelos refugiados, asilados politicos e apatridas, dispensando-
lhes de apresentar atestado de antecedentes criminais expedido pelo pais de
origem, e certiddo ou inscri¢cdo consular que comprove a correta grafia do

nome do interessado e de seus genitores.
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2.3 A distin¢cao entre nacionais e estrangeiros sob a otica dos
direitos fundamentais

O direito a nacionalidade é direito fundamental da condicido de ser
humano. O fato de um individuo ser privado da nacionalidade no Brasil fere
a legislagcido interna e os tratados internacionais de direitos humanos os
quais o Brasil aderiu. Assim, nas palavras de Cartaxo (2010, p.127) “o
direito a nacionalidade é fundamental ndo s6 aos brasileiros, mas a todo ser
humano. Tirar a nacionalidade do individuo é priva-lo do direito mais
essencial, que é o de estar inserido no ordenamento juridico de um Estado.
Nao ha como se falar em dignidade da pessoa humana num Estado que nao
garante a nacionalidade dos individuos”.

Cumpre salientar que a universalidade consiste em caracteristica
intrinseca dos direitos do homem, dessa forma, sendo a nacionalidade um
direito humano, nenhum homem pode ser privado dela, o que viria a ferir
amplamente o seu patamar digno de dignidade. Ademais, um individuo
apatrida, portanto sem nenhum vinculo politico-juridico com um Estado, fica
livre do gozo da protecdo de um Estado aos seus direitos. Nas palavras de
Castro (2014, p. 235, on-line), “os migrantes tém os mesmos direitos que
qualquer outro ser humano. Na verdade, o fato de migrar nio o priva de
suas garantias e direitos como seres humanos. A universalidade dos direitos
humanos implica que ninguém detém esses direitos e pode reclama-lo em
todas as circunstancias”.

Sob a otica dos direitos humanos, é mister salientar que a
Constituicao Federal de 1988 prevé em seu artigo 5°, XXXV, relativamente a

questao do direito de acesso a justica, que:

Artigo 5° — Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXV — a lei néo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario leséo
ou ameaca a direito
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Sob a perspectiva do inciso supramencionado, percebe-se, portanto,
que o poder judiciario é obrigado a analisar e a tentar solucionar a
demanda jurisdicional efetuada pelo individuo, independentemente da
nacionalidade ou naturalidade do demandante. Para Moraes (2013, p. 85),
“no Estado Democratico de Direito, o principio da legalidade é basilar e a
Constituicdo deve determinar sua garantia sempre que houver lesdo ou
ameaca a um direito”.

Assim, cumpre salientar que, em caso de violacdo as suas garantias
individuais, os estrangeiros tem acesso a tutela protetiva jurisdicional do
Estado. Com isso, o novo Cédigo de Processo Civil legislou dessa forma,
estabelecendo dispositivos protetivos anteriormente ndo previstos no

anterior CPC, como o artigo 26 desse instrumento legal:

Artigo 26 — A cooperagao juridica internacional sera regida por
tratado de que o Brasil faz parte e observara:

[...]

II — a igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros,
residentes ou ndo no Brasil, em relacdo ao acesso a justica e a
tramitacdo dos processos, assegurando-se assisténcia judiciaria aos
necessitados.

Depreende-se, entao, do inciso acima exposto que os nacionais e 0s
nao nacionais, quer residem no pais de forma legal ou ilegal, quer estejam
temporariamente no territorio brasileiro, a turismo, em transito ou com um
visto temporario possuem o mesmo direito de acionar a justica, nao podendo
existir, portanto, diferenca na prioridade de tramitacdo judicial em
decorréncia da nacionalidade ou naturalidade do individuo.

Com relacdo a previsdo dos direitos politicos dos estrangeiros no
Brasil, percebe-se que a capacidade eleitoral passiva é vedada aos
estrangeiros, nos moldes do artigo 14 § 2° da Constituicdo Federal de 1988,
tendo em vista que a nacionalidade brasileira é condicao para o alistamento
eleitoral. Dessa forma, a Carta Magna Brasileira prevé restricoes no que

tange a ocupacdo de cargos publicos pelos brasileiros naturalizados,
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conforme o artigo 12 § 3° segundo o qual para ser presidente e vice-
presidente da Republica; presidente da Camara dos Deputados; presidente
do Senado Federal; ministro do Supremo Tribunal Federal, ministro da
carreira diplomatica; oficial das Forcas Armadas e ministro de Estado da
Defesa é necessario haver adquirido a nacionalidade brasileira de forma
originaria.

No que tange a capacidade eleitoral ativa, os brasileiros
naturalizados possuem o direito de escolher seus representantes por meio do
sufragio. Ja os estrangeiros ndo podem votar, com excecdao dos portugueses
que possuam residéncia permanente no Pais, em caso de reciprocidade em
favor de brasileiros. Ocorre que, conforme a Agéncia Senado (2014, on-line),
projetos de emenda a Constituicdo Federal visando ampliar os direitos
politicos dos estrangeiros, como a PEC 25, do senador Aloysio Nunes
Ferreira (PSDB-SP), tém sido elaborados, “a fim de garantir diversos
direitos aos estrangeiros, entre os quais o direito ao voto aqueles com
residéncia permanente no pais”.

O Estatuto do Estrangeiro e a nova Lei de Migracgoes dispéem no
sentido de que o estrangeiro residente no Pais gozara de todos os direitos
que sejam reconhecidos aos brasileiros. Dessa forma, por analogia, as
garantias sociais previstas no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988

devem ser-lhes concedidas:

Art. 6° — S&o direitos sociais a educacgio, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicio.

Com relacao aos direitos sociais, nota-se que a lei brasileira é,
entretanto, lacunosa no que se refere a necessidade de o estrangeiro
residente habitar de forma legal no Pais para gozar dos direitos conferidos

pela legislagao. Ocorre, porém, que, segundo os dispositivos legais nacionais,
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a condicdo de possuir ou nio a nacionalidade é superada pelo fato de o
estrangeiro ter o status de residente.

Outro direito fundamental essencial ao homem é o direito a saude,
que possui carater universal, devendo ser garantido a todos. Esse direito é

previsto no artigo 196 da Carta Magna de 1988:

Artigo 196 — A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acbes e servicos para sua promocao,
protecao e recuperacao.

Ademais, a Lei Organica da Saude (Lei 8.080 de 1990) dispoe sobre
as condi¢des para a promogdo, protecdo e recuperacdo da saude, a
organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras

providéncias:

Artigo 2° — A saide é um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno
exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satide consiste na formulacao
e execucao de politicas econémicas e sociais que visem a reducgio de
riscos de doengas e de outros agravos e no estabelecimento de
condi¢bes que assegurem acesso universal e igualitario as acées e
a0$ servigos para a sua promocao, protecio e recuperacio.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade.

Art. 3° — Os niveis de saudde expressam a organizac¢io social e
economica do Pais, tendo a satde como determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentagdo, a moradia, o
saneamento béasico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educacio, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos
bens e servigos essenciais.

Paragrafo tnico. Dizem respeito também a satde as ac¢bes que, por
forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as
pessoas e a coletividade condi¢ées de bem-estar fisico, mental e
social.

Com os dispositivos acima mencionados, por meio de uma
interpretacdo teleoldgica, percebe-se que o direito a saude deve ser

extensivel aos estrangeiros no Brasil, entretanto, a lei ndo menciona sobre a
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concessdo dessa garantia aqueles cuja estadia no Pais é irregular,
entretanto, tendo em vista que a saude é um direito que confere dignidade
ao ser humano, esse direito deve ser concedido mesmo aqueles que nao
possuem documento de residente ou cujo visto expirou, pois o estado nao
pode se abster de garantir ao estrangeiro residente o cuidado da satde. Uma
constatacdo que merece importancia também é que a legislacio brasileira é
lacunosa no que refere-se ao acesso a saude publica pelos estrangeiros que
estdo temporariamente no Pais, dessa forma questiona-se se eles teriam
acesso ao SUS, em caso de necessidade. O TRF da 4* Regiado agiu no sentido
de autorizar que o SUS arcasse com o custo de um transplante de medula

6ssea demandado por um estrangeiro que nao residia no Brasil:

SISTEMA UNICO DE SAUDE. TRANSPLANTE DE MEDULA.
TRATAMENTO GRATUITO PARA ESTRANGEIRO. ART. 5° DA
CF. O art. 5° da Constituicdo Federal, quando assegura os direitos
garantias fundamentais a brasileiros e estrangeiros residente no
Pais, ndo esta a exigir o domicilio do estrangeiro. O significado do
dispositivo constitucional, que consagra a igualdade de tratamento
entre brasileiros e estrangeiros, exige que o estrangeiro esteja sob
a ordem juridico-constitucional brasileira, ndo importa em que
condi¢do. Até mesmo o estrangeiro em situacdo irregular no Pais,
encontra-se protegido e a ele sdo assegurados os direitos e
garantias fundamentais. Agravo improvido. (TRF4, AG
2005.04.01.032610-6, TERCEIRA TURMA, Relatora VANIA HACK
DE ALMEIDA, DJ 01/11/2006).

Com relacdo ao direito fundamental a educacdo, nota-se que,
segundo o artigo 205 da Constituigao Federal, esse direito pertence a todos e
é dever do Estado e da familia e deve ser promovido e incentivado com a
colaboragao da sociedade. Ademais, o ensino basico é obrigatoério e gratuito
para aquelas pessoas que tém entre 4 e 17 anos. Sendo assim, o direito a
educacao é extensivel aos estrangeiros residentes no Pais.

No aspecto educacional, no que se refere ao acesso dos estrangeiros
ao sistema universitario, importante é salientar que a questao da entrada

dos nao nacionais nas universidades por meio do sistema de cotas tem sido
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objeto de diversas criticas. Percebe-se que a Lei 12.711 de 2012 silencia com

relacao ao acesso dos estrangeiros a educacao. Seu artigo 1° disp6e que:

Art. 1° — As instituicoes federais de educacio superior vinculadas
ao Ministério da Educacgio reservardo, em cada concurso seletivo
para ingresso nos cursos de graduacdo, por curso e turno, no
minimo 50% (cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes
que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas
publicas.

Paragrafo anico. No preenchimento das vagas de que trata o caput
deste artigo, 50% (cinquenta por cento) deverdo ser reservados aos
estudantes oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5
salario-minimo (um salario-minimo e meio) per capita.

No mandado de seguranca n° 5013305-32.2015.4.04.7100/RS,

impetrado por uma candidata originaria de Guiné-Bissau em 2015, a

estudante desejava integrar o curso de servico social da UFRGS por meio do

sistema de cotas, alegando que havia feito seus estudos em escolas publicas

em seu pais de origem. A Universidade recusou-se a autorizar a sua

matricula, afirmando que a menina nao havia feito seus estudos na rede de

ensino publica do Brasil. Nesse sentido, a seguranca foi-lhe concedida pelo

magistrado que alegou na sentenca o exposto abaixo:

A impetrante é estrangeira, regularmente vivendo no Brasil, cujos
estudos realizados em sua terra natal foram reconhecidos expressa
e oficialmente pelo Brasil como equivalentes ao ensino meédio.
Desse modo, deixar de aplicar o mesmo tratamento juridico
dispensado aos nacionais, quando da avaliacdo do preenchimento
dos requisitos para o programa de agbes afirmativas, implica
conduta discriminatéria vinculada diretamente a origem da
impetrante. [...] A compreensio sistemdtica dos direitos
fundamentais e a consideracio do regime juridico constitucional de
igualdade entre brasileiros e estrangeiros, por fim, desvela que a
interpretagio constitucionalmente correta da legisla¢do ordinaria
invocada pela Administracio nio desqualifica a impetrante, pelo
fato de ter concluido os estudos equivalentes ao ensino médio na
sua terra natal. (Processo TRF/RS N° 5013305-
32.2015.4.04.7100/RS. Impetrante: Domingas Mendes. Impetrada:
Reitor da UFRGS Porto Alegre. Data do julgamento: 05/11/2015)
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Insta dizer, ademais, que o direito social & moradia é também por
analogia um direito que seria extensivel aos estrangeiros residentes no Pais.
A Lei 11.977 de 2009, que dispoe acerca do programa Minha Casa Minha
Vida, é outro instrumento juridico estabelecedor de direitos sociais que em
momento algum menciona se esse beneficio deve ser concedido aos nao
nacionais que habitam no Pais. Segundo o caput do artigo 1° da referida lei,
as pessoas que tém direito ao incentivo a producdo e aquisicdo de novas
unidades habitacionais ou requalificacdo de imdveis urbanos e producio ou
reforma de habitacées rurais sdo aquelas que possuem renda mensal de até
R$ 4.650,00.

No que tange ao direito a propriedade, essa garantia fundamental
possul restrigoes quanto a aquisicdo de imodveis por aqueles que ndo sio
detentores da nacionalidade brasileira. A Lei 5709 de 1971 regulamenta a

aquisicao de terras nacionais por estrangeiros e estabelece em seu artigo 1°:

Art. 1° — O estrangeiro residente no Pais e a pessoa juridica
estrangeira autorizada a funcionar no Brasil s6 poderdo adquirir
imével rural na forma prevista nesta Lei.

§ 1° — Fica, todavia, sujeita ao regime estabelecido por esta Lei a
pessoa juridica brasileira da qual participem, a qualquer titulo,
pessoas estrangeiras fisicas ou juridicas que tenham a maioria do
seu capital social e residam ou tenham sede no Exterior.

§ 2° — As restri¢gdes estabelecidas nesta Lei ndo se aplicam aos
casos de sucessao legitima, ressalvado o disposto no art. 7°.

Insta dizer que o caput do artigo 5° da Constituicdo é claro ao
afirmar que brasileiros e estrangeiros residentes no Pais possuem direitos
iguails no que tange a aquisi¢do de terras, de modo que o artigo acima
mencionado é contraditorio a Carta Magna ao estabelecer limitacées ao
acesso a terra pelo ndo nacional. Ademais, o inciso XXII desse artigo defende
a garantia da propriedade. Dessa forma, cumpre salientar também que,
segundo o artigo 170, IT da Constitui¢do, a ordem econémica nacional tera

por principio a propriedade privada.

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v.46 | n.2 | p.82-118 | jul./dez. 2018 | ISSN 1982-4513 105



Arriaga O direito fundamental a nacionalidade no Brasil ...

No panorama regional, no que tange aos direitos fundamentais de
estrangeiros, é valido destacar a existéncia do Acordo de Livre Residéncia do
Mercosul de 2009, o qual estabelece em seu artigo 9° o direito dos imigrantes
e dos membros de suas familias a igualdade de direitos civis, sociais,
culturais e economicas iguais as do pais de recepc¢ao, assim como a liberdade
de circulacao no territério, de associaciao e de culto. Nesse documento, preve-

se também a igualdade de direitos trabalhistas e previdenciarios.

3. As perspectivas atuais de acesso aos direitos fundamentais dos
estrangeiros no Brasil

Com a implementacdo na Lei de Migragées no Brasil, o que se deu
em 24 de maio de 2017, por meio da promulgacao da Lei 13.445, um novo
panorama de protecdo aos direitos fundamentais do estrangeiro no Brasil
passou a ser previsto.

Insta dizer também que o direito internacional moderno, bem como a
intensificacdo dos fluxos migratorios e das perseguicoes no mundo,
contribuiu significativamente para as mudancas nas perspectivas dos
direitos fundamentais atuais. Dessa forma, Canal-Forgues e Rambaud
(2015, p. 266, traducdo nossa) afirmam que: “Os mecanismos de protecao
instituidos pelo direito internacional traduzem o crescente lugar que
ocupam os direitos fundamentais na sociedade internacional
contemporanea”.

Conforme se depreende da analise do anterior estatuto do
estrangeiro, elaborado no contexto da Ditadura Militar, a protecdo do
territorio brasileiro era sempre prioridade, de modo que a entrada de nio
nacionais no Pais deveria ser sempre limitada, de forma a proteger a
seguranca da nacao. A Lei 13.445 de 2017 trouxe inovacodes nesse aspecto,
trazendo um olhar mais digno e humanista a condi¢do de vulneravel do

estrangeiro. Assim, o caput do artigo 1° dessa lei estabelece que:
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Art. 1° - Esta Lei dispde sobre os direitos e os deveres do migrante e
do visitante, regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece
principios e diretrizes para as politicas publicas para o emigrante.

§ 1° Para os fins desta Lei, considera-se:

I- (VETADO);

IT - imigrante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que
trabalha ou reside e se estabelece temporaria ou definitivamente
no Brasil,;

III - emigrante: brasileiro que se estabelece temporaria ou
definitivamente no exterior;

IV - residente fronteirico: pessoa nacional de pais limitrofe ou
apatrida que conserva a sua residéncia habitual em municipio
fronteirigo de pais vizinho;

V - visitante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que vem ao
Brasil para estadas de curta duracdo, sem pretensido de se
estabelecer temporaria ou definitivamente no territério nacional;
VI - apatrida: pessoa que nfo seja considerada como nacional por
nenhum Estado, segundo a sua legislacdo, nos termos da
Convencgéo sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, promulgada
pelo Decreto n°® 4.246, de 22 de maio de 2002, ou assim reconhecida
pelo Estado brasileiro.

Ademais, a nova lei migratdria preocupou-se também em direcionar
a elaboracao de politicas publicas para os brasileiros residentes no exterior,
o que nao foi previsto na antiga legislacao. Todavia, com o artigo 1°, percebe-
se, claramente, que o foco da nova lei é determinar quais sdo os direitos e
deveres do estrangeiro residente e do néo residente, o que esta previsto na
secdo II da referida lei, contrapondo-se amplamente as previsoes normativas
da lei anterior, que em nenhum momento estabeleceu algum rol de direitos a
esses individuos.

Insta dizer que, embora preveja um rol de direitos e deveres ao
migrante e ao visitante, a nova lei de migracées é, entretanto, confusa no
que se refere a apatridia, pois conforme se percebe no artigo acima
mencionado, o individuo desprovido de nacionalidade pode-se ser imigrante,
residente fronteirico ou apatrida. Essa critica merece destaque, pois essa lei
nova estabelece um rol de garantias de obrigacbes aos nao nacionais,
entretanto, a ambiguidade no estabelecimento desse conceito podera

dificultar a aplicacao da lei a esses individuos.
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Sendo assim, a nova politica migratéria brasileira passou a ser
regida pelos principios e diretrizes elencados no artigo 3° da nova lei de
migracoes, buscando-se a maxima protecao aos direitos fundamentais dos
estrangeiros e a igualdade de direitos entre os ndo nacionais e os brasileiros,

de acordo com o exposto abaixo:

Art. 3° - A politica migratéria brasileira rege-se pelos seguintes
principios e diretrizes:

I - universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos;

II - repudio e prevencdo a xenofobia, ao racismo e a quaisquer
formas de discriminacio;

IIT - ndo criminalizagdo da migragao;

IV - néo discriminagio em razdo dos critérios ou dos procedimentos
pelos quais a pessoa fol admitida em territério nacional,

V - promogao de entrada regular e de regularizagdao documental,

VI - acolhida humanitaria;

VII - desenvolvimento econdémico, turistico, social, cultural,
esportivo, cientifico e tecnolégico do Brasil;

VIII - garantia do direito a reunido familiar;

IX - igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante e a
seus familiares;

X - incluséo social, laboral e produtiva do migrante por meio de
politicas publicas;

XI - acesso igualitario e livre do migrante a servigos, programas e
beneficios sociais, bens publicos, educacgdo, assisténcia juridica
integral publica, trabalho, moradia, servico bancario e seguridade
social;

XII - promogao e difusdo de direitos, liberdades, garantias e
obrigagdes do migrante;

XIII - didlogo social na formulacdo, na execucao e na avaliacdo de
politicas migratérias e promocdo da participacdo cidada do
migrante;

XIV - fortalecimento da integragdo economica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, mediante constituicdo de
espacos de cidadania e de livre circulacdo de pessoas;

XV - cooperagao internacional com Estados de origem, de transito e
de destino de movimentos migratérios, a fim de garantir efetiva
protegéo aos direitos humanos do migrante;

XVI - integracdo e desenvolvimento das regidoes de fronteira e
articulacdo de politicas publicas regionais capazes de garantir
efetividade aos direitos do residente fronteirico;

XVII - protegao integral e atengdo ao superior interesse da crianga
e do adolescente migrante;

XVIII - observancia ao disposto em tratado;

XIX - protecdo ao brasileiro no exterior;

XX - migracgdo e desenvolvimento humano no local de origem, como
direitos inalienaveis de todas as pessoas;
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XXI - promogdo do reconhecimento académico e do exercicio
profissional no Brasil, nos termos da lei; e
XXII - repudio a praticas de expulsao ou de deportacio coletivas.

Tendo em vista os recentes fluxos migratérios no Brasil, sobretudo
de haitianos, que entravam em sua maioria pelo estado do Acre a partir de
2010, e o novo movimento de venezuelanos no pais, em decorréncia do
agravamento da situacio politico-economica da Venezuela, pode-se afirmar
que o legislador agiu de forma a conferir um olhar ao “residente fronteirico”,
estabelecendo um rol de direitos a esses individuos.

O artigo 4° da lei em analise é um dos artigos mais importantes
desse instrumento normativo, pois antes a Constituicdo Federal era o tnico
documento que previa a igualdade de direitos entre brasileiros e
estrangeiros, entretanto essa isonomia deveria ser garantida apenas aos
estrangeiros que possuissem residéncia no Pais. Hoje, a nova lei estabelece o
padrao igualitario entre nacionais e migrantes, nao levando em consideracao
o fato de esse ser residente ou nao no Brasil, e ademais, pouco importando se

esse individuo possui sua situacgao juridica regulamentada ou nao:

7

Art. 4° - Ao migrante é garantida no territério nacional, em
condic¢io de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, bem
como sdo assegurados:

I - direitos e liberdades civis, sociais, culturais e econémicos;

IT - direito a liberdade de circulacdo em territério nacional,

III - direito a reunido familiar do migrante com seu conjuge ou
companheiro e seus filhos, familiares e dependentes;

IV - medidas de prote¢do a vitimas e testemunhas de crimes e de
violagoes de direitos;

V - direito de transferir recursos decorrentes de sua renda e
economias pessoais a outro pais, observada a legislacao aplicavel;
VI - direito de reunifo para fins pacificos;

VII - direito de associacao, inclusive sindical, para fins licitos;

VIII - acesso a servicos publicos de satide e de assisténcia social e a
previdéncia social, nos termos da lei, sem discriminac¢do em razao
da nacionalidade e da condi¢do migratdria;

IX - amplo acesso a justica e a assisténcia juridica integral gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;

X - direito a educagio publica, vedada a discriminag¢io em razéo da
nacionalidade e da condi¢do migratéria;
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XI - garantia de cumprimento de obrigagdes legais e contratuais
trabalhistas e de aplicacdo das normas de protecdo ao trabalhador,
sem discrimina¢cdo em razdo da nacionalidade e da condic¢éo
migratoéria;

XII - isencdo das taxas de que trata esta Lei, mediante declaracao
de hipossuficiéncia econémica, na forma de regulamento;

XIIT - direito de acesso a informagdo e garantia de
confidencialidade quanto aos dados pessoais do migrante, nos
termos da Lei no 12.527, de 18 de novembro de 2011;

XIV - direito a abertura de conta bancaria;

XV - direito de sair, de permanecer e de reingressar em territorio
nacional, mesmo enquanto pendente pedido de autorizacio de
residéncia, de prorrogacio de estada ou de transformacio de visto
em autorizacdo de residéncia; e

XVI - direito do imigrante de ser informado sobre as garantias que
lhe sdo asseguradas para fins de regularizagdo migratoéria.

§ 1° Os direitos e as garantias previstos nesta Lei serdo exercidos
em observancia ao disposto na Constituicio Federal,
independentemente da situacdo migratoria, observado o disposto
no § 4° deste artigo, e ndo excluem outros decorrentes de tratado de
que o Brasil seja parte.

Percebe-se, entdo, que a questdo da wunificacdo familiar era
silenciada no anterior Estatuto do Estrangeiro. Atualmente, o inciso III do
artigo acima veio para mudar o cenario anterior e facilitar a reunido da
familia que se encontrava dividida, respeitando os tratados internacionais
de direitos humanos os quais defendem esse principio.

Assim, nota-se que os direitos elencados nos incisos VIII, X e XI
inovaram no sentido de afirmar expressamente que os direitos de satude,
previdéncia social, educacdo publica e o cumprimento de obrigacoes
trabalhistas independem de nacionalidade e de situacdo migratoéria.
Conforme mencionado neste artigo, diversas sdo as ac¢ées na justica em que
estrangeiros solicitaram acesso ao ensino superior de estudo por meio do
sistema de cotas ou o0 acesso a cirurgias garantidas pelo SUS, tendo em vista
que a lei silenciava com relacao aos critérios de nacionalidade e de situacao
migratoria no Pais, necessarios para o acesso completo aos direitos sociais.

Percebe-se também que anteriormente a legislacdo brasileira era
paradoxal, haja vista que a Carta Magna do Brasil, que possui hierarquia

superior as outras normas, estabelecia a isonomia entre nacionais e nao
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nacionais residentes no Brasil, mas a legislacdo infraconstitucional era
tacita com relacdo a previsdo normativa dessas garantias aos estrangeiros,
de modo que, na maioria dos casos, era necessario o acionamento da
jurisdi¢ao estatal, a fim de proteger os direitos dos mais vulneraveis que se
encontravam desamparados pelo quadro normativo anterior. Ademais, o §1°
do artigo acima veio para reforcar a nao importancia da condi¢do migratoria
para a concessao dos direitos fundamentais do estrangeiro no Pais.

O artigo 23 do instrumento juridico em analise visa facilitar aos
residentes dos paises que fazem fronteira com o Brasil a realizacdo de atos
do dia-a-dia, ou seja: vender, comprar, casar, divorciar etc. Essa inovacgao é
de suma importancia, pois muitos estrangeiros que habitam em paises
proximos ao Brasil realizam atividades corriqueiras nas cidades fronteiricas,
que podem, muitas vezes, até contribuir para o incremento do comércio
municipal, como é o caso de muitos venezuelanos que, com as dificuldades
nas cidades em que vivem naquele pais, vém ao Brasil para a realizacido de

diversos atos civis. Assim, esse artigo estabelece que:

Art. 23 - A fim de facilitar a sua livre circulacdo, podera ser
concedida ao residente fronteirico, mediante requerimento,
autorizacao para a realizacido de atos da vida civil.

Paragrafo tunico. Condigoes especificas poderdo ser estabelecidas
em regulamento ou tratado.

Ademais, conforme se depreende da interpretacdo do artigo 26, a
condicdo de apatrida, embora possua certa ambiguidade por causa da
dificuldadade de defini¢do desse status no artigo 1° da lei em analise, apos
ser reconhecida, facilitara ao individuo a opc¢ao de adquirir a nacionalidade
brasileira.

Em seguida, de acordo o artigo 45 da nova Lei1 de Migracoes:
“ninguém sera impedido de ingressar no Pais por motivo de raca, religiao,
nacionalidade, pertinéncia a grupo social ou opinido politica”. O anterior

Estatuto do Estrangeiro, que visava acima de tudo a prote¢cdo do Estado,
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resguardava os interesses da nacao para a entrada do estrangeiro no Pais,
de forma que, conforme os ditames da ditadura militar, alguém com opinides
contrarias as do governo poderia ser privado de entrar no Brasil.

O artigo 65 foi outro que sofreu notérias mudancgas. Relativamente a
naturalizacdo, no antigo Estatuto do Estrangeiro, previa-se, além do
previsto no atual artigo 65 da nova lei do migrante, que o estrangeiro fosse
registrado como permanente no Brasil; trabalhasse ou possuisse bens
suficientes a manutencido propria e de sua familia; tivesse bom
procedimento e boa saude, a fim de tornar-se brasileiro. Esses requisitos no

sao mais indispensaveis, sendo necessarias apenas as condi¢oes abaixo:

Art. 65. Sera concedida a naturalizagdo ordinaria aquele que
preencher as seguintes condic¢oes:

I - ter capacidade civil, segundo a lei brasileira;

II - ter residéncia em territério nacional, pelo prazo minimo de 4
(quatro) anos;

III - comunicar-se em lingua portuguesa, consideradas as condi¢des
do naturalizando; e

IV - ndo possuir condenacdo penal ou estiver reabilitado, nos
termos da lei.

No que tange aos direitos dos refugiados no Brasil, o Estatuto do
Refugiado (Lei 9474/97) data de 1997 e portanto, ndo tem acompanhado as
mudancas que houve no panorama migratorio nacional, tendo em vista que
essa lel foi elaborada em um periodo marcado pela emigracdo, em que
muitos brasileiros buscavam melhores condi¢cbes de vida no exterior,
enquanto hoje o Brasil tem sido palco da chegada de diferentes grupos
migratérios, dentre os quais vitimas de perseguicbes que solicitam a

protecdo nacional. O artigo 1° dessa lei estabelece que:

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

I - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-
se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou nio queira
acolher-se a protecgdo de tal pais;
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II - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve
sua residéncia habitual, ndo possa ou nao queira regressar a ele,
em funcio das circunstancias descritas no inciso anterior;

III - devido a grave e generalizada violacdo de direitos humanos, é
obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refiigio em
outro pais.

No ano de 2014, auge das migracoes haitianas, esses estrangeiros
foram os que mais demandaram o asilo que, porém, nao lhes foi outorgados,
pois eles sao “refugiados ambientais”, ndo preenchendo os requisitos do
artigo acima, de modo que, por meio de resolucées humanitarias, o governo
garantiu-lhes uma protecdo e permitiu-lhes trabalhar no Brasil. Em 2015,
segundo as ultimas estatisticas do Conare, cerca de 28.670 refugiados foram
reconhecidos no Brasil. Em 2016, em razao da crise economica, esses
numeros diminuiram, mas aproximadamente a 10.308 pessoas foi lhes
concedido essa condi¢do juridica. Ja no ano de 2016, a maior parte das
demandas foi feita por venezuelanos, resultando na Resolu¢cdo Normativa n°
126 de 02/03/2017, a qual lhes facilitava a residéncia temporaria no Pais.

Diante do exposto, nota-se que o Estado brasileiro tem agido
recentemente de forma a “abrir as portas nacionais”, buscando fornecer aos
estrangeiros uma equiparacao de direitos dos brasileiros, de modo que os
direitos que continuam plenamente reservados aos brasileiros natos sao
aqueles relacionados a ocupacao de cargos publicos ligados a linha
sucessoéria presidencial e a protecao das fronteiras.

Com a promulgacao recente da nova lei de migracao, percebe-se a
existéncia de um novo panorama nacional no que se refere a protecdo dos
direitos humanos dos nao nacionais, de forma que o Estado brasileiro esta
buscando agir no sentido do cumprimento do principio da universalidade dos
direitos fundamentais, tendo em vista que os direitos inerentes a condicao

de ser humano independem na origem do individuo.
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Conclusao

A Constituicdo Federal de 1988 foi elaborada no contexto pés-
ditadura militar e portanto, de renascimento das liberdades individuais e
coletivas. Desse instrumento juridico, conhecido como “Constitui¢ao
Cidada”, fazem parte diversos principios protetores aos direitos humanos, o
que serviu de base para a construcdo da legislacdo infraconstitucional
brasileira.

Conforme o que foi exposto neste artigo, o Brasil incorporou ao seu
ordenamento juridico diversos tratados de direitos humanos e aceitou
diversas declaragoes internacionais protetivas do direito de nacionalidade, e,
consequentemente, aos direitos dos migrantes, o que demonstra a
preocupacao do Estado brasileiro a adequar sua legislagao local com o direito
internacional dos direitos humanos.

Insta dizer que hoje diante do cenario recente de intensificacio de
fluxos migratérios, por causa de guerras, catastrofes ambientais e do
agravamento de condig¢bes politico-economicas de alguns paises, percebe-se
que a América Latina é um continenente diretamente afetado, ocasionando
consequéncias diretas para o Brasil, que recebeu nos ultimos anos um
contingente de migrantes originarios de paises como Haiti, Siria, Angola,
Cuba, Republica Democratica do Congo e Venezuela. Segundo o informativo
regional da OEA de 2016 (2016, p.9, on-line), “certos fatores juridicos,
economicos e sociais influenciaram o crescente nimero de imigrantes na
América Latina entre 2000 e 2013. Em primeiro lugar, a América Latina e o
Caribe experimentaram maior crescimento econoémico e a criacao de
oportunidades de emprego, geralmente mais elevados”.

Dessa forma, essa entrada de estrangeiros e portanto, de
demandantes de refiigio no Brasil, torna necessario analisar o quadro
regulamentar existente atualmente no Brasil referente a protecao desses

individuos vulneraveis, observando-se, com a nova Lei de Migracao, os
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paradoxos existentes na legislacdo local no que tange concessao das
garantias individuais em decorréncia da posse ou nao da nacionalidade
brasileira.

Nota-se que, internamente, os Estados e, no caso em estudo, o Brasil
pode legislar ilimitadamente acerca de seus critérios de atribuicdo de
nacionalidade, entretanto, segundo Canal-Forgues e Rambaud (p. 299,
traducdo nossa), “para ser eficaz contra outros estados, a nacionalidade de
uma pessoa deve, como todo ato unilateral estatal, estar em conformidade
com o direito internacional”. Ademais, os Estados devem sempre ter o
cuidado de legislar, com a intencado de tentar evitar a apatridia, que sendo
regulamentada pela nova lei de migracgées, por mais que essa tenha tentado
promover melhoras na atual condigdo juridica do estrangeiro, ela acabou
estabelecendo um paradoxo no que tange a definicdo de apatrida e portanto,
deixou lacunas quanto a garantia dos direitos fundamentails desses
individuos desprovidos de vinculo juridico-politico com Estados.

Ademais, embora a nova Lei de Migragoes tenha elaborado um
quadro normativo protetivo adequado ao estrangeiro, é necessario que o
aparato estatal seja capaz de promover a devida efetividade dos direitos
fundamentais desses individuos, pois se as politicas publicas atuais sio
ineficientes para dar cumprimento as garantias individuais dos brasileiros,
elas, provavelmente, ndo serdo capazes de fornecer uma protecio tdo ampla

aos direitos dos ndo nacionais.
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