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O tratamento do apatrida na nova lei de
migracao: Entre avancos e retrocessos*

The treatment of stateless persons in the
new law of migration: Between progress and
retrocession

Jahyr-Philippe Bichara**

Resumo

A nova Lei de Migracio, n° 13.445, de 24 de maio de 2017, apresenta
inovagoes relativas ao tratamento do apatrida em solo brasileiro, de modo a
alinhar-se as convengdes internacionais pertinentes a matéria e vigentes no
ordenamento interno. Aponta-se, nesse artigo, que as obrigagdes assumidas
pelo Brasil, no plano internacional, em relagdo aos apatridas devem ser im-
plementadas pela administracdo publica mediante adaptagdes legais. Toda-
via, a0 apreciar as contribuicdes da nova legislaciio, constata-se que algumas
pendéncias administrativas subsistem no que concerne ao 6rgao competente
para atender as demandas de apatridia e de naturalizagdo. Por outro lado,
observa-se que a Lei n° 9.474/97, conhecida como Lei do Refugio, também
comporta suas proprias lacunas sobre essa questdo. Chega-se a conclusio
acerca da permanente inadequa¢io do ordenamento juridico interno quanto
as responsabilidades internacionais do Estado brasileiro para com os apatri-
das, e subsequente necessidade de aperfeicoamento. Nao obstante os nota-
veis avancos da nova Lei de Migragdo, entende-se que uma reforma da Lei
do Refugio seria o mais apropriado para que as competéncias do Comité
Nacional dos Refugiados (CONARE) ampliem-se de forma a abarcar, tam-
bém, os direitos dos apatridas.

Palavras-chaves: Apatridas. Direito Internacional. Lei de Migragao. CO-
NARE.

ABSTRACT

The new Brazilian Law of Migration, n® 13.445, of may 24 of 2017,
presents innovations relating to the treatment of stateless persons within
Brazilian soil, in a way to align the national standards with the relevant inter-
national conventions currently in effect in national law. This study indicates
that the obligations undertaken by Brazil in the international scenatio with
relation to stateless persons must be implemented by the public adminis-
tration through legal adaptations. However, by analyzing the contributions
brought by the new legislation, it can be observed that there are still some
gaps concerning which would be the competent organ to respond to state-
lessness demands and requests for naturalization filed by stateless persons.
On the other hand, one can notice that the Law n°® 9.474/97, known as Re-



fugee Law, also harbors its own gaps regarding to the is-
sue. In conclusion, it is possible to detect the permanent
inadequation of the national law as to the international
obligations assumed by the Brazilian state with respect
to stateless persons, and the subsequent need of cons-
tant improvement. Notwithstanding the remarkable ad-
vances of the new Law of Migration, it is understood
that a reform of the Refugee Law would be the most
appropriate course of action, in order to broaden the
competencies of the National Committee for Refugees
(CONARE) s0 as to encompass the rights of the state-
less persons as well.

Keywords: Stateless persons. International Law. Law
of Migration. CONARE.

1. INTRODUCAO

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela Assembleia Geral da Organizacio das
Nag¢oes Unidas (ONU) em 10 de dezembro de 1948,
estabelece em seu artigo 15 que todo ser humano tem
direito a uma nacionalidade ¢ que “ninguém pode ser
arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do
direito de mudar de nacionalidade”. A referéncia ao
instituto da nacionalidade enquanto direito humano
justifica-se pelas consequéncias advindas do vinculo
juridico que se cria entre um individuo e seu Estado.
Assim, o direito a nacionalidade, geralmente definido
constitucionalmente, gera para o Estado a obrigacao de
proteger seus suditos, garantindo, sob sua jurisdi¢io, o
respeito aos seus direitos fundamentais. O direito a na-
cionalidade, nesse aspecto, constitui um dos primeiros
direitos subjetivos que um individuo recebe ao nascer
ou ao ser naturalizado, ¢ do qual depende o exercicio
dos demais, como por exemplo, o direito a saude, a edu-
cacao ou a moradia.

O problema surge quando um individuo nio rece-
be a protegdo do seu Estado de origem, por ter dele
fugido, ou nao querer a ele regressar, seja em razio do
fundado temor de persegui¢do ou risco a sua prépria
vida, ou ainda, por nio ter adquirido ou por ter perdido
sua nacionalidade em razdo dos termos da legislacao de
um Estado reivindicado como sendo o seu. A auséncia
do lago juridico da nacionalidade decorrente do refigio
ou de uma incongruéncia legal caracteriza uma pessoa
como “apatrida” pelo direito internacional.

De acordo com o dltimo levantamento do Alto Co-
missariado das Nagdes Unidas para Refugiados (AC-
NUR), a apatridia ja atingia quase quatro milhGes de
pessoas no final de 2015. Contudo, o fenémeno e seu
enfrentamento nio sao novos. A comunidade interna-
cional tem prestado assisténcia a essas pessoas juridi-
camente vulneraveis por meio de um sistema protetivo
promovido pela ONU, com o objetivo de garantir os
direitos fundamentais de pessoas sem patria. Para tan-
to, foram adotados varios instrumentos internacionais,
dentre os quais destacamos essencialmente a Conven-
cdo de Genebra de 28 de julho de 1951, a Convencio
de Nova York, concluida em 28 de setembro de 19542
relativa ao Estatuto dos Apatridas, e a Convenciao de 30
de agosto de 1961, sobre os Mecanismos de Reduc¢io
de Apatridia.’

O sistema de protecio internacional dos apatridas
estabelecido por esse complexo normativo requer
uma atuagdo dos Estados partes para alcancar o
objetivo central de garantia de uma vida digna
as pessoas que solicitam uma tutela que ndo
conseguem obter no seu Estado de origem. Essa
cooperagao constitui uma obrigagio para o Estado
brasileiro, que celebrou todos os tratados acima
mencionados. Logo, espera-se do Brasil, o fiel
cumprimento dos dispositivos convencionais, no
sentido de reconhecer aos solicitantes da condi¢do
de apitrida o direito de permanecer em territdrio
brasileiro, recebendo um tratamento juridico nao
menos favoravel do que aquele outorgado a outro
estrangeiro ou nacional brasileiro.

Considerando que a Republica Federativa do Brasil
conduz suas relagdes internacionais pelo principio da
prevaléncia dos direitos humanos, de conformidade
com o disposto no art. 4°, I, da Constitui¢io,
o cerne da questdo, aqui, ¢ saber como o diteito
interno tem se ajustado as prescri¢bes internacionais
protetoras dos direitos dos apatridas. Observa-se
que as principais leis federais antes da promulgacao
da nova Lei de Migra¢ao eram imprecisas ¢ silentes.
Nota-se, assim, que a recentemente revogada Lei
n°® 6.815, de 19 de agosto de 1980, que institufa o

1 Para maiores informacées sobre a Convengdo de Genebra, de
28 de julho de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados, como as
declaracoes e reservas dos Estados signatarios, visita-se: <http://
www.unhcr.org/1951-refugee-convention.html>. Acesso em: 16
mar. 2017.

2 Estados signatarios da Convencio de Nova York, de 28 de se-
tembro de 1954, sobre o Estatuto dos Apatridas, disponiveis em:
<http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/search?Ppage=search&
docid=3bbb0abc7&query=1954%20convention>. Acesso em: 16
mar. 2017.

3 Outras informagdes sobre a Convencio sobre a reducio da apa-
tridia, de 30 de agosto de 1961, disponiveis em: <http://www.unhct.
org/protection/statelessness/3bbb286d8/ convention-reduction-
statelessness.html>. Acesso em: 16 mar. 2017.
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Estatuto do Estrangeiro, tratava o apatrida como
caso excepcional, junto com os tefugiados e asilados,
a quem se poderia atribuir um “passaporte para
estrangeiro”, de acordo com o que dispunha seu artigo
55. Todavia, em nenhum momento se fazia referéncia
a modalidade de atribui¢io desses passaportes ou ao
atendimento das demandas de stafus de apatrida no
territério brasileiro. Do mesmo modo, a Lei n® 9.474,
de 22 de julho de 1997, que ainda regulamenta os
pedidos de concessdo da condicao de refugiado ante
o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE),
aparece como insatisfatétia quanto a resolugdo dessas
questoes relativas a apatridia.*

Com o intuito de ajustar o direito interno patrio as
exigéncias internacionais de protecdo dos direitos dos
migrantes, foi promulgada, em 24 de maio de 2017, a
Lei n° 13.445, que institui a “Lei de Migracdo”, que s
entrard em vigor em novembro deste ano, apos decor-
ridos os 180 dias de sua publicagdo oficial, conforme
posto no seu art. 125.> No que atine especificamente ao
tratamento dos apatridas, a nova Lei de Migracio pre-
tende avancar nas garantias dos seus direitos. Contudo,
a analise dos dispositivos relativos a matéria deixa claro
que ainda persiste uma lacuna quanto a determinagio
do 6rgido competente para atender aos pedidos de szazus
de apatrida no Brasil.

Em face disso, apresenta-se uma possivel solu¢io a
esse impasse juridico, com a proposta de reforma da Lei
n°® 9.474/97, que podetia aplicar-se aos apatridas por
meio de uma ampliagdo das competéncias do Comité
Nacional dos Refugiados (CONARE). Mas antes de
chegar a tal opcio, se faz necessario abordar as nuances
do conceito de apatrida do ponto de vista do direito in-
ternacional para entendermos melhor quais sdo as obri-
gacdes internacionais e internas do Estado brasileiro.

2. O CONCEITO DE “APATRIDA” NO DIREITO
INTERNACIONAL E O SEU RECONHECIMENTO NA
NoVA Lel DE MIGRACAO

A figura do apatrida aparece no cenario internacio-
nal como uma preocupag¢io da comunidade interestatal
de proteger as pessoas que nao gozavam da protecao do
seu Hstado de origem, abarcando refugiados e apatridas

4 A Lei n° 6.815/80, foi publicada no Diario Oficial da Unido
(DOU) de 21 de agosto de 1980, ¢ a Lei n® 9.474/97 foi publicada
no DOU de 23 de julho de 1997.

5 Lein® 13. 445, de 24 de maio de 2017, publicada no DOU do
dia 25 de maio de 2017.

indistintamente nos anos 1920.° Essa primeira perspec-
tiva, posta pelo direito internacional, levou a considerar
o apatrida na condi¢do de refugiado, em um primeiro
momento. Entretanto, nem sempre a pessoa sem patria
cumula a condicdo de refugiado, na medida em que a
perda da nacionalidade nio esta necessariamente vincu-
lada a uma situacio de perseguicao por motivos politi-
cos, raciais ou de origem, assim como nem sempre uma
pessoa com patria pode ser considerada nacional efeti-
vo de um pais. Desse modo, depois da Segunda Guerra
Mundial, a problematica passa a set enfrentada especi-
ficamente em relacdo as pessoas que ndo tém naciona-
lidade, nem protecao de algum Estado.” Essa evolucio
conceitual do apatrida, que se depreende das Conven-
¢oes de 1951 e 1954, ndo aparece com clareza na nova
Lei de Migracio, como sera visto mais adiante. Assim,
o conceito de apatrida pode ser entendido em contexto
de deslocamento forcado ou nio, isto é, em situacio de
nao migracdo conforme Convenc¢ao de 1954 que visa
uma pessoa que pode se tornar apatrida sem deixar o
seu pafs. A literatura juridica sobre a matéria costuma
apresentar a apatridia sob duas qualifica¢bes para dis-
cernir as situacoes acima descritas: de facto e de jure.® Essa
dicotomia, contudo, nio encontra consagracio nos
tratados internacionais pertinentes, tendo apenas uma
funcio didatica na compreensio do fendémeno juridico.

2.1. O apatrida de facto

A Convengio relativa ao Hstatuto dos Refugiados,
de 28 de julho de 1951, constituiu instrumento de pro-
tecdo de suma importancia para as pessoas que, a0
fugirem de seus pafses de origem, buscam refigio em
outros territorios. Do ponto de vista do direito interna-
cional, o termo “refugiado” designa diversas situagdes,
inclusive, nos termos do art. 1°, A, (2), da Convencio de
1951, qualquer pessoa:

6 GOODWIN-GILL, Guy. Convention Relating to the Status of State-
less Persons. United Nations Audiovisual Library of International Law.
United Nations, 2010, p. 1. No mesmo sentido, BATCHELOR,
Carol. A. Stateless Persons: some gaps in international protection.
International Journal of Refugee Iaw, 1995, v. 7, n. 2, pp. 239 e 240.

7 MASSEY, Hugo. UNHCR and De Facto Statelessness: Legal and
Protection Policy Research Series. Geneva: 2010, pp. 1 e 2. Dis-
ponivel em: <http://www.unhcr.org/4bc2ddeb9.html>. Acesso
em: 19 abr. 2017.

8 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA
REFUGIADOS. Manual de Protecio aos Apatridas de acordo com a Con-
vengao de 1954 sobre o Estatuto dos Apdtridas. Genebra: Alto Comissari-
ado das Nagoes Unidas para Refugiados, 2014, p. 5.

N BICHARA, Jahyr-Philippe. O tratamento do apatrida na nova lei de migracao: Entre avangos e retrocessos. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 14, n. 2, 2017 p. 236-252
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Que em consequéncia dos acontecimentos

ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 ¢, temendo
ser perseguida por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas,
encontra-se fora do pafs de sua nacionalidade
e que nio pode ou, em virtude desse temor, nio
quer valer-se da prote¢io desse pais ou que, se nao
tem nacionalidade, encontra-se fora do pais no
qual tinha sua residéncia habitual em consequéncia
de tais acontecimentos, nio pode ou, devido ao
referido temor, nio quer voltar a ele.

O dispositivo em comento refere-se (também) a um
outro tipo de refugiado, que seria aquele sem naciona-
lidade. De modo que, ainda, é considerado refugiado o
migrante que, além de sofrer perseguicao por uma das
causas enumeradas, ndo tem nacionalidade comprovada
e ndo quer (ou nao pode) voltar ao pafs onde tinha sua
residéncia habitual, conforme dispde o artigo supracita-
do (1°, A, (2)). Trata-se, aqui, do que poderfamos deno-

2 9

minar de “refugiado apatrida”.

Frisa-se que este conceito de apatrida também foi
afetado pelos efeitos corretivos do Protocolo sobre o
Estatuto dos Refugiados, concluido em 31 de janeiro
de 1967. Isto porque a restricio geografica e temporal
que se aplicava aos refugiados nos termos do artigo 1°,
A, (2) da Convencao de 1951, ao deixar de ser adotada
com a vigéncia do Protocolo de 1967, também deixou
de se destinar aos apatridas, por for¢a do art. 1°, § 2°
deste dltimo diploma legal. A partir disto, reconhece-se
a figura do refugiado que cumula a condigdo de apatri-
da nos termos da Convencao relativa ao Estatuto dos
Refugiados.'

A caracterizacdo desse tipo de apatrida encontra-
-se duplamente reconhecida pelo ordenamento juridico
brasileiro. Em primeiro lugar, em virtude das incorpo-
racoes da Convencao de 1951 e seu Protocolo de 1967,
e, em segundo lugar, pela regulamentacio interna destes
tratados por meio da Lei n® 9.474/97. O art. 1°, 11, da
Lei n° 9.474/97 prevé, com efeito, a situacio do refu-
giado que, sendo perseguido por qualquer um dos mo-

9 LAMBERT, Hélene. Refugee Status, Arbitrary Deprivation of
Nationality, and Statelessness within the Context of Article 1A(2) of the
1951 Convention and its 1967 Protocol relating to the Status of Refu-
gees. Legal and Protection Policy Research Series. Geneva: 2014,
pp- 15 e 16. Disponivel em: <http://wwwunhct.org/protec-
tion/globalconsult/5433f0f09/33-refugee-status-arbitrary-depri-
vation-nationality-statelessness-context.html>. Acesso em: 17 abr.
2017.

10 GOODWIN-GILL, Guy. Convention Relating to the Status of Refu-
gees, Protocol Relating to the Status of Refugees. United Nations Audio-
visual Library of International Law. United Nations, 2008, p. 3.

tivos mencionados no inciso I do mesmo artigo, “nao
possui mais nacionalidade e estando fora do pafs onde
antes teve sua residéncia habitual, ndio possa ou nio
queira regressar a ele (...)”. Esse dispositivo apresenta
uma preocupacdo expressa pela comunidade interna-
cional no art. 1°, A, (2), do Estatuto dos Refugiados
de 1951, ao contemplar o refugiado que, além de sofrer
perseguiciao por motivos de raga, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, ndo tem nacionali-
dade comprovada e nio quer, ou nio pode, voltar ao
pais onde tinha sua residéncia. Sendo assim, o refugiado
se torna apatrida de fato, conforme defini¢ao oferecida
pelo ACNUR ao considerar os apatridas de facto: “pes-
soas fora de seu pais de nacionalidade que devido a mo-
tivos validos ndo podem ou nio estdo dispostas a pedir

protecio a este pais”.!

Por outro lado, a sociedade internacional teve de se
debrugar com outro tipo de apatridia, advinda do nio
reconhecimento, por um Estado, de uma pessoa que
reivindica a sua nacionalidade. Nessa perspectiva, a apa-
tridia nio resulta de uma situacdao de perseguicdao, mas
de uma situacdo de direito.

2.2, O apatrida de jure

Nos termos do art. 1°(1) da Convencao relativa ao
Estatuto dos Apatridas de 1954, o vocabulo “apatrida”
designa “toda pessoa que nio seja considerada seu na-
cional por nenhum Estado, conforme sua legislaciao”.
HEssa defini¢ao convencional refere-se a condi¢iao de um
individuo que nao é reconhecido legalmente como sen-
do o nacional de nenhum Estado. Em outras palavras,
a condicdo de apatrida surge da constatacdo, pelo Es-
tado acolhedor, da inexisténcia ou da impossibilidade
de comprovar o vinculo juridico de nacionalidade entre
uma pessoa ¢ um Estado, nos termos da legislacio apli-
cavel do Estado de origem. Essas pessoas sao consi-
deradas apatridas de jure segundo o ACNUR. '* Sendo

11 ACNUR. O Conceito de Pessoa Apdtrida segundo o Direito Internac-
ional. Resumo das Conclusées. Reunido de especialistas organizada
pelo escritério do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refu-
giados, Prato, Italia, 27-28 de maio de 2010, p. 7. Disponivel em:
<http:/ /www.acnur.org/portugues/quem-ajudamos/apatridas/>.
Acesso em: 16 jan. 2017.

12 ACNUR. O Conceito de Pessoa Apdtrida segundo o Direito Internac-
ional. Resumo das Conclusées. Reunido de especialistas organizada
pelo escritério do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refu-
giados, Prato, Itdlia, 27-28 de maio de 2010, pp. 3 e 4. Disponivel em:
http:/ /www.acnur.org/3/portugues/a-quem-ajudamos/apatridas.
Acesso em: 16 jan. 2017.
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assim, se uma pessoa atende a essa defini¢ao, o Estado
parte da Convencio de 1954 obriga-se a protegé-la.

Essa acep¢ao do apatrida remete a uma variedade de
situagbes que vai exigir do Estado de acolhimento um
trabalho de averiguacdo dos fatos para determinar se um
individuo possui uma nacionalidade ou nao, em aplica-
¢ao da legislacio relativa a nacionalidade do Estado de
origem. Tal tarefa ndo é simples. Com o intuito de au-
xiliar os Hstados partes a cumprirem suas obrigacoes, o
ACNUR publicou recentemente o Manual de Protegao aos
Apatridas, que estabelece os procedimentos de determi-
nac¢do da condicio de apatridas que devem ser realiza-
dos, isto é, regras administrativas comuns aos Hstados
partes da Convengao de 1954." Trata-se de documen-
to ndo constringente de extrema valia, constitutivo de
orientagoes para os Estados partes no tratamento das
demandas de apatridia pelas suas instancias administra-
tivas incumbidas de aplicar a Convencao de 1954. Desse
modo, a0 6rgao encarregado de determinar se hd apatri-
dia ou ndo, ¢ recomendado que aprecie a lei de naciona-
lidade do Estado do requerente da condi¢io de apatrida
para saber se adquiriu a nacionalidade de forma automa-
tica ou ndo."* Em outros termos, se o Estado aplicou o
critério do direito do solo, jus solz, ou critério do direito
da filiagdo, jus sanguinis, que seria a forma automatica. Ja a
forma nao automatica seria pela naturalizagao.

Em seguida, deve ser identificada, no Estado de ori-
gem, a autoridade competente para outorgar ou retirar
a nacionalidade das pessoas, o que envolve o reconheci-
mento do direito aplicavel a matéria. A partir dai, seria
possivel estabelecer uma cooperagio entre autoridades
competentes de cada Estado na determinacdo da exis-
téncia de uma nacionalidade ou de sua perda. O oficio
investigativo de determinacio de apatridia consistitia,
portanto, na apreciacdo de provas da concessao auto-
matica de nacionalidade, da naturaliza¢do ou da perda
por simples incidéncia da lei de nacionalidade.” Assim
sendo, se um Estado de origem se nega a aplicar a legis-
lagao relativa a aquisi¢io automatica de nacionalidade
a um individuo por motivos de discriminacio racial ou
étnica, este individuo deve ser considerado apatrida, nos
termos da definicao do art. 1°(1) da Convencio de 1954.

13 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA
REFUGIADOS. Manual de Protegio aos Apdtridas de acordo com a Con-
vengao de 1954 sobre o Estatuto dos Apdtridas. Genebra: Alto Comissari-
ado das Nacoes Unidas para Refugiados, 2014.

14 Ibidem, p. 13.

15 Ibidem, p. 15.

Também sera considerado apatrida nos termos da lei do
Hstado de origem, quando a autoridade competente se
recusa em responder, permanece silente diante de uma
solicitacao de informaciao sobre a nacionalidade ou se
sua resposta demonstra inconsisténcia.'® Do mesmo
modo, apatridia de jure pode advir de uma aquisicao de
nacionalidade por erro do 6rgao competente ou por ma
fé numa solicitacio fraudulenta de aquisi¢io de nacio-
nalidade nio automatica. Enfim, merece mengao para
fins da definicdo do art. 1°(1) da Convencio de 1954, o
caso da renuncia voluntaria da nacionalidade por decla-
racdo verbal ou escrita.'” Essa situagio ocorre quando
a lei de nacionalidade de um Estado exige a renuncia
expressa da primeira nacionalidade como condi¢ao de
aquisicao da sua.

Como se vé, os casos de apatridia de jure sio nume-
rosos e o Manual do ACNUR apenas constitui uma
ferramenta que permite apreender o fendmeno a partir
de uma sistematica analitica das legislagdes nacionais de
nacionalidade realizadas pelos 6rgaos competentes para
apreciar as demandas de szafus de apatrida.

A leitura da defini¢do do apatrida consignada no art.
1°(1) sugere que bastaria uma pessoa declarar a auséncia
de nacionalidade para reivindicar o stafus de apatrida e,
portanto, servir-se deste artigo para receber prote¢iao
do Estado onde se encontra. Todavia, a analise da elegi-
bilidade das pessoas candidatas ao status de apatrida so-
fre restricbes mencionadas também na Convencao rela-
tiva ao Estatuto do Apatrida de 1954. De acordo com
as limitacoes impostas pelo texto convencional, estao
excluidas do alcance da defini¢io posta pelo art. 1°(1)
do Estatuto as pessoas que ja beneficiam da protecdo de
uma agéncia das Nacoes Unidas diferente do ACNUR e
aquelas que tiverem acesso a nacionalidade do pafs em
que residem." Também sio excluidas e nio elegiveis a
protecao da Convencio relativa ao Estatuto dos Apatri-
das as pessoas que cometeram um delito contra a paz,
um delito de guerra, um delito contra a humanidade,
um delito grave fora do seu pafs de residéncia, ou as
pessoas que cometeram atos contrarios aos principios
das Nacoes Unidas’.

Por sua vez, a decisdo de acolher a demanda de apa-
tridia de uma pessoa, que podera valer-se dos direitos

16 Ibidem, p. 18.
17 Ibidem, p. 21.

18  Art1%@),0) cii) do Estatuto dos Apitridas de 1954,

19 Are1% @) iii), a), b) ¢ ) do Estatuto dos Apitridas de 1954.

N BICHARA, Jahyr-Philippe. O tratamento do apatrida na nova lei de migracao: Entre avangos e retrocessos. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 14, n. 2, 2017 p. 236-252

—_



humanos garantidos no Estatuto dos Apatridas, ¢ toma-
da pelo Estado contratante, em conformidade com os
procedimentos administrativos adotados por ele no afa
de cumprir os dispositivos da Convencao.

Na pratica, a distin¢do entre apatrida de facto e apa-
trida de jure se revela irrelevante, vez que a consequéncia
obrigacional para os Estados partes das Convengoes de
1951 e 1954 resultam na protecio dos direitos humanos
do solicitante dessa condicio. E o que indica Batchelor
ao afirmar que tanto o refugiado quanto o apatrida se
caracterizam pela falta de protecdo no seu Estado de
origem, de sorte que o apatrida deve ser considerado
como um tipo de refugiado passivel de protecao inter-
nacional.*” Importa dizer que o objetivo fundamental do
Hstado acolhedor é de pér fim a uma situacao de vul-
nerabilidade decorrente da auséncia de patria, devendo
cooperar para a redugdo do fenémeno de apatridia no
seu territorio com medidas de facilitacio de atribuicao
de nacionalidade. Esse ponto de vista foi confirmado
na Ata final da Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre a
Elimina¢io ou Reducio da Apatridia no Futuro, reunida
em 15 de agosto de 1961, onde foi decidido que as pes-
soas apatridas de fato deveriam ser tratadas, na medida do
possivel, como apatridas de jure*! De acordo com Weis,
apesar da insisténcia de alguns Estados em persistir com
tal distincao na Conferéncia, muitos consideravam que
devia prevalecer o aspecto humanitirio.”> Aduz o autor
que, na pratica, tal distin¢do pode se revelar complicada,
de tal maneira que pode afetar a efetividade da Conven-
¢io relativa a Reducido da Apatridia de 1961.

2.3. Um reconhecimento limitado da figura do
apatrida na nova Lei de Migracao

A Lei de Migracdo apenas consagra o conceito de
apatrida tal como formulado pelo 1°(1) da Convencio
de 1954 , ao definir, no seu art. 1°, § 1°, VI, o apatrida
como:

pessoa que ndo seja considerada nacional por
qualquer Estado, segundo a sua propria legislagio,

nos termos da Convencdo sobre o Estatuto dos
Apitridas, de 1954, promulgada pelo Decreto n°

20 BATCHELOR, Carol. A. Stateless Persons: some gaps in inter-
national protection. International Journal of Refugee Iaw, 1995, v. 7, n.
2, pp. 239, 240 e p. 245.

21  WEIS, P. The United Nations Convention on the Reduction of
Statelessness, 1961. International and Comparative Law Quarterly, v. 11,
n. 4, 1962, p. 1086.

22 Idem.

4.246, de 22 de maio de 2002, ou assim reconhecido
pelo Estado brasileiro.

Sendo assim, nio se opera uma distingao entre apa-
trida que cumula a condicdo de refugiado e aquele que
simplesmente ndo adquiriu ou perdeu a sua nacionalida-
de por uma incongruéncia juridica na aplicacdo das leis
de nacionalidade dos Estados. Deve-se entao considerar
que a definicao do art. 1°,§ 1°, VI, da nova Lei de Migra-
¢do ndo contempla a situacio do apatrida de facto? E bem
verdade que a Lei de Migragdo padece de clareza nes-
se ponto. Poderia ser mais contundente e contemplar
o refugiado apatrida. Contudo, se o dispositivo parece
privilegiar a definicao da Convencio de 1954, por outro
lado, o art. 121 da mesma Lei imp&e a observagao das
disposicoes da Lei n° 9.474/97, nas situagdes que envol-
vem solicitantes de refugio. Desse modo, os parametros
conceituais da Convengao sobre os direitos dos refugia-
dos de 1951, reiterados na Lei n® 9.474/94, poderio ser
levados em consideracio na determina¢do de uma apa-
tridia. Essa interpretacio normativa encontra respaldo
no art. 26, § 2° da Lei de Migrac¢io, vez que demanda
a incidéncia, durante a tramitagdo, do processamento
de reconhecimento do pedido da condi¢ao de apatrida,
de todas as garantias, mecanismos protetores e de faci-
litacao de inclusdo social que constam da Conven¢io
sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, promulgada
pelo Decteto n° 4.246/2002, da Convencio relativa ao
Hstatuto dos Refugiados de 1951, promulgado pelo De-
creto n® 50.215, de 1961, e da Lei n°® 9.474/97. Esse
silogismo nio deve ocultar, contudo, a falta de clareza
da nova Lei de Migracdo na conceituacao do apatrida,
ndo obstante a mengao feita a um futuro regulamento
que poderd esclarecer esse ponto, conforme men¢ao no
caput do art. 26. A data do presente estudo, todavia, nio
se tem previsao da edi¢ao desse regulamento, de modo
que fica-se a mercé da imprecisio da Lei.

De qualquer forma, ao reconhecer a figura do apa-
trida, mesmo que de forma limitada na Lei de Migracio,
o Estado brasileiro admite a sua obrigagao de assegurar
direitos minimos de tais individuos. Destarte, a Lei pre-
veé que a pessoa que requerer o sfafus de apatrida seja
garantido o direito de residir no Brasil até a obtencdo da
resposta a0 seu pedido.” Nesse aspecto, reconhece-se
um avanco significativo do direito interno. Acrescenta-
-se ainda que a Lei alinha-se ao standard internacional
no que concerne a facilitacio de aquisicdo de naciona-

23 Art. 31, § 4°, da Lei de Migragio.
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lidade do pafs de acolhimento. F o que se depreende
do art. 26, § 6° ao estabelecer que a pessoa solicitante
de tal condi¢do serd consultada sobre o desejo de ad-
quirir a nacionalidade brasileira. Contudo, a referida Lei
nao informa qual é o 6rgio administrativo competente
para outorgar o status de apatrida, tampouco o 6rgao
competente para conduzir o processo de naturalizagio,
limitando-se a se referir ao “6rgao competente do Po-

der Executivo”.?

Por fim, o Estado brasileiro manifesta sua preocu-
pac¢io em relagdo a protecdo dos refugiados e apatridas
quando estabelece, no art. 120 da nova Lei, uma Politica
Nacional de Migragdes, Refugio e Apatridia. Significa
dizer que o Estado brasileiro entende assumir as obri-
gagdes internacionais decorrentes do reconhecimento
do apatrida, isso de forma coordenada, entre o Poder
Executivo Federal, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

3. As OBRIGACOES DO ESTADO BRASILEIRO EM
RELACAO AOS APATRIDAS

A participagao do Estado brasileiro na promocgao e
protecao dos direitos humanos no cenario internacional
manifesta-se pela celebraciao da grande maioria dos tra-
tados internacionais hoje em vigor internacionalmente.
Entretanto, a celebracio de um tratado ndo tem o con-
dao de torna-lo exequivel internamente se ele ndo for
sancionado por um ato juridico que lhe confira tal forca.
Sendo assim, o estudo da inser¢ao do status de apatrida
no ordenamento juridico brasileiro, ndo obstante seu
reconhecimento na nova Lei de Migracao, requer a veri-
ficagdo da entrada em vigor das principais Convengoes
que tratam do apatrida no ordenamento juridico bra-
sileiro. Essa questdo preliminar merece ser examinada,
vez que a Lei de Migragdao remete a0 cumprimento de
obrigacdes do Estado brasileiro em relacio as pessoas
que solicitam esse tipo de assisténcia no plano interno.

3.1. Obrigac¢oes decorrentes da Convencao
de 28 de julho de 1951 sobre o Estatuto dos
Refugiados

Conforme visto anteriormente, a importancia da
Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados, de 28 de

24 Art. 26, § 7°, da Lei de Migragio.

julho de 1951, para a tematica da apatridia, provém do
seu artigo 1°, A, (2), que prevé sua incidéncia para aque-
les que, sem nacionalidade, encontram-se fora do pais
no qual tinham sua residéncia habitual ¢ temem perse-
guicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade, gru-
po social ou opinibes politicas. Além de sua validade no
ordenamento juridico brasileiro em virtude da promul-
gacdo do Decreto n® 50.215, de 28 de janeiro de 1961,
a Convencio foi regulamentada pela Lei n® 9.474/97,
conhecida como a Lei do Refigio, que prevé diversas
garantias e explicita os mecanismos de conferéncia das
mesmas pelo CONARE. Essa Lei s6 se aplica, entio,
no que se refere aos apatridas, aqueles que cumulavam
também a condicido de refugiados.

Constatada essa configuracio, as obrigacoes interna-
cionais assumidas pelo Estado brasileiro na Convengao
de 1951 consistem, primeiramente, em apreciar os pedi-
dos de outorga da qualidade de refugiado ou refugiado
apatrida pelos requerentes e, se preenchidos os requi-
sitos, acolhé-los em seu territoério. Sendo consentida a
permanéncia do refugiado apatrida, cabe ainda ao Es-
tado brasileiro prover os direitos consignados no referi-
do tratado, dos quais destacamos o respeito a liberdade
de religido (artigo 4°), o direito a propriedade moével e
imovel (artigo 13), o direito a propriedade intelectual
(artigo 14), o direito de associar-se (artigo 15), o direito
de acesso ao Judiciario (artigo 16), o direito ao exercicio
de atividade remunerada (artigo 17), o direito a moradia
(artigo 21), e o direito a educagao (artigo 22), com o
objetivo de facilitar a inclusdo social do refugiado.”

Cumpre reiterar, na perspectiva da nossa reflexdo
sobre o direito aplicavel ao apatrida que se encontra
em territorio brasileiro, que a Convenc¢iao sobre Refu-
giados de 1951 comporta dispositivos que tém vocacao
para serem aplicados a pessoas que solicitam reftgio e
que, por forga das circunstancias, também perderam sua
nacionalidade e nao podem ou nio querem voltar ao
territério onde residiam habitualmente. Essa faceta do
refugiado nio aparece claramente na nova Lei de Mi-
gracio, que se satisfaz com uma mencio a aplicagiao da
Convencao de 1951.

25 SCHNYDER, Félix. Les aspects juridiques actuels du prob-
leme des réfugiés. Recueil des Cours de 1" Académie de Droit International
de la Haye, 1965, t. 114, pp. 382 a 387.
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3.2. As obrigagoes decorrentes da Convengao
de 28 de setembro de 1954 sobre o Estatuto dos
Apatridas

No que tange a celebracao da Convengao sobre o
Hstatuto dos Apatridas de 1954, observa-se que a sua
aprovacao, no ambito do processo legislativo, ndo so-
freu nenhum vicio de forma. Contudo, deve-se destacar
que a sua for¢a executoria decorre do Decreto presiden-
cial n® 4.246, de 22 de maio de 2002, emanado 48 anos
apos a assinatura da Convencio pelo Brasil, em 28 de
setembro de 1954. Tamanho lapso temporal advém do
rito constitucional de incorporagdo (ou internaliza¢ao)
de tratados internacionais (arts. 49, I, e 5°, § 3°, da Cons-
tituicao Federal de 1988) — que, nesse caso, prolongou-
-se consideravelmente.

A assinatura da Convencao sobre o Hstatuto dos
Apatridas pelo Brasil, em 28 de setembro de 1954, con-
figurou um ato de adogao do texto final em Nova York,
merecendo ainda manifestacio de consentimento em
obrigat-se internacionalmente por ratificacio — que veio
a ser realizada pelo Estado brasileiro apds o Decreto-
-Legislativo n° 38, de 5 de abril de 1995, conforme ato
de ratificacdo registrado junto a ONU em 13 de agosto
de 1996. Esse momento de celebracio do tratado nao
implicou sua incorporagdo ao ordenamento juridico
brasileiro, mas apenas a expressio do engajamento in-
ternacional do Brasil na defesa dos direitos dos apatri-
das mediante ratificagdo. De fato, foi preciso aguardar a
promulgacio do Decreto n® 4.246/2002 para obrigar o
Brasil internamente a respeitar ¢ prover os direitos fun-
damentais garantidos na forma do Estatuto dos Apatri-

das de 1954.

Concretamente e conforme determina o Hstatuto
dos Apatridas de 1954, a primeira obrigagdo do Estado
brasileiro consiste na aplicacdo das disposi¢oes da Con-
vencao em comento, sem praticar atos de discriminacio
por motivos de raga, religido ou pais de origem?®. Nio é
fruto do acaso a afirmacio do principio da nao discrimi-
nac¢io logo no inicio do instrumento normativo. Visa-
-se, logo na entrada no territério brasileiro e, depois, na
permanéncia dos candidatos ao szazus de apatrida, coibir
comportamentos de autoridades publicas que possam

26 ONU. Disponivel em: <https://treaties.un.org/
Pages/ViewDetailsIT.aspx?src=IND&mtdsg_no=V-
3&chapter=5&Temp=mtdsg2&clang=_en>. Acesso em: 3 abr.
2017.

27  Art. 3° do Estatuto dos Apitridas de 1954.

constituir um processo de selecao dos requerentes fun-
dado em critérios discriminantes, como a cor da pele ou
o pais de procedéncia.

O Estado hospedeiro deve oferecer os direitos e
vantagens previstos na Convencdo, de conformidade
com o ordenamento juridico do pafs do domicilio ou da
residéncia do apatrida.”® Sendo assim, o Estado brasilei-
ro tem as seguintes obrigacoes em relacdo ao apatrida:
permitir a aquisicdo da propriedade mével ou imével
com todos os direitos conexos; proteger a proprieda-
de intelectual e industrial; permitir a participagio em
associacoes sem fim lucrativo ou politico e sindicatos
profissionais; facilitar o acesso aos tribunais e conce-
der um tratamento niao menos favoravel do que aquele
proporcionado aos estrangeiros no acesso e exercicio
de profissoes assalariadas, como nio assalariadas (agri-
cultura, industria ou artesanato).”” Além dessas regtas,
que vao determinar a condi¢ao juridica do apatrida no
Brasil, o Estatuto estabelece que o Estado hospedeiro
deve garantir o respeito de direitos fundamentais, a sa-
ber, o direito a moradia, o direito a instrucdo publica, o
direito a assisténcia publica e o beneficio da legislacao

do trabalho e previdéncia social®

. Para que o apatrida
possa exercer todos esses direitos, o Estado parte da
Convencdo sobre os Apatridas compromete-se a ex-
pedir documento de identidade, assim como qualquer
outro documento de viagem destinado a permitir-lhe
viajar para fora do territério do Estado hospedeiro, as-
segurando, desta forma, o direito fundamental de ir e

vir, relembrado no art. 26 do Estatuto®.

Todos esses direitos devem ser concedidos em con-
di¢bes nao menos favoraveis do que aquelas assegura-
das, nas mesmas circunstancias, ao estrangeiro em ge-
ral ou aos nacionais do Estado de acolhimento. Essa
preocupacao por parte dos redatores da Convengdo
em comento tinha como propésito niao gerar algum
tipo de injustica, ao dar preferéncia a uma categoria de
pessoas mais necessitadas. Para tanto, os direitos fun-
damentais garantidos no Estatuto do Apatrida estao fi-
xados no principio da igualdade administrativa entre os
componentes da populacio, seja qual for a sua origem.

28 Arts. 7° e 12 do Estatuto dos Apatridas de 1954.

29 Arts. 13 a 19 do Estatuto dos Apatridas de 1954.

30  Arts. 21 a 24 do Estatuto dos Apatridas de 1954.

31 Dispositivos relativos a obrigaciao do Estado brasileiro em pre-
star servico de expedicio de documentos administrativos, de identi-
dade e de viagem: arts 25, 27 e 28 do Estatuto dos Apatridas de
1954.
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A atuacgio do Estado, nesse sentido, deve ser isenta de
qualquer forma de disctiminagio positiva ou negativa
quanto a efetivacio dos direitos fundamentais ou as
prestacOes de servicos administrativos. Esse aspecto
aparece notadamente no art. 29 do Estatuto, que dispde
que os Estados contratantes nao sujeitarao os apatridas
a direitos, taxas, Impostos ou quaisquer outros encargos
mais elevados do que sdo geralmente cobrados aos seus
nacionais em situacGes analogas.

Por outro lado, se comprovada uma transgressao a
ordem publica ou a seguranca nacional, cabe ao Esta-
do contratante adotar medidas de expulsio do apatri-
da, o que sé ocorrera em razao de decisio proferida
por autoridade competente, sendo garantido o devido

1.2 Contudo, o Estado contratante nao

processo lega
podera expulsar um apatrida sem previamente ter dado
ao mesmo a oportunidade de encontrar outro pafs de
acolhimento, conforme determina o art. 31 do Estatuto.
Apesar de nio ser previsto o principio do non-refoulement
expressamente nesta Convencdo, ao contrario do que
ocorre na de 1951 referente aos refugiados, a nova Lei
de Migracao previu, em seu § 10° do art. 26, que aqueles
que forem negados o sfatus de apatrida, sera vedada sua
devolugio para pais onde sua vida, integridade pessoal
ou liberdade estejam em risco.” Nisso, a Lei de Migra-
¢do apresenta um aspecto de modernidade conforme ao
Direito Internacional.

A Convengio relativa ao Estatuto dos Apatridas de
1954 nio estabelece regras especificas para definir que
tipo de procedimento administrativo deve ser executado
para apreciar os pedidos de outorga do status de apatri-
da. Consequentemente, é da responsabilidade do Esta-
do contratante adotar os mecanismos de execuc¢ao dos
compromissos assumidos na Convengao em aprego.

No caso do Brasil, nao ha necessidade de adocao
de uma nova legislacdo, vez que o tratamento legal da
figura do apatrida consta do Decreto n°® 4.246, de 22
de maio de 2002, tendo como consequéncia juridica
para o Estado o cumprimento dos seus dispositivos. O
problema surge, contudo, quando uma pessoa pretende
apresentar um pedido de szatus de apatrida. Qual seria o

32 Art. 31 do Estatuto dos Apatridas de 1954.

33 Nos termos do art. 33, {1° da Convengao relativa ao Estatuto
dos Refugiados, de 1951, “nenhum dos Estados Partes expulsard ou
rechacard, de maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos
territérios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameagada em
virtude de sua raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinices
politicas”.

6rgao competente no Brasil? Entende-se que o Comité
Nacional para os Refugiados — CONARE, criado pela
Lei n° 9.474, de 22 de junho de 1997, relativa ao Es-
tatuto dos Refugiados de 1951, teria competéncia para
cuidar dos pedidos de outorga de condi¢ao de apatrida,
mas as lacunas e imprecisoes legais parecem compro-
meter tal possibilidade, ja que os dispositivos que visam
a situacio do apatrida nessa Lei sdo praticamente inexis-
tentes e a nova Lei de Migra¢io nio apresenta nenhuma
clarificacdo quanto a essa lacuna.

3.3. Obrigagoes decorrentes da Convencao de
30 de agosto de 1961, para a Reducao dos Casos
de Apatridia

Adotada em Nova York em 1961, o Estado brasilei-
ro aderiu a esta Convencao em 25 de outubro de 2007,
depois da sua aprovagao pelo Congresso Nacional por
meio do Decreto-Legislativo n® 274, em 4 de outubro
de 2007.** Tendo sido promulgada pelo Decreto n°
8.501, de 18 de agosto de 2015, a Convencio relativa
a Reducao dos Casos de Apatridia de 1961, juntamente
com o Estatuto dos Apatridas de 1954, passaram a in-
corporar 0 acervo normativo brasileiro, criando efeitos
juridicos imediatos para todos os seus destinatarios, ge-
rando obriga¢des para a administragdo publica brasileira
e direitos para os apatridas.

Os dispositivos da Convengao relativa a Redugao
dos Casos de Apatridia, de 1961, consubstanciam obri-
gacOes para os Estados no intuito de prevenir a perda
de nacionalidade e facilitar a outorga de sua nacionali-

dade.®

A primeira obrigacao do Estado brasileiro decorren-
te da Convencio para Reducio de Casos de Apatridia,
de 30 de agosto de 1961, estd posta no seu art. 1°, que
estabelece que os Estados contratantes devem conce-
der a nacionalidade aos individuos que de outro modo
seriam apatridas, quando nasceram no seu territorio ou
mediante requerimento de uma pessoa que se prevalece
da apatridia. De acordo com a Convengio, o requerente
a naturalizacdo brasileira deve apresentar sua demanda a
autoridade competente, segundo os requisitos indicados
no art. 1°(2). Esses requisitos tendem a facilitar a aquisi-
¢ao da nacionalidade do Estado hospedeiro para o apa-

34 Publicado no DOU, Segio 1, em 5 de outubro de 2007, p. 5.

35 Para uma analise dos principais dispositivos, WEIS, Paul. The
United Nations Convention on the reduction of statelessness, 1961.
International Comparative Law Quarterly. Vol. 11, n° 4, pp. 1080 a 1085.
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trida menor de idade, para o apatrida que tenha sempre
vivido sob esta condicdo e para o interessado que tenha
residido habitualmente no Estado hospedeiro. Em con-
trapartida, de acordo com tais requisitos, a nacionali-
dade nio seria concedida ao interessado que tetia sido
condenado por crime contra a seguranga nacional ou
sentenciado a prisao por 5 anos ou mais em virtude de
ilicito penal. Desse modo, o Estado contratante estaria
cumprindo com a sua obriga¢do perante a comunidade
internacional ao atribuir sua nacionalidade e, em con-
sequéncia desse laco jutridico, oferecendo sua protecio.

Além dessa obrigacdo central, vale ressaltar que a
Convencao sobre a Reducio de Casos de Apatridia bus-
ca orientar os Estados partes na resolugdo de proble-
maticas especificas. Faz-se referéncia, assim, as criancas
que nasceram em um determinado Estado hospedei-
ro e vieram a ser apatridas por nio terem preenchido
os requisitos de residéncia ou terem passado da idade
de apresentacdo de requerimento, mas algum dos pais
apresenta a nacionalidade do Estado contratante, nos
termos do art. 1°(4). Neste ultimo caso, conforme o
texto convencional, o Estado contratante deve estender
a nacionalidade ao menor. Contudo, conforme o art.
1°(5), essa concessio especifica ainda pode ser subot-
dinada a algumas condices: a apresentaciao do reque-
rimento antes de uma determinada idade, a residéncia
habitual do interessado por um determinado periodo, a
apatridia desde o nascimento.

Ainda na busca da protecao de menores, diz a Con-
vengdo que um menor abandonado ¢ considerado
como nascido no territério do Estado contratante onde
foi encontrado e aquele que nascer em um navio ou ae-
ronave adquirira a nacionalidade do territério do Esta-
do da bandeira do navio ou em que a aeronave estiver
matriculada.’ Por fim, a crianca que se tornaria apatrida
por nascer em territorio que aplica o jus soli, filha de pais
nacionais de Estados que aplicam o critério jus sanguinis
e tenham se obrigado pela Convencao, ficaria protegida
pelo art. 4°(1), que obriga esses ultimos a conceder-lhe
sua nacionalidade. Caso os pais sejam de Estados con-
tratantes diferentes, a legislagdo nacional determinara
qual nacionalidade prevalecera, aduz o mesmo dispo-
sitivo.

Outra medida de reducio de apatridia que con-
substancia uma obrigacio convencionada consiste no

36 Arts. 2° ¢ 3° da Convencdo para a Reducio dos Casos de Apa-
tridia de 1961.

impedimento da perda de nacionalidade por mudanca
no estado civil de uma pessoa, nos termos do art. 5°
Outrossim, a perda da nacionalidade de um dos conju-
ges, do pai ou da mie de uma pessoa nunca acarretara
na mudanga da nacionalidade do outro conjuge ou do
filho quando isso os tornar apatridas, conforme posto
no art. 6°.

A presente convencdo representa, sem sombra de
ddvida, uma evolucio significativa do direito internacio-
nal na prote¢do de pessoas sem patria, vez que ela se de-
bruca diretamente sobre as causas da apatridia, trazendo
medidas corretivas concretas e vinculantes para os Esta-
dos signatarios desse instrumento. Segundo Goodwin-
-Gill, essa problematica se resume a ado¢do de duas re-
gras: a primeira concerne a questao de que, se nenhuma
nacionalidade ¢ atribuida ao nascimento, a pessoa deve
ter a nacionalidade do territério em que nasceu; a se-
gunda, por sua vez, refere-se ao entendimento de que
a perda da nacionalidade apés o nascimento deve ser
condicionada a aquisi¢io de outra nacionalidade.”

Para o Estado brasileiro, que incorporou em 2015
a seguinte convencao, fica evidente o desafio que vem
pela frente para a Administracao publica. Nao obstan-
te o art. 12 da Constituicio Federal, que versa sobre
nacionalidade primaria e secundatia, percebe-se que o
direito internacional aqui apresentado, no que atine a
naturalizacdo de apatrida, devera ser contemplado pelo
direito interno, o que de fato acontece na nova Lei de
Migracgao, que aborda a questdo no seu art. 26, sob o
titulo: “Da Protecdo da Pessoa Apatrida e da Redugao
da Apatridia”.

O legislador demonstra, nesse dispositivo, um es-
forco expressivo de adequagao aos padroes internacio-
nais de tramitacao do reconhecimento da condi¢io de
apatrida. Nota-se, com efeito, que o 6rgao habilitado a
apreciar a demanda devera assegurar todas as garantias,
mecanismos protetivos de direitos humanos e facilita-
¢ao de inclusio social, assim como verificar se o solici-
tante é considerado nacional pela legislacdo de qualquer
Estado.” Para tanto, devera coletar informagdes, provas
documentadas, declaragdes, inclusive com a participa-
¢ao de o6rgaos de outros Estados ou organismos inter-
nacionais.

37  GOODWIN-GILL, Guy. Convention on the Reduction of State-
lessness. United Nations Audiovisual Library of International Law.
United Nations, 2011, p. 2.

38  Art. 26, § 2° § 4° ¢ §5° da Lei de Migragao.
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No que diz respeito aos mecanismos de reducao de
apatridia no Brasil, a Lei de Migracio formaliza preci-
samente qual seria a contribuicdo do Estado brasileiro
em um sistema global de protecio dos apatridas. Con-
cretamente e nos termos dos § 6° e § 8° do artigo 26
da Lei em comento, é dito que uma vez reconhecida a
condicdo de apatrida, de acordo com a defini¢io consa-
grada na Convencao de 1954, o solicitante podera optar
pela nacionalidade brasileira por meio de um processo
de naturalizacio facilitado ou optar por residir no Brasil
em caréter definitivo.”” No caso do processo de naturali-
zagao, a decisdao de reconhecimento do apatrida deve ser
encaminhada ao 6rgio competente do Poder Executivo
encarregado de publicar os atos necessarios a efetivagao
da naturalizacio, num prazo de trinta dias.*’ Esse dlti-
mo ponto suscita inquietagdo na medida em que nao se
define quais s@o os 6rgios publicos competentes para
processar os pedidos de apatridia e naturalizagio.

4. As LACUNAS ADMINISTRATIVAS NO
TRATAMENTO DOS APATRIDAS NO DIREITO
BRASILEIRO

Decorre do que precede que a Lei de Migracao
avancou significativamente na questio da prote¢ao dos
apatridas em solo brasileiro, ao buscar se adequar as
principais normas internacionais convencionais. Contu-
do, como ja sinalizado, existem lacunas administrativas
quanto a determinac¢io do 6rgao responsavel para aten-
der aos pedidos de apatridia e, eventualmente, encami-
nhar os pedidos de naturalizacio em regime simplifi-
cado, conforme posto no artigo 26 da Lei. No siléncio
da nova Lei de Migragdo, uma op¢ao possivel seria de
ampliar o alcance da Lei n° 9.474/97, que podetia pre-
cisar o conceito de apatrida e aumentar as competéncias
do CONARE.

4.1. O retrocesso em relacao ao Anteprojeto de
Lei de Migragoes e Promocao dos Direitos dos
Migrantes no Brasil de 2014

Preliminarmente, cumpre lembrar que em 31 de
julho de 2014, um Anteprojeto de Lei de Migracoes

39 O processo simplificado de naturalizacdo é mencionado no
caput do art. 26 da Lei de Migracio.
40 Art. 26, § 7°, da Lei de Migragio.

e Promogao dos Direitos dos Migrantes no Brasil foi
apresentado ao Ministério da Justica como resultado do
trabalho de uma Comissao de Especialistas instituida
por meio da Portaria n°® 2.162/2013.*' O Anteprojeto
determinava que aos imigrantes deveriam ser assegura-
dos seus direitos fundamentais, incluindo aqueles de-
correntes de tratados de que o Brasil fosse parte (art.
4°§ 1), prevendo, inclusive, a concessio de um visto
temporario em caso de acolhida humanitaria (art. 15,
I). Quanto a protecao dos direitos do imigrante refu-
giado especificamente, o Anteprojeto, no seu art. 2°, se
limitava a remeter ao cumprimento do direito interno
e internacional pertinente, isto ¢é, a Lei n® 9.474/97 e a
Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951.

A figura do apatrida era visada pelo art. 1°, VI, como
sendo: “toda pessoa que nio seja considerada por qual-
quer Hstado, segundo sua legislagio, como seu nacional,
nos termos da Convengio sobre o Estatuto dos Apatri-
das, promulgada pelo Decreto n® 4.246, de 22 de maio
de 2002”. Conforme visto anteriormente, a qualidade
de apatrida advém da constatacio, pelo Estado acolhe-
dor, da dificuldade de comprovar o vinculo juridico de
nacionalidade entre uma pessoa e um Estado. Essa con-
cepcao foi mantida na atual Lei de Migracao.

O paragrafo 1° do art. 25 garantia ao requerente de
status de apatrida uma prote¢ao referente ao seu direito
de residéncia proviséria no momento em que formula-
ria sua demanda junto ao CONARE. Nesse sentido, e
nos termos do art. 23, II, do Anteprojeto, os imigrantes
que comprovassem a condi¢ao de refugiado ou apatrida
teriam a residéncia no Brasil concedida pelas autorida-
des competentes. Na mesma esteira, o paragrafo 2° do
art. 25 determinava que ficasse legalmente estabelecido
que todas as garantias, mecanismos protetores e de faci-
litagao da inclusdo social previstos na Convencao sobre
o Estatuto dos Refugiados e na Lei n® 9.474/97 passa-
riam a valer também em relagdo aos apatridas durante
a tramitagao da apreciacdo do seu pedido. Esse ultimo
dispositivo foi mantido na Lei de Migracio, por meio
do seu art. 20, § 2°.

Quanto ao 6rgio competente para se pronunciar so-
bre o pedido de permanéncia por motivo de apatridia,

41 MINISTERIO DA JUSTICA. Anteprojeto de Lei de Migrages
e Promocio dos Direitos dos Migrantes no Brasil. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2014/08 /nova-lei-
de-migracoes-devera-substituir-estatuto-do-estrangeiro>.
em: 16 jan. 2017.

Acesso
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o Anteprojeto trazia uma resposta precisa e salutar. As-
sim, o seu art. 25 previa a competéncia administrativa
do CONARE, no contexto de um processo de natu-
ralizacio, ao prescrever: “A pessoa apatrida sera desti-
nataria de instituto protetivo especial, consolidado em
mecanismo de naturalizacdo expressa, tdo logo seja de-
terminada a condi¢do de apatrida pelo Comité Nacional
para os Refugiados — CONARE”. Desse modo, se re-
conhecia a competéncia do CONARE para apreciar as
demandas de apatridia.*” Esse avanco no tratamento do
apatrida no Brasil, contudo, nio foi perpetuado na Lei
de Migracao, de n® 13.445, promulgada em 24 de maio
de 2017. Desse modo, mantém-se o vazio juridico em
relacdo ao 6rgio responsavel pelos apatridas, na legis-
lagao atual, constituindo-se um significativo retrocesso
em relacdo ao Anteprojeto, pois, por meio do art. 20, ca-
put, e seu subsequente § 1°, a Lei de Migracao explicitou
os meios administrativos de protegao do apatrida que
deverdo ser prestados pelo Estado brasileiro, coinciden-
tes, inclusive, com o art. 25 do antigo Anteprojeto, mas
sem explicar qual instancia seria responsavel por fazé-lo,
tornando todo o resto, entao, irrelevante, na medida em
que ndo oferece nenhum cardter pratico para o apatrida
que precisa de protec¢ao e, ao chegar no Brasil, deve pro-
curar o 6rgao responsavel pela sua condi¢do. Na nova
Lei de Migragao, fica totalmente ausente o 6rgdao com-
petente para atender o tratamento de uma demanda de
um apatrida.

4.2. A necessaria ampliacao da competéncia do
CONARE

O CONARE foi criado como 6rgio deliberativo
por meio da Lei n® 9.474/97, no ambito do Ministé-
rio da Justica, para implementar a Convencido sobre os
Refugiados de 1951 e o seu Protocolo de 1967. Con-
cretamente, esse 0rgao deliberativo analisa os pedidos
de refigio a luz dos tratados pertinentes e se pronuncia
sobre o reconhecimento da condi¢io de refugiado, den-
tre outros aspectos”. Nada consta sobre a competéncia
especifica do CONARE no caso de solicitagao do apa-
trida. Contudo, o fato de a Lei n°® 9.474/97 nao reger
especificamente os pedidos de status de apatridas nao

42 Para uma andlise critica do Anteprojeto de Lei, ver BICHARA,
Jahyr-Philippe. Anteprojeto de Lei de Migracoes e Promogao dos
Direitos dos Migrantes no Brasil: tratamento juridico dos refugiados
e apatridas. Revista de Informagio 1 egislativa, 2016. V. 209, pp. 7-30.

43 Art. 12 da Lei n® 9.474/97.

significa que o CONARE nio teria competéncia para
atuar nessa circunstancia. Ja que a questdo do refugiado
¢ uma questdo conexa a do apatrida, o mesmo poderia
petfeitamente cuidar da aplicagao do Decreto n° 4.246,
de 22 de maio de 2002, que incorporou o Estatuto do
Apatrida de 1954, bem como da nova Lei de Migracao
no que atine aos direitos dos apatridas. Esse posiciona-
mento justifica-se pelo cumprimento do art. 48 da Lei
n° 9.474/97, que prescreve:
Os preceitos desta Lei deverdo ser interpretados
em harmonia com a Declaracio Universal dos
Direitos do Homem de 1948, com a Convencao
sobre o Hstatuto do Refugiado de 1951, com o
Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967
e com todo dispositivo pertinente de instrumento

internacional de prote¢do de direitos humanos com
o qual o Governo brasileiro estiver comprometido.

Decorre deste dispositivo que o CONARE nao pode
se limitar a uma leitura superficial da Lei n® 9.474/97,
mas atuar no intuito de cumprir todos os dispositivos
que versam sobre os direitos humanos atinentes a ad-
missdo no territério brasileiro de individuos que pedem
abrigo por falta da protecio dos seus Estados de ori-
gem, sejam eles refugiados, sejam eles apatridas. Inde-
pendentemente de uma situa¢ao de migracio forcada,
isso significa dizer que o Dectreto n® 4.246, de 22 de
maio de 2002, que promulgou o Estatuto dos Apatridas
de 1954, deve ser levado em consideracao pelo CONA-
RE na analise dos pedidos que lhe sdo feitos, devendo
cumprir, além da Convengao sobre o Estatuto dos Re-
fugiados de 1951, outros tratados que cuidam de prote-
¢ao dos direitos humanos.

O outro argumento juridico que milita para uma
atribuicdo de competéncia ao CONARE para atender
aos pedidos de outorga de szatus de apatrida que lhe fo-
rem apresentados decorre da leitura que se faz do caput
do art. 12 da Lei n® 9.474/97, que estabelece que o CO-
NARE deve atuar: “em consonancia com a Convencao
sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, com o Proto-
colo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967 e com as
demais fontes do direito internacional dos refugiados”.
Ao nosso ver, a referéncia as “demais fontes do direito
internacional dos refugiados” sugere que devem ser con-
siderados, no momento da andlise dos pedidos de stazus
de refugiados pelo CONARE, as normas internacionais
que se aplicam aos refugiados que nao se enquadram
no Estatuto dos Refugiados de 1951, mas cujos casos
se assemelham. F notadamente o que prescreve o art.
48 da Lei n® 9.474/97, como dito antetriormente. Essa
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circunstancia estd expressamente prevista inclusive no
Preambulo da Convencio relativa ao Estatuto dos Apa-
tridas de 1954, que adverte que a Convengdo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951 “compreende apenas
os apatridas que sao também refugiados, e que existem
muitos apatridas aos quais a referida Convenc¢ao nao se
aplica”. De modo que o Estatuto dos Apatridas veio,
em 1954, complementar o Hstatuto dos Refugiados de
1951, sendo dois instrumentos internacionais conexos,
com a finalidade de proteger as pessoas cujo Estado de
origem se mostra omisso quanto a garantia dos direitos
humanos: o primeiro em razio de perseguicoes, O se-
gundo pelo nao reconhecimento de nacionalidade.

Mesmo que houvesse resisténcia por parte do CO-
NARE em cumprir os arts. 12 ¢ 48 da Lei n°® 9.474/97
neste sentido, a simples observancia das regras do di-
reito internacional sobre a interpretacdo dos tratados
deveria conduzi-lo a aplicacio do Estatuto do Apatri-
da. A Convencio de Viena de 1969 sobre o direito dos
tratados, com efeito, no intuito de diminuir o campo
de interpretacio e os riscos de equivocos quanto 2
aplicacdo dos tratados, regulamenta a matéria herme-
néutica. Para tanto, estabeleceu a seguinte regra geral
de interpretacdo: “um tratado deve ser interpretado de
boa-fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos
do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e
finalidade”*. Para auxiliar na compreensio do que é “o
sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu
contexto e a luz de seu objetivo e finalidade”, as dispo-
sicoes da Convencido de Viena de 1969 precisam que as
partes contratantes devem levar em consideragao o seu
preambulo, anexos, tratados posteriores, praticas segui-
das posteriormente na aplicacdo do tratado ou regras
de direito internacional®. Diante do exposto, aponta-se
que o CONARE seria o 6rgdo administrativo compe-
tente para aplicar o direito internacional dos apatridas,
em nome do Estado brasileiro, tendo que garantir a efe-
tividade da Convencao relativa aos Apatridas, que com-
poe, doravante, o acervo juridico nacional nesta matéria.

O terceiro fundamento juridico que confere com-
peténcia a0 CONARE resulta da situacdo acima des-
crita, isto é, da compreensao que se tem do conceito de
apatrida, agora constante inclusive na Lei de Migragao.
Hssa compreensio nao exclui a condigao de refugiado

44 Art. 31 (1), da Convengao de Viena de 1969 sobre o direito
dos tratados.

45 Art. 31 (2) e 31 (3), da Convencio de Viena de 1969 sobre o
direito dos tratados.

definida pelos critérios de elegibilidade enunciados no
art. 1° da Lei n°® 9.474/97. De acordo com inciso II
deste artigo, sdo passiveis da concessao de outorga do
status de refugiado nio s6 aquele que demonstra sofrer
perseguiciao por motivos de raga, religidao e nacionalida-
de, mas aquele que, “nao tendo nacionalidade e estando
fora do pais de residéncia habitual, ndo possa ou niao
queira regressar a ele[...]”. Percebe-se que, dependendo
das circunstancias, a linha que separa o conceito de re-
fugiado do conceito de apatrida pode ser muito ténue,
de maneira que a autoridade que analisa os pedidos dos
refugiados deveria ser a mesma que analisa os pedidos
de status de apatrida, cabendo-lhe a qualificacdo da si-
tuacao exata.

Hssa logica pode ser observada notadamente no pla-
no supranacional quando ao ACNUR foi delegado, pela
Assembleia Geral das Nacoes Unidas, a responsabilida-
de de coordenar as a¢oes que visam a implementacdo da
Convencao relativa ao Estatuto dos Apatridas de 1954,
da Convencio relativa a Redugdo de Casos de Apatridia
de 1961, além da Convencao sobre os Refugiados de
1951.%

4.3. Do CONARE ao Comité Nacional dos
Refugiados e Apatridas (CONAREA)

Diante das imprecisoes da Lei n® 9.474/97 e da nova
Lei de Migracao, que ndo dispéem de forma expressa
sobre a competéncia do 6rgao competente para se pro-
nunciar sobre os pedidos de status de apatrida, se faz
necessario definir as modalidades administrativas patra
que se cumpram os tratados celebrados pelo Brasil nas
questdes relativas aos apatridas. Recorra-se, aqui, mais
uma vez, ao Mannal de Protecao aos Apdtridas de acordo com
a Convengao de 1954 sobre o Estatuto dos Apatridas do AC-
NUR, para entender em que consistiriam esses proce-
dimentos administrativos de determinagao de apatridia.

De acordo com o Manual do ACNUR, esses pro-
cedimentos devem auxiliar as pessoas que encontram
dificuldade de provar a sua nacionalidade. Sendo assim,

46 Com a adog¢io das Resolugdes 50/152, de 21 de dezembro de
1995, e 61/137, de 19 de dezembro de 2006, da Assembleia Ger-
al das Nagoes Unidas, o ACNUR passou a tutelar a prote¢ao dos
apatridas ao prestar assisténcia técnica aos FEstados signatarios da
Convencao de 1954, no intuito de auxiliar na formulagio de regras
administrativas de tratamento das demandas, assim como de medi-
das que visam a redugdo da apatridia como a facilitagiao de acesso a
nacionalidade do Estado acolhedor.
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os Hstados devem garantir aos requerentes, inclusive
imigrantes, que reivindicam a condi¢do de apatridas no
territério em que se encontrem, os seguintes direitos:
direito a informagao sobre os critérios de elegibilidade
a condi¢ao de apatrida em varias linguas; direito de en-
trevista com um funcionario da autoridade competente;
direito de requerer o estatuto do apatrida por escrito;
direito a assisténcia de um tradutor na execucao dos
procedimentos administrativos; direito a assisténcia ju-
ridica gratuita; direito a uma decisao administrativa fun-
damentada em um prazo razoavel, com direito ao recut-
so judicial e acesso ao proprio ACNUR.Y Se o Estado
acolhedor nao for capaz de demonstrar a existéncia do
vinculo de nacionalidade, entio deve acolher a demanda
da pessoa, sem exercer qualquer tipo de discricionarie-
dade para se recusar a cumprir a Convengio relativa ao
Hstatuto dos Apatridas e lhe atribuir a condi¢ao de apa-
trida, ndo importando se é refugiado ou nao.

Defende-se que esses procedimentos poderiam ser
implementados pelo CONARE por forca dos arts. 1°,
11, 12 e 48 da Lei n° 9.474/97, em consonancia com
o Decreto n° 4.246, de 22 de maio de 2002, relativo
ao Hstatuto do Apatrida de 1954, mas com a condi¢ao
de reformar o dispositivo para lhe dar maior clareza.
HEsses ajustes legais, além de oferecerem maior seguran-
¢a juridica aos requerentes, proporcionariam eficiéncia
nos servicos prestados pela autoridade administrativa
responsavel, cuja denominagiao poderia ser “Comité
Nacional dos Refugiados e Apatridas” — CONAREA,
a exemplo do modelo francés com o Office Francais de
Protection des Refugiés et Apatrides — OFPRA.

Criado pela Lei de 25 de julho de 1952, o OFPRA,
estabelecimento publico administrativo sob a tutela do
ministério dos assuntos internos (Ministere de I'Intérienr),
tem como missao de cumprir as convengoes internacio-
nais celebradas pela Franca sobre a protecdo interna-
cional dos refugiados (Convencao de 1951) e apatridas
(Convengao de 1954), assim como garantir o cumpri-
mento dos direitos fundamentais inerentes a essas ca-
tegorias de estrangeiros.”® Nesse modelo de protecio
interno aos apatridas, foi adotado, em 2004, um Codigo

47 ACNUR. Manual de Prote¢do aos apatridas de acordo com a
Convencao de 1954 sobre o Estatuto dos Apatridas. ACNUR. Gen-
ebra, 2014, pp. 29 ¢ 30. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/
fileadmin/Documentos/Publicaciones/2014/Manual_de_prote-
cao_aos_apatridas.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2017

48 CHASSIN, Catherine Amélie. “Panorama du droit francais de
apatridie”. Revue Francaise de Droit Administratif - REDA, 2003, p.
326.

de Entrada e de Estadia de Estrangeiros e do Direito de
Asilo (CEDESA), para disciplinar os aspectos adminis-
trativos dos pedidos dos refugiados e apatridas, dentre

outros.®

No modelo patrio, bastaria, em um projeto de refor-
ma da Lei n® 9.474/97, para evacuar qualquer duvida
sobre a competéncia do CONARE, inserir um disposi-
tivo que reconheceria como apatrida: “Toda pessoa que
nao seja considerada seu nacional por nenhum HEstado,
conforme sua legislacdo e nos termos da Convengdo
relativa ao Estatuto dos Apatridas, de 1954, promulga-
da pelo Decteto n° 4.246, de 22 de maio de 20027, a
exemplo do que se fez na nova Lei de Migracao. Em
seguida, fixar que o CONARE ¢ o 6rgao competente
para “analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em
primeira instancia, da condi¢do de apatrida”, de acordo
com o que ¢ definido como tal nas Convencdes de 1951
e 1954. Desse modo, obter-se-ia um alinhamento do
Estado brasileiro em relagdo ao seu comprometimento
internacional na matéria.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Com a entrada em vigor da nova Lei de Migragao,
em novembro de 2017, constata-se um avanco do ot-
denamento juridico brasileiro em relacdo as obrigacoes
internacionais assumidas com a promulgacio das Con-
vengdes de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados, de
1954 sobre o Estatuto dos Apatridas e de 1961 sobre
a Reducdo dos Casos de Apatridia. Ao analisar as mo-
dalidades de implementacio desses instrumentos intet-
nacionais, viu-se, contudo, que a legislacio pertinente
ainda nio contemplou com precisao as consequéncias
administrativas da inser¢do da figura do apatrida no di-
reito interno. Com a edi¢do de um regulamento futuro,
espera-se que essas lacunas administrativas sejam resol-
vidas. O 6rgio competente para apreciar as demandas
da condi¢io de apatrida nao consta da Lei de Migragao,
0 que constitui um retrocesso em relagio ao Antepro-
jeto de Lei de Migragdes e Promogio dos Direitos dos
Migrantes de 2014, que atribuia tal prerrogativa ao CO-

49  Ordonnance n° 2004-1248 du 24 novembre 2004, relative a
la partie législative du code de Pentrée et du séjour des étrangers
et du droit d’asile. Publicado no Jornal Oficial da Republica franc-
esa, JORF n°0274 du 25 novembre 2004, p. 19924. Disponivel em:
<https:/ /www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFT
EXT000000624655>. Acesso em: 19 abr. 2017.
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NARE. Diante do limbo criado por essa omissao legis-
lativa que poderia colocar em risco o tespeito a digni-
dade humana de pessoas cuja vulnerabilidade resulta da
auséncia de nacionalidade, defende-se uma reforma da
Lein® 9.474/97, de modo a ampliar as competéncias do
CONARE, que nio pode se abster de analisar os pedi-
dos de apatridas, haja vista os dispositivos dos arts. 1, 11,
12 ¢ 48 daLein® 9.474/97. Esses dispositivos, apesar de
ndo cuidarem expressamente do apatrida, dao subsidios
legais solidos e suficientes para conferir ao CONARE
tal responsabilidade, por se tratar de matéria conexa a
protecao dos refugiados.
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