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Nio sou de Atenas nem da Grécia, mas do mundo.

Socrates



RESUMO

RESENDE, J. C. G. de. Os parametros juridicos utilizados para a aplicacido do principio
da reciprocidade e o tratamento concedido aos estrangeiros no Brasil. 2008. 60 f.
Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008.

Neste trabalho sdo analisadas as questdes relevantes referentes aos parametros juridicos
utilizados para a aplicagdo do principio da reciprocidade, bem como acerca do tratamento
concedido aos estrangeiros no Brasil, uma vez que o tema trata de um principio ndo
positivado, porém, muito freqiiente nas relagdes internacionais. Para melhor compreensao do
tema, na primeira parte o principio da reciprocidade ¢ abordado em relagdo as suas origens.
Na segunda parte ¢ estudada sua natureza juridica e como aparece no ordenamento juridico
brasileiro, no que tange a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ressaltando-se o
tratamento diferenciado dispensado aos portugueses. A terceira parte dedica-se ao estudo do
tratamento concedido aos estrangeiros no Brasil, com base no Estatuto do Estrangeiro (Lei n°
6.815/80), além de serem abordadas questdes relativas a fatos recentes, envolvendo a Espanha
e a Inglaterra.

Palavras-chave: Reciprocidade; Estrangeiro; Portugués; Estatuto do Estrangeiro.



ABSTRACT

RESENDE, J. C. G. de. Os parametros juridicos utilizados para a aplicacido do principio
da reciprocidade e o tratamento concedido aos estrangeiros no Brasil. 2008. 60 f.
Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008.

This work is intended to study relevant issues referring to the juridical parameters used for the
application of the reciprocity principle, as well as to the treatment provided to foreigners in
Brazil, since the theme concerns a principle with no explicit mention in our Constitution,
nevertheless, very frequent on internationals relations. For a better understanding of the
theme, in the first part the origins of the reciprocity principle are examined. In the second part,
its legal nature is studied, as well as the way it shows in the Brazilian legal system, referring
to the Federal Constitution of the Republic of Brazil, emphasizing the especial treatment
provided to the Portuguese. The third part is dedicated to the study of the different treatment
given to the foreigners in Brazil, based on the 'Foreigner Law' (Law number 6.815/80),
besides approaching recent facts relating Spain and England.

Keywords: Reciprocity; Foreigner; Portuguese; Foreigners Law.
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INTRODUCAO

O Principio da Reciprocidade vem sendo muito discutido ultimamente, por ocasido de
episodios ocorridos no més de margo de 2008, quando ndo foram concedidos vistos a dezenas
de brasileiros, os quais acabaram sendo deportados da Espanha e, conseqiientemente, também
foram impedidos de entrar no Brasil cidaddos espanhois que aqui desembarcaram, conforme
noticiado em jornais e revistas de grande circulagio nacional'.

E importante salientar-se que, ao se tratar de questdes de Direito Internacional, paises
soberanos, como € o caso de Espanha e Brasil, tém a concessao do visto como faculdade, pois
este tem natureza juridica de cortesia, podendo ser ou ndo concedido.

Segundo decisdo da Suprema Corte americana invocada por Hans Kelsen, “E um
principio aceito em direito internacional que toda na¢do soberana tem o poder, inerente a sua
soberania e essencial a sua autopreservagdo, de proibir a entrada de estrangeiros em seus
dominios, ou admiti-los somente em casos e segundo condigdes que lhe paregam adequados™.

Ainda, a Conven¢do de Havana sobre a Condi¢do dos Estrangeiros, de 1928, dispoe
em seu artigo 1° que os Estados tém o direito de estabelecer, por meio de leis, as condigdes de
entrada e residéncia dos estrangeiros em seus territorios”.

Assim, surgem questdes de Direito Internacional que muitas das vezes necessitam de
interferéncia diplomatica e, entdo, eis que surge a necessidade da aplicagdo do Principio da
Reciprocidade.

Principio este ndo positivado, e por isto, subjetivo, porém, presente desde os
primordios nas relacdes internacionais. Mas quais os pardmetros juridicos utilizados para tal?
E quanto ao tratamento concedido aos estrangeiros no Brasil?

A relevancia do tema encontra-se na necessidade de delimitagdo e reconhecimento da
aplicabilidade do Principio nas questdes de Direito Internacional e quanto as questdes

relacionadas aos estrangeiros no Brasil.

' MASSON, Celso. As urnas € os passaportes. A disputa eleitoral na Espanha ¢ a verdadeira razdo da repatriagao
recorde de brasileiros no acroporto de Madri. Revista Epoca. Edi¢do n® 512. 07 mar. 2008. Disponivel em:
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,.EDG82261-6009-512.00-
AS+URNAS+E+OS+PASSAPORTES.html. Acesso em: 03 ago. 2008.

2 KELSEN Hans. Principles of International Law, p. 336 .Caso Nishimura Ekiu v. United States, 142 U.S.,
651, 652 (1892) apud DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado Parte Geral. 9ed. atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 208.

? Sancionada no Brasil pelo Decreto n° 5.646, de 8-1-1929 e promulgada pelo Decreto n°® 18.956 de 22 out.
1929.


http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EDG82261-6009-512,00-AS+URNAS+E+OS+PASSAPORTES.html
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EDG82261-6009-512,00-AS+URNAS+E+OS+PASSAPORTES.html

Visto que o Principio da Reciprocidade ndo se encontra positivado, ou seja, € natural,
decorre dos usos e costumes, como deve ser aplicado?

Que parametros sao utilizados para a aplicacdo do Principio da Reciprocidade?

E a aplicacdo deste principio no que tange aos direitos dos estrangeiros no Brasil?

O Principio da Reciprocidade vem sendo aplicado de acordo com tratados
internacionais, porém, muitas vezes, ¢ utilizado como forma de retaliagao?

Os parametros utilizados para a aplicacdo deste Principio variam de acordo com os
interesses dos paises envolvidos na questdo internacional que esteja sendo tratada?

A aplicagdo do Principio da Reciprocidade no que tange aos direitos dos estrangeiros
no Brasil ¢ bastante igualitaria, uma vez que os estrangeiros recebem tratamento baseado em
principio de igualdade perante a lei, tanto no campo politico, como no plano das atividades
econdmicas, ressalvadas algumas excegdes?

Posto isso, o presente trabalho tem por objetivo apresentar os parametros juridicos
aplicaveis e utilizados no que tange ao Principio da Reciprocidade, bem como a aplicabilidade
deste principio no tratamento dispensado aos estrangeiros, a luz da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil (CRFB), promulgada em 1988, aliada aos dispositivos
infraconstitucionais, a Doutrina e a Jurisprudéncia, apesar de ser esta no Brasil muito reduzida
em relacdo a atividade internacional e, em virtude desta escassez da producao jurisprudencial,
acabar por recair sobre a Doutrina um papel de importancia ainda maior do que o prevalecente
em outros paises®.

Logo, ressalte-se que em nenhum outro campo do direito a Doutrina tem tanta
desenvoltura como no Direito Internacional Privado, em razao da parciménia do legislador.
Pois a Doutrina interpreta as decisdes judiciais em matéria de Direito Internacional Privado e
com base nas mesmas elabora os principios da matéria; inversamente, a Doutrina serve de
orientacdo para os tribunais, que, muito mais do que em outras areas, recorrem a li¢do dos
doutrinadores para decidir questdes de Direito Internacional Privado’.

Assim, no primeiro capitulo, a questdo ¢ abordada de forma a realizar uma anélise de
determinados conceitos, como costume e principios, para que se possa verificar a origem da
reciprocidade.

No segundo capitulo, ¢ verificada a natureza juridica da reciprocidade que, mesmo
sendo um principio, tem suas origens nos costumes. Neste capitulo ¢ abordada ainda a

presenga deste principio no ordenamento juridico brasileiro.

4 DOLINGER, Jacob. Op. cit. p. 65.
S [bid. p. 64.



J& no terceiro capitulo, é tratada a questdo dos estrangeiros no Brasil € o tratamento
concedido a estes no pais, com base na Lei n° 6.815/80 e seu Regulamento (Lei n® 6.964/81),
conhecida como Estatuto do Estrangeiro, que rege os institutos da admissdo e entrada do
estrangeiro no territério nacional inspirando-se no atendimento a seguranga nacional, a
organizagdo institucional e nos interesses politicos, socioeconémicos e culturais do Brasil,

inclusive na defesa do trabalhador nacional.



1 O PRINCIPIO DA RECIPROCIDADE E O DIREITO INTERNACIONAL

Ha tempos tratar de direito no ambito internacional ndo ¢ tarefa das mais faceis. Os
povos antigos discriminavam o estrangeiro, até que, inspirados por seus proprios interesses,
foram introduzindo, paulatinamente, alteragdes para permitir a participacdo dos alienigenas no
desenvolvimento econdmico das sociedades em que viviam®.

Porém, no continente americano, onde se criaram novas sociedades, resultantes de
composicdes populacionais mistas, desenvolveu-se nova mentalidade. O principio de
igualdade de todos perante a lei, tanto no campo politico, como no plano das atividades
econOmicas, fixado nas legislagdes americanas, acabou influenciando os povos europeus’.

Hoje em dia, fala-se muito sobre Direito Internacional, uma vez que tornaram-se cada
vez mais freqlientes as relagdes internacionais, tanto no ramo publico, quanto no privado,
visto que vivemos em um mundo globalizado e instantaneo.

A expansdo das situagdes privadas internacionais se deu através da globalizacdo, que
com a abertura de novos mercados possibilitou um maior movimento de trabalhadores no
plano internacional, com suas correntes migratdrias de cunho econdmico; as advindas do
incremento de turismo de massa; as migragdes por motivos politicos, com grandes grupos de
refugiados deslocados para outras comunidades, levando consigo seus valores culturais, que
precisam ser respeitados, inclusive no que diz respeito a lei aplicavel®.

Desta forma, solucionar os problemas advindos de tais relagdes € o objetivo da matéria
de Direito Internacional, que busca, assim, dirimir estas questdes, com base no ordenamento
juridico.

Contudo, as vezes, ndo ¢ possivel encontrar solugdo codificada, uma vez que,
analisando-se o caso concreto, observa-se nao haver norma juridica positivada.

Logo, surgem questdes como as que aqui serdo tratadas, com o fim de tornar claro o
entendimento acerca da aplicabilidade de um principio tdo falado, porém, conhecido apenas
superficialmente e incompreendido por muitos de nos.

Trata-se do Principio da Reciprocidade, principio este ndo positivado, e por isto,

subjetivo, porém, presente desde os primordios nas relagdes internacionais. Mas quais os

¢ DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado Parte Geral. 9 ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
207.

" Loc. cit.

$ ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado Teoria e Pratica Brasileira. 4 ed. atual. e ampl. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2008, p. 20.



parametros juridicos utilizados para tal? E quanto ao tratamento concedido aos estrangeiros
no Brasil?

Primeiramente, faz-se mister a observincia de determinadas fontes do direito, que
acabam por se confundir, quando de sua aplicacdo, mais especificamente os principios e os
costumes, devendo-se iniciar o entendimento a partir do estudo de conceitos fundamentais e,

posteriormente, realizar-se uma analise mais aprofundada acerca do tema.

1.1 Conceito de Costume

Dentre as mais antigas formas de expressao do direito tem-se o costume, decorrente da
pratica reiterada de certo ato com a conviccdo de sua necessidade juridica, forma que
predominou até a lei escrita. Com o decorrer dos tempos, a legislagdo passou a ser fonte
imediata do direito, porém, o costume ainda continua a ser elemento importante e, algumas
vezes, até insubstituivel pela lei’.

Nas sociedades primitivas, o Direito foi um processo de ordem costumeira. Nao se
pode nem mesmo dizer que havia um processo juridico costumeiro, porquanto as regras
juridicas se formaram anonimamente no todo social, em confusdo com outras regras nao
juridicas. Os costumes primitivos sdo como que uma nebulosa da qual se depreenderam,
paulatinamente, as regras juridicas, discriminadas e distintas das regras morais, higiénicas,
religiosas e assim por diante'’.

O costume foi a fonte primordial do direito, ocupando longo periodo da sua histéria. A
jurisdigdo, a lei e a doutrina s6 aparecem em um momento ja bastante evoluido da cultura
juridica, como se pode facilmente ver na historia do Direito Romano''.

Em seu sentido juridico, isto ¢, direito consuetudinirio — vem da palavra latina
consuetudine, que significa costume — ¢ a fonte mais antiga do direito. Os proprios codigos da
Antigiliiddade, como o de Hamurabi ou a Lei das XII Tébuas, nada mais eram do que a

compilagdo de costumes tradicionais'.

 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducio a Ciéncia do Direito. 9 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p- 298.

Y REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de Direito. 27 ed. ajustada ao novo codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 143.

" Ibid. p. 146.

12 GUSMAQO, Paulo Dourado de. Introdugiio ao Estudo do Direito. 25 ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p-117.



Juridicamente, pode ser definido como a regra de conduta usualmente respeitada em
um meio social por ser considerada juridicamente obrigatoria ou juridicamente necessaria. A
respeito do fundamento do costume variam trés teorias: funda-se na vontade tacita do povo
(Puchta, Savigny); na convic¢do ou crencga de sua obrigatoriedade (Zittelmann, Haesaert e a
doutrina tradicional); no reconhecimento judicial (Austin, Lambert, Ross)".

Paulo Dourado de Gusmao entende que os elementos do costume sdo: repeticdo
habitual, uniforme, ininterrupta, por longo tempo, em um meio social, de um ato ou conduta
de forma semelhante, da qual se deduz a sua obrigatoriedade e necessidade'.

Quanto a origem, o direito costumeiro nao tem origem certa, nem se localiza ou ¢
suscetivel de localizar-se de maneira predeterminada. Geralmente ndo sabemos onde e como
surge determinado uso ou habito social, que, aos poucos, se converte em habito juridico, em
uso juridico®.

Quanto a forma de elaboragdo, os usos e costumes aparecem na sociedade da forma
mais imprevista; ninguém poderia predeterminar os processos reveladores dos usos e
costumes. Ora ¢ um ato consciente de um homem que, por atender a uma exigéncia social,
passa a ser imitado e repetido, até transformar-se em um ato consciente no todo social; as
vezes, ¢ uma simples casualidade, que sugere uma solugdo no plano da conduta humana. Ha
uma subconsciéncia social — por assim dizer — governando o aparecimento e a elaboragao dos
usos e costumes, tendo falhado todas as tentativas no sentido de subordinarmos esses
processos a esquemas estereotipados'®.

Quanto a extensdo ou ambito de eficacia, os costumes sdo particulares, atendendo a
uma categoria de pessoas ou de atos, bem como a situacdes locais, de um municipio ou de
uma regido. Na realidade, também hé costumes genéricos, como os que vigoram no Direito
Internacional"’.

Quanto a forma, podemos dizer que o direito costumeiro ¢ Direito ndo escrito. Casos
ha, com efeito, em que o Direito costumeiro ¢ consolidado e publicado por iniciativa de
6rgdos administrativos'®.

Quanto a vigéncia, no Direito costumeiro propriamente dito, ndo ¢ possivel a

determinagdo de sua duragdo, nem tampouco prever-se a forma pela qual vai operar-se a sua

B Loc. cit.

" Ibid. p. 118.

' REALE, Miguel. Op. cit. p. 155.
'S Ibid. p. 156.

7 REALE, Miguel. Op. cit. p. 156.
8 Loc. cit.



extingdo. As regras de Direito costumeiro perdem a sua vigéncia pelo desuso, pois a sua
vigéncia ¢ mera decorréncia da eficidcia. Quando o juiz reconhece a habitualidade duradoura
de um comportamento, com intencionalidade ou motivagdo juridica, confere-lhe validade
formal e obrigatoriedade. Na vida da norma legal, a vigéncia ¢ prius; a eficacia ¢ posterius.
Em se tratando de regra costumeira, da-se o contrario, pois a vigéncia deflui da eficacia’’.

Desta forma, o costume surge de forma indeterminada e, até certo ponto, imprevisivel.
Porém, torna-se costume juridico, tdo-somente quando confluem dois elementos
fundamentais: um ¢ a repeticdo habitual de um comportamento durante certo periodo de
tempo; o outro € a consciéncia social da obrigatoriedade desse comportamento®.

Irineu Strenger, transcreve em sua obra as concepgdes de Machado Villela®! a respeito
do costume internacional na integra, dada a dificuldade de acesso ao livro deste,

completamente esgotado:

Nas relagoes entre os Estados, como aconteceu nas relagdes entre os
individuos dentro do Estado, o primeiro modo de constituicao da
regra de direito como regra obrigatdria da conduta dos mesmos
Estados foi o costume internacional, isto é, o acordo tacito dos
Estados no sentido de aceitar uma norma obrigatoria reguladora da
sua conduta nas suas mutuas relacdes.

O costume internacional ndo tem um valor puramente historico, mas
ainda hoje é fonte abundante tanto no direito internacional publico
como do direito internacional privado, e por isso importa estudar os
seus elementos de constituigdo, o fundamento, amplitude ¢ duragdo
da sua forca obrigatoria, e os meios de verificar a sua existéncia e o
seu conteudo.

O costume foi definido pelo jurisconsulto Ulpiano nesta formula
célebre — tacitus consensus populi, longa consuetudine inveteratus.
Pode a formula verter-se deste modo: acordo tacito do povo
constituido pela pratica continuada pelos mesmos fatos.

O costume, como fonte do direito, é, com efeito, uma convicgdo
juridica comum, trazida na pratica de atos que revelam
inequivocadamente a vontade de observar como obrigatéria uma
dada regra de conduta.

O costume supde portanto a pratica de atos iguais por parte dos
membros da coletividade,pratica acompanhada da convicgdo comum
de que ¢é obrigatério o seu procedimento em harmonia com essa
pratica. A pratica de atos univocos reveladores da vontade dos
individuos e a convicgdo da necessidade de os praticar — opinio
juris, opinio necessitatis —, sdo assim os elementos da formacao do

¥ Ibid. p. 157.

2 Ibid. p. 158.

2! Consagrado internacionalista portugués, que déa grande relevo ao costume internacional, admitindo-o como
fonte preponderante da disciplina do direito internacional.



costume como fonte do direito interno, o qual segundo a formula
expressiva de Anzilloti, ¢ uma norma observada de fato com a
conviccao de observar uma regra de direito.

Na ordem juridica internacional, o costume ¢ uma conviccao juridica
comum de dois ou mais Estados, representativa do seu acordo técito
em observar de fato uma dada regra de conduta de carater
obrigatorio. Ou, como diz o mesmo Anzilotti, ‘nas relagdes
internacionais existe um costume juridico (diverso do simples
costume) quando os Estados procedem de fato de um modo
determinado, tendo a convicgdo de estar juridicamente obrigados a
proceder desse modo’.

[...] O costume internacional ¢ uma formacao historica nas relagdes
dos Estados e por isso a historia das relagdes internacionais €, sem
davida, um auxiliar precioso para verificar a existéncia e contetido
das regras do direito consuetudindrio internacional, enquanto indica
tanto a tendéncia geral das relagdes dos estados como a pratica por
estes seguida nas diferentes ordens de relagdes.*

Assim, costume €, portanto, uma norma que deriva da longa pratica uniforme ou da
geral e constante repeti¢do de dado comportamento sob a conviccdo de que corresponde a
uma necessidade juridica. A fonte juridica formal é, entdo, a pratica consuetudinaria, sendo o
costume ou a norma costumeira uma forma de expressao juridica; deveras o costume ndo gera
o direito, ¢ apenas um modo pelo qual ele se expressa, dai a sua exigibilidade. A consuetudo
(uso) e a opinio juris et necessitatis (convicgdo de que a norma ¢ necessaria) sdo elementos
integrantes do processo de formagdo do costume. H4 interagdo entre elas. A pratica reiterada
pode exercer influéncia como um valor de seguranca social para a formacao da opinio, que,
por sua vez, pode promover o uso ou abreviar a duracdo necessaria a formagdo do direito

consuetudinario®.

1.2 Conceito de Principio

Para Miguel Reale*, toda forma de conhecimento filoséfico ou cientifico implica a
existéncia de um principio, isto €, de certos enunciados logicos admitidos como condigdo ou

base de validade das demais asser¢des que compdem dado campo do saber.

22 STRENGER, Irineu. Direito Internacional Privado. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 93 ef seq.
# DINIZ, Maria Helena.Op.cit. p. 302.
* REALE, Miguel. Op. cit. p. 303.



Restringindo-se ao aspecto légico da questdo, pode-se dizer que os principios sdo
“verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de
carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da
praxis®.

Em nosso Direito Positivo encontramos um preceito que coincide com o vigente na
maioria dos paises de tradicdo romanistica. Trata-se do art. 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil, por forca do qual, quando a norma juridica for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito. Idéntico dispositivo se encontra
no art. 8 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, sendo, na realidade, essa remissao aos
principios gerais de direito cada vez mais freqiiente no Direito contemporaneo™.

Diante de uma situagdo fatica, quando os sujeitos de direito necessitam conhecer os
padrdes juridicos que disciplinam a matéria, devem consultar, em primeiro plano, a lei. Se
esta nao oferecera solugdo, seja por um dispositivo especifico, ou por analogia, o interessado
deverd verificar da existéncia de normas consuetudinarias. Na auséncia daquelas, o preceito
orientador ha de ser descoberto mediante os principios gerais de direito®.

Assim, principios gerais de direito sdo enunciacdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico, quer para a sua aplicagao e
integracdo, quer para a elaboragdo de novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o campo da
pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualizagdo pratica™.

Alguns principios se revestem de tamanha importancia que o legislador lhes confere
forca de lei, com a estrutura de modelos juridicos, inclusive no plano constitucional,
consoante dispde a Constituicdo Federal de 1988 sobre os principios de isonomia (igualdade
de todos perante a lei), de irretroatividade da lei para prote¢do dos direitos adquiridos etc®.

Os principios gerais de direito s3o, em suma, conceitos basicos de diversa graduagdo
ou extensdo, pois alguns cobrem o campo todo da experiéncia juridica universal; outros se
referem aos ordenamentos juridicos pertencentes, por assim dizer, a mesma ‘“familia-

cultural”; outros sdo proprios do Direito patrio®.

2 Loc. cit.

2 Jbid. p. 304.

2’ NADER, Paulo. Introducio ao Estudo do Direito. 9 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 214.
# REALE, Miguel. Op. cit. p. 304.

¥ Loc. cit.

¥ Ibid. p. 316.



Logo, os principios gerais de direito pdem-se como as bases tedricas ou as razodes
logicas do ordenamento juridico, que deles recebe o seu sentido ético, a sua medida racional e
a sua forma vital ou historica. A vida do Direito é elemento essencial do didlogo da historia®’.

Para Maria Helena Diniz, os principios gerais do direito sdo canones que ndo foram
ditados, explicitamente, pelo elaborador da norma, mas estdo contidos de forma imanente no
ordenamento juridico € ndo podem opor-se as disposicdes deste, pois devem fundar-se na
natureza do sistema juridico, que deve apresentar-se como um “organismo” logico, capaz de
conter uma solugdo segura para o caso duvidoso. Com isso se evita que o emprego dos
principios seja arbitrario ou conforme as aspiracdes, valores ou interesses do orgao
judicante™.

Para ela, os principios gerais do direito ndo sdo preceitos de ordem ética, politica,
socioldgica ou técnica, mas elementos componentes do direito. Sdo normas de valor genérico
que orientam a compreensao do sistema juridico, em sua aplicagdo e integragcdo, estejam ou
nao positivados. Nao se confundem os principios gerais de direito ainda com os brocardos ou
maximas, embora sejam, em parte, integrados por estas. Tais parémias valem apenas como
cristalizagdes historicas dos principios gerais do direito™.

J4 quanto a aplicabilidade, segundo a Prof* Nadia de Araajo*, o papel dos principios
na solucao dos casos concretos, conforme a técnica argumentativa, leva a uma reflexao acerca
da hermenéutica juridica. Sua aplica¢do e seu papel na normativa constitucional ¢ fornecer as
diretrizes usadas para fundamentar as decisdes juridicas, evitando que o magistrado decida de
acordo com a sua vontade — reduzindo, desta forma, o seu grau de discricionariedade.

Para Ronald Dworkin®, a distin¢do entre principios € normas juridicas ¢ baseada em
uma logica, havendo diferenga quanto ao carater da orientagdo que os estabelece: enquanto as
segundas seguem a regra do “ou tudo ou nada”, ou seja, aplicam-se ou ndo a situacao
concreta, os primeiros, os principios, possuem uma dimensao de peso e importancia, por sua
abstracdo e alto grau de generalidade, o que faz com que a sua ndo utilizagdo em um caso
concreto ndo os invalide para situacdes futuras.

O jurista alemao Robert Alexy, posicionando-se muito proximo as idéias de Dworkin,

enfrentou a distingdo entre regras e principios, concluindo que, embora ambos sejam espécies

3 Loc. cit.

32 DINIZ, Maria Helena.Op. cit. p. 456.

3 Ibid. p. 462.

* ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado Teoria e Pratica Brasileira. 4ed. atual. ¢ ampl. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2008, p. 118.

3 DWORKIN, Ronald. “Is Law a System of Rules?” in Philosofy of Law. Oxford University Press, 1977, p.
45 et seq. apud ARAUJO, Nadia de. Op.cit. p. 119.



de normas, podem distinguir-se pela generalidade. Enquanto os principios s3o dotados de alto
grau de generalidade, as regras t€ém um grau baixo. Acrescenta, ainda, que os principios
também diferem das regras por sua qualidade.

Assim, para Alexy:

Segundo a defini¢do standard da teoria dos principios, principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo ampla quanto
possivel relativamente a possibilidades faticas ou juridicas. Principios sao,
portanto, mandamentos de otimizagdo. Como tais, eles podem ser
preenchidos em graus distintos. A medida ordenada do cumprimento
depende ndo so das possibilidades faticas, sendo também das juridicas. Estas
sdo determinadas, ao lado, por regras, essencialmente por principios opostos.
[...] O procedimento para a colisdo de principios € a ponderacdo. Principios e
ponderacdes sdo dois lados do mesmo objeto. Um ¢ do tipo tedrico-
normativo, o outro metodologico. Quem efetua ponderacdes no direito
pressupde que as normas, entre as quais € ponderado, tém a estrutura de
principios e quem classifica normas como principios deve chegar a
ponderagdes. A discussdao sobre a teoria dos principios €, com isso,
essencialmente, uma discussdo sobre a ponderagao.

Bem diferente estdo as coisas nas regras. Regras s8o normas que, sempre, ou
s6 podem ser cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma regra vale, ¢ ordenado
fazer exatamente aquilo que ela pede, ndo mais e ndo menos. Regras contém,
com isso, determinagdes no quadro do fatica e juridicamente possivel. Elas
sdo, portanto, mandamentos definitivos. A forma de aplicacdo de regras ndo
¢ a ponderagdo, sendo a subsungdo®.

Logo, as regras sdo normas que exigem um cumprimento pleno e, nessa medida,
podem apenas ser cumpridas ou descumpridas. Se uma regra ¢ valida, entdo € obrigatdrio
fazer exatamente o que ela ordena, nem mais nem menos. Os principios, contudo, sdo normas
que ordenam a realizagdo de algo na maior medida possivel, relativamente as possibilidades
juridicas e faticas. Os principios sdo, por conseguinte, mandados de otimizagdo que se
caracterizam por poderem ser cumpridos em diversos graus.

Os critérios para a ponderacdo dos principios foram desenvolvidos pela doutrina alema
através do principio da proporcionalidade. Este principio ¢ usado para resolver o grande
dilema da interpretacdo constitucional, representada pelo conflito entre principios
constitucionais aos quais se deve igual obediéncia, e ¢ chamado de principio dos principios.
Determina a busca de uma solu¢do de compromisso, na qual se respeita mais, no caso em
questdo, um deles, sem faltar totalmente ao respeito com o outro. Possui trés elementos que
devem ser analisados para dar resposta ao caso concreto: sua adequagao (todo ato deve ser

adequado para produzir o efeito desejado); sua necessidade (ou proibicao de excesso, ou seja,

3% ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizagio de Direitos Fundamentais no Estado de Di-

reito Democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 1, n° 217, p. 67-79, jul./set. 1999.



escolha do meio menos gravoso ao direito fundamental); e sua proporcionalidade em sentido
estrito (meio mais vantajoso na promog¢ao do direito fundamental, pois representa o menor
desrespeito possivel aos outros direitos também protegidos)?’.

Assim, sdo os principios gerais de direito definidos como regras juridicas nao escritas,
comuns e aceitas pelos sistemas juridicos, constituindo os suportes estruturais do sistema nor-

mativo.

7 ARAUJO, Nadia de. Op. cit. p. 120.



2 A RECIPROCIDADE E SUA NATUREZA JURIDICA

Muito se fala, mas em verdade, existe uma dificuldade muito grande quanto a

definicdo da natureza juridica da “Reciprocidade”.

Seria um principio, uma norma, um costume?

Estes conceitos ja foram abordados no capitulo anterior justamente para que se

pudesse compreender de forma mais clara do que se trata a “Reciprocidade”, expressao esta

tdo utilizada, porém, sobre a qual existem muitas davidas quanto a sua natureza e

aplicabilidade.

Para a lingua portuguesa reciprocidade significa:

RECIPROCIDADE. sf (lat reciprocitate) 1 Carater ou qualidade de
reciproco; correspondéncia mutua; mutualidade. 2 Sociol Relagdo social
entre individuos, grupos e instituices implicando deveres, obrigagdes,
prestacdo de servigos, de um lado, e direitos, compensagdes e retribuigoes de
outro, dentro da escala de valores e padrdes socialmente aprovados®®.

No campo do direito, o significado desta expressao nao ¢ diferente, pois para De

Placido e Silva:

RECIPROCIDADE. Do latim reprocitas, de reciprocus (reciproco),
entende-se a condi¢do ou a qualidade do que € reciproco, isto €, de tudo em
que se estabelecem condi¢des muituas ou correspondentes.

A reciprocidade, pois, implica na identidade ou na igualdade de direitos, de
obrigag¢des ou de beneficios®.

Mais especificamente:

RECIPROCIDADE DIPLOMATICA. No sentido do Direito Internacional
Publico, sem que se afaste da acepgdo originaria, ¢ a reciprocidade ai
empregada para explicar o acordo, a convengdo ou o tratado firmado entre
paises soberanos, pelo qual se estabelecem favores ou beneficios idénticos a
respeito do intercdmbio comercial ou acerca do tratamento especial prestado
aos suditos dos paises respectivos. Revela a igualdade ou a identidade de
tratamento®.

Apds a compreensdo do significado e etimologia da expressdo, deve-se partir para a

definicdo de sua natureza juridica que, ainda na concepg¢do de De Placido e Silva significa:

3# MICHAELIS Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Reciprocidade. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2007.

Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=reciprocidade. Acesso em 5 out. 2008.

¥ SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, v. 4, p. 39.
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NATUREZA. Derivado do latim natura, designa o conjunto de seres e
coisas criadas, que constituem o universo. E o principio criador, a
inteligéncia diretora e criadora de tudo, emanados do poder divino.

Natureza. Na terminologia juridica, assinala, notadamente, a esséncia a
substancia ou a complei¢do das coisas.

Assim, a natureza se revela pelos requisitos ou atributos essenciais e que
devem vir com a propria coisa.

Eles se mostram, por isso, a razdo de ser seja do ato, do contrato ou do
negocio.

A natureza da coisa, pois, pde em evidéncia sua propria esséncia ou
substancia, que dela ndo se separa, sem que a modifique ou a mostre
diferente ou sem os atributos, que sdo de seu carater. E, portanto, a matéria
de que se compde a propria coisa, ou que lhe é inerente ou congénita®'.

Entdo, apos a andlise feita acerca da “Reciprocidade”, pode-se atribuir a esta a
natureza juridica de principio, visto que os principios, no sentido juridico sdo:

[...] as normas elementares ou o0s requisitos primordiais instituidos como
base, como alicerce de alguma coisa.

E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se
fixaram para servir de norma a toda espécie de acdo juridica, tragando,
assim, a conduta a ser tida em qualquer operagdo juridica.

Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da propria norma ou
regra juridica. Mostram-se a propria razdo fundamental de ser das coisas
juridicas, convertendo-se em perfeitos axiomas.

Principios juridicos, sem duvida, significam os pontos bdsicos, que servem
de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio Direito. Indicam o
alicerce do Direito.

E, nesta acep¢do, ndo se compreendem somente os fundamentos juridicos,
legalmente instituidos, mas todo axioma juridico derivado da cultura juridica
universal. Compreendem, pois, os fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se
firmaram as normas origindrias ou as leis cientificas do Direito, que tragam
as nogdes em que se estrutura o proprio Direito.

Assim, nem sempre os principios se inscrevem nas leis. Mas porque servem
de base ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a pratica do
Direito e protegdo aos direitos*.

Logo, ¢ possivel perceber-se entdo que o “Principio da Reciprocidade”, conforme
analisado, ¢ de fato um principio, porém, como tal, baseia-se em regras e preceitos que se
fixaram para servir de norma, significando os pontos basicos que servem de partida para que

se trace a conduta a ser tida em qualquer operacdo juridica. Assim, conclui-se que, apesar de

4 Ibid. v. 3. p. 230.
2 Ibid. v. 3. p. 447.



ser um principio, utiliza-se de regras, preceitos, costumes, os quais vém para servir de base na
aplicacao do Direito.

A reciprocidade sempre teve seu papel no ordenamento juridico mundial, conforme
pode-se verificar na obra de Haroldo Valladao, que demonstra que ja no Cédigo de Napoledo,
em seu art. 11 era estabelecida a chamada reciprocidade diplomatica, que preceitua “o
estrangeiro goza na Franga dos mesmos direitos civis que sdo ou foram concedidos aos
franceses” (reciprocidade) “pelos tratados da nagdo a que este estrangeiro pertencer”
(diplomatica). O Codigo da Austria de 1811, em seu art. 33, também tratava da reciprocidade,
porém, como menos rigor, preceituando “os estrangeiros, em caso de duvida, provem que o
seu Estado trata os austriacos da mesma forma que os seus proprios nacionais quanto aos
direitos em causa”. Mais brando ainda era o sistema da reciprocidade negativa, adotado na
Alemanha, L.I., art. 31, permitindo ao Chanceler do Império, com aprovagdo do Conselho
Federal, estabelecer, por meio de decreto, “um direito de retorsdo contra certo Estado
estrangeiro, seus suditos e sucessores”, em que uma igualdade presumida esta sob a
permanente ameaga de suspensdo, provada a inexisténcia de reciprocidade®.

Para Valladao, esses sistemas de reciprocidade, em qualquer de suas formas de
severidade decrescente, diplomatica, legislativa, de fato, negativa (retorsdo), nao
correspondem a verdadeira justica para com os estrangeiros, pois representam a condenada
justica da antigliidade, comutativa, do talido nas relagdes pacificas, inadmissivel em nossos
tempos com a justica distributiva, com a justi¢a social pregada pelo cristianismo, da caridade,
do “ama o teu proximo como a ti mesmo” e nao do egoistico “ama a teu proximo como ele te
ama”, impedindo, assim, todo e qualquer progresso nas relagdes humanas *.

Ante o exposto, passa-se agora a analisar o Principio da Reciprocidade e sua

aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 A Reciprocidade na Constituicio Federal

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos: a soberania, que consiste em um poder politico supremo e independente,

# VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Introducio e Parte Geral. n° 2821. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1968, p. 393.
4 Ibid. p. 395.



entendendo-se por poder supremo aquele que ndo estd limitado por nenhum outro na ordem
interna e por poder independente aquele que, na sociedade internacional, nao tem de acatar
regras que ndo sejam voluntariamente aceitas e estd em pé de igualdade com os poderes
supremos dos outros povos®’; a cidadania, que representa um status € apresenta-se
simultaneamente como objeto e um direito fundamental das pessoas; a dignidade da pessoa
humana, que concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, pois € através do
trabalho que o homem garante sua subsisténcia e o crescimento do pais; e o pluralismo
politico, onde se demonstra a preocupacao do legislador constituinte em afirmar-se a ampla e
livre participagao popular nos destinos politicos do pais, garantindo a liberdade de convicgao
filosofica e politica e, também, a possibilidade de organiza¢do e participagdo em partidos
politicos™*.

Quanto aos principios e tarefa do Estado Democratico de Direito, demonstra-se: o
principio da constitucionalidade, que exprime, em primeiro lugar, que o Estado Democratico
de Direito se funda na legitimidade de uma Constitui¢do rigida, emanada da vontade popular,
que, dotada de supremacia, vincule todos os poderes e os atos deles provenientes com as
garantias de atuacdo livre de regras da jurisdigdo constitucional; o principio democratico, que,
nos termos da Constituicdo, hd de constituir uma democracia representativa e participativa,
pluralista, e que seja a garantia geral da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais (art. 1°);
o sistema de direitos fundamentais, que compreende os individuais, coletivos, sociais e
culturais (titulos II, VII e VIII); principio da justica social, referido no art. 170, caput, € no art.
193, como principio da ordem econdmica e da ordem social; o principio da igualdade,
previsto no art. 5°, caput e I; os principios da divisdo de poderes e da independéncia do juiz,
previstos nos arts. 2° e 95, respectivamente; o principio da legalidade, previsto no art. 5°, II; e
o principio da seguranga juridica, referido no art. 5°, XXXVI a LXXIII*".

A tarefa fundamental do Estado Democratico de Direito consiste em superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize a justica
social.

Porém, o que realmente mostra-se relevante em relacdo a analise acerca do Principio
da Reciprocidade sdo os principios constitucionais que regem as relagdes internacionais da

Republica Federativa do Brasil, os quais encontram-se previstos no art. 4° da Constitui¢ao

# CAETANO, Marcelo. Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.169, apud MORAES,
Alexandre de. Direito Constitucional Brasileiro. 18 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 16.

* Loc. cit.
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ma Constitucional, até¢ a Emenda Constitucional de n°® 48, de 10.8.2005. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 122.



Federal de 1988 ¢ sdo estes: independéncia nacional; prevaléncia dos direitos humanos;
autodeterminag¢ao dos povos; ndo-intervencao; igualdade entre os Estados; defesa da paz;
solugdo pacifica dos conflitos; repudio ao terrorismo e ao racismo; cooperagdo entre 0s povos
para o progresso da humanidade; e concesséo de asilo politico®.

Logo ¢ percebido que ndo faz parte deste rol o Principio da Reciprocidade, pois o
ponto ¢ exatamente este: observar-se a aplicagdo de um principio ndo positivado e os
parametros juridicos utilizados para sua aplicabilidade, inclusive no que tange ao tratamento
concedido aos estrangeiros no Brasil.

Percebe-se que a aplicagdo do Principio da Reciprocidade aparece de forma subjetiva
no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, conforme ja observado, trata-se de um
principio, ou seja, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para
servir de norma a toda espécie de agdo juridica, tragando, assim, a conduta a ser tida em

qualquer operagdo juridica. Porém, nem sempre os principios se inscrevem nas leis (grifo

nosso). Mas porque servem de base ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a
pratica do Direito e prote¢do aos direitos®.

Assim, pode-se perceber que o texto constitucional faz menc¢do ao Principio da
Reciprocidade, porém, de forma implicita, ndo taxativa.

Passa-se agora a andlise do art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, que ¢ de grande
relevancia, pois trata da igualdade entre brasileiros e estrangeiros, nos seguintes termos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos seguintes termos |...]

Cabe ressaltar que estes direitos abrangem também os estrangeiros nao residentes.
Além disso, o estrangeiro residente ndo tem s6 os direitos arrolados no art. 5°. Cabem-lhe
também os direitos sociais, especialmente os trabalhistas™.

A Constituicdo da Republica, em virtude do principio da igualdade, determina que a
lei ndo poderd estabelecer distingdo entre brasileiros e estrangeiros, porém, como ¢ possivel
observar-se, ha hipoteses de tratamento diferenciado no que tange nao s6 aos direitos dos es-

trangeiros como também dos brasileiros naturalizados.

% MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 18.
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As excegoOes constitucionais t€ém natureza historica, como salienta Ilmar Penna Mari-
nho’":

[...] devido, entretanto, aos abusos cometidos por individuos naturalizados,
com a espantosa facilidade das antigas leis sobre a nacionalidade e devido,
sobretudo, a atividade nociva e subversiva desses elementos, os Estados, em
suas legislagdes modernas, ndo so dificultaram a outorga da naturalizagdo,
exigindo uma série de requisitos e um estagio de residéncia mais longo, po-
rém, tornaram, ainda, exclusivo dos nacionais natos o gozo de certas prerro-
gativas, outrora concedidas indistintamente.

Assim, passa-se entdo a observar-se as distingdes em relacdo aos estrangeiros.

Verifica-se no art. 5°, XV, da Constitui¢do Federal que ¢ assegurada a qualquer pessoa
a liberdade de locomogdo. O estrangeiro residente no pais goza dessa liberdade como
qualquer brasileiro; assim, também, o estrangeiro ndo residente, que tenha ingressado
regularmente no pais. Em tempo de paz a liberdade de locomocdo dentro do territdrio
nacional é ampla®,

A lei, contudo, disciplina o direito de qualquer pessoa entrar no territorio nacional,
nele permanecer ou dele sair, s6 ou com seus bens (art. 5°, XV). A lei estabelece esses
preceitos em relagdo ao estrangeiro no Estatuto do Estrangeiro, conforme adiante:

Entrada — Todo estrangeiro podera entrar no Brasil, desde que satisfaga as condig¢des
estabelecidas naquela lei, a primeira das quais consiste na obten¢do de visto de entrada,
conforme o caso: de transito, de turista, temporario, permanente, de cortesia; oficial ou
diplomatico. O visto podera ser extensivo a pessoas que vivam sob sua dependéncia. Ndo se
concederd, porém, visto ao estrangeiro menor de dezoito anos (salvo se viajar acompanhado
de responsavel) nem a estrangeiros nas situagdes enumeradas no art. 7° da Lei 6.815/80. O
visto nao cria direito subjetivo, mas mera expectativa de direito.

Permanéncia — Entende-se como permanéncia a estada do estrangeiro no Brasil, sem
limitagdo de tempo, assim a quem obtenha o visto com o intuito de fixar-se definitivamente
aqui, como ao que, obtendo visto de turista ou temporario, resolva permanecer no pais
definitivamente, desde que preencha as condi¢des para o visto permanente. Ha que registrar-
se no Ministério da Justica, sendo-lhe fornecida a chamada carteira de identidade de
estrangeiros (Decreto-lei n® 499/69).

Saida — O estrangeiro, como qualquer pessoa, pode deixar o territério nacional, com

visto de saida. Se for registrado como permanente, poderd regressar independentemente de

S MARINHO, Ilmar Penna. Tratamento sobre a nacionalidade. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1956. v. 1,
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visto, se o fizer dentro de dois anos. Findo esse prazo, o reingresso no pais, como permanente,
dependera da concessdo de novo visto.

Quanto a aquisicdo e gozo dos direitos civis, o principio ¢ o que a lei ndo distingue
entre nacionais e estrangeiros. Ha, porém, limitacdes aos estrangeiros estabelecidas na
Constitui¢ao, de sorte que pode-se afirmar que eles s6 ndo gozam dos mesmos direitos
assegurados aos brasileiros quando a propria Constituigdo autorizar a distingdo. Mas ela
comega por dar competéncia a Unido para legislar sobre emigragdo e imigragdo, entrada,
extradi¢do e expulsdo de estrangeiros (art. 22, XV)*.

Dessa forma, determina a Constitui¢do que a lei regule e limite a aquisi¢do ou o
arrendamento de propriedade rural por pessoa fisica ou juridica estrangeira e estabeleca os
casos em que tais negocios dependam de autorizagdo do Congresso nacional (art. 190 — essa
norma da fundamento a Lei n°® 5.709/71, elaborada com base na Constitui¢do revogada — art.
153, § 34), regulando a aquisi¢io de imovel rural por estrangeiros). E fun¢io também da lei
disciplinar os investimentos de capital estrangeiro e regular remessas de lucros para o exterior
(art.172)%.

Além disso, ¢ vedado autorizar ou conceder a estrangeiros, mesmo a residentes, a
pesquisa e a lavra de recursos minerais ou o aproveitamento de potencial de energia hidraulica
(art. 176, § 1°). Igualmente, ndo podem ser proprietarios de empresa jornalistica e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens, nem responsaveis por sua administracdo e
orienta¢do intelectual (art. 222).

Por fim, pode-se observar que a sucessdo em bens estrangeiros situados no Brasil rege-
se pela lei brasileira, sempre que ndo lhe seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus (art. 5°,
XXXI).

A lei também estabelecerd os casos e condigdes em que estrangeiros podem adotar
criangas brasileiras (art. 227, § 5°)°.

Quanto ao gozo dos direitos individuais e sociais, a Constituicdo assegura aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade, tanto quanto aos brasileiros (art. 5°, caput). Nao diz ai que
assegura os direitos sociais, mas, em verdade, ela ndo restringe o gozo destes apenas aos

brasileiros.Vé-se bem ao contrario, por exemplo, no referente aos direitos dos trabalhadores,
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que sdo extensivos a todos, urbanos e rurais, sem restri¢des (art. 7°).Assim, o texto do art. 5°
abrange menos do que a Constitui¢do permite™.

Por outro lado, ndo ¢ bem como ali se diz, porque a propria Constitui¢do admite
restricdes quanto ao direito de propriedade de determinados objetos (empresas jornalisticas,
imoveis rurais). Pode-se acrescentar, aqui, outro exemplo mais caracteristicamente
enquadravel no conceito de direitos e garantias individuais, qual seja a impossibilidade de
intentar a¢do popular (art. 5°, LXXIII)%.

Finalmente, quanto a aquisi¢do de direitos politicos, a estes ndo tém direito os
estrangeiros, visto que s6 sdo atribuidos a brasileiros natos ou naturalizados. Portanto, ndo sdo
alistaveis eleitores nem, por conseqiliéncia, podem votar ou ser votados (art. 14, § 2°). Por isso
também ¢ que ndo podem ser membros de partidos politicos, que ¢ uma prerrogativa da
cidadania®.

S6 o nacional e o portugués equiparado t€ém acesso ao alistamento, que é pressuposto
necessario para a capacidade eleitoral passiva. A Constitui¢do, porém, reservou para alguns
cargos (art. 12; § 3°) a exigéncia da nacionalidade originaria, quais sejam, Presidente e Vice-
Presidente da Republica, Presidente da Camara dos Deputados, Presidente do Senado Nacio-
nal, Ministro do Supremo Tribunal Federal, cargos da carreira diplomatica, de oficial das For-
cas Armadas e Ministro de Estado da Defesa®.

No concernente ao asilo politico, que consiste no recebimento de estrangeiros no
territorio nacional, a seu pedido, sem os requisitos de ingresso, para evitar puni¢do ou
perseguicdo no seu pais de origem por delito de natureza politica ou ideologica, cabe ao
Estado asilante a classificagio da natureza do delito e dos motivos da perseguicio. E razoavel
que assim seja, pois a tendéncia do estado do asilado ¢ a de negar a natureza politica do delito
imputado e dos motivos da persegui¢do, para considera-lo comum®.

A Constituicdo prevé a concessdo do asilo politico sem restrigdes, considerado com
um dos principios que regem as relagdes internacionais da Republica Federativa do Brasil
(art. 4°, X)™.

A natureza do asilo tem merecido divergéncia, no que tange a saber se ¢ de direito
interno ou de direito internacional. Os Estados Unidos ndo reconhecem nem subscrevem a

doutrina do asilo politico como parte do direito internacional publico. A Convengdo sobre
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asilo politico firmada na VII Conferéncia Interamericana concebeu-o como institui¢do de

carater humanitario, pelo que ndo fica sujeito a reciprocidade (grifo nosso). Todos podem

ficar sob sua protecdo, seja qual for a nacionalidade a que pertengam, sem prejuizo das
obrigagdes que, na matéria, tenha contraido o estado de que fagam parte (art. 3°). Ja a
Convengao firmada na X Conferéncia Interamericana decidiu que todo Estado tem o direito
de conceder asilo, mas ndo se acha obrigado a concedé-lo, nem a declarar porque o nega (art.
2°). Tudo isso da a idéia de que se trata de assunto interno. Contudo, a Constitui¢do o ligou as
relacdes internacionais. Se a questdo da concessdo do asilo interfere com as regras do direito
internacional, a condi¢do de asilado constitui problema de direito interno, embora ela deva ser
estabelecida de modo que o asilado se atenha a observancia de deveres que sejam impostos
pelo direito internacional. Assim ¢ no Brasil (Leis 6.815/80 e 6.964/81). Por isso, o
estrangeiro admitido no territdrio nacional na condi¢@o de asilado politico ficara sujeito, além
dos deveres que lhe forem impostos pelo direito internacional, a cumprir as disposi¢cdes da
legislagdo vigente e as que o governo brasileiro fixar. Nao podera sair do pais sem prévia
autorizagdo do governo brasileiro, sob pena de renlincia ao asilo e de impedimento de
reingresso nessa condigdo®.

No que se refere a extradigdo, esta consiste no ato pelo qual um Estado entrega um
individuo, acusado de um delito ou ja condenado como criminoso, a justica de outro, que o
reclama, e que é competente para julga-lo e puni-lo®.

E competéncia da Unido legislar sobre extradigdo (art. 22, XV), vigorando atualmente
sobre ela os arts. 76 a 94 da Lei n°® 6.815/80 (alterada pela lei n® 6.964/81), mas a Constitui¢ao
traca limites a possibilidade de extradicdo quanto a pessoa acusada e quanto a natureza do
delito. Veda, assim, a concessdo de extradicdo do estrangeiro por crime politico ou de
opinido, e a de brasileiro nato de modo absoluto, e de brasileiro naturalizado, salvo em relagao
a crime comum cometido antes da naturalizagdo (essa autorizacdo constitucional torna valida,
pelo principio da recepcao, a ressalva do art. 77, I, da Lei n® 6.815/80, que j& permitia a
extradicdo de brasileiro naturalizado quando a aquisicdo dessa nacionalidade se verificasse
apos o fato que motivasse o pedido) ou envolvido em trafico de entorpecentes e drogas afins
(art. 5°, LI). E, portanto, inconstitucional o § 1° do art. 77 da Lei n° 6.815/80 ao declarar que o
fato politico ndo impedira a extradigdo quando constituir, principalmente, infracdo da lei
penal comum, ou quando o crime comum, conexo ao direito politico, constituir fato principal.

Ora, o fato principal, para a tutela constitucional, ¢ sempre o crime politico. Este ¢ que
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imuniza o estrangeiro da extradi¢do. Logo, onde ele se caracterize, onde ele exista, predomina
sobre qualquer outra circunstancia, e, portanto, ndo cabe a medida, pouco importando haja ou
nao delito comum envolvido, que fica submergido naquele (a Lei n° 6.815/80, no seu art. 77,
acrescenta outras hipoteses de descabimento da extradigdo)®’.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal (STF) processar e julgar ordinariamente a
extradigdo solicitada por Estado estrangeiro (art. 102, I, g). E da infragdo, dando-lhe ainda a
faculdade de nao considerar crimes politicos os atentados contra Chefes de Estado ou
qualquer outra pessoa que exerca autoridade, assim como os atos de anarquismo, terrorismo,
ou sabotagem, ou que importem propaganda de guerra ou de processos violentos para
subverter a ordem politica e social (art. 77, §§ 2° e 3°), de onde se pode perceber que a lei tem
tais delitos como de natureza politica; apenas admite que o STF, dadas as circunstancias de
fato, possa reconhecer neles outra qualificacdo quando, entdo, a extradi¢do ¢ suscetivel de ser
concedida. Quanto ao terrorismo bem certo ¢ que a Constituicdo embasa a posi¢ao da lei, ao
repudid-la (art. 4°, VIII) e condend-lo como crime inafiangavel e insuscetivel de gragca ou
anistia (art. 5°, XLIII). O Supremo sabera atuar com prudéncia e visdo do sentido da garantia
constitucional, de sorte que, em havendo duvida quanto a natureza politica do delito, se decida
por esta®®,

Quanto a extradicao, existe tratamento diferenciado entre brasileiro nato, naturalizado
e estrangeiros, da seguinte forma: o brasileiro nato nunca sera extraditado; o brasileiro natura-
lizado somente sera extraditado em dois casos: a) por crime comum, praticado antes da natu-
ralizacdo; b) quando da participacdo comprovada em trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, na forma da lei, independentemente do momento do fato, ou seja, nao importa se foi an-
tes ou depois da naturalizacdo; o portugués equiparado, nos termos do § 1° do art. 12 da Cons-
tituicdo da Republica, tem todos os direitos do brasileiro naturalizado, assim, podera ser extra-
ditado nas hipoteses descritas no segundo item. Porém, em virtude de tratado bilateral assina-
do com Portugal, convertido no Decreto Legislativo n® 70.391/72 pelo Congresso Nacional,
somente poderd ser extraditado para Portugal; o estrangeiro poderd, em regra, ser extraditado,
havendo vedacdo apenas nos crimes politicos ou de opinido, conforme previsto no inciso LII.
Observe-se que o carater politico do crime devera ser analisado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, inexistindo prévia defini¢do constitucional ou legal sobre a matéria®:

J& a expulsdo, ¢ um modo coativo de retirar o estrangeiro do territorio nacional por

delito ou infracdo ou atos que o tornem inconveniente. Fundamenta-se na necessidade de
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defesa e conservacdo da ordem interna ou das relagdes internacionais do Estado interessado.
A Constitui¢do confere competéncia a Unido para legislar sobre ela (art. 22, XV). E passivel
de expulsdo o estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca nacional, a
ordem politica ou social, a tranqiiilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a convivéncia e aos interesses nacionais, entre outros casos
previstos em lei. Reserva-se exclusivamente ao Presidente da Reptblica resolver sobre a
conveniéncia e a oportunidade da expulsdo ou sua revogacao, que se fard por decreto. Mas o
ato expulsorio fica sujeito ao controle de constitucionalidade e de legalidade pelo Poder
Judiciario™.

Nao se procedera a expulsao, se implicar extradi¢ao inadmitida pelo direito brasileiro,
ou quando o estrangeiro tiver: conjuge brasileiro do qual ndo esteja divorciado ou separado,
de fato ou de direito, e desde que o casamento tenha sido celebrado ha mais de cinco anos; ou
filho brasileiro que, comprovadamente, esteja sob guarda e dele dependa economicamente
(Lei n® 6.815/80, art. 75)"".

A deportacdo consiste em um outro modo de devolver o estrangeiro ao exterior, com
sua saida compulsoria do Pais. Fundamenta-se no fato de o estrangeiro entrar ou permanecer
irregularmente no territério nacional. Nao decorre da pratica de delito em qualquer territério,
mas do ndo cumprimento dos requisitos para entrar ou permanecer no territorio, quando o
estrangeiro nao se retirar voluntariamente no prazo determinado. Far-se-4 a deportacdo para o
pais de origem ou de procedéncia do estrangeiro, ou para outro que consinta recebé-lo. Nao
sendo a deportacdo exeqiiivel, ou existindo indicios sérios de periculosidade ou
indesejabilidade do estrangeiro, proceder-se-a a sua expulsao. Mas nao se dara a deportagdo
se esta implicar extradigdo vedada pela lei brasileira (Lei n® 6.815/80)".

Nao ha deportagdo nem expulsdo de brasileiro. O envio compulsoério de brasileiro para
o exterior constituia banimento, pena excepcional, hd muito banida do sistema brasileiro,
proibida no art. 5°, XLVII, “d”".

Logo, observa-se que hd medidas previstas na Constitui¢do Federal que se aplicam so-

mente a estrangeiros.

2.2 A questao da “igualdade de direitos” entre brasileiros e estrangeiros
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Reputa-se estrangeiro, no Brasil, quem tenha nascido fora do territério nacional que,
por qualquer forma prevista na Constituicdo, ndo adquira a nacionalidade brasileira. H4 os
estrangeiros residentes no Pais e os ndo residentes. Aqueles integram a populacdo brasileira e
convivem com os nacionais sob o dominio da ordenagdo juridico-politica patria. Somente
estes, portanto, por viverem no Pais, ¢ que tém delineada a condicdo juridico-constitucional a
ser analisada a seguir’™.

Na evolugdo do direito constitucional brasileiro, somente a Constituicdo Imperial de
1824 distinguiu os cidaddos, dedicando-lhes certas garantias com exclusividade. Assim, o
titulo VIII intitulava-se “das disposi¢des gerais e garantias dos direitos civis e politicos dos
cidaddos brasileiros” e o artigo 179, consagrador da inviolabilidade dos direitos civis e
politicos “que tem por base a liberdade, a seguranga individual e a propriedade” constituia
garantia especifica para os “cidadaos brasileiros” enunciando nas alineas do dispositivo varios
direitos dedicados exclusivamente ao “cidadao””.

Segundo nota do governo imperial de 12 de dezembro de 1846, adotava-se o regime da
reciprocidade. Dizia a nota™:

Na falta ou terminacdo de tratados, os suditos estrangeiros no Brasil
continuardo a gozar provisoriamente dos mesmos favores concedidos ao
comércio e aos suditos dos outros Estados pelas leis do Império em geral e
pelos principios do Direito das gentes, havendo no mesmo sentido
declaragdo da parte do outro Estado.

Evolui nosso direito com a Carta Republicana de 1891, cujo artigo 72 disp0os
que “a Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade [...]”, mantendo-
se esta equiparagdo nas Cartas seguintes’”.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos, prevendo
a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadaos
tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em consonadncia com os critérios albergados pelo

ordenamento juridico’.
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O principio fundamental ¢ o de que os estrangeiros, residentes no pais, gozem dos
mesmos direitos e tenham os mesmos deveres dos brasileiros. Essa paridade juridica é quase
total no que tange a aquisi¢do e gozo dos direitos civis. No entanto, ha limitacdes, dada a sua
ligagdo com o Estado e nacionalidade de origem, que lhes condicionam um estatuto especial,
que lhes define a situagdo juridica, quanto aos direitos e aos deveres, qual seja a Lei n°
6.815/80, conhecida como “Estatuto do Estrangeiro™”.

Além disso, a igualdade dos estrangeiros e nacionais vem prevista em diversos
diplomas internacionais, destacando-se o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, Nova York, 19.12.1966, art. 2°, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, Nova York, 19.12.1966, arts. 2° e 26, ambos patrocinados pela Organizagao das
Nagdes Unidas, e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, de Sao José da Costa
Rica, 22.11.1969, art. 1°%.

A doutrina jus-internacionalista, especialmente os autores de Direito Internacional
Publico, vem discutindo, hd muito tempo a extensdo dos direitos do estrangeiro em
comparagdo com os direitos dos nacionais®.

Apenas para ilustrar o assunto, em se tratando da matéria de indenizagdo por
expropriagdo de bens, um relatério apresentado a Liga das Nagdes em 1927 concluiu que o
maximo que um estrangeiro pode pretender ¢ tratamento equiparado ao dispensado aos
nacionais™.

Desse modo, segundo este entendimento, nos Estados civilizados, o estrangeiro nao
pode pretender mais prote¢do para sua pessoa e seus bens do que as leis asseguram aos
cidaddos do Estado, o que seria atentatorio ao principio da igualdade®.

Contudo, hd uma teoria, que o estrangeiro, cujo status decorre diretamente do direito
internacional, pode beneficiar-se de tratamento privilegiado, ou seja, tratamento melhor do
que o dispensado aos nacionais, se o status destes, de acordo com a politica interna do pais,
ficar em nivel inferior ao resultante dos principios que emanam do direito das gentes®.

Porém, conforme visto anteriormente, a condi¢do juridica do estrangeiro no Brasil ¢é
regulamentada, a nivel infraconstitucional, pela Lei n® 6.815/80, com as alteracdes da Lei n°

6984/81, cabendo ao Estatuto do estrangeiro preceituar o tratamento a ser dispensado aos
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alienigenas em territorio nacional, respeitando, fundamentalmente, o principio constitucional

da igualdade.

2.3 A Reciprocidade entre Brasil e Portugal

A Constituigdo da Republica favorece os portugueses residentes no Brasil, possuindo
estes especial condigdo juridica. Esse favorecimento, para além de eventuais acordos interna-
cionais, vem desde o art. 199 da Constituicao brasileira revogada, segundo o qual, respeitado
o disposto no paragrafo Gnico do art. 145, que elenca as hipdteses de cargos privativos de bra-
sileiros natos, as pessoas naturais de nacionalidade portuguesa ndo sofreriam qualquer restri-
¢do em virtude da condi¢do de nascimento, admitida a reciprocidade em favor de brasileiro®.

O § 1° do art. 12 da Constituicdo Federal de 1988, em sua versao original, prescrevia
que “aos portugueses com residéncia permanente no pais, se houver reciprocidade em favor
dos brasileiros, serdo atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro nato, salvo os casos previs-
tos nesta Constitui¢do”. Porém, esta regra exorbitava do que foi pactuado na Convengdo de
Igualdade de Direitos e Deveres entre brasileiros e portugueses, que em seu art. 4° excetuou
do regime de equiparacdo os direitos reservados pela Constituicdo de cada um dos Estados
aos que tenham nacionalidade originaria®™.

Para José Afonso da Silva, este dispositivo foi reproduzido de modo muito defeituoso
e incompreensivel, entendendo que se ressalvavam casos previstos na Constituicdo, entdo ¢
porque ndo se lhes reconheciam os direitos inerentes aos brasileiros natos, pois, em relagdo a
estes, a Carta Magna ndo tem ressalva alguma; ou, por outra, se reconheciam a eles os direitos
inerentes aos brasileiros natos, é porque ndo teria aplicacdo qualquer ressalva constitucional,
incompreensivel no caso®’.

Entdo, veio a Emenda Constitucional de Revisdo n® 03/94 e consertou o dispositivo,
ainda ndo perfeitamente, mas, pelo menos possibilita entendimento dos limites dos direitos
outorgados. Consta do § 1° do art. 12 emendado a regra do seguinte teor: “aos portugueses
com residéncia permanente no pais, se houver reciprocidade em favor de brasileiros, serdo

atribuidos os direitos inerentes aos brasileiros, salvo os casos previstos nesta Constituigao”.
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Entende ainda José Afonso da Silva que essa clausula final (“salvo os casos previstos
nesta Constituigdo™) ¢ tipica dos limites impostos ao brasileiro naturalizado. Para ele so estes
¢ que ficam sujeitos a tais ressalvas e, portanto, o que a Constitui¢do concede aos portugueses
aqui residentes ¢ a condicao de brasileiro naturalizado. Quer dizer que ndo podem exercer ne-
nhum cargo, funcdo ou atividade que a Constituicdo confere expressamente a brasileiros na-
tos. Nao ha reciprocidade que afaste essa limitagdo. Por conseguinte, seria muito mais simples
se a Constitui¢do houvesse dito claramente que seriam atribuidos a eles os direitos inerentes
aos brasileiros naturalizados.®

Sao dois os pressupostos para que os portugueses possam gozar dos direitos ofereci-
dos: que tenham residéncia permanente no Brasil; e que haja reciprocidade, ou seja, que o or-
denamento juridico portugués outorgue a brasileiros o mesmo direito requerido.

Observados os dois pressupostos, o portugués ndo precisa naturalizar-se brasileiro para
auferir o direito correspondente. Sua condic¢do, contudo, ¢ inferior a do brasileiro naturaliza-
do, que nio esta sujeito aqueles pressupostos®’.

O Tratado de Amizade, Cooperacdo e Consulta entre a Republica Federativa do Brasil
e a Republica portuguesa, celebrado em Porto Seguro, em 22 de abril de 2000, e promulgado
pelo Brasil, pelo Decreto n° 3.927, de 19.09.01, publicado no D.O. de 20.09.2001, p. 4, revo-
gou diversos acordos celebrados entre os dois paises, alterando varios dispositivos da Conven-
¢d0 sobre Igualdade de Direitos e Deveres entre Brasileiros e Portugueses, de 1971%.

Desta forma, o prazo para a concessdo do beneficio da igualdade foi reduzido de trés
para cinco anos de residéncia. Mas, por outro lado, o art. 14 do referido Tratado prevé que
“excetuam-se do regime de equiparacao previsto no artigo 12 os direitos expressamente reser-
vados pela Constitui¢do de cada uma das Partes Contratantes aos seus nacionais”, o que des-
toa do objetivo do Tratado que ¢ o de equiparar os portugueses aos brasileiros e vice-versa,
como era a finalidade da Convencdo de 1971°'.

Assim, o portugués que se encontrar regularmente no Brasil e pretender obter os bene-
ficios de Igualdade, sem perder a nacionalidade origindria, podera pleitear ao Ministro da Jus-
tica sua aquisi¢ao de igualdade de direitos e obrigagdes civis, provando, neste caso, que tem
capacidade civil, segundo a lei brasileira; residéncia permanente no pais; ¢ gozo da nacionali-

dade portuguesa. Para requerer a aquisicao do gozo dos direitos politicos, devera ter residén-
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cia no territorio brasileiro ndo mais pelo prazo de cinco anos e sim por trés anos; saber ler e
escrever portugués; e estar no gozo dos direitos politicos no Estado de nacionalidade.

Tais exigéncias sdo formuladas igualmente a brasileiros que se encontrem em Portugal
e desejem ter os referidos direitos, que podem ser requeridos em conjunto, desde que preen-
chidos os requisitos exigidos para ambos, ou isoladamente.

O direito da nacionalidade em Portugal foi objeto de modificacdes introduzidas por le-
gislacdo ordinaria de 1982 e de 1994, de que resultou redug@o na importancia do ius soli, eis
que uma criang¢a nascida em Portugal so sera portuguesa se pai ou mae, estrangeiro, esteja re-
sidindo em Portugal por um periodo de dez anos. Por outro lado, a dupla nacionalidade pas-
sou a ser vista com mais benevoléncia e os motivos para perda da nacionalidade foram reduzi-
dos. Por exemplo, o adotado plenamente por um nacional portugués adquire ex /ege a nacio-
nalidade portuguesa®.

Na visao de José¢ Afonso da Silva, “Reciprocidade” significa tratamento a ambas as
partes inversamente correspondente, que normalmente ocorre em situagdes concretas em que
ambos os lados declaram que se ddo reciprocamente os direitos ou vantagens que indicam,
tendo deixado, porém, a Constituicdo, esta questdo em aberto, ficando a reciprocidade depen-
dente do que Portugal oferecer aos brasileiros 14 residentes, sendo possivel observar-se que a
Constitui¢do portuguesa impde limites, pois seu art. 15 dispoe:

Aos cidadaos dos paises de lingua portuguesa podem ser atribuidos, median-
te convencdo internacional e em condi¢des de reciprocidade, direitos ndo
conferidos a estrangeiros, salvo o acesso a titularidade dos 6rgdos de sobera-
nia e dos orgdos de governo proprio das regides autdnomas, o servigo das
for¢as armadas e a carreira diplomatica

O que demonstra que o texto apenas faculta a outorga de direitos, o que deixa a crité-
rio do governo portugués atribuir ou ndo, enquanto a Constituicao brasileira outorga direta-
mente os direitos, ocorrendo os dois pressupostos ja assinalados®.

A parte final do art. 15 da Constituicdo portuguesa ressalva o acesso a titularidade dos
orgaos de soberania e dos 6rgaos de governo proprio das regides autdbnomas, o servico das
forcas armadas e a carreira diplomética. Orgdos de soberania sdo, nos termos do art. 113 da-
quela Constitui¢dao, o Presidente da Republica, a Assembléia da Republica, o Governo e os
Tribunais. A vista disso, esta excluido o acesso ao cargo de Presidente da Republica, aos car-
gos de Deputado, de Primeiro-Ministro, de Ministros e de Secretarios e Subsecretarios de Es-

tado (arts. 153 e 186 da Constitui¢cdo portuguesa).”

2 Loc. cit.
% SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 337.
% Loc. cit.



A Constituicao brasileira admite a possibilidade de o portugués residente aqui ser,
caso houvesse reciprocidade por parte de Portugal, Ministro de Estado, Senador, Deputado fe-
deral e estadual, Governador de Estado, Secretario de Estado, Prefeito ¢ Vereador. O acesso a
esses cargos e fungdes, contudo, estd vedado aos portugueses aqui residentes porque a Consti-
tuicdo de Portugal ndo permite que se outorgue a brasileiro o direito e acesso a cargos e fun-
¢Oes correspondentes.”

Observa-se, entdo, que a Constitui¢do portuguesa submete a outorga do direito a con-
vencdo internacional e em condicdo de reciprocidade. Ja a Constituicdo brasileira ndo exige
convengdo ou qualquer outro instrumento internacional, pois dado 14 um direito a brasileiro, o
portugués adquire o mesmo direito aqui, salvo os casos em que se o reconhece expressamente
apenas a brasileiro nato™.

Os beneficios que os portugueses gozam no Brasil incluem a vedagdo a sua extradi¢do
para outro pais que ndo o de sua nacionalidade, desde que tenham requerido as autoridades
competentes o reconhecimento de seu status especial, como determina o art. 5° da Convengao
sobre Igualdade, que dispde que “a igualdade de direitos e deveres sera reconhecida mediante
decisdo do Ministério da Justiga, no Brasil e do Ministério do Interior, em Portugal, aos portu-
gueses e brasileiros que a requeiram, desde que civilmente capazes e com residéncia perma-
nente”’.

A importancia de atender ao requisito do art. 5° ficou bem caracterizada no julgamento
de dois pedidos de extradi¢cdo de portugueses pelo Supremo Tribunal Federal, um recusado, o
outro concedido. No primeiro, julgado em 1996, a pedido da Franga, a Corte deferiu a extradi-
¢do de portugués porque ele ndo demonstrara estar no gozo do beneficio mediante prova de

que o requerera e obtivera, conforme se observa:

Ext 674 / FR - FRANCA

EXTRADICAO

Relator(a): Min. FRANCISCO REZEK

Julgamento: 12/12/1996 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno
Publicagao

DJ 16-05-1997 PP-19949 EMENT VOL-01869-01 PP-00049Parte(s)

REQTE. :GOVERNO DA FRANCA
EXTDO. : ALEE SIMAM OU LEE SINAM OU SHARIF DI
LAURENTIS

% Loc. cit.
% Loc. cit.
" DOLINGER, Jacob. Op. cit. p. 186.



Ementa:

EMENTA. Extradi¢do. Prisdo preventiva. Excesso de prazo. Pedido
formalizado. Extraditando casado com brasileira. Sumula 421 do STF.
Decreto 70.391/72. Auséncia de comprovagdo da condigdo de beneficiario
da igualdade de direitos e deveres. Prescri¢do: Presuncdo de sua
inocorréncia. Entendimento do STF. I - Formalizado o pedido de extradicao,
fica prejudicada a argiiicdo de excesso de prazo da prisao preventiva.
Precedentes do STF. II - Casamento do extraditando com brasileira. Fato
irrelevante. Verbete 421 da Sumula do STF. III - O portugués no Brasil ¢ o
brasileiro em Portugal ndo gozam automaticamente da igualdade de direitos
e deveres prevista na Convencao sobre Igualdade de Direitos e Deveres entre
Brasileiros e Portugueses (Decreto 70.391/72). Conforme dispde o artigo 5°
da Convencao, cabe a pessoa natural interessada requerer tal beneficio junto
a autoridade competente. Incumbe a defesa demonstrar que o extraditando
goza do beneficio estatutario para eventual aplicacdo de seu artigo 9°.
Demonstra¢do que ndo ocorreu. IV - Quanto ao tema da prescricdo, o STF
tem jurisprudéncia a dizer - a vista da insuficiéncia do acervo documental
produzido - da presuncdo de sua inocorréncia. Extradigdo deferida.

No segundo caso, julgado em 1998, a extradicao solicitada pela Italia foi negada por-
que “a requerente estd juridicamente amparada pelo Tratado firmado entre Brasil e Portugal
conforme certificado expedido pelo Ministério da Justica, que concede nos termos dos artigos
2,3 e 5 do Decreto n° 70.436, de 18 de abril de 1972, os direitos de cidada brasileira a reque-
rente”. Observe-se a ementa do referido acordao:

PPE-QO302 /IT - ITALIA
QUESTAO DE ORDEM NA PRISAO PREVENTIVA PARA

EXTRADICAO

Relator(a): Min. MOREIRA ALVES

Julgamento: 02/09/1998 Orgao Julgador: Tribunal Pleno
Publicagdo

DJ 23-10-1998 PP-00004 EMENT VOL-01928-01 PP-00001Parte(s)

REQTE.: GOVERNO DA ITALIA

EXTDA: MARIA LISETE LUISA BAPTISTA OU LUISA BAPTISTA
MARIA LISETE

ADVDA.: MIRIAM PIOLLA

Ementa

EMENTA: Questdo de ordem. Prisdo preventiva para fins de extradigao.
Pedido de cassagdo de seu decreto com a expedicao de alvara de soltura, por
gozar a extraditanda, de nacionalidade portuguesa, da igualdade de direitos e
deveres prevista na Convengdo sobre essa igualdade (Decreto 70.391/72).
Aplicagdo do disposto no artigo 9° da referida Convencdo, que estabelece
que os portugueses ¢ brasileiros que gozem do estatuto de igualdade ndo
estdo sujeitos a extradig¢do, salvo se requerida pelo Governo do Estado da
nacionalidade, o que ndo ocorre no caso. Questdo de ordem que se resolve
pela cassag@o do decreto de prisdo preventiva, determinando-se a expedicdo
de alvara de soltura e a comunicag¢do desta decisdo ao Governo da Italia.



O beneficio da igualdade sera extinto no caso de expulsdo ou perda da nacionalidade
portuguesa. Caso se verifique a perda dos direitos politicos em Portugal, havera igualmente a
perda desses direitos no Brasil, fazendo com que o titular do estatuto pleno passe a deter ape-

nas a igualdade civil®®.

3 0 ESTATUTO DO ESTRANGEIRO E O PRINCiPIO DA RECIPROCIDADE

A condi¢do juridica do estrangeiro ¢ o conjunto de direitos que ele goza em
determinado pais, que ndo o de sua origem, em certa época. E o estado de estrangeiro em
oposi¢do ao estado de nacional. Varia, pois, de pais para pais e de um para outro tempo®.

Na legislagdo dos diversos paises, hd um consideravel nimero de normas aplicaveis
apenas ao estrangeiro. A faculdade do Estado de restringir os direitos do estrangeiro em

relagdo ao nacional decorre de sua soberania. Os limites desse direito sdo, entretanto, tragados

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direito de nacionalidade e regime juridico do estrangeiro. Doutrina Brasileira,
Direito Publico n° 14, p. 11, out./nov./dez. 2006.

% STRENGER, Irineu. Direito Internacional Privado. Parte Geral, Direito Civil Internacional e Direito Comer-
cial Internacional. 6 ed. Rio de Janeiro: LTr, 2006, p. 47.



pelo direito internacional publico, garantindo ao individuo de nacionalidade estrangeira um
minimo de direitos fundamentais que o Estado deve respeitar'®.

As normas sobre a condicdo do estrangeiro, em regra, costumam estar espalhadas em
um grande nimero de diplomas legais diferentes. No Brasil, conforme ja visto, a propria
Constitui¢do ja disciplina vérias regras limitativas ou mesmo proibitivas para o estrangeiro'”".

Assim, a situacao juridica dos estrangeiros no Brasil ¢ regulada pela Lei n° 6.815, de
19 de agosto de 1980 (regulamentada pela Lei n° 6.964/81), conhecida como Estatuto do
Estrangeiro, e a maioria de seus artigos encontra-se em plena vigéncia ainda hoje, inclusive
recepcionados pela Constituicao Federal de 1988.

Porém, nestes vinte e oito anos o mundo mudou. E o Brasil também. Sobreveio o
exercicio pleno da democracia, a chamada globalizagdo, impulsionada pelo carater
internacional dos negdcios, a intensa imigracdo dos povos, principalmente dos paises em
desenvolvimento para os paises do chamado primeiro mundo.

Neste contexto, continua em vigor a estatuto do Estrangeiro, como que alheio a tantas
mudangas. Alguns de seus dispositivos, severos como os tempos em que foram editados,
geram perplexidade nas novas geragdes'®”.

Tem esta Lei como um de seus principais pilares o principio da reciprocidade, como se
depreende da leitura de alguns artigos, por exemplo:

Art. 10. Podera ser dispensada a exigéncia de visto, prevista no artigo
anterior, ao turista nacional de pais que dispense ao brasileiro idéntico
tratamento.

Paragrafo unico. A reciprocidade prevista neste artigo serd, em todos os
casos, estabelecida mediante acordo internacional, que observara o prazo de
estada do turista fixado nesta Lei.

Art. 12. O prazo de validade do visto de turista sera de até cinco anos, fixado
pelo Ministério das Relagoes Exteriores, dentro de critérios de reciprocidade,
e proporcionara multiplas entradas no Pais, com estadas ndo excedentes a
noventa dias, prorrogaveis por igual periodo, totalizando o maximo de cento
e oitenta dias por ano. (Redagao dada pela Lei n° 9.076/95)

Art. 130. O Poder Executivo fica autorizado a firmar acordos internacionais
pelos quais, observado o principio da reciprocidade de tratamento a
brasileiros e respeitados a conveniéncia e o0s interesses nacionais,
estabelegam-se as condigdes para a concessdo, gratuidade, isengdo ou
dispensados vistos estatuidos nesta Lei. (Redacao dada pela Lei n® 6.964/81)

10 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado Teoria e Pratica. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 24.

1 Ibid. p. 25

192 FREITAS, Vladimir Passos de. In: Comentarios ao Estatuto do Estrangeiro e Op¢io de Nacionalidade.
FREITAS, Vladimir Passos de. (coord.). n° 60281110170. Campinas: Milennium, 2006. Apresentagao.



Desta forma, o Estatuto trata de questdes relacionadas com a entrada irregular de
estrangeiros no Brasil, extradicdo, deportacdo, opcao de nacionalidade, naturalizagao,
infracdes administrativas e penais, etc.

Ressalte-se que ha uma proposta de reforma'® do Estatuto do Estrangeiro que visa a
simplificar a entrada de imigrantes no Brasil, criar novos tipos de vistos e racionalizar a
politica de imigragdo brasileira, uma vez que na Lei n°® 6.815/80, o sistema nacional para a
entrada de imigrantes ¢ considerado caro, burocratico e ineficiente, além de ndo prever o visto
de negocios.

A imigracdo e o Estatuto do Estrangeiro sempre foram matérias de discussao,
centradas em questdes como o direito de entrada nas sociedades de destino, a atribui¢do de
direitos politicos ou o exercicio de fun¢des na administragdo publica.

Um dos objetivos da reforma seria acabar com as distor¢cdes da lei atual, visto que
essa, vale lembrar, foi criada na época da ditadura militar, sem a participagdo da sociedade
civil, havendo quem diga que o Estatuto ¢ muito restritivo, repressivo e desatualizado, face a

realidade em que vivemos, num mundo globalizado.

3.1 O tratamento concedido aos estrangeiros no Brasil

O tratamento que os povos concediam aos estrangeiros residentes em seu territorio
figura entre os aspectos mais importantes na determina¢do de seu grau de civilizagdo e de

humanitarismo'*.

1% Projeto de Lei n® 2430/03.
1% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado Parte Geral. 9 ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 207.



Os povos antigos discriminavam o estrangeiro, até que, inspirados por seus proprios
interesses, foram introduzindo, paulatinamente, alteragdes para permitir a participagdo dos
alienigenas no desenvolvimento econdmico das sociedades em que viviam'®.

As antigas sociedades européias ndo apresentavam substancial progresso nesta
matéria, mantendo regras discriminatdrias contra o estrangeiro'®.

No continente americano, onde se criaram novas sociedades, resultantes de
composi¢des populacionais mistas, desenvolveu-se nova mentalidade. O principio de
igualdade de todos perante a lei, tanto no campo politico como no plano das atividades
econdmicas, fixado nas legislagdes americanas, acabou influenciando os povos europeus'”’.

Na legislagao brasileira h& um momento legislativos em que ¢ exibida uma visao
panoramica da situagdo do estrangeiro no Brasil: o art. 5°, caput, da Constitui¢do Federal que
enuncia que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes...”'%,

Segundo Jacob Dolinger, essa referéncia na Constitui¢do aos estrangeiros residentes
no pais e sua omissdo no dispositivo do Coddigo Civil explica-se porque a norma
constitucional, em muitos de seus incisos, enuncia direitos politicos que s6 tém aplicacdo a
estrangeiros que residam no territorio nacional'®.

Pode-se dizer que o principio fundamental que se pode extrair do dispositivo
supramencionado € que os estrangeiros residentes no Brasil adquirem, em regra, os mesmos
direitos e deveres dos brasileiros.

A condi¢do juridica do estrangeiro é analisada por Frangois Rigeaux''®, mestre belga
do direito internacional privado, a luz de uma classificacdo que considera cinco categorias de
direitos: o direito de entrada, estada e estabelecimento; os direitos publicos; os direitos
privados; os direitos econdmicos e sociais; € os direitos politicos''.

A primeira categoria corresponde as normas imigratorias € de permanéncia dos

estrangeiros no pais, as quais estdo vinculadas as regras sobre expulsdo e deportagdo,

faculdades governamentais efetivas conforme o poder discriciondrio do Estado. Entretanto,

195 Loc. cit.
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como nessa area predomina o poder discricionario do Estado, constitui o visto mera
expectativa de direito.

Para entrar no Brasil € necessario que o estrangeiro cumpra os requisitos previstos no
Estatuto do Estrangeiro, dentre as quais deve-se ressaltar a necessidade da obtencdo de visto,
em uma de suas diversas modalidades.

Cumpre ressaltar que assim que ingressa em territorio nacional, o estrangeiro passa a
ser submetido as regras de saida compulsoria, quais sejam, extradi¢do, expulsdo e deportacao.

O segundo grupo trata dos direitos que emanam das garantias constitucionais que
equiparam o estrangeiro ao nacional, mas admitem excegdes que o legislador estabeleca.

O terceiro grupo, dos direitos privados, corresponde aos direitos civis, em que ha plena
equiparagdo entre nacionais e estrangeiros, ¢ destes Rigaux destaca os direitos econdmicos,
que compdem o quarto grupo e se referem ao exercicio de atividades lucrativas, seja por
trabalhadores empregados, seja por trabalhadores independentes, autonomos, incluindo as
atividades profissionais, entre as quais ha algumas que s6 sao permitidas aos nacionais belgas,
como a de advogado, agente de cdmbio, comandante de navio belga, e outras profissdes que
s0 podem ser exercidas por estrangeiros de pais que admite o exercicio desta profissdo por
belgas.

Os direitos privados correspondem aos direitos civis € € neste ramo que € possivel
notar-se a maior equiparag@o entre nacionais e estrangeiros.

Todavia, existem restri¢des, as quais encontram amparo legal na propria Constitui¢ao
Federal. Observa-se que as restrigoes, em grande parte, recaem sobre o direito de propriedade.

Neste quarto grupo figuram ainda os direitos sociais, que incluem os direitos a
aposentadoria, seguro por acidente de trabalho, aos quais os estrangeiros também tém direito.

A ultima categoria compde-se dos direitos politicos, as funcdes publicas, que s6 os
belgas podem exercer, ressalvadas pela Constituigdo a possibilidade de concessoes
legislativas especificas.

Assim como na Bélgica, ha também no Brasil dispositivos legais destinados a regular
o regime juridico dos estrangeiros. A Lei n® 6.815/80 rege os institutos da admissdo e entrada
do estrangeiro no territério nacional, os varios tipos de visto, a transformagao de um em outro,
a prorrogacao do prazo de estada, a condicao do asilado, o registro do estrangeiro, sua saida e
seu retorno ao territorio nacional, sua documentagdo para viagem, a deportacdo, a expulsdo, a
extradicdao, os direitos e deveres do estrangeiro, a naturalizagdo e a criacdo do Conselho

Nacional de Imigracdo. Esta lei teve varios dispositivos alterados pela Lei n® 6.964/81''%,

2 Ibid. p. 211.



A filosofia da atual legislacdo brasileira sobre a entrada e permanéncia de estrangeiro
no Brasil inspira-se no atendimento a seguranga nacional, a organizacdo institucional e nos
interesses politicos, sdcio-econdmicos e culturais do Brasil, inclusive na defesa do trabalhador
nacional, conforme se depreende do art. 2° da Lei n® 6.815/80, in verbis:

Art. 2° — Na aplicacdo desta Lei atender-se-a precipuamente a seguranca
nacional, a organizagdo institucional, aos interesses politicos, socio-
economicos e culturais do Brasil, bem assim a defesa do trabalhador
nacional.

Os principios norteadores da atividade consular de concessdo de visto podem se
resumir a apenas dois: seguran¢a nacional e defesa do trabalhador. Isso porque o conceito de
seguranga nacional engloba a necessidade de defesa da organizagdo institucional, dos

interesses politicos, sdcio-econdmicos e culturais do Brasil, como explica De Placido e Silva

113,

No sentido constitucional, assim se entende o conjunto de instituigdes
nacionais permanentes, destinadas a assegurar a integridade e soberania do
Estado contra toda violéncia estrangeira, e a garantir as demais institui¢cdes
civis do pais, em respeito as leis e a ordem interna.

Assim, a seguranca nacional ndo somente diz respeito a ordem internacional
para que a paz se mantenha entre as nagdes soberanas, como a ordem
interna, a fim de que se livre o pais das comogoes intestinas, ou das rebeldias
e sedigdes, que sejam prejudiciais a seu desenvolvimento ou a integridade
dos poderes constituidos.

E bem como afirma Aurelino Leal, a seguranga nacional, ou seguranga da
Republica, “envolve a idéia de defender a organizagdo politica e a de manter
as instituigdes contra insurreigdes e rebelides” (Const. Fed., vol. 1, pag.
682).

Determina o Estatuto do Estrangeiro que para a entrada, permanéncia e saida regulares
de estrangeiro em solo nacional, ¢ exigida a apresentagdo do visto, entendido esse como o ato
administrativo que franqueia ao estrangeiro a entrada em territorio nacional, o qual deve ser
consignado em seu passaporte ou documento equivalente'*.

Assim, para ingresso em solo nacional, o estrangeiro deve ser portador de documento
de viagem valido, reconhecido pelo Governo Brasileiro, no qual ¢ aposto o visto de entrada.
Em outros casos, exige-se, ainda, a apresentacdo de Certificado Internacional de Imunizacao
115

O visto se apresenta como medida necessaria e antecedente a entrada do estrangeiro

em territorio nacional, de modo que deve ser providenciado ainda em terra alienigena e, além

'3 SILVA, De Placido e. Op. cit. v. 4, p. 188.
!"* FREITAS, Vladimir Passos de. Op. cit. p. 3.
5 Loc. cit.



disso, sua concessdo, prorrogacdo ou transformacdo ficardo sempre condicionadas aos
interesses nacionais, conforme preceito do art. 3° da lei.

A norma inserta neste artigo deve ser interpretada concomitantemente a do art. 26,
segundo a qual o visto concedido pela autoridade consular configura mera expectativa de
direito.

Por expectativa de direito entende-se:

Situagdo juridica da pessoa cujo direito subjetivo, para se perfazer, carece da
realizagdo de um ato ou fato futuro e previsivel. Como diz, com muita
propriedade, De Placido e Silva, a expectativa de direito ¢ uma esperanga,

que se configura na probabilidade ou na possibilidade de o interessado vir a

adquirir ou ter um direito subjetivo''®.

Na medida em que a obtencao do visto se apresenta como mera expectativa de direito,
o estrangeiro interessado em sua concessao pode ver seu pedido ser indeferido, ainda que
comparega ao consulado munido de todos os documentos exigidos'"’.

Ressalte-se que ser o estrangeiro portador de visto de entrada ndo garante a0 mesmo o
efetivo ingresso em territorio nacional. Com efeito, chegando em solo nacional e
apresentando-se perante as autoridades competentes para efetivar sua entrada, pode o
estrangeiro experimentar a negativa de sua intengéo''®.

Assim, € o visto, condicdo de admissdo de estrangeiro em solo nacional, mas ndo
impoe sua efetiva entrada.

A concessao de autorizacao de entrada nao pode ser imposta por nenhum outro Estado,
J& que a discricionariedade do ato decorre da soberania do estado. Nas relagdes internacionais
reciprocas travadas pelos varios Estados, ndo ha relagdo de subordinagdo, mas de igualdade.
Desta forma, um Estado ndo pode impor a outro que seus nacionais sejam aceitos livremente,
sem a observancia das regras a todos os estrangeiros impostas — pode ser firmado acordo
reciproco de flexibilizagdo das normas de entrada de estrangeiro, mas nunca haver imposi¢ao
nesse sentido'"”.

Assim, em matéria de visto de entrada para estrangeiros, o governo brasileiro segue
politica de reciprocidade, dispondo o Decreto n°® 82.307/78, que “as autorizagdes de vistos de

entrada de estrangeiros no Brasil e as isen¢des e dispensas de visto para todas as categorias

'"® ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario Juridico Brasileiro Acquaviva. 9 ed. ampl., rev. e atual. Sdo
Paulo: Juridica Brasileira, 1998, p. 590.
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9.

8 Loc.cit.

" Loc. cit.



somente poderdo ser concedidas se houver reciprocidade de tratamento para brasileiros”.
Logo, o Estatuto do estrangeiro faculta a dispensa de visto de turista ao nacional de pais que
dispense idéntico tratamento ao brasileiro, reciprocidade esta a ser estabelecida mediante
acordo internacional, conforme preceituam os arts. 10 e seu paragrafo tinico e 130 da Lei n°
6.815/80',

Sao varios os tipos de visto de entrada que podem ser concedidos ao estrangeiro,
especificados no art. 4° da lei, como de transito, de turista, tempordrio, permanente, de
cortesia, oficial e diplomatico.

A lei proibe a concessdo de visto ao estrangeiro menor de dezoito anos
desacompanhado de responsavel legal ou sem sua autorizacdo expressa, ao que seja
considerado nocivo a ordem publica ou aos interesses nacionais, a pessoa anteriormente
expulsa do pais, a quem tiver sido condenado ou processado em outro pais por crime doloso,
passivel de extradicdo segundo a lei brasileira ou que nao satisfaga as condigdes de saude
estabelecidas pelo Ministério da Saude''.

Também ¢ proibida a legalizagdo do clandestino e do irregular, bem como a
transformac¢do em permanente dos vistos de transito, turista, cortesia e temporario, excetuados
neste tipo os casos do cientista, professor, técnico ou profissional e a de ministro de confissao
religiosa'*.

Uma vez ja no pais, o estrangeiro ¢ regido pelo Estatuto, que normatiza uma série de
procedimentos que devem ser adotados no cotidiano de quem escolheu o Brasil para viver,
como, por exemplo, o registro junto ao Ministério da Justica no caso de estrangeiro admitido
na condi¢do de permanente, de temporario (para viagem cultural ou em missao de estudos, na
condi¢do de estudante, na condi¢cdo de cientista, professor, técnico ou profissional de outra
categoria, sob regime de contrato ou a servico do Governo brasileiro, na condicdo de
correspondente de jornal, revista, radio, televisdo ou agéncia estrangeira e, por fim, na
condi¢cdo de ministro de confissdo religiosa ou membro de instituto de vida consagrada e de
congregacdo ou ordem religiosa), ou de asilado'*.

A saida do estrangeiro seja voluntaria ou compulsoria, nos casos de extradicao,

deportagdo e expulsdo, também tem previsao legal no Estatuto do Estrangeiro.

20 DOLINGER, Jacob. Op. cit. p. 217.
2! Lei n® 6.815/80, art. 7°.
22 DOLINGER, Jacob. Op. cit. p. 212.
12 Lei n° 6.815/80, art. 30.



Desse modo, ¢ possivel verificar-se que a legislacdo brasileira contém uma série de
restri¢des a atividade dos estrangeiros, sendo umas decorrentes de vedacdes constitucionais, €
outras criadas pelo proprio legislador ordinario.

Assim, Hans Kelsen sintetizou o denominador comum da situa¢do juridica do
estrangeiro em terra alheia. O Estado ndo tem obriga¢do de admitir estrangeiros em seu
territorio. Mas, uma vez admitidos, devem-lhes ser concedidos um minimo de direitos, Isto é,
uma posicdo de certa igualdade com os cidaddos, pelo menos no que tange a seguranga de
suas pessoas e propriedades, mas isto ndo significa que eles devam ter os mesmos direitos dos
cidadaos. Conclui que o status juridico concedido aos estrangeiros ndo pode ficar abaixo de

um certo standard minimo de civiliza¢do'**.

3.2 Questdes recentes envolvendo a Espanha

Durante o més de margo do ano de 2008, ocorreram diversos episodios em que muito
se falou sobre reciprocidade, pois dezenas de brasileiros que chegavam a Espanha acabaram
sendo deportados de 14 e, conseqiientemente, também foram impedidos de entrar no Brasil ci-
dadaos espanhois que aqui desembarcaram, conforme amplamente noticiado em jornais e re-
vistas de grande circulagdo nacional'*

Entre os dias seis e doze de margo deste ano, pelo menos vinte e quatro espanhois nao
puderam entrar no Brasil, que barrou mais espanhois em uma semana do que nos ultimos trés
anos, tendo a Policia Federal afirmado nao ter havido qualquer tipo de retaliacao contra os es-
panhdis e que apenas cumpre as exigéncias da lei para permitir ou ndo a entrada de estrangei-
ros no Brasil, apesar de, aparentemente, o crescimento do numero de espanhois barrados ter
coincido com o aumento dos casos de brasileiros impedidos de entrar na Espanha'®®.

A Secretéaria de Estado para a Iberoamérica da Espanha, Trinidad Jiménez, disse nao
acreditar em retaliacdo do governo brasileiro. Para ela, cada pais impde “suas condi¢des de

entrada”'?’.

124 KELSEN, Hans. Principles of International Law. p.366 apud DOLINGER, Jacob. Op. cit. p. 220.

12 MASSON, Celso. As urnas ¢ os passaportes. A disputa eleitoral na Espanha é a verdadeira razdo da
repatriagdo recorde de brasileiros no aeroporto de Madri. Revista Epoca. Edi¢do n® 512. 07 mar. 2008.
Disponivel em: http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,.EDG82261-6009-512.00-
AS+URNAS+E+OS+PASSAPORTES.html. Acesso em: 03 ago. 2008.

126 ABIN. Em uma semana, Brasil barra mais espanho6is do que em trés anos. 15 mar. 2008. Disponivel em:
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De acordo com a professora Amena Yassine, do Instituto de Relagdes Internacionais
da Universidade de Brasilia (UnB), o Brasil ndo age de maneira arbitraria ao tratar com mais
rigor a entrada de espanhdis no pais, pois, para ela, a reciprocidade ¢ uma pratica que encontra
fundamentos no direito internacional, ndo sendo arbitraria também a pratica de pedir docu-
mentos que servem para comprovar se o estrangeiro tem condi¢cdes de permanecer no pais de
destino, além de essa exigéncia nao ser exclusivamente adotada no Brasil ou na Espanha, mas
uma exigéncia corriqueira na maioria dos paises'?®.

O ministro das Relagdes Exteriores, Celso Amorim, afirmou em 17.06.2008 que o
Brasil esta disposto a adotar o principio da reciprocidade caso os europeus comecem a
expulsar ou impedir o ingresso de brasileiros no continente. As declaragdes foram uma
resposta a medidas da Espanha, que planeja pagar para que os imigrantes deixem o pais, e da
Inglaterra, que cogita exigir visto de brasileiros. Segundo Celso Amorim, ninguém deixa seu
pais a toa e normalmente os imigrantes saem em busca de melhores condi¢des de vida e de
trabalho'®.

Amorim acrescentou, ainda, que se os europeus querem reduzir o fluxo imigratorio,
devem acabar com os subsidios, pois, para ele, esta ¢ a medida fundamental para que os paises

possam se desenvolver'’.

3.3 Questdes recentes envolvendo a Inglaterra

Segundo veiculagdo na imprensa nacional, o governo britanico quer impor aos
brasileiros a necessidade de visto de entrada, a partir do préximo ano, e admite até criar um
constrangimento diplomatico para que isso ocorra, colocando policiais nos aeroportos
brasileiros para inspecionar quem embarca para a Inglaterra™'.

O primeiro passo foi dado ha dois meses, quando o Brasil foi colocado, sem nenhuma
negociacdo prévia, numa lista de paises “suspeitos” - pelo alto indice de imigrantes ilegais ou

de outros crimes -,a0 lado de Bolivia, Malasia, Africa do Sul, Botsuana, Namibia, Venezuela,

128 Idem.

12 Idem.
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Trinidad e Tobago, Lesoto, Suazilandia e Ilhas Mauricio. Todos tém até o fim do ano para
provar que aceitam “uma politica mais rigida de fiscalizacao de quem desobedece as leis de
imigracdo”. '

No dia trés de julho do corrente ano, em carta entregue pessoalmente pelo embaixador
Peter Collecott aos ministros Celso Amorim (Itamaraty) ¢ Tarso Genro (Justi¢a), o governo
britanico explicitou a ameaca. “A menos que trabalhemos juntos nos proximos seis meses,
ndo teremos outra op¢do a ndo ser introduzir um regime de vistos para o Brasil”'*,

Para que “a politica seja eficaz’, o Reino Unido exige que o Brasil “aceite
mecanismos de mitigacdo”, como colocar um policial britdnico na imigracdo do Aeroporto de
Cumbica, em Guarulhos. Esse “oficial de liga¢do internacional” daria treinamento as
companhias aéreas sobre passaportes e identificacdo de fraudes. Exige-se também que as
agéncias de turismo, para que nao funcionem como “facilitadoras” de ilegais, entrevistem os
clientes e ndo vendam passagens a quem apresentar indicios de que ndo seja um “visitante
genuino” — empresario, turista ou estudante.

Na carta assinada pelos ministros das Relacdes Exteriores, David Miliband, e do
Interior, Jacqui Smith, o governo britanico diz que “estd seriamente preocupado” com o
namero de brasileiros “que permanecem além do permitido e/ou trabalham ilegalmente no
Reino Unido”. Por causa desse diagnostico, dentro de uma politica que analisa paises segundo
critérios como imigra¢do, criminalidade, terrorismo e outros riscos de deslocamento, Londres
incluiu o Brasil em um “estagio probatorio” de seis meses, o Visa Waiver Test'**,

O documento britdnico comeca com uma redagdo cordial, segue em tom ameagador ¢
termina com uma espécie de noticia tranqiiilizadora e inevitavel. Diz que, “ao fim do prazo de
seis meses”, se o governo inglés decidir “introduzir um regime de vistos (no Brasil),
asseguraremos o fornecimento de servigos consulares rapidos e eficientes aos brasileiros que
tenham intengcdo genuina de visitar, estudar ou trabalhar no Reino Unido de forma
legitima™'®’.

A carta afirma que devem existir “cento e cinqlienta mil ilegais brasileiros na Gra-
Bretanha”. Em 2006, segundo o Itamaraty, cinco mil brasileiros foram impedidos de entrar no
Reino Unido. Em niimeros redondos, o Brasil tem hoje quatro milhdes de cidaddos imigrantes
— ante oitocentos e setenta mil estrangeiros que residem aqui. Do total de imigrantes

brasileiros, um milhdo e meio deles vivem nos Estados Unidos, quatrocentos mil no Paraguai,

B2 Idem.
33 Idem.
134 Idem.
13 Trecho da carta entregue pelo governo britanico ao governo brasileiro.



quatrocentos mil no Japao e a maioria dos demais na Unido Européia, no Canadd e na
Australia."

As exigéncias britinicas sdo as seguintes: presen¢a de policial britanico especializado
em questdes de imigracdo e fronteiras no Aeroporto Internacional de Sao Paulo para
identificar passageiros brasileiros suspeitos de imigragdo ilegal disfarcados de turistas;
permitir que o policial treine as companhias aéreas brasileiras sobre passaportes, solicitagdes
de vistos e identificacdo de fraudes; o governo brasileiro “deve encorajar” as companhias
aéreas brasileiras a participar do treinamento; a embaixada do Brasil em Londres deve ajudar
a reduzir o numero de brasileiros ilegais no Reino Unido. Deve usar, se for preciso, o Retorno
Voluntario Assistido; compartilhamento de informagdes entre a Policia Federal do Brasil e as
autoridades de imigragdo britanicas; a Policia Federal e o Ministério da Justica devem
entrevistar brasileiros deportados como imigrantes ilegais. Segundo o governo britanico, seria
uma forma de o Brasil identificar a rede que ajudou a emitir documentos e transportar
imigrantes ilegais; o governo brasileiro deve agir contra “facilitadores” da imigragdo legal,
como obrigar agéncias de turismo internacionais a separar a venda de passagens para
“visitantes genuinos” — empresarios, turistas, estudantes e familias'?’.

Se depender do Itamaraty, o Brasil ird adotar o principio da reciprocidade com a Gra-
Bretanha, caso os britdnicos passem a exigir os vistos para os cidadaos brasileiros em visita ao
pais. Se a medida for mesmo aprovada, o Brasil passard a exigir o visto nos passaportes

britinicos que ingressarem em terras brasileiras'®,

3.4 A “Diretiva de Retorno” da Uniao Européia

A diretiva vincula o Estado-membro destinatdrio quanto ao resultado a alcangar, dei-
xando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e os meios. Configu-
ram expressdes do poder hierdrquico contendo instrugdes das instituigdes comunitarias ende-

recadas aos estados-membros. Possui efeito direto e ndo aplicabilidade direta, pois somente

138 Inglaterra quer vigiar saida de brasileiros em Cumbica. O Estado de.Sdo Paulo, Sdo Paulo, 15 ago. 2008. Ci-
tado por ABIN. Disponivel em: http://www.abin.gov.br/modules/articles/print.php?id=3028 . Acesso em 28
out.2008.
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so em: 28 out. 2008.
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podera ser invocada caso o Estado-membro ndo a transpuser para a normativa interna no pra-
zo estipulado ou caso efetive a transposi¢do, a faga de maneira incorreta'”.

Recentemente, mais precisamente em 18.06.2008, o Parlamento da Unido Européia
aprovou, por 369 votos favoraveis, 197 contra e 106 absten¢des, um conjunto de medidas que
endurece o tratamento dado aos imigrantes e facilita expulsdo de ilegais.

Segundo o Parlamento Europeu, a diretiva visa a promover o “regresso voluntario” de
imigrantes ilegais, harmonizando as condi¢des de regresso e estabelecendo certas garantias. O
documento estabelece um periodo maximo de deten¢do que ndo poderd ser ultrapassado em
nenhum Estado-membro e introduz uma interdicdo de entrada na Unido Européia para as pes-
soas que forem expulsas, sendo estabelecido um procedimento em duas fases: uma decisao de
regresso numa primeira fase e, se o imigrante ilegal em causa ndo regressar de forma volunta-
ria, uma medida de afastamento numa segunda fase'*’.

O periodo para a partida voluntaria devera situar-se, de acordo com a diretiva, entre
sete e trinta dias. Ja o periodo de detencdo ndo podera exceder seis meses, € em casos especi-
ficos, este periodo podera ser prorrogado por mais doze meses'*'.

A diretiva prevé que, “em todo o caso, a detencdo sera reapreciada a intervalos razoa-
veis, quer a pedido do nacional de pais terceiro em causa, quer ex officio. No caso de periodos
de detencdo prolongados, as reapreciacdes serdo objecto de fiscalizagdo por uma autoridade
judicial”'®,

A duragdo da interdicdo de entrada na Unido Européia ndo deverd ser superior a cinco
anos. Essa duracdo podera ser superior “se o nacional de pais terceiro constituir uma ameaga
grave a ordem publica, a segurancga publica, ou a seguranca nacional”. Os Estados-membros
poderdo retirar ou suspender uma interdigdo de entrada em determinados casos concretos'*.

A diretiva estipula que os menores ndo acompanhados e as familias com menores “sd
serdo detidos como medida de ltimo recurso e durante o periodo adequado mais curto possi-
vel”!,

Os menores detidos “deverao ter a possibilidade de participar em actividades de lazer,

nomeadamente em jogos e actividades recreativas proprias de sua idade, e, em fun¢do da du-

% MARTINS, Eliane Maria Octaviano. Direito Comunitéario: Unido Européia e Mercosul. Revista Juridica,
vol. 5, n° 57, fev. 2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev_57/Artigos/Art Elia-
ne.htm. Acesso em 9 nov. 2008.

14 PARLAMENTO Europeu aprova a directiva do retorno. 18 jun. 2008. Diponivel em: http://www.europarl.eu-
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racdo da permanéncia, deverdo ter acesso ao ensino”, diz a diretiva. Os menores nao acompa-
nhados beneficiardo, tanto quanto possivel, de alojamento em institui¢gdes dotadas de pessoal
e instalagdes que tenham em conta as necessidades de pessoas de sua idade'®.

Antes de afastar um menor ndo acompanhado para fora do seu territério, “as autorida-
des do Estado-membro, certificar-se-20 de que o menor sera entregue no Estado de regresso a
um membro da sua familia, a um tutor designado ou a uma estrutura de acolhimento adequa-
da”l“.

Ainda de acordo com a diretiva, o nacional de pais terceiro “terd a possibilidade de ob-
ter a assisténcia e a representacdo de um advogado e, se necessario, os servigos de um intér-
prete”'*.

Assim, a nova legislagcdo permitird que a partir de 2010 imigrantes ilegais sejam presos
durante até 18 meses ou expulsos para seus paises de origem, ficando proibidos de entrarem
na Unido Européia por cinco anos. Além disso, prevé-se também a deten¢do dos menores de-
sacompanhados, e sua posterior expulsdo, podendo ocorrer até a separagido de familias'*®,

Em resposta a tudo isso, em San Miguel de Tucumén, na Argentina, durante a 35*
ctupula do Mercosul, os presidentes dos paises do Mercosul e Estados associados, aprovaram,
em 1° de junho de 2008, uma declaragdo de reptdio a “Diretiva de Retorno™'*.

Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai (paises membros do Mercosul), além de Bolivia,
Chile, Colombia, Equador, Peru (paises associados) e Venezuela (em processo de adesdo),
destacaram que a Europa, depois de possibilitar a imigracdo em massa de sua populacdo a
América Latina nos séculos passados, agora nega aos latino-americanos o mesmo direitos'*’.

Em declara¢dao conjunta, os paises membros e associados ao Mercosul “lamentam que
nagdes tradicionalmente geradoras de correntes imigratorias, € que atualmente sdo receptoras
de imigrantes, ndo reconhecam, em base ao principio de reciprocidade, a responsabilidade

compartilhada entre os paises de origem, de passagem e de destino dos fluxos imigratorios”"".
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Além de pedir o reconhecimento da reciprocidade historica, na declaragdo ¢ afirmada
a necessidade de “lutar contra qualquer forma de racismo, discriminacao, xenofobia e outras
formas de intolerancia™'>,

Em discurso, o Presidente do Brasil, Luiz Inacio Lula da Silva comparou as diferencas
entre os continentes, afirmando que “estamos favorecendo a livre circulagdo de homens e
mulheres quando, do outro lado do oceano, se desencadeia odiosa perseguicao aos latino-
americanos, muitas vezes cercada de conteudos racistas”'*.

Lula apoéia o Presidente da Bolivia, Evo Morales, que publicou carta aberta, em 13 de
junho de 2008, sobre a "diretiva de retorno" da Unido Européia, ainda antes desta ter sido
aprovada pelo Parlamento Europeu, em que manifesta preocupacdo com a politica de
endurecimento das condi¢gdes de deteng¢do e expulsdo de imigrantes na Europa.. Evo afirma
que “os europeus sempre foram bem-vindos. Vieram ao nosso continente para explorar
riquezas e para transferi-las para a Europa, com um altissimo custo para as populagdes

originais da América”">*.

133 Evo Morales afirma que o povo boliviano se reserva ao direito

Nesta mesma carta
de normatizar com os cidaddos europeus as mesmas obrigacdes de visto que impdem aos
bolivianos desde 1° de abril de 2007, segundo o principio diplomatico da reciprocidade,
afirmando que nao o tem exercido até agora, justamente por esperar bons sinais da Unido
Européia.

Enfim, a diretiva de retorno da Unido Européia gerou desagrado entre os presidentes
dos paises membros e associados do Mercosul, que criticaram a tentativa européia de
praticamente impedir a imigracdo por pessoas origindrias dos paises sul-americanos e
reafirmaram seu ‘“compromisso com a promog¢ao e respeito irrestrito dos direitos humanos,
que também pertencem aos imigrantes e suas familias, [...] independentemente da origem
étnica, nacionalidade, género ou idade”"*.

Por fim, os mandatarios latino-americanos pedem que a Unido Européia, em vez de

criminalizar a imigragdo irregular ou adotar politicas restritivas, passe a incentivar politicas
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amplas de inclusdo com a participagdo das comunidades imigrantes — um compromisso ja
assumido nas ja esquecidas metas do milénio da Organizagio das Nagdes Unidas'’.

Assim, o governo brasileiro lamenta as novas normas européias da Unido Européia,
visto que esta limitam ainda mais a entrada de imigrantes na Europa.

Segundo o Itamaraty, “a decisdo da seqiiéncia a uma preocupante escalada de medidas
tomadas em ambito europeu que, a pretexto de combater a imigragao ilegal e estimular a regu-
laridade, reforcam predisposi¢do negativa a migragdo, generalizam critérios seletivos e abrem
margem a controles que, na pratica, podem se revelar arbitrarios e atentatdrios aos direitos hu-
manos""®,

Segundo estimativas da Comissao Européia, héa oito milhdes de imigrantes ilegais, de
diferentes nacionalidades, na regido'”’.

Conforme nota divulgada pelo Itamaraty em 25 de setembro de 2008, “o governo
brasileiro defende firmemente o direito de ir e vir das pessoas ¢ vem reforcando politica de
apoio aos seus nacionais no exterior. Coerente com essa posi¢ao, redobrara a vigilancia em
relacdo a medidas que possam afetid-los em violagdo a normas humanitarias e de convivéncia
consagradas universalmente™'®,

Na época da aprovagdo da Diretiva de Retorno, o governo brasileiro ja havia lamenta-

do o endurecimento das normas de tratamento a imigrantes ilegais, assegurando que o Brasil

adotaria o principio da reciprocidade no caso de medidas contra cidaddos brasileiros'®.

57 Idem.

1% GOVERNO brasileiro lamenta novas normas européias de imigragdo. Jornal Ald Brasilia, 26 set. 2008. Dis-
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CONCLUSAO

O objetivo desta pesquisa € realizar uma andlise do conceito de “Reciprocidade” e sua
aplicacdo no ordenamento juridico, identificando quais os parametros utilizados para tal, bem
como sua aplicabilidade no que tange aos direitos dos estrangeiros em ambito interno.

Para que o objetivo fosse cumprido, realizaram-se estudos baseados na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, legislagcdes infraconstitucionais, Doutrina e Jurisprudéncia,
apesar de ser esta no Brasil muito reduzida em relagdo a atividade internacional, conforme ja
observado.

Foi possivel observar-se que os parametros juridicos utilizados para a aplicagdo deste
principio t€ém sua origem no direito consuetudindrio, levando-se em consideracdo ainda os
principios gerais de direito, sem, jamais ser desconsiderada a soberania de cada Estado, que
torna cada um auténomo para aplicar o referido principio através de acordos internacionais ou
nao.

A questdo da reciprocidade ¢ um tanto quanto complexa, pois ¢ bem verdade que

envolve muitos interesses, principalmente politico-econdmicos.



Conforme observado, nos casos em que figuram Estados europeus, principalmente, ¢
necessario entender uma coisa, basicamente: ndo se pode ferir a soberania de um Estado, pois
os Estados soberanos tém autonomia para decidir quem entra ou ndo em seu territorio,
especialmente como forma de protegdo.

De forma bem popular, ¢ cabivel aquele ditado que diz: “o seu direito acaba onde
comega o do outro”. Para melhor visualizacdo da questdo no plano internacional, pode-se
substituir a expressdo “outro” pela expressdo “Estado”, ou seja, ndo significa que os nossos
direitos como nacionais serdo os mesmos quando estrangeiros e vice-versa.

Assim, observa-se que o principio da reciprocidade ¢ utilizado como forma de
protecao, e ndo retaliacdo, pois ndo se admite que seja dispensado aos estrangeiros tratamento
privilegiado e vice-versa no que tange aos nacionais.

Desta forma, cabe ressaltar que a reciprocidade possui natureza politica e ¢ entendida
como uma medida de igualdade. No Direito Internacional a reciprocidade visa a dar ao corpo
diplomatico, ao capital estrangeiro, ao trabalhador ou ao turista o mesmo tratamento que se
recebe em outro pais. Por trds da reciprocidade encontra-se, bem assentado, o principio da
igualdade entre os Estados. E a regra costumeira do tratamento de igualdade.

Realmente, é notavel que a aplicagdo do principio da reciprocidade no Brasil é bastan-
te igualitaria no que tange aos direitos dos estrangeiros, uma vez que estes recebem tratamen-
to baseado no principio constitucional da igualdade, nos campos sociais, politicos e econdmi-
cos, ressalvadas algumas excegdes previstas no proprio ordenamento juridico interno.

Entdo, os estrangeiros possuem direitos no Brasil que sdo classificados como direito
de entrada, estada e permanéncia e estabelecimento; direitos publicos; direitos privados;
direitos econdmicos e sociais, estando todos estes previstos no Estatuto do Estrangeiro, que
regulamenta a situacdo juridica do estrangeiro no Brasil.

E notavel a existéncia de restri¢des quanto a atuacio do estrangeiro, como o exercicio
de atividades de natureza politica, atuacdo em cargos publicos e algumas restrigoes
constitucionais, pois ndo ¢ possivel que haja igualdade plena entre estrangeiros e brasileiros,
visto existirem hipdteses em que este tratamento ndo € igualitdrio, como pode ser visto, por
exemplo, no caso dos direitos politicos, aos quais os estrangeiros nao t€m direito.

Neste caso, bem como em outros, ja abordados, ¢ o0bvia a ndo concessao destes
direitos em razdo de questdes politicas, de soberania e seguran¢a nacionais, como bem
explicita o art. 2° do Estatuto do Estrangeiro, ao elencar os “interesses nacionais” como:
seguranga nacional, organizagdo institucional, interesses politicos, socio-econdmicos e

culturais do Brasil, bem assim, a defesa do trabalhador nacional.



Reconhece-se que sdo critérios um tanto quanto subjetivos, porém, cabe aos Estados
envolvidos avalia-los.

Questdo relevante de se assimilar ¢ que quanto ao direito de ingressar em territdrio
estrangeiro, este, de fato, ndo existe. Apesar de alguém obter o visto para ingressar em outro
territorio, esse direito pode ser insuficiente no momento do ingresso efetivo. No Brasil, este
direito pode ser negado se verificada qualquer ameaga aos “interesses nacionais” acima
elencados.

Desta forma, ¢ necessario que as autoridades competentes para dirimir conflitos desta
natureza estejam preparadas para a aplicagdo de um direito que ndo viole a dignidade da
pessoa humana, como vém acontecendo, conforme casos bastante noticiados envolvendo
diversos Estados europeus.

E necessario compreender-se que reciprocidade ndo ¢ vinganga, conflitos desta
natureza devem ser resolvidos com a adogao de procedimentos equanimes entre as partes, de
modo a leva-las a uma reflexdo justa e comum a respeito de suas relacdes.

Assim, emergira, sem duvida, formula mais sensata e civilizada de tratar as questdes
que tenham gerado o contencioso.

Pelo exposto, € possivel concluir-se que o principio da reciprocidade, apesar de ser um
principio ndo positivado no nosso ordenamento juridico, ¢ bastante costumaz nas relagdes
entre os Estados e baseia-se em normas de direito costumeiro, bem como em principios gerais
de direito e internacionais.

Entende-se por reciprocidade, em suma, “trata a teu proximo como ele te trata”,
conforme ja demonstrado por Haroldo Valladao.

Pode-se dizer que a reciprocidade ¢ “uma forma de protecionismo”, pois um Estado
limita certos direitos na medida em que estes lhe sdo limitados.

Por fim, questdo relevante abordada no presente estudo ¢ a proposta de reforma do
Estatuto do Estrangeiro, Projeto de Lei n°® 2430/03, que visa a simplificar a entrada de
imigrantes no Brasil, criar novos tipos de vistos e racionalizar a politica de imigracao
brasileira, visto que o sistema nacional para a entrada de alienigenas em territorio nacional ¢
considerado caro, burocratico e ineficiente.

Esta reforma do estatuto do Estrangeiro ¢ um exemplo do esfor¢o do legislador
brasileiro para estimular a integra¢do do alienigena no seio da sociedade brasileira.

Enfim, os paises tém direito de aceitar quem quiserem, desde que isso ndo seja feito de
forma arbitraria nem discriminatoria, fazendo-se mister a observancia de critérios que

respeitem os direitos humanos, respeitando-se o fundamento da Republica Federativa do



Brasil como Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana, retratando o
reconhecimento de que o individuo ha de constituir o objetivo primacial da ordem juridica,
principio que traduz a repulsa constitucional as praticas, imputaveis aos poderes publicos ou
aos particulares, que visem a expor o ser humano, enquanto tal, em posi¢do de desigualdade
perante os demais, a desconsidera-lo como pessoa, reduzindo-o a condi¢do de coisa, ou ainda

a priva-lo dos meios necessarios a sua manutencao.
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