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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSIII

Apresentacdo

A obra que ora se apresenta ao leitor é fruto direto das atividades do Conselho Nacional de
Pesquisa em Direito (CONPEDI) no marco do XXVI ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI realizado sob os auspicios da UNICURITIBA — PR, ocorrido em Curitiba, no
periodo de 07 a 09 de dezembro de 2016. Os trabalhos que foram apresentados no Painel
Direito Internacional Dos Direitos Humanos I11 tiveram como ponto central a discussdo sobre
0 papel da internacionalizacéo dos Direitos Humanos que surge justamente a partir de uma
protecdo de natureza global. O GT ocorreu no dia 08 de dezembro de 2016, sob a
coordenacdo conjunta dos Professores Dra. Andressa de Oliveira Lanchotti (FDMC) e Dra.
Jamile Bergamaschine Mata Diz (UFMG-UIT).

Impende ressaltar que os trabalhos submetidos e apresentados no GT possuem uma
importancia fundamental para a consolidagdo do espaco de debate e amadurecimento sobre a
tematica dos Direitos Humanos alinhado a uma perspectiva internacional, a partir de assuntos
complexos e de essencial relevancia, como € o caso do tréfico internacional de pessoas, da
atuacdo dos tribunais internacionais face as constantes violagdes perpetradas pelo proprio
Estado e pelos particulares e, ainda, questdes de sensivel tratamento, caso dos sistemas
normativos de protecdo aos grupos considerados vulnerdveis a partir de um espectro
internacional que tem, posteriormente, impacto sobre os ordenamentos juridicos nacionais.

A interface entre Direito Internacional e Direitos Humanos revela-se na totalidade dos
trabalhos apresentados, justificando como a interconex&@o entre ambas as &reas juridicas
merece ser tratada de forma interdisciplinar e coerente, buscando ainda ressaltar o aspecto
dinadmico que cerca os temas objeto do painel.

Portanto, esta coleténea € produto direto da reuni&o dos artigos selecionados por um grupo de
trabalho, cujo escopo € reunir pesquisas académicas de jovens e também experientes
investigadores, a fim de constituir-se num foro institucionalizado que oportuniza a discussao
e a socializagdo daquilo que vem sendo produzido na area. Foram apresentados 22 trabalhos
agrupados por assuntos, a fim de facilitar a compreensdo da problemética de cada trabalho
durante a apresentacéo em bloco. Tal apresentacéo, feita de modo presencia por cada um dos
autores, resultou em proficuo debate e discussdo, enfatizando a necessidade de que se possa
cada vez mais estabelecer as premissas necessdrias para 0 adequado cumprimento da
normativa internacional em direitos humanos, num momento em que no cen&rio naciona se



observa um aprofundamento de discursos descolados, em maior ou menor medida, de
medidas protetivas que amparem os direitos elencados em nossa Constituicéo.

Espera-se que a obra represente uma importante contribui¢cdo para o aprofundamento do
debate e, talvez, possatambém servir de incentivo para a ampliacéo de pesguisas na area.

Profa. Dra. Andressade Oliveira Lanchotti - FDMC

Profa. Dra. Jamile Bergamaschine MataDiz - UFMG e UIT



TEORIA CULTURAL DA CONSTITUICAO: UMA ANALISE DA APATRIDIA E
DO REFUGIO

CULTURAL THEORY OF THE CONSTITUTION: AN ANALYSISOF
STATELESSNESS AND REFUGE

Monique Libardi 1

Resumo

A Teoria Cultural da Constituicao apresentada pelo jurista aleméo Peter Haberle desenvolve
um didlogo entre as culturas. Nesse artigo, apresentamos a proposta de sua aplicacdo a
tematica dos direitos fundamentais de apatridas e refugiados como uma tentativa de se
produzir conhecimento e mais discussdes sobre 0 tema no que tange a efetivagdo do acesso a
justica para pessoas de diversas origens que se veem desamparadas de protecdo e de
cidadania quando se encontram nessa situagdo, bem como destituidos de identidade
constitucional.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Teoria cultural da constituicdo, Apatridia, Refugio

Abstract/Resumen/Résumé

The Constitution of Cultural Theory presented by the German jurist Peter Haberle develops a
dialogue between cultures. In this paper we present a proposal for its application to the theme
of the fundamental rights of stateless and refugee persons as an attempt to produce
knowledge and further discussions on the subject with respect to effective access to justice
for people of diverse backgrounds who find themselves helpless protection and citizenship
when they are in this situation, and without constitutional identity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Cultural theory of the
constitution, Statelessness, Refuge

1 Mestranda em Direitos e Garantias Fundamentais na Faculdade de Direito de Vitéria-ES
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INTRODUCAO

Com a publicacdo do decreto presidencial n® 8.501, de 19 de agosto de 2015, no Didrio
Oficial da Unido, o Brasil concluiu a ratificagdo da Convengdo da Organizagdo das Nagoes
Unidas (ONU) para a Redug¢do dos Casos de Apatridia de 1961. O processo de ratificagdo havia
se iniciado em 2007, quando o pais endossou o texto da convencdo. Com o decreto assinado, o

processo foi concluido e a Convencgao foi oficialmente publicada.

Apatridas sdo todas as pessoas que ndao possuem vinculo de nacionalidade com
qualquer Estado, seja porque a legislagdo interna ndo os reconhece como nacionais ou porque
ndo hd um consenso sobre qual Estado deve reconhecer a cidadania dessas pessoas. O Alto
Comissariado da Organizagdo das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR) estima que

existam cerca de 10 (dez) milhdes de apatridas em todo o mundo.

Sem uma nacionalidade, essas pessoas ndo podem fazer valer os direitos inerentes a
condicdo de nacional de nenhum pais. Sdo pessoas sem Estado, muitas vezes sem acesso a

documentacdo basica de cidadania, como certiddo de nascimento ou documento de identidade.

Antes mesmo de ratificar a convengao, o Brasil ja vinha tomando a¢des efetivas para
prevenir e erradicar a apatridia. Além de conceder a nacionalidade brasileira a todas as pessoas
nascidas em seu territorio, inclusive filhos de estrangeiros, o pais também reconhece como
brasileiros os filhos de seus nacionais nascidos no exterior, nos termos do artigo 12 da

Constituicdo Federal.

Este reconhecimento se consolidou por meio de uma reforma constitucional ocorrida
em 2007 com a Emenda Constitucional n® 45, que solucionou o problema dos chamados
"brasileirinhos apatridas" — filhos de brasileiros nascidos no exterior e que ndo conseguiam

adquirir uma nacionalidade. Em 2014, o Ministério da Justi¢a concluiu um anteprojeto de lei
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que estabelece procedimentos para identificar e reconhecer apatridas, facilitando a

naturalizacdo destas pessoas.

Para o ACNUR, a meta de erradicago da apatridia é cada vez mais factivel gracas aos
recentes avancos no niumero de paises signatarios das convengdes da ONU relativas ao tema.

No entanto, estes ainda sdo muito poucos.

O enfrentamento da apatridia também ¢ um dos eixos do Plano de Ag¢do do Brasil,
aprovado em dezembro de 2014 em Brasilia, durante reunido ministerial que celebrou o 30°
(trigésimo) aniversario da Declaracdo de Cartagena, a qual estabeleceu compromissos em
matéria de refugiados e apatridas de origem na América Central, consolidando as diretrizes da

Convencao de 1951, combinada com o Protocolo de 1967.

Assim, a referida Carta Colombiana de 1984 estabelece que os 28 (vinte e oito) paises
e trés territorios da América Latina e do Caribe que aderiram ao Plano de Ac¢do do Brasil, se
comprometeram a erradicar a apatridia na regido até¢ 2024 — em linha com a estratégia global

do ACNUR.

Diante desse cenario de pluralidade cultural e diversidade, a teoria cultural
constitucional apresentada pelo constitucionalista alemdo e defensor do Estado pluralista ¢
cooperativista, se insere de forma a apresentar garantias de se consolidar os direitos dos
apatridas e refugiados por meio de politicas publicas que visem trazer cidadania e direitos
fundamentais para aqueles que por critérios dogmaticos deixam de existir no cenario juridico-

politico e social.

Em um primeiro momento, analisaremos o contexto histdrico-politico-juridico que se
estabeleceu apds a Segunda Grande Guerra Mundial para definir as legislagdes internacionais
e protocolos que tratam da apatridia e de refugiados, mencionando o papel fundamental da

ACNUR, inclusive no Brasil. Em seguida, a analise da teoria cultural da Constitui¢do, de Peter
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Héberle, como sendo uma metodologia impar e necessaria para se entender a sociedade de risco

(BECK, 2010) e global que estamos inseridos hoje.

1 REFUGIADOS E APATRIDAS NO AMBITO DO DIREITO INTERNACIONAL E
BRASILEIRO

O direito internacional prevé um conjunto de convengdes, leis e normas de protegdo
as pessoas refugiadas, apatridas e vitimas de persegui¢do em seus paises de origem. Segundo o
artigo XIV da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: “todo ser humano, vitima de

perseguicdo, tem o direito de procurar e gozar asilo em outros paises”.

A Convencao das Nacdes Unidas em Genebra de 1951, mas com vigéncia a partir de
1954, trata do estatuto dos refugiados e tem como signatario o Brasil e outras centenas de paises.
Foi concebida como instrumento para tratar da crise humanitaria que se seguiu ao término da
Segunda Guerra Mundial, tendo como base o acolhimento, a garantia de liberdade religiosa,
direito de associag@o, acesso as cortes ¢ tribunais de justica, documentos de identidade,
possibilidade de naturalizacdo, proibicao do refoulement (expulsdo e retorno forcado ao pais de

origem, no caso dos refugiados), entre outras.

O Protocolo das Na¢des Unidas de 1967 amplia o escopo da Convengdo ao remover a
restricdo ao artigo I desta ltima, que limitava o status de refugiado ou apatridas somente a
pessoas afetadas pelos eventos ocorridos até 1951. Os principios que constituem os
fundamentos tanto da Convencdo de 1951 quanto do Protocolo de 1967 sdo as referéncias do

direito internacional sobre o tema.

A legislagdo internacional especifica referente a apatridia encontra amparo no artigo
XV da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que afirma que “todo homem tem direito
a uma nacionalidade” e que “ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem

do direito de mudar de nacionalidade”.

Também encontra respaldo na Convencdo das Nagdes Unidas para Redugdo da

Apatridia, adotada em 1961, como complemento a Convencdo de 1954 das Nagdes Unidas
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sobre o status de pessoas apatridas. Esta ultima define o “apatrida” como uma pessoa que nao
¢ considerada um nacional por qualquer Estado de acordo com suas leis, ou seja, que esta
privada da nacionalidade ou cuja nacionalidade ndo ¢ reconhecida por nenhum pais em
particular. De maneira geral, os direitos e deveres previstos na Convencdo de 1954 sobre os
apatridas assemelham-se em natureza aos prescritos pelas convencgdes que tratam dos
refugiados e pessoas vitimas de persegui¢@o, muito embora a principal preocupagdo em relagdo

a apatridia orbite em torno do reconhecimento da nacionalidade dos individuos'.

A Convengdo de 1961, com vistas a reduzir a apatridia, estabelece a garantia da
nacionalidade ao nascimento ou mediante requerimento ¢ versa sobre os demais direitos a
nacionalidade e a naturalizacdo. As condic¢des de perda da nacionalidade e da naturalizacdo
subordinam-se ao preceito da soberania de cada pais, com a ressalva de que a privagdo das

mesmas nao resulte em que as pessoas atingidas se tornem apatridas.

O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR) foi criado em
1950 com o objetivo de ajudar os refugiados europeus decorrentes das crises humanitarias
causadas pela Segunda Guerra Mundial, o que lhe rendeu o Prémio Nobel da Paz, concedido
em 1954. Nao obstante os objetivos iniciais, sua atuacao tem se pautado pela protecao e ajuda
a milhdes de refugiados em todo o mundo. De acordo com estatisticas divulgadas pelo proprio
ACNUR, as guerras e persegui¢cdes provocaram o éxodo de mais de 65,3 milhdes de pessoas
em 2015, o que resulta que de cada 103 (cento e trés) pessoas no mundo, uma ¢ atingida por
este tipo de conflito. Outro estudo de grande impacto revela em 2015 o nimero de 3,9 milhoes
de apatridas, entre os quais apenas duas pessoas registradas no Brasil?, onde 0 ACNUR
desenvolve um trabalho em conjunto com o Ministério da Justica por intermédio do CONARE

(Comité Nacional para os Refugiados) e tem parceria com outras instituicdes da sociedade civil.

! Uma interessante problematizagdo sobre a apatridia ¢ a Convengdo de 1954 pode ser encontrada no resumo da
reunido de especialistas organizada pelo ACNUR em 2010, disponivel em:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/O_Conceito_de Pessoa Apatrida_segundo o
Direito_Internacional.pdf?view=1

2 Disponivel em: http://www.unhcr.org/statistics/mid2015stats.zip
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Além da Constituicao Federal, que prevé a concessao de asilo politico (inciso X, Art.
4°) e dispoe sobre os critérios de nacionalidade (Art. 12), o Brasil ¢ signatario das convengoes
e pactos internacionais sobre os direitos humanos, como o Pacto de San José da Costa Rica

(1969), que estabelece o direito a nacionalidade em seu Art. 20 nos seguintes termos:

“l. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade”; “2. Toda pessoa tem
direito a nacionalidade do Estado em cujo territorio houver nascido, se
ndo tiver direito a outra”; “3. A ninguém se deve privar arbitrariamente
de sua nacionalidade, nem do direito de muda-la”.

Além dos mecanismos internacionais citados, no ambito da jurisdi¢do interna
brasileira ha a Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997, também conhecida como Estatuto dos
Refugiados, define os mecanismos para a implementagdo da Convengdo da ONU de 1951 e da
outras providéncias. Os procedimentos aplicaveis ao pedido de reflgio estdo regulamentados
pela Resolugdo Normativa n°® 18, de 30 de abril de 2014. Em seu Art. 1°, a lei reconhece como

refugiado todo aquele que:

“I - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se
fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a
protegdo de tal pais; I - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais
onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar
a ele, em funcdo das circunstincias descritas no inciso anterior; III -
devido a grave e generalizada violag@o de direitos humanos, é obrigado
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refiigio em outro pais”.

A Convencao da ONU de 1961 para a reducdo dos casos de apatridia foi promulgada
pelo Decreto 8.501, de 18 de agosto de 2015, bastante recente, o que demonstra que o Brasil
ainda ¢ bastante imaturo no que diz respeito a protecdo dos direitos fundamentais de apatridas

e refugiados.

Nesse sentido, partindo de um ordenamento que prevé a salvaguarda de direitos
fundamentais e a ndo-discriminagdo aqueles que sofrem violéncia em suas patrias, sejam
qualificados como apatridas ou refugiados, a teoria cultural de Peter Haberle aplicada a 6tima
de responsabilidades compartilhadas e Estados cooperativos deve buscar solucdes que

garantam a efetividade de direitos e condi¢des de vida digna a essa populagdo em perigo.
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2 A TEORIA CULTURAL CONSTITUCIONAL DE PETER HABERLE

O pensamento de Peter Haberle acerca da teoria constitucional do Estado se volta para
as exigéncias de um mundo cada vez mais multicultural, interconectado e caraterizado por
aquilo que Karl Popper (1998) denominava “sociedades abertas”, isto €, sociedades ndo
calcadas por algum tipo de determinismo ou historicismo, gerando como resultante uma
lideranca politica que pode ser alterada de acordo com a vontade da populacdo mediante a
utilizagdo de mecanismos democraticos previstos em seu arcabougo legal e constitucional.
Disto decorre que a sociedade aberta deve necessariamente encerrar algum tipo de pluralismo
de opinides e pontos de vista em fungdo da diversidade cultural dos individuos e grupos que a

compoem.

Para Héberle, assim como a Herman Heller, a constitui¢ao ¢ o produto da relacdo de
duas forgas, a norma (ou a regra) e a normalidade (a realidade concreta). Esta diz respeito ao
que ¢, aquela ao deve ser, o que equivale dizer que, enquanto a norma representa os aspectos
estaticos da constituicdo, a normalidade constitui sua parte dindmica. Incluem-se como
fundamentos da normalidade, os fatores historicos, sociologicos e culturais que deverdo servir

de parametro para as normas.

Esta dialética pressupde um novo modo de enxergar a relacdo entre o Estado e os
cidaddos, ou seja, a existéncia de um status activus processualis, em contraposi¢ao a segregacao
estanque que Jellinek fazia entre os status negativo (liberdade do individuo em fazer o que o
Estado ndo proibe), positivo (possibilidade do cidaddo exigir do Estado aquilo que este, por
for¢a da norma, esta obrigado a fazer), ativo (participagdo do cidaddo nas a¢des do Estado) e

passivo (respeito e obediéncia as decisdes do Estado).

As constituicdes democraticas, que sdo o objeto das teorias da constitui¢do, sdo
compostas de elementos ideais e reais, universais e particulares, tais como: a dignidade humana
(respeito as manifestacdes culturais dos povos e aos direitos universais da humanidade como
um todo), o principio da soberania popular (tensdo entre a decisdo mediante a vontade da

maioria e a garantia dos direitos das minorias), o principio da separag@o entre os poderes (tanto

3 Vide introdugdo de Diego Valadés ao livro “El Estado Constitucional” de Peter Hiberle.
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na estrutura formal do Estado quanto, de maneira mais ampla, nas multiplas formas de

pluralismo do tecido social), entre outros.

Estes elementos sdo parte de um “patrimoénio cultural das constituicdes” que foi
forjado ao longo dos ultimos séculos; porém, as tensdes internas de cada elemento e a propria
dinamica cultural e social abrem margem para que novos elementos possam ser acrescentados

a teoria constitucional.

“Toda constituicdo de um Estado Constitucional vive em ultima instancia da dimensao
do cultural”, postula Haberle (2003). Isto significa que para o cidaddo a constituigdo ¢ a
expressdo de um estado de desenvolvimento cultural universal e local, bem como um
instrumento de representacdo das especificidades culturais do povo, quer se trate de uma

constitui¢do escrita ou baseada mais fortemente nos costumes ou na jurisprudéncia.

Destarte, a teoria dos elementos do Estado merece uma reformulacdo: aos trés
elementos originais, o povo, o poder e o territorio, deve ser acrescentado mais um: o elemento
cultural, integrado a constituicdo, e situado como fator transversal. O povo, em seu status
culturalis, como o resultante das identidades culturais; o territorio, ndo limitado somente as
fronteiras fisicas e geograficas, mas entendido como espago cultural; por fim, o poder, limitado

normativamente e posto a servigo da liberdade cultural.

As constitui¢des nacionais apresentam as normas que regem as politicas territoriais de
cada pais. A Carta Magna de 1988 dispde as competéncias e as atribuicdes de cada ente
federativo no que tange as caracteristicas fisicas do territorio nacional. Ao Congresso Nacional
¢ imposta a tarefa de delimitar as fronteiras territoriais e tratar de assuntos relativos a

incorporagdo, subdivisdo ou desmembramento de areas dos Estados®.

4 Vide incisos V e VI do Art. 48 da Constituicio Federal.
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A seguir, citamos os incisos V e VI do artigo 48 da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil que tratam dos desmembramentos dos Estados-federativos brasileiros:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo do Presidente da Republica, ndo
exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de

competéncia da Unido, especialmente sobre:

(.)

V - limites do territorio nacional, espago aéreo e maritimo e bens do dominio da Unido;

VI - incorporag@o, subdivisdo ou desmembramento de areas de Territorios ou Estados,
ouvidas as respectivas Assembléias Legislativas;

As constituigdes democraticas adotam como regra geral o livre transito interno de
cidaddos em seu territorio, bem como a liberdade de emigracdo. Por outro lado, a seguranca
nacional, assim como as fronteiras, ndo pode ser dissociada do contexto territorial, o que
implica em invocar o principio da soberania na defini¢ao das politicas migratorias, notadamente
na imigracdo de estrangeiros, bem como nas restrigdes a movimentagdo de forgas militares

estrangeiras no territorio nacional®.

A analise da teoria constitui¢do sob o enfoque cultural, conforme exposto em Héberle
(2003), consiste em ampliar o escopo da defini¢do de territorio. Visto como um espago cultural,
as politicas territoriais ndo excluem as abordagens de seguranga nacional, delimitagdo fisica ou
protecdo natural, mas se integram a elas no ambito dos elementos incorporados ao patriménio

cultural das constituigdes:

“Cada Estado constitucional se apropia internamente, una y otra vez, de
su propio territorio, que se convierte en cultura. Solamente en un sentido
secundario es el territorio “ fundamento del Estado”; lo es, pero de la
Constitucion. No es ‘elemento del Estado’, sino valor constitucional”®.

3 Inciso II, Art. 49 da Constitui¢io Federal de 1988.

6 “Cada Estado constitucional se apropria internamente, uma e outra vez, de seu proprio territério, que se
converte em cultura. Somente em um sentido secundario constitui o territorio ‘fundamento do Estado’; o ¢, mas
da Constitui¢do. Nao € ‘elemento do Estado’, sendo valor constitucional”.



E ainda:

Si la garantia del derecho de asilo acepta al ‘solicitante’ cuando éste ha
sido un luchador por la “ libertad, los derechos humanos, la democracia
y la paz entre las naciones” , lo que se manifiesta aqui es que el Estado
abre su territorio a favor de estos valores fundamentales generales’.

Segundo Héberle, é a partir da prote¢do de valores constitucionais fundamentais ao
territorio, que este mesmo se converte em um valor fundamental da Constituicdo, isto é, na base

espacial para a realizag@o de seus valores fundamentais.

Raciocinio andlogo se aplica a relacdo dialética entre os territorios nacionais e
supraestatais: a0 mesmo tempo em que os territorios sdo integrados por instancias supraestatais,
devem manter os valores constitucionais fundamentais que regem os principios de
nacionalidade. Isto resulta em tensdes e desequilibrios que, por sua vez, s6 podem ser resolvidos

ou negociados por meio do dialogo.

As tendéncias politicas atuais e o debate cada vez mais intenso entre “abertura” e
“fechamento” dos paises refletem essa tensdo; o conceito-chave empregado por Héberle no
ambito dos Estados Europeus que pode ser utilizado para descrevé-la ¢ o de Estado

constitucional cooperativo.

Ademais, pensando o Brasil, a América Latina, bem como todo o ocidente globalizado
para o contexto da interculturalidade, os Direitos Fundamentais funcionam como topoi, lugar
comum entre as culturas. O que se quer fundamentar ¢ que a interculturalidade, ou seja, o
dialogo intercultural baseado nas premissas existentes em cada evento de contato entre culturas,
estd intimamente relacionado ao Direito. A partir dai, desenvolve-se a linha do pluralismo
juridico, fortemente presente no pensamento de Peter Haberle, defensor do Estado cooperativo

da mesma forma que o jurista brasileiro Antonio Carlos Wolkmer.

7 “Se a garantia do direito de asilo aceita ao ‘solicitante’ quanto este foi um lutador ‘pela liberdade, pelos direitos
humanos, pela democracia e a paz entre as nagdes’, o que se manifesta é que o Estado abre seu territorio a favor
destes valores fundamentais gerais”.
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Wolkmer (2006, p.114-115) define e justifica o pluralismo juridico como um
mecanismo da interculturalidade para solucionar conflitos em busca de solugdes justas que

pacifiquem animosidades entre as diversas comunidades culturais internacionais.

Krohling (2008, p.05) vai apresentar a necessidade do estudo antropologico e
sociologico, inserido no contexto do dialogo intercultural, bem como da alteridade, o se ver no
outro. Para que o Outro8seja reconhecido, ¢ necessario fundamentd-lo no processo de
reivindicagdo de suas lutas por parte do Estado inserido como portador de direitos no texto

constitucional.

E seré dessa perspectiva que abordaremos a relacdo entre o uno e o multiplo, entre o
nacional e o plurinacional, entre 0 homogéneo e o heterogéneo, entre o igual e o diferente, ou
seja, as relacdes humanas entre o eu e o outro que lhe ¢é diferente, mas que, por isso mesmo, lhe
¢ tdo importante no momento de construgao desse eu. A alteridade, portanto, serd destacada
neste ponto, como heterogeneidade radical do outro (KROHLING, 2011, p. 106-110) (grifo do

autor).

Eberhard vai dizer que o desenvolvimento de um dialogo intercultural sobre os direitos
humanos ndo deve, portanto, ser interpretado como uma postura completamente relativista, ou
negativa de qualquer universalidade ou qualquer relevincia dos direitos

humanos.(EBERHARD, 2004, p.161)

Pannikar vai dizer que a questdo ndo ¢ desconstruir totalmente a abordagem ocidental
refutando sua universalidade, mas sim enriquecé-la por meio de perspectivas culturais
diferentes, com vistas a avangar progressivamente rumo a uma praxis intercultural dos diretos
humanos e trazer uma melhor condigdo de vida para as pessoas.(PANNIKAR, 2004, p.207).
Segundo o autor, nenhum povo tem o monopolio da verdade, por mais que cada cultura ou
religido o definam, ndo se alcanca por meio do conhecimento que se tem de teoria e praxis o

entendimento da realidade.

80 Outro passa a ser visto, a partir de entdo, a partir da relagio que possui com o eu, mas ndo orientando-se a partir
desse, mas de suas diferengas em relagédo a ele. A alteridade, portanto, de que falamos aqui, ndo emergira do eu
mesmo, padronizado, homogeneizado, pela racionalidade moderna ocidental, mas do outro enquanto outro. Tal
fato produzira o sentido de justi¢a levinasiano, onde a justica se encontra, obrigatoriamente, pautada na alteridade,
numa ética de acolhimento do diferente, do que € diverso, plural, sem que haja condigdes prévias, dadas por uma
ética individual do eu. (KROHLING, 2011, p. 103-104)
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Deve-se, porém, buscar uma relativizag@o radical, ndo evitar essa teoria e praxis, pois
constituem a realidade, e de acordo com a proposta do autor, os direitos humanos funcionam

como uma janela entre tantas outras para a realidade humana.

3 A TEORIA CULTURAL DA CONSTITUICAO: ANALISE DA APATRIDIA E DO
REFUGIO

Ao introduzir a cultura como elemento integrante da teoria da constitui¢cdo ¢ do Estado,
Héberle (2003) adota uma visdo abrangente do direito. Se estruturas formais de arcaboucos
constitucionais semelhantes oferecem multiplas interpretacdes da lei em situagdes concretas,
elementos culturais presentes em cada sociedade podem servir como parametro para a

jurisprudéncia e as decisdes dos tribunais.

O direito comparado ¢ uma metodologia valida para a aplicacdo das normais
constitucionais. Consiste na montagem de uma arvore de decisdes em que em cada ramo sdo
colocados diferentes exemplos de aplicabilidade das normas juridicas para a resolucdo de
problemas semelhantes. O direito internacional comparado perfaz, portanto, um didlogo
cultural e normativo necessario para um mundo crescentemente globalizado e composto por

nacdes interdependentes em termos econdmicos, politicos, sociais e culturais.

A abordagem de uma teoria cultural da constituicdo ¢ essencialmente pluralista.
Componentes comuns entre as culturas de diversos paises, consubstanciados em normas
juridicas, indicam possiveis caminhos para a resolugdo de problemas especificos ou

compartilhados por varias sociedades, o que ¢ a base do direito comparado.

Essa ideia da Constitui¢do como realidade complexa, como processo aberto que se
desenvolve em multiplos niveis e garantidor da participagdo de um numero cada vez
maior de pessoas, unida a convicgdo de que nenhuma ordem constitucional pode ser
concebida hoje como uma estrutura fechada ao exterior, implica em alteragdes no
proprio método de estudo da disciplina. Para tanto, o direito comparado aparece com
toda a forga para o estudo dos diferentes ordenamentos juridicos, a fim de possibilitar a
compreensdo das diversas experiéncias juridicas, fazendo ascender a imagem das trocas
culturais e mudancas sociais no mundo contemporaneo (CARDOSO, 2010).
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Nesse sentido, os problemas que atingem pessoas de todo o mundo, como a apatridia,
cuja solugdo requer a concessdo do direito de nacionalidade em cada pais, isto ¢, demanda uma
aplicabilidade local das normas juridicas internas, estd regulamentada por tratados e

convengdes internacionais.

O problema dos refugiados e apatridas € hoje uma questido preocupante que nenhuma
nagdo democratica pode se reservar o direito de ficar em siléncio. De acordo com os relatorios
do ACNUR, o nimero de refugiados em 2015 superou as cifras dos anos do pos-guerra, quando
foram realizadas as conferéncias que definiram as convengdes e protocolos das Nagdes Unidas

que compdem a legisla¢do internacional e se harmonizam com as constitucionais nacionais.

Desse modo, a busca das melhores aplicagcdes do direito comparado na intepretagao
das normas internacionais e na forma de aplica-las ao contexto nacional, ndo contradiz o que
Verdu (2004) entendia como o sentimento constitucional, o que se alinha com a ideia de justica

e equidade do ordenamento juridico:

Interessa, outrossim, aos cidaddos, quando estes possuam uma minima preocupagio
civico-politica ante a norma basica de nosso ordenamento juridico, sentindo a
Constitui¢do como sua, compreendendo sua comum integragdo na comunidade nacional
(VERDU, 2004, p. 111).

A privagdo da nacionalidade impede que uma gama enorme de pessoas goze de direitos
de cidadania elementares, sobretudo se a situacdo de apatridia se adicione o drama de ser

também um refugiado.

Seguindo a logica de Dworkin em seus hard-cases, aliada ao problema da prioridade de
Rawls, a ponderagdo de principios ainda em Alexy, bem como a teoria psicanalitica em Freud
¢ Lacan, vislumbramos o superego do progresso que avanga sobre os direitos humanos, que
infelizmente ha governantes que ndo representam seus governados, e ainda, praticam atos de
violéncia em nome da coletividade, em nome de seus compatriotas, provocando uma diaspora

por motivos mais torpes: persegui¢do religiosa, intolerancia politica, étnica ou cultural.

Assim, podemos vislumbrar que em sociedades constitucionalmente democraticas,

aptas a receber refugiados/apatridas, deverdo ponderar ao analisar cada caso de privagdo de
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nacionalidade, baseadas em critérios de racionalidade e de justiga, priorizando aqueles que
dentro de um universo de vitimas de guerra clamam por maiores cuidados, como idosos,

criangas, pessoas com mobilidade reduzida e mulheres.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo objetivamos mostrar, a partir de um levantamento detalhado da legislagdo
internacional e brasileira pertinente ao tema da apatridia, como a teoria cultural da constitui¢ao
de Peter Hiberle pode ser um instrumento eficaz para uma abordagem de direito internacional
comparado com vistas a reducdo dos casos de apatridia, bem como no amparo aos refugiados,
mediante o reconhecimento do apatrida e da condicdo do refugio e a concessdo da

nacionalidade, a essas coletividades.

Dessa forma, para a teoria cultural de Haberle que vislumbra a cooperagdo mutua entre
Estados constitucionais por meio de uma globalizagdo dos direitos fundamentais, assim também
devem ser inseridos aqueles que t€m seus direitos violados, como apatridas e refugiados para
que sejam reinseridos na comunidade internacional, analisados os casos em suas
particularidades para que ndo se gere mais violéncia e desrespeito aqueles seres humanos tao
fragilizados em suas proprias patrias, resguardados os direitos de criangas, mulheres, idosos e

pessoas dotadas de mobilidade reduzida.
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