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Resumo:

O trabalho objetiva fornecer uma andlise critica, a partir dos diplomas internacionais de direitos humanos, ao
contetido da Nova Legislagdo de Cidadania da india, que marca a primeira vez em que a religido ¢ utilizada
como critério de elegibilidade para a cidadania. Como os efeitos das normas domésticas de nacionalidade podem
levar a conflitos interestaduais e violagdes de direitos humanos, essas regulagdes devem passar por um escrutinio
quanto ao cumprimento das obrigacBes assumidas na seara internacional. Através de pesquisa documental,
inicialmente apresentamos o contelido da lei e as alteracdes trazidas. Mediante andlise bibliogréafica, exploramos
como o regime internacional dos direitos humanos tem contribuido para um novo paradigma juridico-conceitual
de cidadania. A seguir, analisamos a compatibilidade da lei indiana com as obrigacGes internacionais de direitos
humanos. Trés conjuntos de direitos mostram-se relevantes e demandam exame critico, a liberdade de religido, a
igualdade, e os direitos dos refugiados. Finalmente, num esforco interdisciplinar, com recurso a sociologia da
religido e ciéncias politicas, pretende-se explorar em que medida o0 uso da religido como base para concessao de
cidadania ¢ uma expressdo moderna de nacionalismo religioso. Conclui-se que a nova legislacdo da india esta na
contramd de uma tendéncia dogmatica de estabelecimento de um paradigma de cidadania assente na
pessoalidade, inclusividade, e participacdo direta do individuo nos processos de decisdo politica e
desenvolvimento social.

Palavras-chave:

Cidadania. Liberdade Religiosa. Refugiados. Discriminagéo. india.

Abstract:

The article aims to provide a critical analysis, from the standing point of international human rights diplomas, to
the content of the New Citizenship Amendment Act in India, which marks the first time that religion is used as a
criteria to determine eligibility for citizenship. As the effects of domestic rules of nationality can lead to conflicts
among states and human rights violations, these regulations must be scrutinized regarding the fulfillment of
obligations assumed in the international field. Through documental analysis, we first present the content of the
law and the changes brought. Then, through bibliographic research, we explore how international human rights
regime has contributed to a new legal conception of citizenship. Subsequently, we analyze the compatibility of
Indian legislation with international human rights obligations, through documental and doctrinal research. Three
sets of rights are relevant and require a critical examination, religious freedom, equality, and refugee law.
Finally, in an interdisciplinary effort, specially with sociology of religion and political sciences, it is intended to
explore to what extent the use of religion as a basis for granting citizenship is a modern expression of religious
nationalism. It is concluded that the new legislation of India goes against a conceptual and dogmatic tendency to
establish a paradigm of citizenship based on personality, inclusiveness, and direct participation of the individual
in the processes of political decision, and social development.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo fornecer uma analise critica, a partir dos
diplomas internacionais de direitos humanos, ao contetdo da Nova Legislacdo de Cidadania
da India (Citizenship Amendment Act), que marca a primeira vez em que a religido ¢ utilizada
como critério para determinar a elegibilidade para a cidadania indiana.

Sem prejuizo de uma apresentacdo pormenorizada do seu contetdo, no primeiro
capitulo, importa registrar, desde logo, que o Projeto de Lei foi apresentado ao Parlamento em
2016, mas apenas em 2019 foi aprovado, ap0s as elei¢ces gerais em que o Partido do Povo
Indiano (Bharatiya Janata Party) garantiu a maioria nas duas casas do Parlamento. Seguiu-se
a aprovacdo uma onda de protestos, reprimidos fortemente pelas forcas de segurancga, situacdo
reverberada nos diversos canais de comunicacdo social, e que gerou debates internacionais
sobre o0 tema, suscitando reflexdes sobre a conformidade de suas disposi¢des com os tratados
de direitos humanos e os seus efeitos as minorias religiosas e étnicas residentes no pais.

Cumpre informar que as questfes de cidadania ou nacionalidade sdo tratadas tendo
sempre por horizonte um direito nacional, porém, embora o conteddo da legislacdo suscite
questBes de natureza constitucional ou multinivel, o enfoque do trabalho serd numa
perspectiva jus internacional. A escolha metodoldgica de realizar o estudo dentro do dominio
do direito internacional assenta no pressuposto, resultado da importancia adquirida pelo
direito internacional dos direitos humanos nas Ultimas décadas, que as legislacdes que
regulam aspectos da cidadania ndo sdo matérias exclusivamente de soberania nacional ou
domestic affair; antes, precisamente porque os efeitos das normas domésticas de
nacionalidade podem se estender além das fronteiras nacionais, levando potencialmente a
conflitos e atritos interestaduais, essas regulaces devem passar por um escrutinio quanto ao
cumprimento de obrigagOes assumidas na seara internacional, traduzindo-se, portanto, numa
questdo de international concern.

Ademais, india é signataria de diversos tratados de direitos humanos, em especial,
para efeitos deste trabalho, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, e da Convengéo sobre Eliminagéo
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, submetendo-se as disposi¢des vinculativas
desses diplomas, bem como aos seus mecanismos de controlo e responsabilizagdo. Assim,
reveste-se de particular relevancia uma analise com o escopo de identificar a compatibilidade
das medidas adotadas pelo Estado indiano com as obrigacdes assumidas na seara

internacional.
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Em termos de estrutura, temos, primeiramente, mediante pesquisa documental, uma
apresentacdo do conteudo da lei, as alteracdes trazidas ao regime de concessdo da cidadania,
bem como os argumentos e justificacdes apresentados pelo Parlamento e autoridades
nacionais. Na segunda parte, através de analise bibliogréafica, buscamos explorar como o
regime internacional dos direitos humanos tem contribuido para uma nova concepg¢do ou
paradigma juridico-conceitual de cidadania.

Em seguida, passamos a analisar a compatibilidade da lei indiana com as obrigacgdes e
standards internacionais de direitos humanos. Nesse ponto, trés conjuntos de direitos
mostram-se relevantes e demandam um exame critico, a liberdade de religido ou crenga; a
igualdade e proibicdo de discriminagdo; e o Direito dos refugiados e non-refoulement.

Por fim, num esforco interdisciplinar, com recurso especialmente a sociologia da
religido e ciéncias politicas, pretende-se explorar se, e em que medida, 0 uso da religido como
base para concessdo de cidadania ou restricdo de direitos € uma expressdo moderna de
nacionalismo religioso.

Apesar de ter como foco a legislagdo indiana, espera-se que as observacOes e
conclusoes extraidas desse estudo de caso possam contribuir a analise de outras legislacdes ou
praticas nacionais que utilizam aspectos de identidade religiosa como parametro para
atribuicédo de cidadania.

2 NOVA LEI DE CIDADANIA DA INDIA

O Citizenship Amendment Act (CAA) trouxe duas mudancas principais ao regime
juridico de concessdo de cidadania na india. Originalmente, a Lei da Cidadania, de 1955,
definia “migrantes ilegais” como os estrangeiros que entraram na india sem documentos de
viagem validos ou que entraram com documento de viagem véalido, mas permaneceram além
do periodo permitido. Dessa forma, os migrantes ilegais ndo podem obter a cidadania indiana.

As disposicoes do CAA alteraram essa legislacdo, de modo que ndo sdo mais
considerados migrantes ilegais, permitindo-lhes, portanto, solicitar e obter a cidadania
indiana, os migrantes de identidade religiosa hindu, sikh, budista, jainista, parsi ou cristd, do
Afeganistdo, Bangladesh ou Paquistdo, que tenham chegado & India antes de 31 de dezembro
de 2014 (Artigo 2).

Além disso, para 0s migrantes pertencentes a essas comunidades religiosas, originarios

do Afeganistdo, Bangladesh e Paquistdo, a CAA reduz o periodo necessario de residéncia na
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india para se qualificar para a cidadania indiana, de "ndo menos de onze anos", para "néo
menos de cinco anos™ (Artigo 6).

Verifica-se, portanto, que o0 CAA fornece um mecanismo facilitado para imigrantes de
trés paises solicitarem e obterem a cidadania indiana. Essencialmente, concede a individuos
pertencentes a algumas comunidades religiosas, oriundas de paises de maioria mugulmana, o
status de refugiados na India.

Os membros do Partido Bhartiya Janata, no poder desde 2014, tém fornecido varias
justificativas para a promulgacdo da CAA, destacando a intencdo bona fide da medida. O
ministro Amit Shah, que apresentou o projeto no Parlamento, argumentou que a lei visa
proteger aqueles que sofreram perseguicéo religiosa nos Estados vizinhos (SHAH, 2020). No
mesmo sentido, durante uma manifestacio na capital da india, o Primeiro Ministro Narendra
Modi disse: "Aprovamos essa lei para ajudar os perseguidos”. (SHANKAR, 2020).

Atrelada a nova legislacdo, uma politica publica que suscita reflexdes € a iniciativa do
Registro Nacional de Cidaddos (RNC). Trata-se de um recenseamento, de casa em casa,
previsto para iniciar em 2020, e que exigira dos individuos que apresentem a documentacao
comprobatdria da cidadania ou residéncia legal. Com base nisso, serd possivel identificar
“cidaddos duvidosos”. Se ndo tiverem a documentacdo exigida, os individuos poderdo ser
levados para campos de detencdo e sofrerdo restricdes, no minimo, quanto aos direitos ndo
disponiveis para ndo-cidaddos, como os direitos politicos, e em ultimo grau, poderdo sofrer

deportacao.

3 DIREITOS HUMANOS E O NOVO PARADIGMA DE CIDADANIA

No ambito do Direito Internacional, o principio vigente e proclamado pela doutrina € o
da atribuicdo estatal da nacionalidade, segundo o qual cada Estado deve ter competéncia
exclusiva para legislar sobre a sua nacionalidade (MAZZUOLI, 2015, p. 734)%
Tradicionalmente, poucas limitagbes existiam aos poderes do Estado nessa matéria. Os
primeiros instrumentos internacionais vieram a confirmar essa prerrogativa soberana.
Contudo, em virtude da consciéncia internacional sobre os potenciais efeitos lesivos de

normas domésticas de nacionalidade, para além das fronteiras de um determinado territorio,

2 O autor leciona que trata-se de uma questdo de soberania do Estado, em triplo aspecto, pois: a) somente o
Estado soberano pode atribuir ao individuo, pelo simples fato do nascimento, a sua nacionalidade; b) somente o
Estado pode conceder a condi¢do de nacional aos estrangeiros, por meio de naturalizacdo; e c) também, so ele
pode estabelecer os casos em relagdo aos quais 0 seu nacional (seja nato ou naturalizado) perde sua
nacionalidade.
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existe um consenso, na atualidade, de que o poder regulador estadual em questbes de
atribuicdo e revogacao de nacionalidade € limitado pelo Direito Internacional.

Com efeito, o artigo 1 da Convencdo de Haia de 1930 sobre determinadas questfes
relativas aos conflitos de leis sobre nacionalidade, ao mesmo tempo em que reconhece 0
principio da autonomia do Estado, estabelece limites a sua prerrogativa de determinar quem
sd0 os seus nacionais®, de modo que o “direito [doméstico] sera reconhecido por outros
Estados na medida em que seja consistente com as convencgdes internacionais, costumes
internacionais, e o0s principios do Direito geralmente reconhecidos no tocante a
nacionalidade™*.

Do ponto de vista conceitual, a nacionalidade tem sido majoritariamente definida pelos
autores de Direito Internacional como “o vinculo juridico-politico que une uma pessoa fisica a
um Estado, do qual decorre uma série de direitos e obrigacdes reciprocas”. (PORTELA, 2014,
p. 293). Em paralelo, no discurso constitucional, o conceito de cidadania solidificou-se, ao
longo dos tempos — e, por isso, sdo muitas vezes considerados sindnimos - como um “vinculo
de ligacdo de um individuo a um Estado, integrado por um conjunto de direitos, definido aos
niveis constitucional e legal”. (VEIGA, 2006, p. 396).

Assiste-se atualmente a uma tendéncia dogmatica-conceitual de estabelecimento de
um novo paradigma de cidadania, ndo no sentido da superagdo desse conceito classico, mas
de densificacdo de seu conteudo e alteracdo do seu referente, provocado pelos insuperaveis
fatores do multiculturalismo, globalizacdo e migraces massivas. Nesse sentido, a cidadania
deixa de ser caracterizada como um status, e passa a ser percebida como pratica, através da
introducdo do elemento volitivo e da emergéncia de deveres do cidaddo. Segundo Fabio
Comparato (1993, s.p.), a “ideia-mestra da nova cidadania consiste em fazer com que 0 povo
se torne parte principal do processo de seu desenvolvimento e promocgéao social: é a ideia
de participacdo”®. Como consequéncia de uma construcdo conceitual complexa e
multidimensional, a integragdo numa determinada comunidade n&o é determinada apenas pelo
ato do nascimento, e, desse modo, o Estado-nacdo ndo é mais o Unico referente da cidadania
(VEIGA, 2006, p. 404).

3 Os paises europeus submetem-se, de maneira particular, a Convencdo Europeia sobre Nacionalidade, de 1997,
que estabeleceu alguns principios que devem ser a base das normas dos Estados sobre a nacionalidade, como o
direito de todos os individuos a uma nacionalidade, a prevencao da apatridia, e a proibicdo de perda arbitraria da
nacionalidade (Artigo 4°).

4 Assembleia da Liga das Nagdes, Convencéo de Haia de 1930, Artigo 1°.

S Para o autor, a nova cidadania deve instaurar-se em cinco niveis: a) na distribuicdo dos bens, materiais e
imateriais, indispensaveis a uma existéncia socialmente digna; b) na protecdo dos interesses difusos ou
transindividuais; ¢) no controle do poder politico; d) na administracdo da coisa publica; e) na prote¢do dos
interesses transnacionais.
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Ganha especial relevancia nesse contexto o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, a estrutura juridica mais recente do Direito Internacional, e expressdo maxima do
posicionamento do individuo enquanto sujeito de direitos na ordem internacional.

Apesar de 0s primeiros passos rumo a internacionalizacdo dos direitos humanos terem
sido dados ap6s o fim da Primeira Guerra Mundial, através do Direito Humanitario, do
surgimento da Liga das NagOes e da Organizagédo Internacional do Trabalho, os fundamentos
de uma nova ordem juridica internacional baseada em determinados propdsitos e principios
centrados na protecdo do individuo face ao poder estatal foram estabelecidos em S&o
Francisco, em 1945, com a adocdo da Carta das Nacbes Unidas. O predmbulo da Carta
reafirma a “fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano,
na igualdade de direito dos homens e das mulheres”, e estabelece a promoc¢do dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais como um dos quatro propdsitos da Organizacdo das
Nacdes Unidas (Artigo 1, n. 3). Assim, a partir de 1945, fica claro que os direitos humanos
ndo poderiam mais ser caracterizados como uma questdo doméstica.

No entanto, conforme explica Jonatas Machado (2003, p. 273), essa visdo dos direitos
humanos ndo resultou na sua imediata elevacdo a qualidade de normas fundamentais da
ordem juridica internacional, tendo aberto um processo evolutivo de definicdo de standards
universais de protecdo. Nesse sentido, em 1946 a ONU criou uma Comissdo de Direitos
Humanos, encarregada da tarefa de apresentar propostas para uma International Bill of Rights.
Do trabalho desta Comissdo, veio a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, principal
expressdo do valor global dos direitos humanos.

Alicercada no respeito a «dignidade inerente a todos os membros da familia humana»,
a Declaracdo apresenta o alcance universal da protecdo dos direitos humanos, ao reconhecer
que todos os individuos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, assim, estabelece
que a condigdo de pessoa é o Unico requisito para titularidade dos direitos nela elencados.

Apoés a Carta da ONU e a DUDH, verificou-se a necessidade de estabelecimento de
um sistema de tratados multilaterais com forca juridica vinculante, através dos quais se
estipulariam padrdes categdricos de conduta para os Estados, com o objetivo de garantir de
forma mais efetiva o exercicio dos direitos e liberdades fundamentais constantes nesses
documentos. Em 1966, sdo adotados o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Os

mesmos incorporam, concretizam e até ampliam os direitos contidos na Declaracéo
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Universal® e criam obrigacdes erga omnes no tocante ao respeito pelos direitos humanos, ou
seja, sepultando peremptoriamente a ideia de que a protecdo dos direitos humanos constitui
um domestic affair (FERREIRA DE ALMEIDA, 2003, p. 340).

A emergéncia dessas normas internacionais juridicamente vinculantes sustenta a ideia
do duplo controle das decisdes domésticas do Estado (RODRIGUES DA RODA; CUNHA
JUNIOR, 2020, p. 26), ou seja, as leis e politicas passam pelo crive constitucional interno e
pelo controle de adequacao com os dispositivos internacionais de direitos humanos, através de
uma rede de mecanismos institucionais criados para esse efeito, que envolvem, inclusive, a
responsabilizacdo internacional do Estado por violagdes de direitos humanos (CARVALHO
RAMOS, 2015, p. 53).

Portanto, o regime dos direitos humanos estabelece limites a autonomia do Estado em
questdes de nacionalidade, embora convenha apontar, desde logo, certa relutancia dos Estados
em aprofundar tais limitacGes pelo viés de um direito humano a nacionalidade, pois
significaria uma perda significativa de poder. Ainda assim, ndo se pode deixar de sublinhar
que, em face do complexo desenvolvimento histérico dos direitos humanos e de suas
repercussdes politicas, sociais e econémicas, que se observam numa escala global, o conceito
tradicional da cidadania ligada ao exercicio de direitos politicos mostrou-se defasado
(TOLFO, 2013, p. 38). Esse conceito reducionista que se limita a no¢do de pertencer a um
corpo politico cede espaco a uma nova construgdo conceitual que se ajusta as exigéncias do
atual sentido e alcance dos direitos humanos.

Antes de passarmos a analise especifica dos direitos que reclamam escrutinio frente ao
CAA, convém destacar que a propria nacionalidade é, atualmente, galgada ao patamar de
direito humano. Essa € a norma consagrada na DUDH, que determina que "Toda pessoa tem
direito a uma nacionalidade™ (art. 15°, nam. 1), e no PIDCP, que dispde que "toda crianca tem
direito de adquirir uma nacionalidade"” (art. 24°, nim. 1).

O Artigo 15° da Declaracdo indica, ainda, que “ninguém sera arbitrariamente privado
de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade”. Segundo Paulo Portela,
consagra-se a horma de que a pessoa pode perder sua nacionalidade, desde que a partir de
regras previamente estabelecidas e compativeis com as normas internacionais de direitos

humanos e com o Estado de Direito. Repugna ao Direito Internacional a retirada da

® Em relagdo aos direitos que ndo constavam da Declaracdo Universal, temos por exemplo, o direito a
autodeterminacdo (art. 1°), o direito de ndo ser preso por descumprimento de obrigacdo contratual (art. 11), e 0
direito das minorias a identidade cultural, religiosa e linguistica (art. 27).
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nacionalidade por motivos politicos, raciais ou religiosos ou a partir de consideracBes de
carater meramente discricionério (PORTELA, 2014, p. 295).

3 ANALISE DA LEGISLACAO A LUZ DO DIREITO INTERNACIONAL
3.1 Liberdade de religido ou crenca

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos prevé a liberdade de religido em seu
artigo 18: “Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido;
este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa
religido ou crenca, pelo ensino, pela préatica, pelo culto e pela observancia, em publico ou em
particular”. O artigo reflete mais um interesse geral de comprometimento do que um
entendimento comum do que estaria abrangido por este direito (EVANS, 1997, p. 183).

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, por outro lado, detalha e
indica algumas implicacdes da protecdo desse direito. Nesse sentido, o Artigo 18.° do Pacto,

in verbis:

1. Toda e qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido; este direito implica a liberdade de ter ou de adoptar uma religido ou uma
convicgdo da sua escolha, bem como a liberdade de manifestar a sua religido ou a
sua convicgdo, individualmente ou conjuntamente com outros, tanto em publico
como em privado, pelo culto, cumprimento dos ritos, as praticas e 0 ensino.

2. Ninguém seré objeto de pressdes que atentem & sua liberdade de ter ou de adoptar
uma religido ou uma conviccao da sua escolha.

3. A liberdade de manifestar a sua religido ou as suas convic¢des sé pode ser objeto
de restricBes previstas na lei e que sejam necessarias a protecdo de seguranca, da
ordem e da salde publicas ou da moral e das liberdades e direitos fundamentais de
outrem.

Inicialmente, importa destacar que o direito de liberdade religiosa compreende um
aspecto interno (forum internum) e um aspecto externo (forum externum) (EVANS, 2003, p.
74). Aquele diz respeito a liberdade que o individuo tem explorar, aderir, permanecer e mudar
de religido pessoal, conforme lhe apraz, no ambito da sua consciéncia individual
(MURDOCH, 2012, p. 18). Tais processos de formacao de convicgdes estdo ligados ao forum
internum do individuo, ou seja, sua esfera intima de existéncia.

Esse primeiro ambito de protecdo proibe que alguém seja forcado a adotar, mudar, ou
permanecer em uma crenga em particular, e garante que “ninguém pode ser obrigado a revelar

0s seus pensamentos ou a aderir a uma religido ou convicgdo™’.

" Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas. Comentario Geral N.° 22: Artigo 18.°, item 3.
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Igualmente importante, temos o aspecto externo deste direito, que diz respeito a
manifestacdo da religido. As véarias maneiras de manifestar uma religido ou crenga foram
listadas pelo artigo, de forma ndo exaustiva, sob a forma de “culto, cumprimento dos ritos,
praticas e ensino”.

Em virtude da essencialidade do fendmeno religioso a vida dos individuos, 0s aspectos
internos — “ter, adotar ou mudar uma religido ou uma convicgdo” - sdo considerados direitos
absolutos, inderrogaveis, porquanto apenas a liberdade de manifestar a religido ou as
conviccdes pode ser limitada pelo direito interno, em circunstancias particulares. O artigo
18.°, nimero 3 do Pacto até permite restricdes a liberdade de manifestar a religido, sob a
exigéncia de serem cumpridos 0s seguintes requisitos: as limitacdes devem estar previstas na
lei e serem necessarias a protecdo da seguranca, ordem e saude publicas ou da moral e das
liberdades e direitos fundamentais de outrem® Mesmo em alturas de emergéncias puablicas
mais graves, os Estados que interfiram com a liberdade da pessoa de professar a sua prépria
religido ou de expressar as suas crencas tém de justificar as suas agdes, com o fito de atender
aos requisitos especificados acima.

Com efeito, o item 2 do artigo 18 proibe qualquer coercdo que prejudique o direito de
ter ou mudar de crenga religiosa, incluindo o uso de ameagas, forga fisica ou san¢Ges penais.
Segundo Asma Jahangir, “politicas ou praticas com a mesma intencdo ou efeito, como as que
restringem o acesso a educacdo, assisténcia médica, emprego ou direitos garantidos pelo
artigo 25 e outras disposi¢des do PIDCP, sdo igualmente inconsistentes com este artigo”®. Em
outras palavras, a adesdo e manifestacdo da religido devem ser voluntarias. Ninguém, seja o
Estado, lideres religiosos ou qualquer outra pessoa ou grupo tem o direito de forcar suas
crencas sobre os outros, tampouco forga-los a manter ou mudar sua religido.

Importa considerar que a coercdo pode manifestar-se de diversas formas, desde
ameacas, violéncia ou puni¢des, como multas ou prisdo, até maneiras mais sutis ou
“simbdlicas” (CARVALHO; SANTANA, 2015), como, por exemplo, oferecer empregos em

8 Nesse dominio, ndo se devem confundir duas possibilidades juridicas que os tratados internacionais oferecem
aos Estados: por um lado, as limitacfes ou restricGes de direitos, €, por outro, as derrogagdes de direitos. Os
tratados permitem, expressamente, a restricdo ou limitacdo de alguns direitos. Isso significa que os Estados
podem restringir, em qualquer altura, mesmo em situa¢des de normalidade, os direitos, por exemplo, ao respeito
pela vida privada e familiar, as liberdades de pensamento, de consciéncia e religido, a liberdade de expresséo e a
liberdade de reunido e de associagdo, desde que respeitem certas condi¢cBes — no caso da liberdade religiosa, as
que mencionamos constantes do Artigo 18, nim. 3 do PIDCP. Em situacfes de crises mais graves, como guerra
ou outro perigo publico que ameace a vida da nagdo, os tratados contém uma autorizagdo geral de derrogacéo,
expressa no artigo 4° do Pacto. (MARTINS, 2020, p. 154; GALVAO, 2018, p. 35).

% United Nations, Economic and Social Council, Sixty-first session, Report submitted by Asma Jahangir, Special
Rapporteur on freedom of religion or belief, E/CN.4/2005/61, para. 47.
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troca de conversao ou interromper 0 acesso das pessoas a saude ou educacdo se deixarem ou
se recusarem a adotar uma religido.

Ao confrontarmos o quadro normativo internacional da liberdade de religido ou
crenca, em particular a proibicdo de coercdo em matéria religiosa, com as disposi¢des do
CAA, evidencia-se que essa legislacdo possui um alto potencial de coer¢do, na medida em
que pressiona os individuos a mudarem de religido para ter acesso aos beneficios assegurados
pela lei. Ao condicionar o beneficio do tempo reduzido de residéncia na india a seis
confissdes religiosas, a lei acaba por constranger 0s que ndo pertencem a tais comunidades
religiosas a se converterem, adentrando numa questao que é de absoluto foro intimo.

Os apoiadores da legislacdo enunciam que seu objetivo € proteger aqueles que
sofreram perseguicdo por motivos de religido. Porém, a exclusdo, por exemplo, de judeus
perseguidos, ateus, agnosticos, xiitas e ahmadiyas nao possui nexo racional com esse objetivo.
O mesmo se pode dizer da exclusao de outros paises proximos, como Nepal, Butdo, Mianmar
e Sri Lanka. O simples fato de o Isla ndo ser a religido oficial ou majoritéria nesses paises nao
significa que seus cidad@os necessariamente gozam plenamente do direito ao livre exercicio
da religido.

Num pais multicultural e plural como a india, onde mdltiplas religides coexistem, o
governo possui uma obrigacdo positiva de acomodar, o tanto quanto possivel, as necessidades
e interesses das comunidades religiosas presentes em seu territorio, e criar um espaco
normativo e institucional favoravel a convivéncia pacifica entre as crengas, um ambiente nao

promotor de 6dio ou exclusao.

3.2 lgualdade e proibicéo de discriminacéo

Com a adocgéo da Carta da Organizacdo das Nac¢des Unidas, uma clausula geral de ndo
discriminagdo, regente de toda a protecdo dos direitos humanos, tornou-se reconhecida do
Direito Internacional. Dentre os objetivos da ONU, encontram-se “desenvolver relacGes de
amizade entre as nacBes baseadas no respeito do principio da igualdade de direitos” e
“promover e estimular o respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades fundamentais
para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido”.

Para alguns autores, a igualdade e a ndo discriminacdo sdo declaracfes positivas e
negativas do mesmo principio. Em outras palavras, a igualdade significa a auséncia de
discriminagdo, e a defesa do principio da ndo discriminacdo entre os grupos produzird
igualdade (WEIWEI, 2004, p.7). Outra linha doutrinal considera que o principio da ndo
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discriminagcdo é uma derivacdo do principio da igualdade, de modo que ndo devem ser
confundidos. Seja como for, para o escopo do presente trabalho, é suficiente considerar que a
ndo discriminacdo possui um carater instrumental para o alcance da igualdade (SANTOS
JUNIOR, 2013, p. 245).

A “ndo discriminagdo” consiste na proibicdo de um tratamento diferenciado ou
abusivo entre os individuos, ou seja, sem um critério que justifique a diferenciacdo. Esse
principio materializa a ideia de que todo Estado democratico deve tratar os individuos
igualmente, de modo que ndo pode considerar alguns mais importantes que outros, mais
dignos de respeito, ou possuidores de maior dignidade (TRIGG, 2012, p. 3).

Dentre as classificacbes apresentadas pela doutrina e normativas internacionais
visando ao enquadramento dos diversos tipos de discriminacao, destacam-se a discriminagéo
direta e indireta.

A Diretiva 2000/78 do Conselho da Unido Europeia é um instrumento de referéncia na
elucidacéo dessa classificagcdo. Considera-se que existe discriminagéo direta sempre que, em
razdo da religido ou das conviccdes, de uma deficiéncia, da idade ou da orientacdo sexual,
uma pessoa seja objeto de um tratamento menos favoravel do que aquele que €, tenha sido ou
possa vir a ser dado a outra pessoa em situagdo comparavel. Por outro lado, entende-se que
existe discriminacdo indireta sempre que uma disposicdo, critério ou pratica, aparentemente
neutra, seja susceptivel de colocar numa situacdo de desvantagem pessoas com uma
determinada religido ou convicgdes, deficiéncia, classe etaria ou orientacdo sexual,
comparativamente com outras pessoas, a ndo ser que essa disposi¢ao, critério ou pratica sejam
objetivamente justificados por um objetivo legitimo e que os meios utilizados para o alcancar
sejam adequados e necessarios. A discriminacdo indireta pode ser justificada, por exemplo,
por questdes de seguranca ou saude.

O CAA faz uma série de diferenciagdes, com base em critérios geogréficos, religiosos
e temporais, de modo que deixa de fora do seu ambito de protecdo: (i) outras minorias
religiosas do Paquistdo, Bangladesh e Afeganistdo; (ii) outros paises vizinhos; (iii)
perseguidos por outros motivos que nado a religido; e (iv) perseguidos apo6s 31 de dezembro de
2014. Ao nosso entender, ndo hé justificacdo racional, tampouco um objetivo legitimo, para as
barreiras diferenciadoras presentes na legislacéo.

Com efeito, embora se tenha omitido em relacéo aos critérios temporais, o Parlamento
Europeu se manifestou sobre a nova lei indiana, nomeadamente quanto a diferenciacdo
geogréfica e delimitacdo de perseguicdo fundada apenas na religido. Nos termos da Resolucao
do Parlamento Europeu sobre a Lei indiana de cidadania (alterada), de 2019:
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[O Parlamento Europeu] Louva o Governo indiano pela sua intencdo de adotar uma
lei que tenha em conta a complicada situacdo das minorias perseguidas nos paises
vizinhos; apela, no entanto, a que as autoridades indianas alarguem o &mbito de
aplicacdo desta lei, a fim de incluir outras pessoas que procurem reflgio na india
devido a perseguicdo com base na sua religido, observando que os migrantes do
Paquistdo, do Afeganistdo e do Bangladeche que ndo sdo originarios de grupos
religiosos perseguidos podem também solicitar a cidadania, se assim o desejarem;

A realizacdo do censo que visa criar o Registro Nacional de Cidaddos levanta outras
preocupacdes quanto a realizacdo do principio da igualdade. Isso porque pende para o
individuo a obrigacdo de apresentar a documentacdo que prove o seu vinculo com o Estado.
Caso ndo consiga provar esse vinculo, a CAA sera o ultimo recurso a ser mobilizado para
evitar perda de direitos, mas apenas para as seis minorias religiosas escolhidas. Azeem
Ibrahim (2020, p.8) enuncia os riscos associados a realizacdo do censo, nos seguintes termos:

Quaisquer erros na documentacdo (de uma sociedade que era amplamente analfabeta
até recentemente) ou falta de documentacdo serdo suficientes para que eles percam a
cidadania (...). Se ndo forem mugulmanos, entdo tém a reparacdo da cidadania

através da legislagdo de 2019. Para os muculmanos essa opcédo é negada. Na pratica,
seu status dependerd dos caprichos burocraticos de um governo hostil.

Nesse sentido, até mesmo cidaddos podem ser deixados de fora do RNC, se
mostrarem-se incapazes de provar sua cidadania, mesmo que ndo sejam migrantes, e
nesse grupo estardo mugulmanos e ndao mugulmanos. O CAA sera o ultimo
instrumento a recorrer, que acabard por salvar os ndao-mugulmanos excluidos do
Registro, ao passo nenhuma prote¢do se conferira aos muculmanos indianos que
foram deixados de fora da lista. Por essas raz6es, Sanmay Moitra argumenta 0 CAA
¢ uma tentativa, ndo de inclusdo ativa, como alguns defendem, mas de exclusdo
passiva (SANMAY, 2020, p. 2).

3.3 Direito dos refugiados e non-refoulement

Um aspecto fundamental da protecéo internacional dos refugiados € o principio da ndo
expulsdo (non-refoulement), previsto no Artigo 33 da Convencdo relativa ao Estatuto dos

Refugiados de 1951, in verbis:

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsard ou rechagara, de maneira alguma,
um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida ou a sua liberdade
seja ameacada em virtude da sua raca, da sua religido, da sua nacionalidade, do
grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas.

A protecdo contra a repulsdo, nesses termos, se aplica a qualquer pessoa que atenda
aos requisitos da definicdo de refugiado contida no artigo 1A (2) da Convencao de 1951, ou
seja, que, “em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e
temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
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politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que nao pode ou, em virtude desse
temor, ndo quer valer-se da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se
encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em consequéncia de tais
acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele”.

Permite-se a ndo aplicacdo do principio de non-refoulement apenas em duas situagdes:
se invocado por um refugiado que, por motivos sérios, seja considerado um perigo para a
seguranca do pais no qual ele se encontre ou que, tendo sido condenado definitivamente por
crime ou delito particularmente grave, constitui ameaca para a comunidade do referido pais.

Importa considerar que, na concepgdo da Convencdo de 1951, a determinacdo do
status de refugiado é de natureza declaratdria, de modo que o non-refoulement aplica-se ndo
apenas aos refugiados reconhecidos, mas também aqueles que ainda néo tiveram seu status
formalmente declarado. Nesse sentido, o principio é de particular relevancia para 0s
requerentes de asilo, de modo que ndo podem ser expulsos enquanto aguardam uma
determinacéo final de seu status.

Um aspecto que se poderia alegar, para eximir-se das obrigacdes advindas desse
principio, seria o fato de a India n&o ser signataria da Convencéo para Refugiados. Contudo,
esse argumento ndo prospera. Isso porque, apesar da resisténcia continua da india em aderir
aos principais instrumentos internacionais para a protecdo de refugiados, esta vinculada a um
conjunto de normas internacionais que se combinam, em torno do principio da dignidade
humana, para restringir significativamente sua discricdo com relacdo ao tratamento de
estrangeiros e, em particular, as suas obrigacdes em relagcdo a ndo expulsao.

Assim, o principio da ndo expulsdo encontra-se protegido transversalmente em outros
tratados, dos quais a India ¢ signataria, dentre eles o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as
Mulheres e a Convencao sobre os Direitos da Crianca (PAUA, 2007, p.56). Além disso, ha
um consenso na ciéncia juridica hodierna de que esse principio € uma norma de jus cogens,
isto é, uma norma peremptoria do direito internacional da qual ndo é permitida nenhuma
derrogacdo (ALLAIN, 2001, p. 533).

Estabelecida a importancia do principio do non-refoulement para os direitos humanos,
cumpre tecer algumas consideracgdes acerca da perseguicdo religiosa, elemento central para a
concessdo do status de refugiado, e, alegadamente, um dos inimigos que o CAA busca
enfrentar.

Em primeiro lugar, a incidéncia de perseguicdo é uma questdo eminentemente fatica.

A determinacdo se alguém esta a enfrentar perseguicdo depende de elementos subjetivos e
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objetivos, e ndo pode ser baseada apenas no fato de pertencer a uma minoria. Com efeito, o
manual do ACNUR sobre a determinagdo do status de refugiados € claro no sentido que o
“mero pertencimento a uma comunidade religiosa especifica normalmente nao sera suficiente
para fundamentar uma reivindicacdo ao status de refugiado” (1992, para. 72).

O CAA, em sentido contrario, iguala a identidade religiosa de uma pessoa a um
quadro de perseguicdo. Além disso, a estrutura da Lei ndo indica nenhum procedimento,
tampouco exige algum labor dos Orgdos estaduais para determinar se houve, de facto,
perseguicao religiosa. Concebida dessa forma, a legislacdo acaba por enfraquecer o instituto
do reflgio — o oposto do que se esperava-, na medida que impede as autoridades de
distinguirem entre refugiados genuinos que enfrentaram perseguicdo e aqueles que
permanecem no territério indiano mais tempo que o permitido simplesmente por causa de
“regras condescendentes” (MUSTAFA, 2020).

Embora a averiguacdo e determinacdo da incidéncia de perseguicdo, para fins de
obtengdo do status de refugiado, seja, do ponto de vista do Direito Internacional, uma
atividade complexa, o CAA cria uma estrutura legislativa que, por um lado, permite a india
conferir cidadania aos refugiados hindus do Paquistdo que enfrentam perseguicdo religiosa,
enquanto os mugulmanos Rohingya de Mianmar que fugiram de seu pais por causa de
perseguicdes — e e considerada a minoria religiosa mais perseguida do mundo atualmente -
continuardo sendo tratados como migrantes ilegais, sujeitos a deportacdo, conforme se tem
noticiado (KINE, 2020), apesar do alto risco de perseguicdo e em violacdo ao principio de
non-refoulement.

O reconhecimento da cidadania de um individuo serve de base para o exercicio de
direitos num determinado territorio, tendo sido caracterizado comumente como o “direito a ter
direitos”. Negar o reconhecimento fundamental da cidadania ndo apenas priva as pessoas do
exercicio dos direitos politicos, civis e sociais que o acompanham, mas também lhes nega a
possibilidade de usar dos caminhos legais para buscar reparacdo pela discriminagdo e
perseguicao que sofreram, que foram, ndo raras vezes, o proprio motivo do deslocamento para
um pais de acolhida. Esses individuos tornam-se apétridas de facto, vulneraveis a exploracéo,
detencdo prolongada e violéncia. A negacdo da cidadania maximiza os danos a comunidades
ja vulneraveis a perseguicao.

Além disso, a linha temporal tracada na legislacdo contraria, ou, ao menos, interfere
no objetivo para o qual o estatuto foi promulgado. O alegado propdsito da CAA é fornecer
refugio a minorias religiosas ndo mugulmanas que sofreram perseguicao religiosa em certos

paises proximos. Questiona Abhinav Chandrachud, nesse sentido, “por que deveria importar
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se essa pessoa entrou na India antes ou depois de 31 de dezembro de 2014? A resposta pode
ser que o governo central deseje limitar o afluxo de requerentes de asilo na india e nio deseje
manter as portas da India permanentemente abertas para aqueles que sofrem perseguicio
religiosa no exterior”. (CHANDRACHUD, 2020, p. 20, traducao nossa). Assim, a disposicao
fere os préprios objetivos humanitérios da legislacéo.

4 NACIONALISMO RELIGIOSO E PREVENCAO DE ATROCIDADES

Em virtude da globalizacdo e fluxo massivo de pessoas e bens ao redor do mundo,
torna-se cada vez mais dificil manter um senso de nacionalismo em matéria de ascendéncia
comum, histéria, linguagem ou dominios semelhantes. Ha partidos e grupos que, a fim de
salvar esse nacionalismo, erguem a bandeira da religido como o elo histérico-politico da
nacdo. Nesse sentido, “um turco é muculmano, um habitante do Sri Lanka é budista, um
indiano € hindu” (SCHIRRMACHER, 2019).

O nacionalismo religioso esta crescendo em todo o0 mundo, e a ideia de pertencer a um
pais é frequentemente associada a religido majoritaria. Nesse processo, no entanto, ha um
grande risco para as minorias religiosas serem perseguidas ou se tornarem cidaddos de
segunda classe.

Pesquisadores, especialmente da sociologia e ciéncias politicas
(GONSALVES, 2019, p. 26; SCHIRRMACHER, 2013, p. 23), tém apontado um crescimento
do nacionalismo hindu na india ao longo das Gltimas trés décadas. Seu credo basico é
chamado “Hindutva”, cujas principais proposi¢des sdo resumidas por Achin Vanaik nos
sequintes termos: 1) Os fundamentos politico-culturais do nacionalismo indiano devem
repousar sobre o hinduismo. 2) Democracia significa, ndo maiorias politicas flexiveis, mas o
dominio da maioria fixa que é hindu e cujos interesses devem, portanto, ser priorizados. 3)
Apenas uma unidade hindu sustentada garantira que a India cumpra seu destino de se tornar e
permanecer uma forca admirada globalmente. 4) Historicamente, o pais foi enfraquecido,
sobretudo pelos invasores muculmanos que vieram mil anos atrds e seus legados politicos,
sobretudo a Liga Mugulmana. 5) Se o Paquistdo islamico é o perigo de fora, 0s muculmanos
da India (em menor grau, os cristdos, que também seguem crencas "ndo-indianas") s&0 o
perigo interno. 6) O projeto Hindutva exige a saturacao desse “senso comum” na sociedade,
bem como a criacdo de um Estado hindu em tudo, exceto no nome - e quem sabe, no devido

tempo, mesmo explicitamente (VANAIK, 2020).
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A questdio da identidade religiosa na India tornou-se particularmente
significativa no contexto da migracdo de milhares de bengaleses na década de 1970. A
presenca das familias migrantes produziu tensées com as comunidades locais, que afirmavam
a erosdo de sua identidade cultural e politica. O movimento nacionalista hindu polarizou a
guestdo ao vé-la quase exclusivamente através das lentes da religido - como uma tenséo entre
0 hindu “de dentro” e o muculmano “de fora” (KAPUR, 2019, p. 11). A projecdo do
muculmano como um estranho, uma ameaca, colocou a religido em primeiro plano como
critério para determinar a pertenca a comunidade politica e cultural, o que, por sua vez, serviu
de base para uma concepcdo estreita de cidadania.

Nesse sentido, ndo se pode desconsiderar o papel fundamental que as leis de cidadania
ocupam num determinado pais, possuindo um carater representativo de todas as leis
domésticas. 1sso porgue, para muito além de simplesmente definir as regras pelas quais uma
pessoa pode obter a cidadania, a legislacdo reflete as aspiragfes politicas e a natureza da
governancga vigente. Em suma, as leis de cidadania estabelecem o tipo de cidaddos que uma
nacao deseja ter e, por assim dizer, definem a identidade nacional, politica e constitucional do
pais (SANMAY, 2020, p.3).

Com efeito, o0 movimento nacionalista hindu prioriza a identidade religiosa em suas
defini¢bes de cidadania, na esperanca de estabelecer um Estado hindu, ao que as minorias
religiosas, especialmente muculmanos e cristdos, teriam que se conformar. Desde que o
governo de Modi chegou ao poder em 2014, e depois reeleito em 2019, grande esforco
politico tem sido mobilizado para alterar a legislacdo de cidadania com vistas a cumprir essa
ambicao Hindutva.

Segundo Prabhash Ranjan (2020), o CAA néo se refere tanto a protecédo de refugiados
hindus perseguidos em trés paises islamicos. Trata-se de impulsionar a crenca do projeto
Hindutva de que a India ¢ a terra sagrada e a pitribhoomi dos hindus, ndo dos mugulmanos.
Na mesma linha, defende Moitra Sanmay (2020, p. 3, tradugdo nossa) que uma lei que
prioriza explicitamente a concessao da cidadania com base na religido mina os principios
fundantes das leis indianas e representa “um governo com uma forte agenda religioso-
nacionalista, que deseja estabelecer uma clara dominacéo inter-religiosa da maioria”.

Além da possibilidade de ser a expressao de um crescente nacionalismo religioso, a
negacdo ou revogacdo da cidadania pode ser um sinal de alerta para possiveis futuros crimes,
incluindo genocidio. Segundo Naomi Kikoler, “a negacdo e a revogacdo [da cidadania]
podem fazer parte de uma estratégia intencional para criar um "grupo interno” e um "grupo

externo”, onde o grupo externo ndo tem direito & mesma prote¢do nos termos da lei. Isso
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também pode contribuir para sua maior marginalizagdo na sociedade, através de sua
difamagc&o como o "outro" e remogcéo da sociedade cotidiana”.°

Com efeito, embora ndo haja necessariamente um nexo causal direto, a remocao dos
direitos de cidadania pode indicar que os lideres estaduais buscam destacar ou separar uma
determinada parte da populacdo para expulsdo ou ataque fisico. Assim ocorreu na Alemanha
durante a primeira metade do século XX. A partir de 1933, os nazistas procuraram usar a lei
para reduzir os direitos de judeus e outros grupos “inaceitaveis”. Explica Naomi Kikoler
(2020):

Os esforcos para criagdo de uma identidade ‘alemd’ titular de direito, em
contraponto a identidade ‘estrangeira’ que ndo eram, foram entrincheirados em
setembro de 1935 por duas leis conhecidas como Leis de Nuremberg: a Lei de
Cidadania do Reich e a Lei de Protecdo de sangue e honra alemaes. As leis
forneceram a estrutura legal para a perseguigao sistematica de judeus na Alemanha e
articularam as teorias raciais subjacentes a ideologia nazista. Durante a noite, mais
de 500.000 judeus ndo eram mais alemdes, mas eram ‘stditos’ do estado aleméao”.

Ao abordar essas questdes, impossivel ndo olhar ao retrovisor da histdria e lembrar do
Holocausto nazista, um exemplo de como a negacao ou revogacgéo da cidadania com base na
identidade étnica ou religiosa pode ajudar a pavimentar uma estrada cujo destino € o

genocidio.

5 CONCLUSOES

Diante do exposto, apresentam-se abaixo algumas proposi¢bes conclusivas, que
podem ser mobilizadas ndo somente para o caso indiano, mas na reflexdo e julgamento critico
de outros atos normativos e politicas publicas que venham a utilizar critérios ligados a religido
dos individuos para regular a obtencdo ou revogacao da cidadania.

Em primeiro lugar, a nova legislacdo da india, como aprovada e publicada, esta na
contramao de uma tendéncia conceitual e dogmatica de estabelecimento de um paradigma de
cidadania assente na pessoalidade, inclusividade, e participacdo direta do individuo nos
processos de decisdo politica, desenvolvimento e promogéo social.

10 A autora considera que o caso atual dos Rohingya é uma ilustracdo poderosa de como as comunidades
enfrentam elevados riscos de genocidio e crimes contra a humanidade como resultado, em parte, da revogacéo da
cidadania. Com efeito, uma lei de 1982 de Bangladesh retirou a cidadania da maioria dos Rohingya e os langou
como estrangeiros em seu proprio pais. Essa revogacgao preparou o terreno para outras politicas discriminatorias
gue impactaram sua capacidade de trabalhar, viajar e contrair casamento.
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N&o restam dlvidas que o propoésito de proteger os individuos e grupos perseguidos
seja bem-vindo, em especial no atual contexto ainda marcado por conflitos armados. Contudo,
tal objetivo deve ser realizado através de um eficiente sistema nacional de asilo, baseado no
principio da igualdade e ndo discriminacdo, e que se aplique a todas as pessoas que precisam
de protecdo contra perseguicdo e outras violagcdes dos direitos humanos, sem distingédo de
raca, religido, origem nacional ou outros motivos.

Por fim, consideramos que a arquitetura normativa e institucional do direito
internacional dos direitos humanos tem desafiado, mas ainda ndo chegou ao ponto de alterar
de maneira substancial um paradigma de atribuicdo de nacionalidade e cidadania governado
pela l6gica da soberania do Estado. Os tribunais e 6rgdos internacionais podem ser chamados,
num futuro proximo, a desempenhar um papel crucial no controle das medidas nacionais que

extrapolem os limites estabelecidos nos tratados internacionais sobre essa matéria.
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