CONCEITO E NATUREZA JURIDICA
DA NACIONALIDADE

Pelo DOUTOR JOSE DIAS MARQUES
CAPITULO I

A POSICAO DA DOUTRINA

1 — Doutrina francesa

O conceito de nacionalidade é de formagdo recente. Tratando-se
de uma realidade intimamente ligada com a prépria organizag#o poli-
tica do Estado, pode dizer-se mesmo que o conceito s6 atinge a sua
formulacdo doutrinaria quando, depois de uma longa evolugédo his-
térica em que os agregados humanos da Europa vém a tomar a con-
figuragdo politica que actualmente possuem os Estados modernos, os
juristas comecam a elaborar a construcdo juridica dos diversos ele-
mentos do Estado.

Surgem-nos assim os autores franceses da primeira metade do
século XIX que, profundamente embebidos nas fontes filoséficas da
Revolucdo Francesa, entre as quais assume enorme relevo o «Con-
trato Socials de Rousseau, vao construir o conceito de nacionalidade
em bases contratualistas.

E na verdade uma das facetas sem diivida mais interessantes esta
que se verifica nas construges de Direito Pdblico dos doutrinarios
franceses e mesmo de outros autores da primeira parte do século
passado: a persisténcia quase constante da ideia privatistica de con-
trato.

A Franca foi ao mesmo tempo a patria do individualismo e do
Direito Péblico moderno. Ora um Direito Piblico assim elaborado
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sob o signo do individualismo, que encontra a sua mais directa e
natural expressdo juridica na regulamentagao privada dos interesses,
néo podia deixar de ser profundamente influenciado pelos conceitos
juridico-privados, entre os quais o de contrato desempenha papel de
méximo relevo.

Foi este um fenémeno precisamente semelhante, pela simetria,
aquele que hoje se verifica em sentido contrério : o predominio actual
do interesse ptblico com a consequente hipertrofia da importancia
doutrinal e pratica das normas publicas, tem levado cada vez mais
a construgao dos institutos privados através da técnica e dos con-
ceitos do Direito Publico.

Quanto A tese contratualista de Rousseau, mesmo a data da sua
elaboragé@o nao se pode dizer que ela tenha tido apenas a funcao de
servir de fundamento filosofico a legitimidade do poder politico indi-
vidualista. Ja entdo ndo seria impossivel supor que ela viria a
estender-se a outros campos e ela foi, na verdade, por muito tempo a
ideia predilecta dos juristas e o principio em que assentou a funda-
mentacdo de varios ramos do Direito.

Assim é que, em matéria fiscal é conhecida a velha definicao de
Proudhon de que o imposto é uma troca : nesta tese vive subjacente
a ideia de contrato, E em Direito Penal, colocados os filésofos perante
o problema da legitimidade da pena, mais uma vez seguem a mesma
esteira doutrinal apresentando uma fundamentagao contratualista
para defender a legitimidade do direito estadual de punir.

. Surgem-nos assim, na sequéncia desta orientagao, aqueles juristas
que concebem a nacionalidade com um vinculo contratual. E apre-
sentam-nos a seguinte definicdo : a nacionalidade € um contrato entre
o Estado e o cidadao por virtude do qual aquele é obrigado & pro-
teccdo deste e este é obrigado a prestar servigo militar e pagar os
impostos. Coloca-se de um lado o jus protectionis que é devido pelo
Estado ao cidadé@o tanto quando este se encontra no seu territorio
como, internacionalmente, quando este se encontra em territério de
um Estado estrangeiro, e de outro lado as prestagbes que o individuo
tem o dever de realizar em relacéo ao Estado e que podem ir até ao
tributum sanguinis, para defesa da integridade da Nagao.

Apreciamos esta definigdo dada pela escola francesa.
Se uma das boas qualidades que deve ter toda a definicdo é o
rigor e exactiddo dos seus termos, néo podemos negar esta virtude
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a nocdo apresentada, o que é tanto mais para eficarecer quanto é
certo que muitas defini¢Ses posteriores de nacionalidade primam pelo
caracter vago das expressées empregadas. Na verdade, ela coloca-nos
dentro do campo do juridico referindo a nacionalidade a um conceito
técnicamente bem determinado e sobre o qual tém passado séculos
de elaboragéio doutrinaria— o contrato.

Resta-nos, porém, verificar se este conceito corresponde a natu-
reza da nacionalidade. E ai, verificamos em breve que nao.

NZo nos preocupamos sequer com estabelecer uma rigorosa nogao
de contrato para depois o confrontarmos com a nacionalidade. Basta
notar que desde o amplo conceito do art.® 643.° do Codigo Civil até
aos modernos conceitos doutrinais mais restritos dos autores italianos
e da classificacio alema dos actos juridicos ha sempre um elemento
imprescindivel : o livre concurso de vontades na formagédo do con-
tetido do acto. Os efeitos juridicos que do contrato emergem tem a
sua razao de ser na vontade das partes olhada pelo prisma da lei,
na autonomia da vontade que se manifesta através da liberdade de
estipulagéo ou s6 de celebracao. :

Analisemos as fontes da nacionalidade para demonstrar que ela
nédo pode caber no ambito da ideia contratual.

Quanto a aquisicao por nascimento fica rejeitada in limine a ideia
de voluntariedade.

Outro tanto nao sucede na aquisi¢do por casamento e naturali-
zagao pois ai ja existe o elemento vontade, que ndo basta, porém,
para caracterizar um contrato. E certo que a naturalizagdo é normal-
mente pedida pelo naturalizando mas a sua concessao nada tem de
contratual pois é um acto unilateral e discricionario do Governo como
se pode ver no nosso Cédigo Civil,

Mas o caso que mais poderia induzir em erro é o da aquisicao
por casamento: ai poderia porventura afirmar-se a natureza contra-
tual da nacionalidade assim adquirida. No entanto é facil ver que
ndo. E que a aquisicéo por casamento nao faz parte do contetido da
vontade de casar : esse acto voluntario é agora encarado pela lei ape-
nas como facto determinador da atribuicdo da qualidade de nacional
a mulher estrangeira. Nao se abrange no contettdo do casamento a
‘vontade de ser portuguesa: esta qualidade adquire-se sem qualguer
‘manifestacdo de vontade. A consideragdo que para aqui mais inte-
ressa €, portanto, esta : a fnesma realidade material -— 0 casamento —
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é vista ora como acto gerador dos vinculos matrimoniais ora como
facto que condiciona a atribuigao da nacionalidade.

Nio ha que confundir os dois aspectos.

Outro erro da definigdo que vem sendo analisada é o que inclui
no conteQido da nacionalidade a obrigagdo de pagar impostos. Na
verdade esta obrigacfio tem a sua fonte nos factos tributarios e nio
na qualidade de nacional. £ indubitavel que muitos estrangeiros
pagam impostos ao Estado e que h4 muitos nacionais que nao tém
obrigacéo de pagar qualquer imposto. O mesmo se diga da obrigagao
de defender o Estado que ndo respeita sendo aquelas pessoas que
se encontram nas condigOes previstas para o servigo militar. E os
estrangeiros, em especial prisioneiros de guerra, podem ser constitui-
dos na obrigacao de realizar certos trabalhos de defesa em favor dum
Estado de que manifestamente nao sao nacionais.

Em suma, pode dizer-se que a ideia contratualista, tendo perdido
a sua vitalidade, se encontra hoje em franca decadéncia nao sé no
campo do Direito Pablico como até mesmo no préprio Direito Pri-
vado, nao podendo de modo algum servir de base a elaboracdo do
conceito da nacionalidade.

2 — Doutrina inglesa

E jé& um velho lugar-comum afirmar que a Inglaterra é um pais
profundamente conservador dos seus costumes e instituigoes. E esta
ideia também é verdadeira pelo que respeita a sua concepgao de
nacionalidade que tem, pode dizer-se, pelo menos meio milénio de
atraso sobre as concepgdes actuais: é um conceito feudal.

A ideia de informa a nacionalidade é — para os ingleses—a de
uma submissio pessoal, de uma vassalagem para com a pessoa do
monarca. Ndo nos deteremos na apreciacdo desta doutrina: ela
representa uma sobrevivéncia histérica dos velhos conceitos feudais
de suserania e vassalagem que ndio interessa grandemente & nossa
construcao doutrinal e apenas pode encontrar apoio nas especificas
peculiaridades do direito inglés. Mesmo ai, alguns autores, seguindo
uma orientacéio mais intelectualista elaboram uma doutrina em que
a nacionalidade é entendida com uma submiss@o ndo ja & pessoa do
Rei mas & Coroa, que os jurisconsultos ingleses concebem como uma
funcéo, como uma instituiciio que se perpetua no tempo.
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Mas nés pensamos que a subordinagéo quer seja ao Rei quer ao
Estado n@io é em caso algum um elemento caracteristico dos nacio-
nais visto que essa subordinagéo ao Rei, ao Estado ou, se se quiser
aos governantes, embora com conteddos diferentes existe para todos
os que se encontram no territério do Estado e sé para esses, O terri-
tério delimita o ambito dessa subordinagéo. O estrangeiro que se
encontra em Inglaterra ou em Portugal estd tdo subordinado ao
Estado inglés ou portugués como qualquer outro nacional: e, se
porventura ele é sujeito de relagGes diferentes, se tem certos poderes
e deveres diversos dos nacionais isso néo sucede porque néo se encon-
tra igualmente submetido ao poder do Estado mas simplesmente
porque tendo uma qualidade diferente se lhe aplicam normas dife-
rentes. Mas vivendo dentro de determinado agregado social, ndo
poderia evidentemente deixar de estar sujeito as normas que, nesse
agregado, disciplinam a conduta dos homens.

3 — Doutrina voluntarista

A doutrina de que a nacionalidade deve ser definida como uma
submisséo politica voluntaria do individuo ao Estado fica largamente
prejudicada em face da critica anteriormente feita & tese contratua-
lista francesa. A grande massa, dos que adquirem a nacionalidade
por nascimento, esta inteiramente fora da nogéio apresentada.

O mesmo se diga da aquisigdo por casamento por virtude da apli-
cacdo a este caso da mesma ordem de consideracbes atras feitas
acerca deste assunto quando apreciamos a doutrina francesa.

A nogao referida é, porém, aplicavel a naturalizagdo que, sendo
acto do Estado, € normalmente condicionada pelo pedido do natu-
ralizando, que manifesta assim a sua vontade de submeter-se & auto-
ridade politica do Estado considerado. Isto, porém, ndo significa que
a nocéo apresentada, isto é, a nogdo segundo a qual a nacionalidade
€ uma submissdo politica voluntaria do individuo ao Estado, deva
considerar-se como boa.

Quando muito, poderia entender-se que o conceito assim formu-
lado, quadra a ideia de naturalizacdo. Mas o que nunca poderia
era fazer-se caber nele toda a realidade conceitual que faz parte da
nacionalidade.

Nao pode, pois, em caso algum apresentar-se a voluntariedade
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como um elemento inerente A prépria natureza do conceito de nacio-
nalidade, e deste fazendo parte integrante e permanente.

4 — Doutrinc de Weiss

Este autor define a nacionalidade como um vinculo que une uma
pessoa ou coisa a um Estado determinado.

Nesta nocéo se poe em foco o problema da nacionalidade das
coisas acerca do qual se dividem os internacionalistas.

Weiss, como se vé da sua definigéo, admite a nacionalidade das
coisas. Niboyet, ao contrario, entende que nao deve falar-se a prop6-
sito das coisas do conceito de nacionalidade.

Esclareceremos mais adiante, ao fazer um esbogo dos principios
gerais da nacionalidade, a nossa opinido sobre o assunto. Entretanto
para que possa apreciar-se a nocdo dada por Weiss devemos fazer
j& a seguinte consideragéo: a admitir-se a nacionalidade das coisas
devemos notar que debaixo da mesma palavra estdo dois conceitos
de natureza distinta: a nacionalidade das pessoas e a das coisas. E
dai aquilo que eu penso ser o erro de Weiss : o facto de incluir em
uma s6 nocéo dois conceitos diferentes que se exprimem pela mesma
palavra : nacionalidade.

5 — Doutrina de Zeballos

Para alguns — afirma o jurista argentino Zeballos —a naciona-
lidade é um sentimento ; para certos juristas, um contrato sinalagma-
tico ou, ainda, a submissdo voluntéria dum homem a certo direito
politico.

Em face das variadas nogdes assim apresentadas pela doutrina,
de que estas sdo apenas um exemplo, nogoes em que se confundem
as ideias de Nacéo e Estado, nacionalidade e cidadania, vai o autor
citado elaborar o seu conceito de nacionalidade afirmando que esta
deve ser definida, ndo como uma ideia simples mas como uma ins-
tituico complexa, simultineamente natural, social e politica, que
se manifesta sob formas diversas com um s fim superior a atingir :
o aperfeicoamento do individuo e da sociedade.

Os seus fundamentos encontram-se nas realidades antropolégicas
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e historicas, na comunidade de sangue, religido, lingua e autoridade.
E uma ideia que vive em intima conex@o com a da Nacédo, conce-
bida como agrupamento social organico,

Através da longa evolugédo histérica dos elementos aglutinadores
da colectividade, em que a preponderéncia passa sucessivamente do
elemento antropoldgico para o politico-religioso, o conceito de nacio-
nalidade modifica-se abrangendo elementos novos, tomando configu-
racoes diversas, evoluindo, em suma.

Zeballos nao refere a nacionalidade ao Estado, mas 4 Nagéo tal
como a concebia Renan. Para este, a Nagdo é um resultado histérico
provocado por uma série de factos que convergem no mesmo sentido,
um principio espiritual que resulta das complicagdes intimas da His-
téria e ndo um grupo meramente determinado por factores geogra-
ficos. Duas coisas compoem este principio espiritual : a comunidade
de recordagdes histdricas e o desejo actual duma vida em comum
para manter a heranca recebida. Uma Nagao — diz Renan— é uma
grande solidariedade constituida pelo sentimento dos sacrificios feitos
e dos que se esta disposto a fazer.

Zeballos sustenta ainda que «a unidade imperial ou universal do
Estado antigo ou do Estado moderno é contraria a ideia de naciona-
lidade. Os constitucionalistas ingleses afirmam néoc haver uma nacio-
nalidade britdnica : nada mais ha, na verdade, que um agrupamento
politico constituido por diversas nacionalidades». Vé-se, porém, deste
passo que deixamos transcrito que parece haver na obra de Zeballos
uma confusdo entre os dois conceitos, totalmente diferentes, de Na-
cionalidade como Nag@o e de nacionalidade como o vinculo ou atri-
buto dos componentes de certo agregado social. Esta confusao apre-
senta-se, porém, ainda mais nitida e flagrante na enumeragao das
varias noc¢des de nacionalidade. Ai, este autor, inexplicavelmente,
coloca no mesmo pé de igualdade definicGes que ora se referem a
uma ora a outra daquelas realidades. Assim é que depois da nogao de
Cogordan em que se fala de «vinculo que une um individuo ao
Estado» passa para a nogao de Mancini, que concebe a nacionalidade
como «uma sociedade natural de homens que possuem o mesmo ter-
ritério, origem, costumes e lingua, formada pela comunidade de vida
e unidade socials. E, depois de ter exposto vérias definicdes acaba
por concluir que «a nacionalidade é um vinculo naturals.

E s6 isto.
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Vé-se assim que este autor adopta uma nog¢ao que da a naciona-
lidade, ndo um caracter juridico, mas natural e social.

A doutrina de Zeballos acerca deste assunto é passivel de varias
criticas que a tornam inaceitavel no campo do Direito. Assim é que
ao definir a nacionalidade Unicamente como um «vinculo naturals,
sem mais nada, estdo logo patentes dois defeitos fundamentais :

1.2 — Trata-se de uma defini¢do metajuridica, alheia ao Direito,
pois ndo define nacionalidade reportando-se a outros conceitos juri-
dicos bem caracterizados, que porventura constituissem o género den-
tro do qual ela se enquadraria, distinguindo-se e identificando-se ai
pelas suas especiais caracteristicas, juridicas também. E sempre
necessério ter presente que a definicdo dum conceito juridico, para
ser perfeita, deve ser referida a outro conceito juridico de maior
extensdo e menor compreensdo que é o seu género préximo. E a
técnica de todas as definigGes.

2.°— Poderia contudo acontecer que tal definicdo, embora incon-
veniente para a nossa ciéncia, pudesse ser 1til, por exemplo, as cién-
cias politicas, sociais ou histéricas. Mas nem isso. E que, na verdade,
a caracterizacéo da nacionalidade apenas como «vinculo natural» é
tdo vaga e imprecisa que ndo chega a dar a ideia do termo a definir,

E ainda interessante notar, pelo que encerra de anticientifico, a
maneira como este autor fala da nacionalidade para atacar as teses
opostas a sua. E assim que referindo-se & doutrina contratualista fran-
cesa, afirma: «Ela (nacionalidade) néo é um contrato pois esta con-
cepgéo implicaria o rebaixamento duma instituicéo téo elevada para
a alma humana. A nacionalidade é qualquer coisa de supremo e
grande, inerente & natureza humana, é o atributo mais importante da
liberdade civil, que nos conduz, através duma série de evolugdes, a
agruparmo-nos para realizar um ideal comum de justica, liberdade,
paz e trabalhos».

Nesta passagem se vé mais uma vez a confusio entre a naciona-
lidade como atributo juridico e a nacionalidade como Nagéo ou
sociedade humana.

Ora, teremos ocasido de mostrar mais adiante que, dum ponto de
vista de exclusiva técnica juridica, a nacionalidade néo sé néo € ine-
rente & natureza humana como nem mesmo é essencial a existéncia
do Estado : é Iogicamente possivel conceber um Estado sem nacionais.
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6 — Doutrina de Machado Vilela

«No seu sentido técnico e rigoroso, em Direito Internacional Pri-
vado, a nacionalidade é o lago que une uma pessoa a um Estado
determinado» —— afirma Machado Vilela no seu Tratado.

Nao parece dificil, quando pensamos no sentido das palavras
transcritas, verificar que tal definigio nem é técnica, nem rigorosa.
Consiste afinal na formulacdo dum conceito que tem sido usado de
maneira muito vaga e indefinida. As ideias de lago que une uma pes-
soa a um Estado sdo conceitos sem caracterizagao técnico-juridica
determinada. Séo, podemos dizé-lo, simples metaforas cémodas para
exprimir a ideia de intima ligacdo social e natural entre as pessoas e
o agregado politico a que pertencem. Mas nada mais. Veja-se de
resto, como, por exemplo, as relagdes comerciais dum negociante
inglés com um exportador de vinho do Porto constituem um lago
(econdémico) que une aquele comerciante a Portugal sem que o refe-
rido sibdito britanico tenha, evidentemente, a qualidade de portu-
gués. E contudo é esta uma das realidades que cabem inteiramente
dentro da amplissima no¢do dada por Machado Vilela...

E que, enquanto se ndo renunciar a definir a nacionalidade como
um elo, um lago, ou um vinculo, estaremos sempre fora do rigor cien-
tifico pois néo se consegue mais do que definir um conceito referindo-o
afinal a uma realidade indefinida, sem cabimento nem aceitagdo nos
quadros conceituais da técnica do Direito.

7 — Doutrina de Niboyet

Na enumeracg@o e critica dos varios conceitos de nacionalidade
adoptados pela doutrina ndo se tem pretendido fazer uma descricio
exaustiva, que iria para além da meia centena de definices!

A intencao que preside a esta enumerac@o é apenas a de dar
uma ideia das correntes fundamentais da doutrina; e para isso néo
podemos deixar de incluir aqui, para finalizar, uma no¢éo hoje muito
vulgarizada entre os autores e adoptada também por Niboyet, no
seu Tratado ultimamente publicado. A nacionalidade é ai entendida
como «um vinculo politico entre um individuo e um Estados.

Nao pretendemos, note-se bem, atribuir a paternidade de tal defi-
nicao, hoje corrente e de certo modo semelhante a algumas ja apre-
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ciadas, ao notavel autor francés, Se a ela ligamos o seu nome é porque
ele é, talvez, o mais representativo dos internacionalistas que a tém
adoptado.

HA4, no entanto, na sua concepgdo um aspecto novo que merece
ser analisado. E o de que a «nacionalidade é um vinculo politico por
virtude do qual o individuo faz parte dos elementos constitutivos do

Estados.

Vejamos entretanto com mais detenca a doutrina deste autor
sobre alguns problemas gerais da teoria da nacionalidade pois isso é
de toda a ‘conveniéncia ndo s6 para uma melhor apreensdo do seu
pensamento no que respeita & natureza juridica do conceito que esta-
mos estudando mas ainda porque assim se torna mais facil a com-
preensdéo das posigoes que serdo tomadas sobre os mesmos assuntos
ao expor na segunda parte desta introdug@o as solucdes doutrinarias
que consideramos mais aconselhaveis.

Versando o problema da nacionalidade das pessoas colectivas
diz-nos Niboyet que «0 Mundo néo se constréi com abstracgoes e
os agrupamentos personalizados nao conseguiriam gragas a uma
hipertrofia do direito receber uma verdadeira nacionalidades.

Em consequéncia desta afirmacdo vem a repudiar depois como
linguagem viciosa aquela que emprega a expressao nacionalidade com
referéncia a navios, aeronaves, mercadorias, e outras coisas.

Abordando em seguida a debatida questdo da natureza juridica
da nacionalidade entende o citado autor que tal matéria é de Direito
Interno e nao de Direito Internacional Publico, como pretendia
Bartin. Posta assim de parte a tese de Bartin (que apenas tera via-
bilidade quando chegarmos ao remotissimo futuro em que o Direito
Internacional constitua uma ordem coactiva das relagées interesta-
duais) torna-se necessario proceder a uma maior concretizacio deter-
minando o ramo de Direito Interno dentro do qual a matéria da
nacionalidade se enquadra. E aqui as opinides dividem-se entre o
Direito Pablico e o Direito Privado.

Vejamos os argumentos apresentados em favor da natureza priva-
tistica da nacionalidade e a critica que lhes faz Niboyet:

1.°— A matéria respeitante a este assunto vem regulamentada no
Cédigo Civil — dizem alguns.

E facil, porém, responder a este argumento pois h& muitos paises
em que estas leis vém insertas nas Constituicdes (Estados Sul-Ame-
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ricanos) ou em leis especiais (Alemanha, Bélgica, etc.). De resto nao
pode ser elemento determinador da natureza juridica duma norma o
diploma em que ela vem expressa. E nem sera dificil encontrar no
Cédigo Civil certos preceitos que sdo indiscutivelmente de Direito
Publico.

2.°— Argumenta-se que da nacionalidade resultam numerosos
efeitos juridico-privados. Ora isto embora seja exacto, nédo é decisivo
pois da nacionalidade promanam igualmente variados efeitos de
direito publico (deveres do cidadio, direitos politicos, servigo militar,
etc.) e pode mesmo dizer-se que a intensidade dos segundos é maior
que a dos primeiros.

Estas razoes levam Niboyet a concluir que a matéria da nacio-
nalidade pertence ao Direito Publico e, dentro deste, ao Direito Cons-
titucional, pois a nacionalidade é um dos elementos do processo cons-
titutivo do préprio Estado. Este, dizendo quem é seu nacional, deter-
mina a sua prépria substincia pois um Estado sem nacionais ndo
teria afinal existéncia.

Tal é em tragos gerais a doutrina de Niboyet. Apreciemo-la.

Toda a definico consiste na referéncia a uma ideia genérica
dentro da qual se vai fazer a delimitagdo do conceito que se pretende
definir mediante a consideragéo dos seus caracteres especificos. Daqui
se vé imediatamente que a definicdo dum conceito juridico para
ser logicamente perfeita hi-de referir-se a outro conceito juridico
mais amplo e menos compreensivo.

Uma boa parte da elaboracdo sistematica do Direito tem con-
sistido em criar conceitos mais complexos & custa da andlise e desdo-
bramento de conceitos mais simples ja existentes, tarefa através da
qual as ideias, numa clarificag@o sucessiva vao perdendo em extensédo
0 que ganham em compreensio. Qutras vezes, e porventura com
mais frequéncia ainda, parte-se dos conceitos mais concretos para o
seu agrupamento em categorias juridicas mais abstractas. Mas o
que deve haver sempre na elaboracdo sistematica do Direito é uma
referenciacdo de conceitos juridicos a outros conceitos juridicos sem
o que se corre facilmente o risco de trabalhar com ideias de contetido
indefinido.

Eis o que aqui se tornava necessério : elaborar a nogéo de nacio-
nalidade mediante a sua referenciagido a um conceito, também juri-
dico, preexistente e j& definido. Néo ¢, porém, isto o que se veri-
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fica em Niboyet que, ao entender a nacionalidade como um «vinculo
politicos, esta a definir um conceito juridico por um conceito néo
juridico. Ao dar tal nogdo coloca-se este autor fora do campo do
Direito pois este pode tratar de vinculos juridicos mas ndo trata de
vinculos politicos sendo como substincia duma regulamentagéo juri-
dica. Os vinculos politicos podem ser e sdo regulados pelo Direito
mas isso ndo significa que sejam eles préprios uma realidade juridica.
O Direito regula toda a actividade humana e, portanto, também a
actividade politica. O que ndo quer dizer que tal realidade seja ela
prépria, na sua substancia, uma realidade juridica. E tdo-sdmente a
matéria a que se sobrepSem as formas juridicas.

Niao duvidamos que, no campo da Ciéncia Politica, se ndo possa
definir a nacionalidade nos termos em que Niboyet o faz.

Nio o contestamos e ai o conceito podera ser til sendo indispen-
s4vel. Mas o Direito possui conceitos proprios, amolda as nogoes das
outras ciéncias aos seus fins, faz a seu respeito uma elaboragdo men-
tal caracteristica, cria, em suma, conceitos novos. E quando toma as
ideias de outras ciéncias para as modificar adaptando-as aos seus
fins ndo nega a exactiddo 16gica de tais conceitos mas apenas a sua
utilidade em relagao a si.

E o que sucede com a definigdo de Niboyet : Gtil, porventura, no
dominio da ciéncia politica, é inconveniente e inadaptéavel a ciéncia
do Direito atenta a sua natureza caracteristicamente extrajuridica.
Nao é este, porém, o Gnico defeito a apontar-lhe : note-se que as pala-
vras apresentadas por Niboyet tém um sentido de tal modo amplo
que nele cabem irrecusavelmente conceitos que exorbitam em muito
da nacionalidade.

E o que ficou dito j& a propésito de Machado Vilela e que agora
temos oportunidade de verificar mais pormenorizadamente. A for-
mula com que Niboyet pretende definir a nacionalidade é de tal
modo ampla que nela cabe a prépria residéncia!

Senao, demonstremo-lo: )

Sabemos perfeitamente como as leis de conteiido politico tém
uma aplicagéo estritamente territorialista a elas se submetendo todos
aqueles que vivem ou residem no territério do Estado sejam eles
nacionais ou estrangeiros. A submisséo, a vinculagéo as imposigSes
politicas do Estado existe para todos os que nele residem e ndo ape-
nas para nacionais, Trata-se de leis territoriais e a residéncia, situagao
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do individuo sobre o territério, &, assim e também, um vinculo politico
que une o individuo a um Estado determinado.

Mas se isto é verdade quanto & residéncia, ainda o é mais em
relagao ao domicilio de cujo forte contetido politico néo é licito duvi-
dar. O domicilio cabe na nogéio apresentada por Niboyet para definir
a nacionalidade pois também ele é um vinculo politico que une um
individuo a um Estado. Como se vé a nocdo de nacionalidade de que
temos estado a fazer uma analise critica, sendo embora corrente
entre os internacionalistas, é de tal modo ampla e imprecisa que nela
cabem nao s6 o domicilio como até a residéncia. Ponto de vista, este,
que ja tinhamos esbogado ao fazer a apreciacio da doutrina de
Machado Vilela.

Mas Niboyet ndo aceita apenas o conceito vulgar de nacionali-
dade, ja apreciado. Elabora ele préprio uma outra formulagéo do
mesmo conceito, considerando-a equivalente a anterior. Veremos,
porém, que esta definicdo nao s6 ndo é correcta como também nao
é sequer equivalente a anterior.

Nacionalidade é agora, segundo esta nova formulagéo, o vinculo
por virtude do qual o individuo faz parte dos elementos constitu-
tivos do Estado.

O erro desta definigdo parece-nos que reside em equiparar-se
nacionais e elementos constitutivos do Estado quando, no fundo, se
trata de realidades profundamente diferentes, ao menos no aspecto
formal.

Quais os elementos constitutivos do Estado ?

Quer entendamos que esses elementos sdo o territério, o povo
e o poder politico, quer digamos com Duguit que o Estado é uma
diferenciacdo entre governantes e governados em certo territério,
sempre nos encontramos perante esta realidade ; todos os individuos
que se encontram no territério do Estado sdo «governadosw, estdo
sob o dominio e autoridade dos «governantess ou, noutra termino-
logia, sdo «povos sujeito & soberania do Estado. Pouco importa que
sejam nacionais ou estrangeiros pois estes Gltimos, quando estdo em
territério portugués estdo sujeitos integralmente as leis e & soberania
portuguesa. E ndo se argumente com a aplicabilidade aos estran-
geiros de certas leis dos seus Estados porque tais leis, em virtude do
mecanismo da recepgao, sdo verdadeira e propriamente leis nacionais.

Eis como fica patente a inexactiddo da definigdo que tem estado
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a ser apreciada : equiparando nacionais a elementos constitutivos do
Estado admite afinal este paradoxo: os estrangeiros... podem ser
nacionais. Isto acontecera sempre que os estrangeiros estejam subme-
tidos a soberania dum Estado que na@o seja o seu, pois seréo, sem
davida, enquanto tal situaga@o subsista, elementos constitutivos desse
mesmo Estado.

Quanto a dois problemas importantes dentro desta matéria —
nacionalidade das pessoas colectivas e natureza juridica da nacio-
nalidade — ja vimos a posigéo tomada por Niboyet.

Naio faremos agora a apreciacao destas teses ; mas veremos mais
tarde, ao expor a nossa propria concepcao da nacionalidade, como
ressalta evidente a impossibilidade de afirmar que a nacionalidade
seja de natureza juridico-constitucional.

De igual modo se apreciara entdo a opiniéio que considera impos-
sivel a atribuicdo de nacionalidade as pessoas colectivas; e, pondo
bem a claro o conceito de nacionalidade, ndo sé se esclarecerao
melhor estes problemas como se poderao ver mais uma vez as des-
vantagens que, para o estudo do Direito, resultam da utilizacao de
conceitos cujo sentido ndo esteja rigorosamente delimitado.

CAPITULO 11
SOLUCOES ADOPTADAS
8 — Nogbes prévias

Depois de feita a exposi¢ao e apreciagao das doutrinas respeitan-
tes ao conceito e natureza juridica da nacionalidade vamos apresen-
tar as solucbes que se nos afiguram preferiveis e que com aquela
directamente se prendem.

A técnica legal de atribuicdo de poderes e deveres varia segundo
as circunsténcias. Umas vezes a lei cria grandes conjuntos de direitos
e deveres que se aplicam em bloco a todas as pessoas que se encon-
tram nas condigbes previstas; trata-se de complexos de poderes cujo
contetido é uniforme e nao pode ser modificado ao sabor da vontade
individual das pessoas a que se aplica. Outras vezes, porém, a lei ndo
elabora préviamente tais grupos ou massas de poderes deixando antes
que as pessoas se tornem sujeitos de relacdes juridicas segundo as
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circunstancias individuais e concretas da sua actividade social volun-
taria, Ha assim que distinguir entre situagées juridicas gerais e situa-
¢des juridicas individuais.

Para isso interessa-nos determinar o critério diferenciador duma
e outra destas figuras.

O Prof. Marcelo Caetano distingue-as porque umas séo elabora-
das abstractamente pela lei e outras tém um contetido definido
segundo as suas circunstancias particulares.

Situacdo juridica geral é a posicao da pessoa titular dum poder
ou dever que a lei atribua abstractamente a quantos se encontrem em
ou de reunirem certos requisitos.

Situacgdo juridica individual é a posicao da pessoa titular de um
poder ou dever com contetido proprio, definido segundo as suas con-
digGes particulares.

Tais sdo os conceitos que o ilustre Professor apresenta no seu
Tratado Elementar de Direito Administrativo.

Julgamos, porém, que nio devem acolher-se sem critica as nogoées
indicadas. Tenhamos em conta a estrutura da norma juridica: por
um lado, previsdo abstracta de certas condigdes de facto; por outro
lado, uma estatuicdo de certos efeitos juridicos correspondentes ao
facto previsto. E isto é assim quer a lei atribua situacGes juridicas
gerais quer individuais. Nao é apenas nas situacGes gerais que a lei
atribui abstractamente poderes e deveres a quantos se encontram em
dadas condicdes de facto. Esta atribuicdo existe sempre que hé uma
norma juridica. Por outro lado, também nio fica bem caracterizada
a situacdo juridica individual fazendo-a consistir na titularidade de
um poder ou dever cujo contetido é definido segundo certas condi-
¢bes particulares. £ que toda a regulamentacéo juridica consiste
numa sucessiva particularizacdo dos factos legalmente previstos de
modo a que os tipos legais por meio de continuas concretizacGes se
aproximem tanto quanto possivel dos factos da vida real. Assim é
que, por exemplo, o facto juridico compra e venda comercial é uma
concretizagio do tipo legal compra e venda, que é por sua vez uma
individualizagdo da figura contrato. Isto é o que se verifica em todos
os campos do Direito.

Ora os poderes e deveres que derivam destes factos tém um con-
tedo préprio, definido segundo certas condigGes particulares, sem
que por isso se possam considerar sempre situacdes juridicas indi-
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viduais : veja-se a situacio de funcionario civil do Estado que resulta
de condigoes particulares em relag@o a situagdo mais geral de fun-
cionério e que é no entanto indiscutivelmente uma situacao geral.
Por outro lado, a situacao patrimonial de casado em regime supletivo
de comunhdo geral de bens é uma situagio juridica individual embora
resulte abstractamente da lei para certas condigdes de facto (cele-
bragéo dum casamento sem prévia convencgédo antenupcial) sem que
haja nada que a diferencie de pessoa para pessoa.

Qual deve entao ser o critério diferenciador das situagbes juri-
dicas em gerais e individuais ? Julgamos que o critério cuja aplicacao
nos pode trazer melhores resultados cientificos é o da vontade.
Havera situagbes juridicas gerais sempre que, pela verificagao de
certas condicbes de facto, haja a atribuicdo de poderes e deveres
legais cujo contetido néo pode ser determinado nem modificado pela
vontade. Ha situagao juridica individual quando ha atribuicao de
poderes e deveres cujo contetido pode ser determinado e modificado
pela vontade daqueles a que se aplica. Nada obsta nas situagoes
juridicas gerais a que a condigdo de facto de que depende a sua
atribuigéo seja um acto de vontade: o que é essencial a estas situa-
¢oes é que a vontade, determinando embora a sua aplicagédo, nao
determine nunca o seu conteido, o qual se encontra imperativa-
mente fixado na lei. E quanto as situagbes juridicas individuais nada
impede que elas consistam em massas de poderes indicados supleti-
vamente na lei pois a delimitagdo legal do contetido desses poderes,
dado o seu caréacter supletivo, é, do ponto de vista juridico, uma
delimitacéo feita pela vontade individual.

A situagio juridica geral é assim, para nds, um conjunto de pode-
res e deveres de conteido imperativo.

Mas esta expresséio sifuacdo juridica geral pode ter um duplo
sentido que corresponde aos dois aspectos parque podem encarar-se
o Direito. Este pode ser visto pelo lado das normas ou pelo lado das
relagbes. Estas sao a concretizacdo real daquelas. Dai que as situages
juridicas gerais possam ser entendidas ora no sentido objectivo como
conjunto de poderes descritos pela lei, ora num sentido subjectivo
como conjunto de poderes subjectivados em determinada pessoa. O
mecanismo legal &€ portanto, este: um conjunto de poderes descritos
pela norma, a verificagido das condigoes de facto que determinam a
sua subjectivacéo e por fim a sua aplicacdo a certa pessoa criando
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uma relagéo juridica cujo objecto sdo os referidos poderes. Mas, até
aqui, ainda nao considerdmos todos os elementos da técnica legal.
E que esta atribuicdo de poderes nao é feita directamente mas antes
por intermédio duma outra figura: o estado pessoal.

Estado pessoal é a qualidade juridica a cuja posse a lei atribui
o efeito de investir a pessoa em determinado complexo de poderes e
deveres. Esta é a nogéo que nos d4, entre outros, o Prof. Marcelo
Caetano no seu Tratado, ja atréas referido. E temos, deste modo, que
o condicionalismo de facto previsto pela lei gera a atribuigdo duma
qualidade, a qual desencadeia por sua vez a produgdo dos efeitos que
constituem a situacéo juridica geral. Onde exista tal qualidade exis-
tem os direitos que lhe correspondem : sio realidades legalmente
insusceptiveis de ser separadas mas cuja distingdo convém acentuar.

9 — Caracterizagdo da nacionalidade como situacdo juridica geral

Depois das nogées que deixamos explanadas néo se torna dificil
caracterizar a nacionalidade pois ela encerra todos os requisitos que
fazem parte da defini¢éo de situagdo juridica geral. Ndo héd davidas
sobre ser ela um conjunto de poderes e de deveres, E também &
igualmente verdade que esses poderes se encontram determinados
globalmente na lei sendo o seu contetido completamente imperativo,
totalmente imodificavel pela vontade dos sujeitos.

Pode, é certo, acontecer que o facto condicionador da atribuicdo
da nacionalidade esteja no todo ou em parte na disposi¢do da von-
tade das pessoas (casamento, naturalizagdo) mas isto ndo obsta &
qualificagdo da nacionalidade como situagdo juridica geral pois a
vontade apenas intervém na sua atribui¢do e nao na determinacéao
do seu contetdo.

Fica deste modo determinado o género préximo a que pertence a
nacionalidade e com ele temos ja o primeiro elemento da definigdo
a que se pretende chegar.

10 — Duplo aspecto da nacionalidade

Do enquadramento da nacionalidade no conceito mais amplo de
situacdo geral resulta que também aqui ha que atender a dois aspec-
tos: o das normas e o das relagdes juridicas.
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A palavra nacionalidade pode, portanto, ser usada num duplo
sentido : objectivamente, como conjunto de poderes descritos na lei;
e subjectivamente, como conjunto de poderes que se encontram con-
cretizados nas pessoas e que s@o objecto duma relacao juridica.

Ha, portanto, que distinguir entre sentido objectivo e subjectivo
da nacionalidade,

11 — Caracteres especificos da nacionalidade

Depois da fixacgo do género préximo vamos determinar a dife-
renga especifica, isto é, o elemento ou conjunto de elementos que, de
entre as varias situagdes juridicas gerais, especificam e caracterizam
a nacionalidade.

A dois critérios principais poderiamos atender para caracterizar
especificamente a nacionalidade.

Um deles seria individualiza-la mediante a indicacdo dos poderes
que constituem o seu contetido e diriamos entdo que era a situacio
juridica geral constituida por tais e tais poderes, enumerando-os.

Niao é este, porém, o processo mais aconselhdvel pois ele con-
sistia afinal no estudo do préprio conteido da nacionalidade e nao
possuiria a concis@o e simplicidade que deve presidir as defini¢Ges
doutrinérias.

Além disso, seria impossivel por este meio dar uma definicéo
internacionalistica de nacionalidade, a qual é absolutamente indis-
pensivel ao funcionamento das regras de conflitos de leis que a
tomem por elemento de conexdo.

De facto uma consideraciio que reputamos importante é esta a
saber: torna-se essencial distinguir um conceito internacionalistico
de nacionalidade para o fim de aplicacdo das normas de conflitos e o
conceito nacionalista destinado a permitir a aplicacdo do direito.
Ambos os conceitos séo necessarios. Mas tem finalidades diversas.

E se ha pouco diziamos que, atendendo ao conteido era impos-
sivel dar uma nogéo internacionalistica de nacionalidade é porque
a determinacéio exacta do seu contetdo, tendo de ser feita & luz de
certa Ordem Juridica, a tornaria desde logo inaplicdvel as outras
ordens juridicas em que tal contetdo sé por coincidéncia seria o
mesmo.

Parece que 0 meio mais aconselhdvel de especificar a nacionali-
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dade é recorrer aos factos de que ela deriva. Estes sdo em pequeno
numero e em todos os Estados quase sempre 0s mesmos; e mesmo
quando o ndo sejam tém uma caracteristica comum, a qual permite
dar uma nogéio concisa e simples.

Qual é a caracteristica comum a todos esses factos? £ serem
considerados pelo legislador como indice que revela para certa pes-
soa a sua integragdo na comunidade nacional.

N

Temos enfim todos os elementos necessarios a construgdo do
conceito : nacionalidade sera a situagdo juridica geral cuja atribuicdo
resulta de certos factos que o legislador atribui o valor de indices
sociais reveladores de integracdo na comunidade nacional.

* Mas contra o conceito assim construido podera surgir uma critica
mais ou menos formulada nestes termos :

Como saber quais os factos que sd@o indices de integracdo na
comunidade nacional ? Por atribuirem a nacionalidade ? Mas isso é
um ciclo vicioso visto que se define a nacionalidade pelos factos e
os factos pela nacionalidade.

Nao : tais factos sdo indices de integracdo na comunidade porque
o legislador num momento prejuridico verificou que eles tinham
efectivamente essa funcio social e s6 num momento posterior fez
corresponder & sua verificacio certos efeitos juridicos.

Mas entdo — objectar-se-a de novo —a nogao apresentada ainda
néo é rigorosamente juridica, nao emprega na sua factura exclusiva-
mente conceitos técnico-legais porque o considerar-se certo facto
como tendo ou nao virtualidade para fazer a integragdo duma pessoa
numa comunidade politica é dar-lhe uma qualidade meramente
social, prejuridica. '

E verdade: este conceito ainda ndo é rigorosamente juridico; e
nem podia sé-lo por impossibilidade da I6gica do Direito. E que o
juridico é-o para certa ordem juridica em concreto e o conceito assim
formulado refere-se a uma ideia geral de nacionalidade aplicavel a
qualquer ordem juridica. Nao pode haver um conceito de nacionali-
dade que seja ao mesmo tempo comum a todas Ordens Juridicas e
rigorosamente juridico. Qualquer conceito de Direito é uma emana-
¢do de certa ordem concreta e s6 dela. Dada a caracteristica da
exclusividade que é inerente 2 propria ideia de Ordem Juridica, nao
pode um conceito legal ampliar-se para além do proprio Direito que
lhe deu origem. No caso presente o que ha é, portanto, um verdadeiro
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conceito internacionalistico que, embora nao possa fundamentar-se
em qualquer Ordem Juridica merece, apesar de tudo a dignidade de
verdadeiro conceito juridico.

Entretanto procurou-se que o fosse tanto quanto possivel. Refe-
riu-se a nacionalidade & ideia bem caracterizada de situagéo juridica
geral, e procedeu-se depois & sua delimitagdo conceitual mediante
a especificaciio dos factos juridicos que a originam. Chegados, porém,
a este Gltimo ponto é que 86 havia dois caminhos : ou mencionar os
factos que em Direito Portugués originam a nacionalidade ou referir
genéricamente os factos que, em qualquer Estado, tem a mesma
funcao. No primeiro caso teriamos uma ideia totalmente moldada
sobre a Ordem Juridica portuguesa ; no segundo caso tinhamos outra
ideia que, inspirando-se ainda na funcao social que tais factos desem-
penham em Direito Portugués elabora um conceito que supera as
ordens juridicas nacionais, um verdadeiro conceito internacionalis-
tico cuja utilidade consiste em permitir o funcionamento das regras
de conflitos portuguesas que o tomam para elemento de conexdo
e que ndo poderiam aplicar-se se se adoptasse um conceito nacional.

Ficou ja dito que o ser juridico ndo é um ser em si mas um
ser para. i

Partindo desta consideragdo vejamos o que é nacionalidade para
o Direito Portugués. Para tanto bastard que nos apropriemos do
conceito geral ji formulado adaptando-o ao caso concreto da nossa
Ordem Juridica nacional. E entdo a nacionalidade sera: a situagio
juridica geral cuja atribuigéo resulta da verificagdo dos factos enun-
ciados nos art.** 18.° e 22.° do Cddigo Civil.

Também ja vimos atras, na alinea a), que as situagdes juridicas
gerais resultavam da prévia atribuicdo dum estado pessoal e que este
era uma qualidade insepardvel da prépria situago juridica geral.
E assim podemos dizer agora que ao lado deste conceito de nacio-
nalidade como conjunto de poderes é possivel e necessario formular
ainda a definicho paralela de nacionalidade como: o estado (ou qua-
lidade) juridica que resulta da verificagéo dos factos enunciados nos
art®® 18.° e 22.° do Cédigo Civil.

E pela atribuicBo desta qualidade juridica que em momento
logicamente posterior é encabegada no sujeito a massa dos poderes
que constituem a nacionalidade.
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12 — Sistematizacdo dos conceitos

Depois do que ficou dito parece conveniente fazer uma classifica-
¢ao das nocoes apresentadas.

Atendendo ao aspecto pelo qual era encarada a situag@o geral
vimos que a nacionalidade podia ser tomada em sentido objectivo
ou em sentido subjectivo conforme era vista pelo lado 'das normas
ou das relagoes.

Atendendo & origem do conceito ficou dito também que podiamos
enunciar uma nogéo internacionalistica comum a todas as legislagGes
oy, ao contrario, uma nogao nacionalista com base apenas em certa
ordem juridica.

Viu-se ainda que podia atender-se a nacionalidade como estado
de cuja posse depende a atribuigao da respectiva situagéo geral.

13 — A nacionalidade ndo é um conceito unitario

Interessa considerar que a nacionalidade néo é, em Direito Por-
tugués, um conceito unitario.

Vejamos porqué.

Sabe-se 0 que é que individualiza uma situagéo geral: é ser um
conjunto determinado de poderes e deveres, cuja atribuicdo resulta
de certo facto.

Ora o que acontece com a nacionalidade é que esta nem resulta
dum facto Gnico, sempre o mesmo, como se vé da enumeracéo feita
pelos art®® 18° e 22.° do Cédigo Civil, nem é um conjunto fixo e
bem determinado de poderes e deveres, sempre os mesmos, pois é
bem sabido que o contettdo da nacionalidade é diferente conforme
se trata de cidaddos origindrios ou naturalizados. Basta esta observa-
¢dlo para se ver como hé pelo menos duas situacdes que igualmente
cabem dentro da ideia de nacionalidade : a situagao de naturalizado
e a de cidadao originario.

«A nacionalidade — diz Kelsen — é, sem divida, uma instituicdo
geral dos Estados modernos mas néao é essencial ao Estado.

Nao ha Estado sem sibditos mas pode havé-lo sem nacionais, E
na medida em que estd submetido as regras estaduais também o
estrangeiro faz parte do povo muito embora nao tenha direitos mas
somente obrigagoes. .
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O povo nao é formado s6 pelos nacionais. Estes constituem
sdmente, no meio do povo, um grupo de individuos munidos de
direitos e sobrecarregados de obrigacGes em elevado nimeros.

Ora precisamente esses direitos e obrigagdes podem nao ser rigo-
rosamente os mesmos para todos os nacionais dando origem a dis-
tingéo entre cidaddos originarios e naturalizados.

14 — MNacionalidade e cidadania

Interessa fazer a distingao destas duas ideias que por vezes andam
confundidas. '

Pode perguntar-se, como ja se fez em Franga, se os indigenas das
colénias sdao verdadeiramente nacionais; e parece que a resposta so
pode ser dada mediante a prévia distingAo entre nacionalidade e
cidadania.

Ora doutrinalmente apenas se consideram cidadéaos aqueles
nacionais que gozam de certos direitos de caracter predominante-
mente politico, nomeadamente o direito de voto, o direito a ser
eleito para fungdes politicas, o direito de ser provido em cargos plbli-
cos, etc.. Dai que, em relagao a certos Estados se possa dizer que os
indigenas coloniais sao nacionais embora nao sejam cidaddos em
sentido doutrinal pois ndo gozam de poderes de cidadania.

Esta distingéo entre cidaddo e simples nacional aparece com cla-
reza e é largamente dominante na doutrina juridica sul-americana.

15 — A situagdo juridica de estrangeiro

A situag@o de estrangeiro nao é apenas um conceito negativo
delimitado em funcéo da qualidade de nacional; é, pelo contrario,
também uma situacdo juridica geral com contetido préprio consti-
tuido por certos poderes e deveres especiais nomeadamente o dever
de submisséo a certas medidas de policia e ainda varias incapacidades
de direito puiblico e privado.

Acontece, porém, em certos paises, nao estarem todos os estran-
geiros sujeitos ao mesmo regime juridico.

- Criam-se por vezes estatutos aplicaveis a certos estrangeiros qua-
lificados segundo a sua nacionalidade de origem, em que lhes é con-
cedido um regime mais favoravel que aos outros estrangeiros e as
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vezes tao favoravel que estd mesmo muito préximo da situacao dos
proprios nacionais. Dai que possam coexistir no mesmo pais estran-
geiros com situagdes juridicas muito diferentes.

Para os mais favorecidos ja tem sido proposta a designacdo de
quase-nacionais, pois os poderes de que se encontram investidos séo
quase todos aqueles de que gozam os nacionais.

Mas ha situagdes ainda mais favoraveis que a de quase-nacionais :
pensemos na doutrina da extensdo da nacionalidade propugnada por
Garay e acolhida nalguns Estados americanos.

Esta doutrina atribui aos nacionais dum Estado que se encontrem
noutro dos Estados que a adoptem todos os poderes dos préprios cida-
daos néo excluindo mesmo a elegibilidade para a Presidéncia da
Repablica.

Existem ainda outras situagoes de algum modo semelhantes a
nacionalidade. Entre estas é frequente falar-se da categoria dos res-
sortissants.

Mas esta palavra tem sentidos diversos.

Umas vezes serve para designar os nacionais em contraposigdo aos
cidadéos, segundo a nocéo que desta contraposicéo nos da a doutrina
latino-americana.

Na jurisprudéncia do Tribunal Permanente de Arbitragem serve
para exprimir a ideia de nacionais com direitos politicos.

O termo ressortissant é, por isso, uma expressio cuja utilidade
pode ser perigosa dada a sua ambiguidade.

Outro conceito afim da nacionalidade é o que foi criado pelo
Tratado de Latrdo e que se designa por «nacionalidade de fungéos :
toda a pessoa que desempenhe fungdes na cidade pontificia por dele-
gacdo da Santa Sé é considerado nacional do Estado do Vaticano,
seja qual for o Estado a que anteriormente tenha pertencido.

Ja nos referimos atras a cidadania. E em breve veremos ainda um
conceito que interessa definir e comparar com o de nacionalidade —
é o da nacionalidade atribuida pelas Ordens Juridicas derivadas.

Tudo isto serve para mostrar como se podem colocar em grada-
gao sucessiva os varios regimes juridicos que vio desde a situagdo
de estrangeiro & de nacional origindrio, passando pela de estrangeiro
qualificado, pela de quase-nacional e pela de nacional por extensio.
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16 — A nacionalidade nas ordens juridicos origindrias e derivadas

Se a nacionalidade constitui, como j& vimos, uma situacao juridica
geral, tanto pode ser referida 8 uma ordem juridica origindria como
derivada,

E o que sucede com os Estados Federais, em que existe ao lado
da nacionalidade federal uma nacionalidade respeitante a cada
Estado-membro.

O mesmo poderd também acontecer com as Confederacoes,
quando estas eventualmente possuam legislagado unitaria nesta maté-
ria: em tal caso haverd também, a par da nacionalidade referente a
cada Estado, uma nacionalidade prépria da Confederagao.

E conhecida do Direito Constitucional a distingao, cujo critério,
alias, se discute entre um Estado Federado e a uma simples circuns-
crigio administrativa,

E dai o poder pensar-se que s6 aqueles podiam atribuir os pode-
res inerentes & qualidade de nacional. Ora nao é assim, pois nada
impede logicamente que um Estado Unitério atribua a certas auto-
ridades administrativas um poder semelhante ao que, sobre esta
matéria, é dado aos Estados Federados criando assim no seu terri-
tério uma diversidade de regime juridico a respeito da nacionalidade.
Embora ndo seja natural serd, no entanto, juridicamente possivel e
concebivel, ‘

17 — A nacionalidade das pessoas colectivas

Abre-se disputa entre os autores quanto a saber se é possivel atri-
buir as pessoas colectivas a qualidade de nacional ou estrangeiro.

J4 sabemos o que nos diz Niboyet sobre este ponto téo controver-
tido da teoria geral da nacionalidade : «0 mundo néo se constréi com
abstracgbes e os agrupamentos personalizados néo conseguiriam gra-
cas a uma hipertrofia do direito receber uma verdadeira nacionali-
dades.

Outros, afirmam em contréario, que, sendo a pessoa colectiva por
forca da lei um ente que actua na vida do direito praticando actos
e sofrendo os efeitos da aplicagdio das normas, nascendo mergulhada
no ambiente préprio de certo Estado, nao pode deixar de trazer sem-
pre consigo a marca da sua origem juridica, que se concretiza afinal
na nacionalidade.
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Tais s@o as posi¢des antagénicas que no panorama da doutrina
juridica se nos apresentam.

A face da lei positiva portuguesa, porém, néo pode restar divida
sobre a existéncia duma nacionalidade aplicdvel as pessoas colecti-
vas. Assim, o art.® 111.° do Cédigo Comercial fala em s«sociedades
nacionaiss e-o art.° 54.° do mesmo Cédigo também. Citam-se estes
preceitos legais apenas a titulo exemplificativo pois existem na lei
ainda outras disposi¢bes das quais resulta, por igual e insofismavel-
mente, que foi inten¢éio e vontade do legislador atribuir a qualidade
de nacional a certas e determinadas pessoas colectivas.

Com isto, porém, néo fica tudo dito pois ndo estd ainda explicada
a razéo da oposigdo de doutrinas sobre o assunto.

E o que vamos tentar fazer mostrando que a questdo resulta
apenas de se nao ter tido o cuidado de definir préviamente os con
ceitos com que se lida.

Demoramos longas péginas deste estudo na tarefa de caracterizar
e delimitar rigorosamente a ideia de nacionalidade ; essa longa insis-
téncia, que poderia ter parecido fastidiosa comega agora mostrando
quao necessaria era, afinal.

Recordemos a afirmagé@o acima feita de que, sendo a nacionali-
dade uma situagéo juridica geral ela deveria caracterizar-se, ou pelos
factos que a originavam, ou pela massa de poderes que continha. E
com base neste critério ensaidmos uma definicdo que excluia pelos
seus termos a possibilidade de ser aplicada as pessoas colectivas.

Parecia assim que para nés s6 as pessoas fisicas eram susceptiveis
de nacionalidade.

Mas eis que agora é a prépria lei (Cédigo Comercial, art>® 111.°
e 54.°) que vem falar-nos de «sociedades nacionaiss mostrando irre-
cusavelmente que também estas tém nacionalidade.

Como resolver a aparente contradigéo ?

A solug@o encontra-se facilmente quando pensarmos que a mesma
palavra é empregada na lei para referir conceitos perfeitamente
distintos.

Quando se fala de nacionalidade com referéncia a pessoas fisicas
esta-se usando a expressdo para designar aquela situagdo juridica
geral que se constitui pela naturalizacéo, pelo casamento ou pelo
nascimento nas condigoes determinadas no Cédigo Civil.,

E quando se fala de nacionalidade referida a pessoas colectivas
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esta-se a empregar o termo para designar uma situagio juridica que
é completamente outra pois nem possui no seu conteido os mesmos
poderes da anterior nem se constitui por meio de qualquer dos factos
em que aquela encontra a sua origem.

~ Trata-se, portanto, de uma mesma palavra que designa duas posi-
¢Oes juridicas, real e conceitualmente diversas, aplicaveis em casos
totalmente diferentes e com contetidos distintos ainda que parcial-
mente coincidentes.

Deste modo nao ha que tomar partido contra ou a favor dos que
defendem a existéncia de nacionalidade nas pessoas colectivas ; antes
haverd que esclarecer dizendo que a lei usa o mesmo termo para
designar realidades diferentes: umas vezes para indicar uma posicao
juridica que s6 é compativel com as pessoas fisicas, outras vezes, em
sentido diferente, para referir outra posigao juridica que também sb
pode fazer sentido quando aplicada a pessoas colectivas, embora
seja certo que esta é constituida, em grande parte, a imagem e seme-
lhanga daquela.

Parece-nos, em virtude do exposto, que o conflito que entre os
autores se desenha acerca deste assunto, nao tem uma razao profunda
de existir. A solug@o encontra-se a partir do momento em que obser-
vamos que tudo se resume, apenas, na utilizacdo duma mesma
palavra para designar conceitos de contedo e alcance diferente.

18 — A nacionalidade das coisas

A express@o nacionalidade n@o se aplica s6 as pessoas fisicas e
colectivas. E também aplicada, por vezes, a certas coisas : mercadorias
aeronaves, navios, etc..

Niboyet considera vicioso 0 emprego duma tal expressdo a casos
como os apontados.

O que ha, afinal, é que também aqui se pde uma questdo em
larga medida semelhante a que vimos na alinea anterior, pergun-
tando-se se as coisas e nao s as pessoas sdo susceptiveis de nacio-
nalidade, _

O Direito positivo portugués acolhe, sem reservas, o conceito.
Assim, quanto aos navios, o art.” 486.° do Cédigo Comercial indica os
que se consideram. nacionais. Diz o referido preceito : «Serdo havidos
como nacionais para efeitos deste Codigo os navios que como tais se
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acharem matriculados nos termos do acto especial de navegacéow.
E diz, mais adiante, o art.° 488.° do mesmo Coédigo: «As questGes
sobre propriedade do navio s@o reguladas pela lei da nacionalidade
que o navio tiver ao tempo em que o direito objecto da contestacao
houver sido adquiridos,

E o mesmo artigo pressupoe no seu § 2.° a possibilidade de os
navios mudarem de nacionalidade.

Também as aeronaves possuem uma nacionalidade, que é seme-
lhante a dos navios, como resulta de varios preceitos legais. O mais
recente diploma que toca neste assunto é a Convencgao sobre aviacao
civil de Chicago de 1944, assinada por Portugal e ratificada pela
Carta de 28 de Abril de 1948. Contém esta Convengdo todo um
capitulo respeitante a nacionalidade das aeronaves e dispée no seu
art.?° 17.° que estas «tém a nacionalidade do Estado em que se encon-
tram matriculadas», reconhecendo o art® 18° a possibilidade de
mudarem de nacionalidade mediante a transferéncia da respectiva
matricula,

Também aqui se verifica um fenémeno semelhante ao estudado
na alinea anterior mas agora ainda com mais evidéncia: a lei designa
com o mesmo termo — nacionalidade — um conceito totalmente dis-
tintfo dos anteriores. Ndo ha aqui que negar a possibilidade de atribuir
nacionalidade a certas coisas (navios, avides, etc.) mas antes de reco-
nhecer que a realidade juridica agora considerada nao é evidente-
mente uma situacio juridica geral ou mesmo uma relacdo juridica,
visto que se esta tratando de coisas e nao de pessoas,

19 — Natureza juridica da nacionalidade ; problemas prévios

Um outro ponto muito debatido na teoria geral da nacionalidade
é o da natureza juridica desta figura.

Concretizando mais : trata-se de saber a qual dos grandes ramos
em que se divide o direito objectivo pertence o conceito que temos
vindo a estudar.

Ha autores que defendem a sua natureza publicistica ; outros, a
-privatistica. Afirma-se que se trata de uma noc@o que pertence ao
Direito Constitucional. E h4a quem entenda antes que respeita ao
Direito Geral.

Tais sdo as posi¢es da doutrina. Ainda aqui se vera mais uma
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vez como foi Gtil o ter-se delimitado com todo o rigor as fronteiras
conceituais da nacionalidade.

Primeiramente é necessério colocar o problema.

E, nesta fase preliminar, deve dizer-se que nao adoptamos a posi-
¢do daqueles que perguntam se a nacionalidade é um conceito de
Direito Constitucional ou de Direito Geral acabando por optar por
uma das solugdes. A contraposicdo assim feita nao parece exacta
porque se opoem entre si ideias que sdo termos de classificagoes dife-
rentes e ndo duma mesma classificagéo.

Feita a distingdo entre Direito Publico e Direito Privado ha den-
tro dastes ramos outras subdivisdes que se delimitam segundo deter-
minados critérios : de um lado temos o Direito Constitucional, Admi-
nistrativo, Processual e Penal.

Pois bem: dentro desta mesma classificagdo é inteiramente cor-
recto, dum ponto de vista puramente légico, perguntar se certa norma
pertence a este ou aquele termo da mesma classificacdo. Mas ja
parece que a questéo fica mal colocada quando se contrapde o Direito
Constitucional ao Direito Geral, pois um e outro sao termos de duas
classificagoes diferentes e efectivadas segundo critérios diferentes.

E conveniente acentuar este ponto: a distingio entre Direito
Geral e, digamos, os direitos especiais constitui um enquadramento
de realidades juridicas que é diferente, pelo critério que o inspira,
daquele em que se analisa a classificacdo anterior.

Mas é conveniente aprofundar ainda mais a dissecag@o destes con-
ceitos para melhor os compreender.

Sabe-se a disting@o entre preceito e norma: a norma é a expres-
séo abstracta dum tipo de conduta humana e contém imprescindivel-
mente em si a ideia dos sujeitos que realizam a conduta prevista.
Engloba sempre, no desenho tipificado da realidade abstractamente
prevista, um acto, os seus sujeitos e os seus efeitos. Os preceitos cons-
tituem a expresséo verbal ou escrita das normas,

Ora hé certos preceitos, e serdo porventura a maioria, que sdo a
expressao directa e imediata da norma: contém em si descricdo da
conduta, a individualizag@io dos sujeitos dessa conduta, o desenho dos
seus efeitos. E o caso, por exemplo, do preceito do art.® 2.361.° do
Cédigo Civil : todo aquele que viola ou ofende os direitos de outrem
constitui-se na obrigagéo de indemnizar o lesado por todos os pre-
juizos que causa.
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Existe neste preceito legal a referéncia aos dois sujeitos da relagao
(o violador e o lesado), a conduta que faz surgir a relagéo (a violagéo
dos direitos de outrem) e aos efeitos dessa conduta (a obrigagéo de
indemnizar). Este preceito contém, pois, em si a expressao de todos
os elementos que compdem a norma. E, digamos, um preceito total
porque revela uma norma na sua totalidade,

Mas a técnica da elaboragdo das leis adopta frequentemente um
outro processo de exprimir as normas : em vez duma indicagao directa
e imediata da norma em todos os seus elementos o preceito contém
apenas a indica¢do de um ou alguns desses elementos ; e é s6 da com-
binac@o desse preceito com outros preceitos que contém os restantes
elementos que nos surge finalmente a norma na sua plena configura-
¢do. Veja-se, por exemplo, no Cédigo Civil o preceito do art.® 369.°:
«Coisa diz-se em direito tudo aquilo que carece de personalidade». Ou
atente-se no preceito do art.® 13.° do Cédigo Comercial :

«Sao comerciantes :

1°— As pessoas que, tendo capacidade para praticar actos de
comércio, fazem deste profissao.

2.°— As sociedades comerciaiss.

Da simples leitura destes preceitos vé-se claramente que eles nédo
exteriorizam uma norma pois ndo impéem qualquer conduta.

Mas se conjugarmos este Gltimo preceito que nos diz quem é
comerciante com o preceito do art.® 29.° do Cédigo Comercial segundo
o qual «todo o comerciante é obrigado a ter livros que déem a
conhecer facil, clara e precisamente as suas operagGes comerciais e
fortuna» ja teremos outro elemento da norma: a conduta que esta
exige. Existem assim preceitos que revelam um elemento, uma parte
do todo que é a norma: ou o sujeito, como o citado art.° 13.° ou o
acto que deve praticar-se como o art.® 29.° do Cédigo Comercial. E
porque estes revelam apenas uma parte da norma, um dos seus ele-
mentos (e ndo a sua totalidade) designa-los-emos por preceitos par-
ciais.

J4a sabemos que estes preceitos visam a ser conjugados com outros
de forma a exprimir, integralmente, quando unidos entre si, todos os
elementos da norma.

Isto é, os preceitos legais articulam-se entre si em ordem a expri-
mir normas.

A técnica legal que consiste em formular preceitos parciais é
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-extremamente Gtil pois, a n@o ser adoptada, seria necessério repetir
a propdsito de cada norma certos conceitos de utilizacdo muito fre-
quente, 0 que constituiria uma complicacdo verdadeiramente incom-
portavel,

Por outro lado acontece que certos preceitos parciais, nomeada-
mente os que desenham conceitos juridicos de caricter geral, vao
combinar-se com muitos outros dando por vezes origem a normas de
natureza diferente. Vejamos de novo o caso do preceito que nos diz
quem é comerciante, Este combina-se com todos aqueles em que surja
a expressdo «comerciante» e dessa combinacio resultam geralmente
normas de direito comercial. Mas se o preceito em questdo for apro-
ximado de outro que eventualmente diga que todos os comerciantes
estdo sujeitos ao pagamento de certo imposto, j& veremos como dessa
‘aproximagao resulta uma norma de Direito Fiscal e nao ja de Direito
Comercial.

Assim se vé que o art.? 13.° que define quem é comerciante nao
pode, em absoluto rigor, classificar-se como pertencendo a qualquer
ramo de Direito, nem mesmo ao Direito Comercial, porque tal classi-
ficacao respeita a normas (ou a relagGes juridicas) mas é insuscepti-
vel de aplicar-se a preceitos parciais quando estes na sua combinacgéo
com outros dao origem a normas que pertencem, elas, a diferentes
ramos do Direito.

E agora voltamos ao ponto inicial da nossa afirmacio atras feita :
enquanto a classificacéao de que um dos termos é o Direito Constitu-
cional estad referida a normas e tem natureza sistematica, a outra
classificagdo de que um dos termos é o Direito Geral esta referida a
preceitos e tem sobretudo um carédcter pedagbgico: abarca um con-
junto de matérias cujo estudo serve de base ao posterior conheci-
mento de cada um dos ramos especiais do Direito.

Dai que se tenha dito tratar-se da classificacdo de realidades dife-
rentes que néo devem contrapor-se como coisas incompativeis entre si.

A segunda classificacdo é, porém, moldada sobre a primeira.
Sendo vejamos:

O Direito Geral é o que estuda aqueles preceitos parciais que se
combinam de forma a originar normas pertencentes a todos ou quase
todos os ramos de Direito ; estuda o conceito de pessoa, de coisa, de
capacidade, etc., que todos eles se contém nessa espécie de preceitos
‘que niéo revelam certa norma na sua totalidade e a que, convencio-
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nalmente, chamamos parciais. Em contrapartida, o direito a que
podemos chamar Especial é o que estuda aqueles preceitos que ape-
nas exprimem normas de certo ramo de Direito (Comercial, Civil,
etc.).

20 — Idem; solugdo do problema

Posto assim o problema, bem diferenciadas, pelo seu critério e
objecto, as duas classificacdes indicadas, vamos, & face de cada uma
delas, classificar a nacionalidade. Comecemos por ver se esta figura
deve enquadrar-se no 4mbito do chamado Direito Geral.

Ha que distinguir a nacionalidade como conjunto de poderes e
como qualidade pessoal cuja posse condiciona a atribuigdo desses
poderes conforme ficou determinado ao definir o conceito em ques-
tdo. Ora a nacionalidade como qualidade juridica é precisamente
atribuida por um preceito desses a que chamémos parciais e que
se combina com muitos outros dando origem a normas de variada
natureza. E um preceito que nas suas diversas combinagbes se alarga
a quase todos os ramos de Direito Objectivo, Pode pois considerar-se
o preceito atributivo da qualidade de nacional como um preceito de
Direito Geral.

Ja o outro aspecto da nacionalidade concebida como massa de
poderes e consequentemente de relagGes juridicas ou normas é insus-
ceptivel de ser enquadrado no Direito Geral pela razdo muito sim-
ples de que este tltimo ndo é o termo duma classificagdo de normas,
" relacbes ou poderes, mas de preceitos,

Vejamos agora, a luz da outra das duas classificacbes considera-
das, o problema té@o largamente debatido de saber se a nacionalidade
tem natureza pri\;ada ou publica e dentro desta se é ou nao de
Direito Constitucional. Jao vimos, ao expor a doutrina de Niboyet,
os argumentos que se colocam contra e a favor de uma e outra das
teses. Podemos contudo afirmar gue, em nossa opinido, o problema
assim debatido estd mal posto e a sua solugdo é logicamente impos-
sivel. v
Considere-se de novo o duplo sentido da nacionalidade : qualidade
e situacd@o juridica geral.

Como qualidade ela ¢ atribuida por um preceito que foi consi-
derado de Direito Geral e que é insusceptivel de ser enquadrado
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quer no Direito Pablico quer no Direito Privado porque estas cate-
gorias respeitam a normas, relages ou poderes (que séo realidades
de certo modo paralelas) mas n#o respeitam certamente a preceitos
parciais.

Vejamos finalmente a nacionalidade como situag@o juridica
geral, como massa de poderes, relagoes ou normas.

Se tivermos em considerag@o que a classificagao Direito Publico
— Direito Privado respeita a normas, relagées, ou poderes e néo a
situagdes juridicas gerais ter-se-4 ai a razdo do que hé pouco afirmé-
mos: o problema de saber se a nacionalidade é de Direito Pablico ou
Privado é um problema mal posto. Mal posto e de solugéo impossivel
porque, como dissemos, aquela distingao reporta-se a relagées e nio a
massas ou feixes de relagoes.

Precisamente estamos em frente duma dessas massas de relagoes
que se enquadram, uma a uma, num e noutro destes ramos de
Direito Objectivo tornando assim impossivel a solugado dum problema
cuja inexisténcia fica de resto demonstrada.

E se ndo faz sentido, como deixamos dito, perguntar se a nacio-
nalidade é de natureza piblica ou privada é igualmente impossivel
perguntar, agora, e por maioria de razdo, se ela pertence ou ndo ao
Direito Constitucional.

Ficou, portanto, posta a nossa posicdo quanto a alguns problemas
fundamentais que dizem respeito a aspectos genéricos da nacionali-
dade (1). ’

(1) O presente trabalho é um exercicio escolar escrito no ano lectivo de
1947-48, ‘

.. Apesar des imperfeigoes formais e doutrinirias que nele existem pareceu
a0 autor que valeria & pena publici-lo pois acerca dalguns dos problemas equi
focados bem se pode dizer que ndo existe bibliografia nacional. Ressalve-se,
entretanto, @ monografia do Doutor Taborda Ferreira, A Nacionalidade ; alguns
aspectos tundamentais (Lisboa, 1953).

Publiu-h este traballio exactamente como foi entido concebido e esmtc,
nlvo ligeirissimas fhodificagses de pura forma. :



