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INTRODUGCAO

O presente ensaio aborda a problematica da construcéo juridica dos fundamentos
do direito de asilo, a partir de uma perspectiva dos direitos fundamentais do ser humano.
O direito de asilo, apesar de ter como finalidade a prote¢@o da pessoa humana, ainda é
considerado um direito do Estado e ndo do individuo. Significa que o Estado néo ¢
obrigado a conceder o asilo, mas apenas o faz se assim desejar.

A atualidade do tema escolhido vem se consubstanciando como um dos mais
polémicos na Unido Européia e nos Estados Unidos, paises estes que vém
sistematicamente restringindo a entrada de estrangeiros, especialmente do Terceiro
Mundo, sem qualquer tipo de critério ou disting@o, equiparam os imigrantes com aqueles
que solicitam refugio.

Apresenta-se, entdo, na pratica um enorme retrocesso, na medida que o direito
de asilo ¢ paulatinamente retirado do elenco dos Direitos Humanos para ser transformado
em problema de ordem publica ditado por Governos dos Estados-Membros da Unido
Européia.! A conex&o juridico-politica do instituto de Asilo é concebida neste estudo
como inevitavel.

1 Neste sentido: OLIVEIRA, Odete Maria de. Unido européia— processos de integragdo e mutagdo. Curitiba:
Jurud, 2000, p. 372: “Com a vigéncia do Tratado da Unido Européia, a imigragdo de estrangeiros de
terceiros paises € o asilo politico incidem diretamente na circulagdo de pessoas. Todavia uma diferenga
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1 O ASILO CONTEMPLADO PELA CARTA DA O.N.U.EA
DECLARAGCAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM

A construggo do Direito de Asilo, com base nos principios relativos aos Direitos
Fundamentais do Homem, tem respaldo na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, proclamada em 10 de dezembro de 1948, na qual se reconhece ao individuo o
respeito universal da sua personalidade juridica.

Em seu predmbulo, a Carta da O.N.U. reconhece o homem como sujeito de
direito internacional, proclamando a fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e valor da pessoa humana, e apresenta o asilo como um corolario do principio
da protecdo e respeito dos direitos do homem — liberdades fundamentais a todos sem
distin¢do.

O Direito a vida, a liberdade, a seguranca da sua pessoa, bem como o direito de
asilar-se, beneficiando-se do asilo noutros paises, sdo postulados tidos como a mais
alta aspiracdo do homem, que visam assegurar, em coopera¢io com a Organizagdo das
Nagdes Unidas, o respeito universal e efetivo dos direitos e liberdades fundamentais da
pessoa humana. Porém, a protecdo que ¢ assegurada pelo direito de asilo, somente
incide nas perseguicdes ndo fundadas em crimes comuns ou motivos contrarios aos
principio das Nagdes Unidas.?

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, ndo tem valor obrigatorio,
mas néo deixa de ter valor doutrinal, como fonte inspiradora de Tratados e Convencdes
no Direito Internacional Publico, quanto de inimeras legisla¢des tanto no &mbito interno.

Alguns paises ja tém reconhecido, nas respectivas constitui¢des e leis, o Direito
de Asilo, mas exclusivamente o denominado Asilo Territorial,> como ocorre, por
exemplo, na Franga, no México, na Italia e Alemanha.

A Constituicdo Portuguesa, inspirada pela Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, consagra a garantia do asilo politico aos estrangeiros e aos apatridas
perseguidos ou gravemente perseguidos em conseqiiéncia da sua atividade em favor da
democracia, da libertag@o social nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos
direitos da pessoa humana, definindo por lei o estatuto de refugiado politico.

deve ser ressaltada nesta questdo. A pessoa que recebe o asilo politico e que, por conseqiiéncia, tem
permissdo de residéncia e trabalho no Estado que lhe outorgou a protecdo, essa medida ndo constitui
direitos comunitarios em seu favor, nem se estende, tal situagdo, tampouco aos demais Estados-Membros™.

2 Art. 14 da Declara¢do: “Em caso de perseguicdo toda a pessoa tem o direito de procurar asilo ¢ de
receber o beneficio dele em qualquer pais. Esse direito ndo se pode invocar contra acdo judicial originada
por delitos comuns ou por atos opostos aos objetivos e principios das Nagdes Unidas”.

3 Asilo Territorial Externo, ou Internacional, denomina-se no caso em que o local onde for prestado,
esteja fora da soberania do Estado em que sdo imputaveis as agdes dos agentes que perseguem ou
podem perseguir o asilado. Por outro lado, denomina-se por Asilo Diplomatico, ou Interno, ou
Intranacional, quando o local onde ¢ prestado se situar dentro dos limites da soberania do Estado.
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2 ALGUMAS CONSIDERAGOES SOBRE O RECONHECIMENTO DO
DIREITO DE ASILO PERANTE A LEGISLAGAO BRASILEIRA

Para FLAVIA PIOVESAN* ¢ ANTONIO AUGUSTO CANCADO
TRINDADE,’ o processo de generaliza¢do do direitos humanos desencadeou-se no
plano internacional a partir da adog@o, em 1948, das Declara¢des Universal e Americana
dos Direitos Humanos. Desde entfo, diversos Estados da comunidade internacional
buscam, de forma crescente, implementar regras e principios, através de inumeros
Tratados e Declarag¢des Internacionais, a fim de criar pardmetros comuns para assegurar
a aplicacgéo dos direitos internacionalmente protegidos, pautados sobre os principios
protetorios da condigdo humana.

A Constituicdo brasileira de 1988 nesse sentido, ja em seus quatro primeiros
artigos, traz os principios fundamentais em que se pauta o Estado brasileiro,
estabelecendo assim as bases de eficacia do direitos fundamentais em que estdo
alicer¢ados o Estado Democratico de Direito.

Tais principios funcionam como valores axioldgicos que norteiam toda a estrutura
juridica constitucional, fornecendo o critério de sua interpretacdo ndo sé ao legislador
no momento da criacdo de normas infraconstitucionais, como também aos
administradores da justi¢a, no exercicio de suas fung¢des e aos proprios cidaddos no
momento da busca e realizagdo dos seus direitos na sociedade.’

4 PROVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000.

5 TRINDADE, Antonio Augusto. 4 protegdo internacional dos direitos humanos e o Brasil. 2. ed.
Brasilia: Edigdes Humanidades, 2000, p. 23.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 86: “E inquestionavel que a abertura material do catalogo abrange os direitos individuais,
considerados como tais € para os efeitos deste trabalho os direitos fundamentais de cunho negativo,
dirigidos prima facie a prote¢do do individuo (isolada ou coletivamente) contra intervengdes do Estado,
isto €, centrados numa atitude absten¢do dos poderes publicos, o que pode ser deduzido tanto da
expressdo literal da norma, quanto da sua localizagdo no texto.(...) Também ndo pode ser olvidado que
a nossa Republica se apresenta como um Estado social e democratico de Direito, cujos contornos
basicos se encontram ancorados no predmbulo, nas normas dos arts. 1° a 4° da CF (Principios
Fundamentais), pela consagragdo expressa de um catalogo de direitos fundamentais sociais (art. 6° a
11) e em face dos principios norteadores dos titulos que versam sobre as ordens econdmica e social
(arts. 170 e 193), isto sem falar nas diversas normas concretizadoras destes principios que se encontram
nas dispersas pelo texto constitucional”.

7 AREND, Marcia Aguiar. Direitos Humanos e Tributa¢do. In: BALTHAZAR, Ubaldo Cesar (org.).
Temas de direito tributdrio. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2001, p. 40/41: “O conceito de direitos
humanos ¢ integrado por dois elementos: homem e direito. A idéia de homem, enquanto autonomia,
esta relacionada a idéia de liberdade e direitos individuais para fruicdo dos bens da vida. J& a idéia de
direito esta também relacionada a de liberdade e aos recursos que devem ser reconhecidos ao homem
para a satisfagdo das suas necessidades. (...) Com efeito, da discrepdncia entre situagdes atuais e
potenciais de satisfagdo das necessidades e o incremento da “maneira desumana” tende a evitar a
distribuig@o equitativa dos bens da vida para a satisfacdo dos homens, resultam a injustiga social ¢ a
violéncia estrutural. A repressdo das necessidades reais €, portanto, repressdo dos direitos humanos.
(...) Neste atual periodo, em que parte pequena da humanidade ja busca direitos de terceira geragdo, a
outra grande parcela sequer conquistou plenamente os direitos dos periodos anteriores. Nao houve,
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A nossa Carta Federal elencou como principios das relacdes internacionais a
prevaléncia dos direitos humanos, ao preceituar no art. 4°, que o Estado democratico
de direito brasileiro tem por principios: independéncia nacional, a prevaléncia dos
direitos humanos, a autodeterminag¢do dos povos, ndo intervencdo, igualdade entre
Estados, defesa da paz, repidio ao terrorismo e ao racismo, cooperagdo entre oS povos
para o progresso da humanidade e, por fim, a concesséo de asilo politico.

Ineditamente e ao contrario das cartas anteriores, ampliou os principios que
regem as relacdes internacionais, ultrapassando os limites da independéncia e soberania,
até entfio configurados como principios das relagdes internacionais.

Ao romper com os padrdes das constitui¢des anteriores, a Carta de 88 consagrou
os direitos humanos como matéria de ordem internacional. Isto implica, na pratica, ndo
s6 um engajamento de politicas internas de protecfo aos direitos humanos, como
também, adog@o de uma postura internacional de prote¢do aos direitos humanos, seja
ratificando os tratados internacionais de direitos humanos, seja pelo comprometimento
em se posicionar politicamente contrario aos Estados da comunidade internacional que
ndo observam os principios de protecdo aos direitos humanos em que se fundamentam
as relagdes internacionais brasileiras.

VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI? abordando o tema, assevera que 0s
tratados internacionais de proteg&o dos direitos humanos ratificados pelo Brasil passam
a incorporar-se automaticamente no ordenamento brasileiro, pelo que estabelece o § 1°
do art. 5° da nossa Constituicdo: “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicag@o imediata”.

MAZZUOLI propugna pela aplicag@o imediata dos tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos, uma vez que ratificados, e por conterem normas que
dispdem sobre direitos e garantias fundamentais, tero, dentro do contexto constitucional
brasileiro, idéntica aplicacdo imediata, ndo sendo necessario, a luzdo § 1°do art. 5°da
Constituicdo, a elaboracdo de decreto de execugdo para que os textos irradiem seus
efeitos tanto no plano interno como internacional.’

O Brasil reforga ainda mais esta disposicdo de pautar as relagdes internacionais
sobre o principio da prevaléncia dos direitos humanos, ao propugnar, em seu art. 7° do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, a criagdo de um Tribunal Internacional
de Direitos Humanos.

como a realidade estampa, a conquista da universalidade dos sujeitos dos ditos direitos humanos
fundamentais, nem mesmo nos paises centrais. Ha multiplas espécies de desigualdades promovendo
dominagdo, exploragdo e dor”.

8 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direitos humanos & relagdes internacionais. doutrina e instrumentos
internacionais de protegdo dos direitos humanos. Campinas: Aga Juris, 2000, p. 179.

9 Neste sentido: MAZZUOLLI, op. cit., p. 180: “Todos os direitos inseridos nos referidos tratados de
protecdo dos direitos humanos, incorporando-se imediatamente no ordenamento interno brasileiro (CF,
art. 5°, § 1°), por serem normas também definidoras dos direitos e garantias fundamentais, passam a ser
clausulas pétreas, ndo podendo ser suprimidos nem mesmo por Emenda a Constitui¢do (CF, art. 60, §
1°,1V)”.
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Dessa forma, de conformidade com o disposto na Carta de 88, indica-se néo s
os direitos fundamentais reconhecidos de forma expressa na Constitui¢do Politica, mas
também os incorporados nos textos e instrumentos internacionais atinentes a matéria
de Direitos Fundamentais.

A Constitui¢do Brasileira consagra a protegio ao acusado de crime politico,'
embora a interpretacéo desse dispositivo ndo seja uniforme, por entender o constituinte
brasileiro pelo tratamento dessa matéria no &mbito das relagdes exteriores, malgrado a
doutrina de diversos Estados a considere como pertinente ao direito interno.'!

O texto da lei fundamental apenas proibe a extradi¢do, mas ndo significa isto
que o Estado esteja obrigado a conceder asilo, tanto assim que o solicitante de asilo
pode ser expulso do territorio nacional sem que haja qualquer proibigéo constitucional.

Nesse particular, importante anotar-se que a Lei n® 9.474, de 22 de julho de
1997, quando definiu a implementagéo do Estatuto dos Refugiados de 1951, entabulou
0 conceito para reconhecimento como refugiado para todo o individuo que devido a
fundados temores de perseguicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas, encontre-se fora de seu pais e ndo possa ou ndo queira
acolher-se a protecéo de tal pais. Assegurando ainda, a lei, a prevaléncia do principio
de non-fefoulement,"* segundo o qual o solicitante de refugio ndo podera no caso de
saida compulsoria, ser encaminhado a um pais onde o mesmo possa sofrer, ou ja sofre,
uma perseguicdo ameagadora ou violadora de seus direitos fundamentais."

Por outro lado, nada impede que néo se conceda asilo a determinado criminoso
politico. Néo € novidade que a criminalidade no mundo € relativa. O que € considerado
crime dum lado da fronteira, pode ndo o ser do outro.

E neste aspecto complexa a fungo do asilo politico, posto que no tem o instituto
a finalidade de garantir a impunidade da delinqiiéncia politica, nem a de conduzir ao
refligio o que na prética corresponderia a imunidade, j4 que ndo se extraditam
delingiientes politicos. Antes, possui o desiderato de garantir a pessoa humana, em
perigo atual ou eminente de violéncia ou injustica, a prote¢@o dos seus direitos essenciais,
nas situagdes em que o Estado ndo exerca a sua fung@o normal, e as suas institui¢des e

10 Art. 5° LII “ndo sera concedida extradi¢do de estrangeiro por crime politico ou de opinido”.

11 SEITENFUS, Ricardo; VENTURA, Deise. Introdugdo ao direito internacional publico. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 127.

12 Conforme LUZ FILHO, José Francisco Sieber. Non-refoulement: breves considera¢des sobre o limite
juridico a saida compulsoria do refugiado. In: ARAUJO, Nadia de et al. O Direito internacional dos
refugiados — uma perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 180: “Refoulement, no
contexto do direito internacional dos refugiados, deve ser compreendido como o género abrangente de
todas as espécies de institutos juridicos que visam a saida compulséria do estrangeiro do territorio
nacional”.

13 Art. 37 da Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997: “A expulsdo de refugiado do territério nacional ndo
resultara em sua retirada para pais onde sua vida, liberdade ou integridade fisica possam estar em risco,
¢ apenas sera efetivada quando da certeza de sua admissao em pais onde ndo haja riscos de perseguicdo”.
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poderes estejam desorganizados ou dominados por facgdes, a ponto de ndo oferecerem
as garantias suficientes para a seguranga e imparcialidade. Em ultima analise, o asilo
tem por escopo contribuir para a realizagdo da justica.

3 O APERFEICOAMENTO DO INSTITUTO DO ASILO POLITICO
BUSCADO POR MEIO DAS CONVENGOES E TRATADOS LATINO-
AMERICANOS

Analisando a instituicdo do Asilo Politico dentro do Direito Internacional
classico, isto é, dentro dos pressupostos legais do direito internacional existente entre
Estados soberanos e juridicamente iguais entre si, resulta evidenciado que, no fundo, é
uma préatica politica dos Estados.

Verifica-se assim que o Direito de Asilo, apesar de ter como finalidade a protegéo
da pessoa humana, ¢ ainda considerado um direito de Estado e ndo do individuo.
Significa, linearmente, que o Estado néo esta obrigado a conceder o asilo, mas apenas
o faz se quiser.

Encontramos nesse sentido as Convengdes latino-americanas, que vém sendo
realizadas periodicamente desde 1889 com o Congresso Internacional de Montevidéu,
que consagrou o Asilo Diplomatico e Territorial nos seus arts. 15, 16, 17, e 18. Inimeras
outras Convengdes e Tratados se seguiram, podendo salientar-se, dentre outras, a
Convengdo sobre Asilo de Havana (1928); a Conveng¢do sobre Asilo Politico de
Montevidéu (1933); o Tratado sobre asilo e Refugio Politico de Montevidéu (1939); e,
finalmente, a Convengio Interamericana sobre Asilo Diplomatico de Caracas de 1954.'

O 1° Congresso Hispano-Luso-Americano realizado em Madri (1951) considera
o Direito de Asilo como uma institui¢&o admitida e praticada pela comunidade Hispano-
Luso-Americana, entendendo também como faculdade do Estado a concessdo ou ndo
desse direito. Essa declaragéo € dentre todas que abordam a matéria a mais avangada e,
ao mesmo tempo, a mais paradoxal, se analisarmos o preAmbulo da declaracéo
fundamental: “o direito de asilo é um direito inerente a pessoa humana, devendo
conceder-lhe o Estado solicitado em virtude da sociabilidade universal de todos os
povos”. Parecia que, a priori, impor-se-ia ao Estado solicitado o dever de conceder o
asilo, porém o art. 5° do texto das Resolugdes consagra-o como Direito Facultativo do
Estado Asilante."”

O trabalho realizado no Congresso, tomando como ponto de partida para o
estudo do Direito de Asilo, os Direitos Humanos, revela a conexdo do asilo aos direitos
humanos, e neste particular que reside o seu valor doutrinal.

14 Convengao sobre Asilo Diplomético — Caracas 1954. Art. 2° “Todo o Estado tem o direito de conceder
asilo, porém, ndo € obrigatorio a outorga-lo nem a declarar por que o nega”.

15 1° Congresso Hispano-Luso-Americano, 1951, art. 5° “O asilo pode ser concebido nos imoveis afetos
as representagdes diplomaticas e consulares, nos navios de guerra, nos navios do Estado asilante afetos
a servigos publicos, nas aeronaves ou afetas a um servigo militar e nos lugares dependentes de um
orgdo do Estado asilante admitido a exercer autoridade no territorio”.
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4 A EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO DE ASILO: EUROPEU E
LATINO-AMERICANO

Para a construgfo do Direito de Asilo a partir dos Direito Humanos, é necessario
assentar-se determinadas particularidades do instituto de Asilo, ressaltando, a principio,
0 seu carater eminentemente humanitario presente desde a sua origem, bem como a sua
pratica freqiiente e raramente convencionada,'® sendo pois ditadas por principios
universais de eqiiidade, de liberdade, e direitos essenciais a pessoa humana, e ainda, o
seu inerente carater politico, facilmente detectado numa retrospectiva histdrica da pratica
do asilo.

Particularmente, no tocante as rela¢des luso-brasileiras, encontramos esta
conexdo entre a politica e o direito presentes no instituto de asilo no momento da sua
pratica. Podemos para tal citar o episddio da Revolta da Armada ocorrida no Brasil em
1893, em que os comandados de Saldanha da Gama se refugiaram nos navios de guerra
portugueses “Afonso Albuquerque” e “Mindello”; a paixdo do momento politico levou
as autoridades locais a pedirem a entrega dos refugiados, ¢ ndo sendo atendida a
solicitagdo, o Brasil respeitou as relagdes diplomaticas com Portugal, menos por isso
do que pela irritacdo do Marechal Floriano Peixoto, entdo na chefia do governo, “devido
ao desempenho que Portugal teria demonstrado no sentido de ser reconhecida a
beligerancia dos revoltosos, pelo governo de Washington”.!”

Fato idéntico teve lugar em Portugal durante a Revolugdo Republicana de 1910,
quando foi concedido asilo abordo do cruzador brasileiro “S&do Paulo”, asilo esse
respeitado pelo entdo novo regime portugués.

A interagdo juridico-politica no instituto de asilo é proxima e imediata. Isso
levou muitos autores a ndo conhecerem valor no asilo, mais especificamente ao
diplomatico, concluindo estes que tal forma de asilo ¢ uma intervencéo politica de um
Estado dentro do territorio de outro Estado soberano.

E certo que durante a evolugio do Asilo Diplomatico até sua forma adquirida
atualmente, podemos tecer criticas sobre esse aspecto. N&o nos deteremos aqui numa
analise histérica pormenorizada, mesmo porque foge ao nosso objetivo de precisar a
construgdo do asilo politico a partir dos direitos humanos. Contudo, neste intuito
evidenciamos dois momentos no processo historico do asilo diplomético, quais sejam,
a pratica européia e a pratica latino-americana.

A prética européia do Asilo Diplomatico veio numa linha de continuidade do
Asilo Religioso e Eclesiastico, e deste assimilou alguns aspectos como a concessio da
prote¢do do asilo a delinqiientes comuns, sendo raros os casos em que foram concedidos
a criminosos politicos.

16 Salvo como referimos a pratica Latino-Americana, a qual busca a perfei¢do juridica na seqiiéncia de
convengdes, imbuidas estas de principios humanitarios.

17 CORREA DA COSTA, Sérgio. 4 diplomacia do marechal. Rio de Janeiro: Zélio Valverde, 1945, p.
267-268.
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O liberalismo dos embaixadores ndo sé em relacdo a “guarida” dos criminosos,
mas também na concessdo do asilo, provocou incidentes por vezes de gravidade,
especialmente no que se refere ao jus quarteriorum ou la franchise des quartes, que
propiciava a ampliacdo dos seus privilégios para além da missdo diplomatica,
abrangendo até todo o bairro onde esta se localizava. Essa prética prevaleceu até os
fins do século XVIII, e mesmo, no principio do século XIX, como um direito ptiblico
de fundamento consuetudinario. E nesse sentido, todos os Estados da Europa o
praticaram.

A pratica Latino-americana teve inicio com a independéncia das entdo coldnias.
O Jurisconsulto CARLOS FERNANDES ao apreciar a questdo observa que “os Estados
latino-americanos nasceram a sombra do liberalismo e que, na ordem politico-civil, era
basica a nogdo de que as liberdades do homem e do cidaddo o tornavam inviolavel”.'s

A apreciagdo parece-nos exata. Realmente era liberal a atmosfera do século da
razdo. Vinha impregnada de um idealismo ativo, com a mistica dos direitos
imprescindiveis do homem, e isto refletir-se-ia em toda a evolug@o do instituto na
América Latina (especialmente nos tratados e convengdes ja mencionados). Com
exce¢lo do Brasil, onde o Império independente surge integro com as institui¢cdes
publicas preservadas na continuidade monarquico-constitucional, na América Latina,
abre-se um ciclo de combatividade politica ao servigo de idearios politicos e convulsdes
revoluciondrias que, geralmente, suprimiriam as garantias normais de justica.

E nesse ambiente instavel de acontecimentos e condicionamentos que se criou a
propensdo para as nagdes latino-americanas de tentarem dar forma a principios genéricos.
Outro fator que influiu para o desenvolvimento convencional do direito de asilo foi o
de considerar a propria institui¢do como um meio de luta contra os governos ditatoriais.

Ainda que exposta de forma bem sucinta, ¢ possivel aduzir que a evolugéo
historica desse direito assume na América Latina a forma de Direito Particular, pois,
circunscrito vem a uma 4rea regional, isto é, dentro dos “acordos regionais” a que
fizemos referéncia.

Tal realidade induziu a doutrina a inclinar-se durante algum tempo para a
afirmagdo de que seria o Asilo Diplomatico um sistema normativo de formagao e vigéncia
exclusivamente regional, ou um ordenamento especial oriundo de contingéncias
histdricas analogas, e destinado, tdo-somente, a reger o espaco juridico latino-americano.

Porém, verifica-se hoje uma nova propensdo do entendimento doutrinario,
visando ampliar o &mbito especial de aplicacdo dessa institui¢do juridica, visto que
uma analise global vem demonstrando que a instabilidade politica ja deixou de ser um
mal latino-americano. As manifestagdes de injustica e conflitos ideologicos, inserem-
se atualmente no campo politico das nagdes, sobrepondo por vezes as vicissitudes
politicas aos valores humanos.

18 FERNANDES, Carlos A. Do asilo diplomdtico. Coimbra: Coimbra, 1961, p. 122.
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Isso tem levado juristas e estadistas, previdentes ou realistas, a cogitar uma
regulamentagdo internacional do direito de asilo, procurando uma fundamentagéo
universal para o instituto, na medida em que se apercebe a problematica emergente da
interagdo juridico-politica contida no asilo com a sua natureza humanitaria.'

Neste ponto converge o esfor¢o doutrindrio para a fundamentagéo do instituto,
e a problematizacdo surge, paulatinamente, como reflexo da sua pratica. Queremos
com isso significar que ¢ a dindmica desta interagdo de fatores que exige uma tese
juridica sustentavel — € o conflito ou sobreposicdo de soberanias entre o Estado asilante
para com o Estado territorial; € o individuo no direito de asilo e o confronto com o
poder discricionario do Estado em concedé-lo.

5 O ESFORCO DOUTRINARIO OBJETIVANDO UMA
FUNDAMENTACAO SUSTENTAVEL

Muitos autores que trataram o asilo deram-lhe por fundamento a regra da
imunidade das legag¢des e a inviolabilidade. A fic¢do da extraterritorialidade formulada
HUGO GROCIO, foi a primeira tentativa para uma fundamentagéo juridica do instituto
de asilo, segundo a qual os edificios das legacdes eram considerados como
prolongamento do solo da patria que representam.

Nessas circunstancias, qualquer violacdo desses edificios por parte das
autoridades locais, equiparar-se-ia a violago do territério de um Estado no estrangeiro.
Favorecidos por essa fic¢do, nasceriam os direitos de asilo, porém a teoria da
extraterritorialidade encontra-se totalmente abandonada.?® A inviolabilidade da
delegagdo, ndo reside na extraterritorialidade do diplomata, mas é antes considerada
como um privilégio, mais em virtude das suas fun¢des do que do carater territorial da
sede da sua embaixada.

Outros autores tratam de atribuir uma justificacdo juridica para o instituto,
fundamentam-se na cortesia internacional e na reciprocidade.?!

E de se denotar o posicionamento contrario que se depreende pelo art. 3° da
Conferéncia Internacional Americana realizada em Montevidéu, onde o Asilo Politico
“por seu carater de instituicdo humanitaria ndo fica sujeito a reciprocidade. Todos os
homens podem estar sob sua protegéo, seja qual for sua nacionalidade”.

19 Conforme CARVALO, Julio Marino de. 4silo politico e direito humanos. Sao Paulo: Forense, 2000, p.
234, “O problema de asilo internacional vem a muito tempo chamando a atencdo dos juristas, que
perceberam a necessidade de sua sistematizagdo em letra convencional, além da sua consagragdo em
direito interno. A tarefa ndo se tem apresentado facil, ndo s6 em razdo de discrepancia doutrinarias,
como sobre tudo da escassa disposi¢do de alguns Estados de realiza-la, por inconfessaveis interesses de
natureza politica e econdmica”.

20 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 1036.

21 A fundamentagdo juridica do asilo pretendida com base nessas premissas era concebida pela corrente
defensora da Doutrina Moore.
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Encontramos, ainda, os que comungam da opinifio de que a sua obrigatoriedade
esta conjuntamente nas “imunidades diplomaéticas e em considera¢cdes humanitarias”
(Comité Juridico Interamericano, reunido de 1952).

Outro fundamento juridico do instituto apontado por CARLOS A. FERNANDES
foi elaborado por GEORGE SCELLE e baseava-se na concepg¢do do asilo como uma
competéncia de controle reciproco dos Estados “para conseguir que a justica seja bem
aplicada e a humanidade seja respeitada”. Essa Institui¢o juridica, acrescentava: “E
uma das que dentro do Estatuto do Tribunal Internacional de Justi¢a, tem o nome:
chama-se um principio geral de direito”. Entendido este como uma regra de técnica
juridica comum a vérias ordens juridicas ou sistemas especiais de direito, gracas a qual
esses sistemas de direito podem realizar-se, e tornar-se verdadeiramente efetivos*

Ressalva-se que a doutrina contréria a conceituacéo juridica do direito de asilo
vinha, ao negar seu carater de instituigdo juridica, exclui-lo imperativamente do direito
internacional, ndo lhe reconhecendo, inclusive, a sua existéncia quanto ao seu carater
consuetudinario livremente aceito.

Tais entendimentos advinham da concepgao “positivista voluntarista” do direito,
atualmente superada como fonte do Direito Internacional, posto que a soberania absoluta
defendida por essa corrente tem mesmo como corolario a negagdo do Direito
Internacional em si.”?

Por outro lado, em relagdo as teorias levantadas pela corrente doutrinaria que
buscou uma fundamenta¢édo juridica do instituto, observou-se que essas foram
susceptiveis de criticas, sobretudo por ndo demonstrarem suficientemente a abrangéncia
para sustentar um condicionamento da fun¢éo complexa do instituto no campo do direito
internacional publico, bem como revelam insuficiéncia de amplitude na especificagéo
quanto as finalidades do instituto, sendo estas de natureza humanitaria e juridico-sociais,
sendo inclusivamente politicas em certa medida.

6 O DIREITO DE ASILO COMO EXPRESSAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Modernamente, € com o apoio de numerosos autores, assinala-se uma tendéncia
de conferir ao Direito de Asilo sua conexdo real e efetiva com os Direitos Humanos.
Na verdade, a articula¢do da formagéo do novo Direito dos Direitos Humanos® esta a

22 Apund FERNANDES, Carlos A. Do asilo diplomdtico. Coimbra: Coimbra, 1961. p. 76.

23 A corrente positivista voluntarista do Direito Internacional foi dominante no século XIX e preponderou
até aos primeiros quartéis do século XX, a qual concebia no Direito Internacional como sujeitos apenas
os Estados soberanos e reduzia as suas fontes dos tratados e Costumes. A negagdo do asilo com institui¢do
fundada na tese de ser o asilo oriundo de costumes e tratados regionais € por considerar o asilo como
oposicdo a soberania do Estado. Em sintese: o Direito Internacional era criado pela vontade dos Estados
Soberanos.

24 “Este novo direito impde-se, a meu modo de ver irreversivel, pela conjungdo de dois significativos
fatores: por um lado, a atribui¢do expressa de fungdes, pelos proprios tratados de direitos humanos, aos
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abranger as normas de protec@o de origem tanto internacional quanto nacional
emergentes do chamado Novo Direito Internacional > E nesse sentido que se manifesta
L’institut de Droit Internacional, na sua reunidio realizada em Bath, em 1950, que mesmo
tomando como ponto de partida o estudo do Direito de Asilo no quadro tradicional dos
direitos e deveres do Estado e ndo como direito do individuo, constata que “o
reconhecimento dos direitos da pessoa humana exige novos e mais amplos
desenvolvimentos do asilo”.*

Note-se que as resolugdes tomadas foram influenciadas pela teoria dos Direitos
Humanos, base de uma restauragio do Direito Internacional, como expressa no seu
preambulo. E, nas consideragdes finais, foi emitido voto no sentido de que se estude o
futuro do estatuto do asilado com base nos direitos humanos.

Dentro dessa linha de pensamento, qual seja, a de encontrar uma conexao entre
0 Asilo e os Direitos Humanos, esta o 1° Congresso Hispano-Luso-Americano de Direito
Internacional, realizado em Madri e Salamanca em 1951. O avan¢o nesse sentido é
insofismavel, pois, ao tomar como ponto de partida para o estudo do direito de asilo, os
direitos humanos, ja no predmbulo expressa “que o Direito de Asilo é um Direito Inerente
a pessoa humana, devendo conceder-lhe o Estado solicitado em virtude da sociabilidade
universal de todos os povos”.

Essa Declaracdo €, entre todas a cerca da matéria, a mais avancada e contundente,
parecendo que imporia ao Estado solicitado o dever de conceder o Asilo. Contudo, a
critica mais severa, no que se refere ao contetido da Declaragfo é feita no proprio texto,
em seus artigos, 0s quais por vezes sdo obscuros e omissos. O art. 5°, em conflito com
o preambulo da Declaracdo, consagra, ao que parece, o asilo como sendo faculdade do
Estado asilante, ao dispor: “O Asilo pode ser concedido nos iméveis (...) do Estado
Asilante.?’

orgdos publicos do Estado; e, por outro, a referéncia expressa, por parte de um nimero crescente de
constitui¢des contemporaneas, aos direitos consagrados nos tratados de direitos humanos, incorporando-
0s ao elenco dos direitos garantidos no plano do direito interno.” PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos
e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 19.

25 “Democracia, cidadania, direitos humanos, Estado de Direito ¢ sociedade sdo elementos
interdependentes, € ndo mais restritos ao territorio nacional. O medo de uma nova grande guerra e a
preocupagdo com a reconstrucdo dos mercados consumidores e produtores mundiais foram fatores que
motivaram, na Segunda metade do século XX, a retomada das relagdes internacionais entre Estados. O
transito de mercadorias, seguido pelo de pessoas e capitais, motivou a necessidade de rever conceitos
e pressupostos. Nasce o Novo Direito Internacional.” ANNONI, Danielle. Os novos conceitos do novo
direito internacional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 99.

26 Na parte final do predmbulo: Constatant que la reconaissance internacionale des Droits de la personne
humaine comande de nouveaux et plus amples développements de I'asile. Considérant en particulier
que [’exode massif d’individus contraints pours de rasions politiques de quitter leur pays impose aux
Etats le devoir de joindre leur efforts en vue de pouvoir aux exigences de pareilles situations.

27 Carlos Fernandes manifesta-se sobre a matéria com o seguinte entendimento: “na verdade nada serve
pretender impor deveres aos estados, quando eles ndo se sentem na obrigacdo de respeita-los (...) A
doutrina do Congresso Hispano-Luso-Americano (1951) é, por enquanto, uma esperanga, com poucas
probabilidades de realizagdo no mundo atual”. In: FERNDANDES, C. op. cit., p. 154.
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Por outro lado, omitiu-se uma referéncia ao problema da tipologia do Delito
Politico, para amparo do asilo, deixando um posicionamento mais sélido sobre a questéo,
em sua recomendag@o final: “que nas futuras convengdes (...) determinem em anexos,
as figuras dos delitos politicos cujos sujeitos possam ser beneficiados por esta
institui¢do”.

Em que pesem os aspectos negativos aqui levantados, esses ndo afetam o valor
doutrinario que possui a Declaragdo Hispano-Luso-Americana como um todo. Vale
dizer, a sua importancia que detém ao consagrar a conexao entre asilo politico e direito
humanos.

7 CONSIDERAGOES FINAIS SOBRE A TENDENCIA ATUAL DA
DOUTRINA

A questdo que se coloca diante da tendéncia atual da doutrina — Direito de Asilo
como expressdo dos Direitos Humanos — é complexa e instiga questionamentos:
propiciard uma regulamentag@o da matéria de Asilo no Direito Internacional Publico,
de forma universal, que se coadunem ou solucionem os conflitos de soberania (Estado
asilante versus Estado territorial), e de direitos (individuos versus poder discricionario
do Estado), intrinsecos a pratica do Asilo? E ainda, aglutinara no seu todo a fungéo e
finalidade inerentes ao instituto?

As indaga¢des ganham procedéncia, a medida que o esforg¢o doutrinario anterior
atendéncia atual sofreu criticas decisivas, que demonstraram sua inadequagfo para, no
ambito do Direito Internacional Publico, evitar conflitos relativos a soberania dos
Estados, sustentar o proprio Direito do asilado e condicionar o aspecto juridico-politico
do instituto e sua propria finalidade de natureza humanitaria.

A presente realidade mundial, com a globalizagéo e livre circula¢éio de pessoas,
exige uma ampla abordagem da questdo, por meio de uma andlise, tanto na esfera do
Direito Interno, como do Internacional, no intuito de se delinear o instituto de asilo,
ndo s6 no campo de sua aplicagéo e eficacia, mas de seus efeitos juridicos.

A principio, admite-se que a vida internacional e o Direito Internacional s&o
largamente influenciados por consideragdes politico-juridicas, além das de humanidade
—observe-se que a Declaragdo Universal de Direitos do Homem, visa assegurar o respeito
universal e efetivo dos direitos e liberdades fundamentais do homem, em cooperacéo
com a Organizagdo das Nagdes Unidas, e esta tem por finalidade essencial manter a
cooperacdo juridica da ordem internacional.

Num segundo momento, caso se considerar o Estado como sendo uma
organizagdo politico-juridica de uma sociedade com Governo proprio e soberania —
entendida soberania sob dois aspectos: no condicionamento internacional das relagdes
reciprocas entre Estados, e na esfera interna a sua autoridade e competéncia para realizar
o bem publico —, nota-se que este fim geral constitui-se meio para que os individuos
possam atingir os seus fins particulares num pressuposto Estado de Direito.
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E, na medida em que a idéia de soberania da entidade do Estado se encontra no
campo do Direito Internacional, s6 ganha sentido quando considerada na relagdo com
outros Estados — ndo ha subordinacio nem dependéncia, mas sim igualdade.

Nota-se nesses pressupostos, entdo, que o Estado se encontra, conseqtientemente,
sob o dominio simultdneo do Direito Internacional e do Direito Interno, revelando
reciprocidade da indole da ordem juridica internacional com o Estado de Direito como
pressuposto interno.

O Asilo politico, nessa conjuntura, implica a ineficacia do Estado Territorial ou
a ilegalidade por parte dos governantes (ndo ha identidade entre a vontade dos
governantes e a soberania), ndo acarretando, assim, violagdo da soberania local, cujo
respeito o instituto pressupde. O Asilo em si ndo envolve, portanto, concorréncias nem
conflitos de jurisdic@o.

O instituto de Asilo, no momento em que estabelece a sua ligagdo com os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, visando uma analise para a regulamentacéo
universal dentro da estrutura classica do Direito Internacional, isto €, direitos e deveres
dos Estados, faz com que a propria doutrina atual, manifeste duas correntes de
pensamento. Certos autores entendem que o Direito de Asilo s6 tera exercicio efetivo
quando o Estado for obrigado a concedé-lo; outros, que o direito nfo podera sobrepor
a soberania do Estado na concesséo.

E de se ressaltar, neste particular, o entendimento de CARLOS FERNANDES
na apreciacdo da matéria, ao conceber o Asilo Politico como um direito fundamental
do individuo — o direito a vida, a liberdade, a seguranca — e, analisando-o no &mbito do
Direito Internacional Tradicional, retira a brilhante construcéo juridica, ao conceber o
Asilo como um Direito Essencial, ou antes, um meio de defesa por parte do asilado,
que pode ou ndo ter fundamentos (diante dos motivos depreendidos da perseguigéo),
ou justificagdo (diante dos delitos praticados).”® Por seu lado, o Estado pode ou nio
conceder-lhe o Asilo, isto €, dar-lhe ou néo a protecdo, porquanto o julgue fundamentado
e justificado, atuando obrigatoriamente de boa-fé. Contudo, a vida da comunidade
internacional demonstra o concurso de hegemonias politicas, as quais ndo podem
prevalecer no Direito Internacional, posto que implicariam a sua negag&o.

Em concluséo, o Asilo, como entende CARLOS FERNANDES, sera um direito-
faculdade do Estado e ndo um dever puro e simples, enquanto se considera-lo como
exercicio de um Direito Essencial do homem.

Por nossa parte, consideramos patente a interagdo juridico-politica do instituto
de Asilo. Isto, porém, levou muitos autores a nido reconhecerem o valor no Asilo,
especificamente o Diplomatico, concluindo que seria a interferéncia de um Estado
dentro de outro Estado soberano.

O que é necessario para a presente questdo ¢ precisar o individuo no Estado e
estabelecer a disting@o entre soberania e poder politico —ja que atualmente o Asilo ndo

28 FERNANDES, Carlos A. Op. cit., p. 189.
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¢ entendido como definido acima, mas antes como a subtra¢do a acdo do Estado
Territorial do seu poder politico sobre um individuo, o que é compreendido como a
possibilidade efetiva que tem o Estado de obrigar os individuos a determinado ato cujo
objetivo deve ser o bem publico. Quando o exercicio do poder ndo visa esse bem, ndo
¢ mais poder do Estado, ndo é mais um direito, ndo obriga juridica e moralmente, ¢
apenas forca e violéncia de homens que estdo no Governo.

Dai dizer-se que, a principio, o asilado ndo se opde ao Estado soberano, mas
sim ao Governo e ao seu poder politico, tanto € que o crime para gozo e amparo do
asilo devera ser sempre de ordem politica.

Podemos também verificar que concep¢do do Direito de Asilo como expressdo
dos Direitos Humanos estrutura-se na esteira de uma ja sentida tendéncia do Estado em
se apresentar como meio para realizar as finalidades do homem, ao passo que o instituto
do Asilo, no Direito Internacional, deve evoluir para apresentar-se como novo artefato
de garantia dos direitos essenciais do homem.
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