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RESUMO

Objetivo: O presente artigo possui como objetivo principal discutir a evolucao historica
do direito de buscar e receber asilo através da analise comparativa entre precedentes
dos sistemas de protecdo internacional abrangidos pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos e pela Corte Internacional de Justica, a fim de estabelecer as
diferencas e complementariedades do tratamento designado ao asilo politico nos
casos Haya de La Torre, Familia Pacheco e na Opinido Consultiva n. 25/2018.
Outrossim, o trabalho visa compreender a relagcéo singular da América Latina com o
instituto do asilo diplomatico ao assimilar a maneira pela qual o Asylum Case de 1950
contribuiu para o reconhecimento de uma norma consuetudinaria particular a regiao,
posteriormente reafirmada pela interpretacéo pro persona da CIDH na OC n. 25/2018.

Metodologia: Trata-se de uma pesquisa aplicada, no campo do Direito Internacional,
que foi desenvolvida através de uma abordagem qualitativa, partindo do método
dedutivo e servindo-se de uma analise bibliografica e documental, especialmente em
relacdo a doutrina e as decisdes de Cortes Internacionais relevantes.

Resultados: O trabalho conclui que o instituto do asilo politico possui particularidades
na América Latina quando comparado a intepretacdo em ambito universal, de modo
que a CIDH adotou uma postura mais humanista ao tratar do direito ao asilo, refletindo
a tradicao latino-americana, ao passo que a CIJ abordou o instituto através de um
angulo tradicionalista.

Contribuic¢@es: O asilo politico € um topico que ainda produz diversas controversas
internacionais na contemporaneidade. Neste espeque, ndo apenas é fulcral que se
esclareca as particularidades latino-americanas, mas também que se entenda a real
natureza deste instituto dentro do campo do Direito Internacional em ambito regional
e universal.

Palavras-chave: Asilo politico; Corte Interamericana de Direitos Humanos; Corte
Internacional de Justica; Norma consuetudinaria particular; Sistemas de protecéo
internacional.

ABSTRACT

Objective: This article has the main goal to discuss the historical evolution of the right
to seek and receive asylum. In this sense, it is made a comparative analysis between
the international protection systems’ precedents under the threshold of the
Interamerican Court of Human Rights and the International Court of Justice, aiming to
establish the differences and the complementarities of the political asylum treatment
in the Haya de La Torre case, Familia Pacheco case and in the Advisory Opinion OC-
25/2018. On top of that, the research aims to understand the unique relationship
between Latin America and the diplomatic asylum by assimilating the way in which the
1950’s Asylum Case has contributed to the identification of a customary international
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law particular to the region, and, afterwards, reaffirmed by the pro persona
interpretation of the IACHR’s Advisory Opinion OC- 25/2018.

Methodology: This is research of an applied nature, in the International Law field, that
was developed through a qualitative approach, adopting a deductive method, and
using a documental and bibliographical analyses, especially in regard to the doctrine
and to relevant International Courts’ decisions.

Results: The article concludes that the political asylum institute has some
particularities in Latin America when compared to interpretations at an universal level,
to the extent that the IACHR has adopted a more humanistic approach to the right to
asylum, reflecting the Latin-American tradition, whilst the ICJ has approached the
institute through a traditional angle.

Contributions: Political asylum is a topic that still creates a lot of contemporary
international controversies. In this sense, not only it is paramount to clarify the Latin
America’s particularities, but also to understand the real nature of this institute inside
the International Law field, both in regional and universal levels.

Keywords: Political Asylum; Interamerican Court of Human Rights; International Court
of Justice; International particular law; International protection systems.

1 INTRODUCAO

A construcdo do direito de asilo tem respaldo na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem (DUDH), proclamada em 1948, quando a personalidade juridica
do individuo passa a ser reconhecida como digna de respeito e protecao universal
(WACHOWICZ, 2002, p. 144). Para Cancado Trindade (1997), no periodo de meados
do século XX, houve o reconhecimento universal da necessidade da reconstrucao do
Direito Internacional com atencdo aos direitos do ser humano, situando-o no centro
do processo de desenvolvimento das normas de protecdo dos Direitos Humanos, ao
testemunho da adocéo da Declaracao Universal.

A Carta da ONU, assim sendo, ao reconhecer em seu preambulo o ser
humano como sujeito de direito, apresenta o asilo como um corolario do principio da
protecdo e respeito aos direitos do homem. (WACHOWICZ, 2002, p. 144). Nesta

mesma concepc¢ao, foram inauguradas convencdes com a finalidade de garantir a
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protecdo de direitos especificos pelos Sistemas Regionais de Prote¢do aos Direitos
Humanos.

Desta forma, o direito do asilo pode ser descrito como a utilizacdo de um
instituto que visa proteger individuos provindos do exterior e que necessitam escapar
em razao de determinadas perseguicdes e situacdes de risco no territorio de origem
(MESSAGI, 2010, p. 7). Por sua vez, tal protecao “inclui a proibicdo de expulséo ou
extradicdo de pessoas para locais onde possam sofrer tortura, perseguicdo ou
tratamento desumano [...]” (RAMOS, 2020, p. 201).

Nesse sentido, o instituto do asilo politico visa assegurar, em coopera¢ao com
a Organizacéo das Nag¢Oes Unidas (ONU), nos termos do artigo 14 da DUDH, o direito
de asilar-se, juntamente com o respeito universal aos direitos humanos e liberdades
fundamentais. Todavia, a protecdo assegurada ao asilo somente incide nos casos em
que as perseguicdes ndo estdo fundadas em crimes comuns ou em motivos que
contrariam principios e objetivos da ONU.!

Em ambito global, para o professor Jalio Marino, o asilo

[...] deixou de ser principio tdo-s6 consuetudinario, para entalhar-se na
legislacdo estatal, ascendendo mesmo ao pinaculo do Direito Fundamental
onde participa o seleto elenco dos direitos individuais de grande namero de
nacdes. Assim, uma vez firmada a perspectiva juridica do asilo [...] j& se pode
falar em direito de asilo [...] sem a insurgéncia duma ultrapassada ortodoxia
juridica, mesmo quando a mentalidade restritiva de alguns Estados né&o
gueira aceita-lo nesse status (2000, p. 22).

No ambito do Sistema Interamericano, em contraste, a protecdo ao instituto
juridico do asilo é influenciada, inevitavelmente, pela tradicdo existente na América
Latina. Tal tradicdo remonta ao comeco da vida independente da Ibero-América e
marca a evolucéo do conceito habitual de asilo em dire¢cdo a uma nocéo internacional
que confronta os Estados quanto a jurisdicdo aplicavel (ESPIELL, 1994, p. 73). Na

Ameérica Latina, a constancia e a forca da tradicao fizeram com que este instituto se

1 Artigo XIV da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “1. Todo ser humano, vitima de
perseguicao, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros paises. 2. Este direito ndo pode ser
invocado em caso de perseguicao legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos
contrarios aos objetivos e principios das Nacdes Unidas.”
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tornasse um dos elementos que caracterizam o pensamento e a realidade desta
regido (ESPIELL, 1994, p. 73).

Outrossim, o reconhecimento dos direitos de protecdo as pessoas
perseguidas na América Latina € consagrado em instrumentos regionais tais como
tratados, convencdes e declaragbes, os quais se unificaram para assegurar a
efetividade desta busca tal qual a demanda da regido exige. Nao se pode olvidar,
todavia, que este processo de reconhecimento ndo se deu por vias pacificas, sendo,
ao contrario, uma consequéncia das graves crises que viveram as nac¢fes, como
Argentina, Uruguai e Chile, a partir dos anos 70, e El Salvador, Guatemala e Nicaragua
durante a década de 80 (LAMBIS, 2013, p. 64).

Diante deste cenério, a protecdo ao asilo nos paises latino-americanos,
reiteradamente colocada em teste durante os periodos ditatoriais vividos pelos paises
da regido, é consagrada tanto no Direito Positivo dos tratados, quanto na tradicéo
existente. A possibilidade de existéncia de uma norma de Direito Consuetudinario
Regional, questionada pelos Estados e pelas grandes Cortes Internacionais,
acrescenta mais um fator a equacéo ainda nao pacificada no que tange a protecao
juridica do instituto do asilo politico a luz do Sistema Interamericano quando
comparado ao Sistema Universal — a qual pretende se elucidar no presente artigo.

2 O DESENVOLVIMENTO DO INSTITUTO DE ASILO POLITICO

2.1 AEVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE ASILO

O conceito de asilo, como atualmente compreendido, remonta a Antiguidade
Classica, entre os povos como o egipcio e o hebreu, mas sobretudo as cidades-refagio
gregas (VASCONCELOS E JUNIOR, 2020, p. 46): a etimologia moderna da palavra
se refere ao grego asylos, que significa sitio inviolavel. Entre os gregos, havia o
costume de conceder protecdo aquele que se refugiasse em santuérios. Tal garantia

de asilo, classificado historicamente como asilo pagao, era uma questdo de direito
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divino e nado correspondia a principios juridicos, mas sim a supersticao de que haveria
uma puni¢do da divindade caso fossem violados os recintos de natureza sagrada
destinados ao culto, onde os protegidos eram abrigados (CORTE IDH, 2018, p. 25).

Na época em que os templos do cristianismo foram erguidos e que esta crenca
emergiu como a principal do Império Romano, configurou-se uma nova prética de
asilo, considerado como eclesiastico ou candnico, onde a inviolabilidade do asilo era
justificada pelo respeito ao sacerdote que intercedeu pelos perseguidos e pelo carater
sagrado do recinto religioso (CORTE IDH, 2018, p. 25). Posteriormente, com o0
surgimento dos Estados soberanos na Europa, houve um maior avanco na protecéo
aos individuos dentro do territorio estatal, de modo que o asilo territorial ganhou mais
forca, e, por sua vez, a extradicdo de criminosos comuns foi consolidada (CORTE
IDH, 2018, p. 25).

Destaca-se que o conceito legal e a acepcéo juridica do asilo tiveram inicio
com a Revolucédo Francesa e com a Constituicdo da Franca em 1793, quando o asilo
deixou de ser uma tradicao religiosa para adquirir uma conotacao civil e um contetudo
politico, intimamente “vinculado ao conceito de soberania estatal e ao exercicio da
extradigdo” (AUTOR, 2020, p. 106). No século XIX, a pratica do asilo destacou-se pela
multiplicidade diversa de ideais politicos, ocasionados por processos de construcao
da nacdo. Por isso, varios individuos se viram frente a necessidade de buscar
protecdo, resultando tal evento em um grande fluxo migratorio na Europa (CORTE
IDH, 2018, p. 26).

Quando as leis e os tratados comecaram a distinguir 0s crimes comuns e 0S
politicos, desenvolveu-se a acepc¢éao de asilo politico (CORTE IDH, 2018) e, com isso,
surgiram consequéncias para a analise dos requisitos exigidos para a concessao do
instituto (AUTOR, 2020, p. 106). O asilo diplomatico ou extraterritorial, por sua vez,
surgiu com o nascimento de Estados-nacao e da diplomacia na Europa, nos séculos
XV e XVI, como resultado da instalacdo de embaixadas e da outorga de privilégios a
embaixadores (CORTE IDH, 2018, p. 26), tendo o Congresso de Westphalia em 1648

consolidado a diplomacia entre Estados europeus do século XVII (AUTOR, 2020, p.
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106). O asilo diplomatico progrediu naquela época, enquanto o religioso e o
eclesiastico decairam.

Com esta forma de diplomacia, surgiu a necessidade de estabelecer regras
relativas a imunidade da pessoa do embaixador, bem como a inviolabilidade de sua
propriedade, que se revelou como uma pratica consuetudinéria cujo status de
codificacdo alcancou a positivacdo com a Convencao de Viena sobre Relagbes
Diplomaticas, em 1961. Assim, as instalaces diplomaticas consolidaram-se como um
lugar seguro e isolado do exercicio de jurisdicdo do Estado receptor, preservando a
inviolabilidade das suas propriedades (CORTE IDH, 2018, p. 26).

Desta forma, é possivel perceber como o supramencionado instituto enfrentou
diversas modificacfes atreladas ao respectivo periodo historico que demandava o
exercicio do direito de asilar-se, desde a época em que a religido representava seu
alicerce primordial até o periodo histérico atual, em que é possivel defendé-lo, sob a
Otica do Sistema Interamericano, como um direito de extrema importancia na

expressado dos Direitos Humanos em amplitude internacional.

2.2 ASILO TERRITORIAL E ASILO DIPLOMATICO

Na Opinido Consultiva n. 25, a Corte Interamericana conceituou o asilo, em
sentido amplo, como o principio orientador que inclui todas as instituicées ligadas a
protecdo internacional das pessoas obrigadas a fugir do seu pais de origem ou
residéncia habitual (CORTE IDH, 2018, p. 23).

Neste parecer, a Corte entendeu que o asilo assumiu uma forma especifica
em amplitude universal: o refugio. Desta forma, se tornou um dos mecanismos
fundamentais para a protecao internacional dos refugiados a partir da Convencao de
1951 e de seu subsequente Protocolo de 1967. Entretanto, apesar do asilo e do
refugio constituirem institutos pertencentes ao mesmo género, o refugio €, por sua
vez, uma forma especifica de asilo - que é um grande guarda-chuva - elaborada em

decorréncia das novas demandas de deslocamento forcado (AUTOR, 2020, p. 123).
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Ademais, sabe-se que a instituicdo do asilo se manifesta por meio de diversas
modalidades. O asilo em sentido estrito é entendido como o asilo politico onde o
Estado concede protecdo a um individuo ndo nacional quando sua vida, integridade
pessoal, seguranca ou liberdade estdo ou podem estar em perigo, devido a
perseguigcdo por crimes politicos ou comuns relacionados a estes, ou por razdes
politicas (CORTE IDH, 2018, p. 23). Ainda para a Corte Interamericana, o asilo em
sentido estrito coincide com a chamada "tradicdo do asilo latino-americano”, que sera
abordada posteriormente.

Por sua vez, o asilo politico pode ser classificado em territorial ou diplomético.
Conceitualmente, o asilo territorial compreende a protecdo que um Estado concede,
em seu territdrio, a nacionais ou residentes habituais de outro Estado onde s&o
perseguidos por motivos politicos, de crencas, opinides, filiacdo politica, entre outros
(CORTE IDH, 2018, p. 24). A América Latina, neste sentido, se destaca por possulir
um sistema normativo convencional em vigéncia sobre o asilo territorial (ESPIELL,
2013, p. 87), estando esta modalidade intrinsecamente ligada a ideia da proibicdo da
extradicdo por crimes politicos.

A outra bifurcacdo do asilo politico compreende o entendimento do asilo
diplomético que, ainda que vise conceder a protecdo pelos mesmos motivos, é
fornecido pelo Estado nas suas embaixadas, navios de guerra, avides militares e
campos (CORTE IDH, 2018, p. 23). Para a Corte Interamericana, a concessao do asilo
diploméatico envolve uma diferenca significativa se comparada ao asilo territorial, pois
sua natureza juridica introduz implicac6es no contexto da soberania dos Estados, das
relacbes diplomaticas e internacionais, sobretudo pelo fato de a embaixada ser
localizada no territério do Estado receptor (AUTOR, 2020, p. 118).

Neste espeque, é importante entender a relacdo singular da América Latina
com o instituto do asilo diplomatico e o seu entendimento enquanto uma regra de
direito consuetudinario particular a regido. Para tanto, buscaremos compreender como
se d4 a construgdo de uma norma consuetudinaria particular e de qual maneira a Corte
Internacional de Justica, a partir do Asylum Case, entre Peru e Colémbia, contribuiu

para o reconhecimento deste direito particular a América Latina.
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3 A CONSTRUCAO DA NORMA CONSUETUDINARIA REGIONAL REFERENTE
AO ASILO DIPLOMATICO E SEUS ELEMENTOS ESTRUTURAIS NO DIREITO
INTERNACIONAL

O direito consuetudinario é o direito ndo-escrito derivado de praticas aceitas
como lei. Para que se determine a existéncia e o conteudo de uma regra de direito
internacional consuetudinario, & necessario determinar a existéncia ou ndo de uma
pratica geral que os Estados entendam como uma obrigacdo ou um direito. Desta
forma, € amplamente concordado pelos Estados, pela jurisprudéncia e pela doutrina
que sdo necessarios dois elementos, sendo eles o objetivo e 0 subjetivo, para a
constatacdo de uma norma internacional consuetudinaria (COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL, 2018, p.125).

O aspecto objetivo representa a pratica geral - suficientemente difundida e
representativa - e consistente por parte dos Estados?. A pratica pode tomar varias
formas, incluindo atos fisicos e verbais e, em algumas situacdes, a inércia. A

Comisséo de Direito Internacional elenca como alguns exemplos de pratica:

[...] diplomatic acts and correspondence; conduct in connection with
resolutions adopted by an international organization or at an
intergovernmental conference; conduct in connection with treaties; executive
conduct, including operational conduct “on the ground”; legislative and
administrative acts; and decisions of national courts (COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2018, p. 133).

O elemento subjetivo, por sua vez, representa a aceitagcdo como lei por parte
dos Estados, o opinio iuris. Este elemento requer que, em todos 0s casos, também
seja satisfeita, por parte dos Estados, uma aceitagdo em relagdo ao carater vinculativo
da pratica em questdo. Em outras palavras, deve ser constatado que a pratica esta

sendo assumida com um senso de direito ou dever legal. Segundo a Comissao de

2 Segundo a Comissdo de Direito Internacional, em certos casos, a pratica de Organizacdes
Internacionais também contribui para a formacgdo, ou expressdo, de regras do Direito Internacional
Consuetudinario.
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Direito Internacional, séo, ainda que n&o se resumam a estes, exemplos de evidéncia

de opinio iuris:

[...] public statements made on behalf of States; official publications;
government legal opinions; diplomatic correspondence; decisions of national
courts; treaty provisions; and conduct in connection with resolutions adopted
by an international organization or at an intergovernmental conference
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2018, p. 140).

Enquanto regras de direito internacional consuetudinario sao vinculativas a
todos os Estados?, existem aquelas chamadas de regras de direito consuetudinario
particular que sdo aplicaveis a um numero limitado de Estados. Estas podem ser
particulares de uma regido, local ou outro qualquer grupo de Estados. A Corte

Internacional de Justica, no Right of Passage case, explica:

It is difficult to see why the number of States between which a local custom
may be established on the basis of long practice must necessarily be larger
than two. The Court sees no reason why long continued practice between two
States accepted by them as regulating their relations should not form the basis
of mutual rights and obligations between the two States (CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1960, p.39).

Embora uma conexao regional normalmente exista, ndo ha uma limitacao que
exclua a criacdo de normas de Direito Internacional Consuetudinario Particular entre
Estados ligados por um senso comum, interesse ou atividade. O requisito € que, assim
como no Direito Internacional Consuetudinario, os dois elementos, objetivo e

subjetivo, sejam constatados entre tais paises.

3.1 O DIREITO CONSUETUDINARIO PARTICULAR E A CONCESSAO DE ASILO
DIPLOMATICO NA AMERICA LATINA

A Corte Internacional de Justica (CIJ) € o principal 6rgao judiciario das Nacdes

Unidas e seu estatuto € um anexo a Carta da ONU. Sua principal funcédo pode ser

3 Embora, em regra, uma norma de Direito Consuetudinario Internacional vincule todos os Estados,
existem excecdes, como a do objetor persistente, onde um Estado nado é vinculado por tal regra.
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compreendida como a resolucéo de conflitos que Ihe séao trazidos por Estados e sua
competéncia jurisdicional € apresentada a partir do artigo 36 de seu Estatuto. As
decisbes e opinides emitidas pela Corte foram, e continuam sendo, vitais para a
evolucao do Direito Internacional (SHAW, 2008, p. 1114).

Em 1950, a garantia de um asilo diplomético na embaixada colombiana em
Lima, no Peru, para Victor Raul Haya de la Torre, um lider politico acusado de instigar
uma rebelido militar, foi trazida perante a Corte Internacional de Justica para que esta
solucionasse a disputa existente entre as partes em relacdo ao nomeado Asylum
Case.

Na sentenga de 1950 do Asylum Case, entre a Coldmbia e o Peru, a Corte
concluiu que a decisdo de garantir asilo diplomatico envolve a derrogacdo da
soberania de um Estado. Isto porque a retirada do acusado da jurisdicdo do Estado
territorial constitui uma intervencdo em um assunto que é de competéncia exclusiva
daquele. Tal derrogacdo nédo poderia ser reconhecida a ndo ser que uma base legal
fosse estabelecida em cada caso particular (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA,
1950, p. 274-275).

No caso em questdo, a natureza legal da garantia do asilo emanaria da
Convencédo de Havana de 1928, a Unica em vigor entre as partes a época e que
interessava a lide. O principal objeto do julgamento de 1950 foi a legalidade da
qualificacdo unilateral, por parte da Coldmbia, dos crimes pelos quais Haya de la Torre
era acusado, como de cunho politico.

Para que o asilo pudesse ser concedido, nos termos da supramencionada
Convencao, era necessario que o asilado fosse um acusado politico que estivesse em
um perigo urgente. Portanto, quando Haya de la Torre requereu o asilo na embaixada
colombiana, este foi concedido - e continuou sendo por toda a estadia de Haya - com
base na qualificacéo do acusado como alguém que estava na situagao requerida pela
Convencao (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1950, p. 275 e 287).

Aos parametros da Corte, no entanto, Haya de la Torre ndo poderia ser
qualificado como alguém que enfrentava perigo urgente e, portanto, o asilo

diplomatico concedido pela Colémbia era irregular. Quanto a classificacao unilateral
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colombiana, o Tribunal entendeu que, embora os crimes pelos quais Haya era
acusado realmente fossem politicos, a Coldmbia falhou em comprovar a alegada
norma de direito consuetudinario particular a regido que garantia ao Estado receptor
o direito a qualificacdo unilateral destes e, portanto, essa etapa também havia sido
cumprida de maneira ilegal (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1950, p. 286-
287).

Neste aspecto, como menciona Autor (2020) cumpre ressaltar uma diferenca
trazida no seio da Corte Interamericana de Direitos Humanos na Opinido Consultiva
n. 25 de 2018, cujo entendimento é de que se a Colédmbia, responséavel pela
concessdo do asilo diplomético, tem o refugiado sob a sua jurisdicdo, na sua
embaixada localizada em territorio alheio, adquire o direito de exercer a sua jurisdi¢cao
ao qualificar a situacéo do asilado. Na interpretacao regional, este entendimento deve-
se ao fato de que o conceito de jurisdicdo, no caso do asilo diplomatico, ndo se
confunde com o sentido estrito de territorio.

No ambito da CIJ, em 1951, a Colébmbia e o Peru voltaram a acionar a
jurisdicdo da Corte para que essa estabelecesse, com base nos efeitos juridicos da
sentenca de 1950, na Convencdo de Havana e no Direito Consuetudinéario, qual
deveria ser o destino de Haya de la Torre (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA,
1951).

Nesta sentenca, a Corte reconheceu o siléncio da Convencédo de Havana
perante asilos concedidos irregularmente para acusados politicos e concluiu que
esses vazios deveriam ser preenchidos pelo direito consuetudinario particular da
regido que, inspirado pela tradi¢éo latino-americana, ndo imputava uma obrigacédo ao
Estado receptor do asilado em entrega-lo para o Estado territorial (VAN ESSEN, 1952,
p. 584).

A tradicdo latino-americana em relacdo ao asilo foi reconhecida pela Corte
como uma pratica politica regional em que refugiados* politicos ndo deveriam ser

entregues para as autoridades locais. A tradi¢édo, no entanto, ndo deve ser confundida

4 A Corte Internacional de Justica se utiliza da expresséo “refugiados” em lato sensu, sem estabelecer
a diferenciacdo entre asilados e refugiados per se.
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com a norma de direito consuetudinario particular a regido em relagéo ao asilo, pela
falta do elemento subjetivo constituinte destas normas, o opinio iuris. Na tradicéo, ao
contrario do estabelecido pelas normas vinculantes a regido, o elemento do perigo
urgente ndo se fazia necessario e o asilado ndo era entregue a partir de uma decisao

politica. Como dispde a Corte acerca de tais situagdes:

In the absence of precise data, it is difficult to assess the value of such cases
as precedents tending to establish the existence of a legal obligation upon a
territorial State to recognize the validity of asylum which has been granted
against proceedings instituted by local judicial authorities [...] considerations
of convenience or simple political expediency seem to have led the territorial
State to recognize asylum without that decision being dictated by any feeling
of legal obligation (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1950, p. 286)

Deste raciocinio estabelecido pela Corte, pode-se extrair o reconhecimento
implicito da existéncia de uma regra de direito consuetudinario particular a regido que
legitima a concesséao do asilo para além das convencgdes positivadas. Esse costume,
no entanto, assim como os termos positivados na convencao, estabelece uma base
legal para a concessao de asilo aos perseguidos politicos que se encontrem em
situacdo de perigo urgente - diferentemente da tradicdo. Segundo a Corte, nédo é
possivel afirmar que porque uma pessoa € acusada de ofensas politicas e nédo de
crimes comuns, esta pessoa é, por esse fato apenas, intitulada ao asilo (CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1950, p. 284).

Sendo assim, nestes termos, pode-se afirmar a existéncia de uma norma
consuetudinaria particular aos Estados latino-americanos, detentora de pratica e
opinio iuris, referente ao asilo diplomatico. Esta garante a prote¢édo do acusado politico
gue se encontra em perigo urgente e ndao imputa ao Estado que concede este asilo
irregularmente uma obrigacao de entregar o asilado.

No que concerne a protecao contra a devolucado, cabe ressaltar que este € um
principio imperativo e inderrogavel no Direito Internacional. Atualmente, é amplamente
aceito que a pratica dos Estados consagrou o principio do non-refoulement como uma

regra de direito internacional costumeiro, sendo vinculante a todos os Estados, sejam
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partes ou ndo da Convencédo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 (PAULA,

2006, p. 59) e intrinsecamente necessaria a protecao do asilado.

4 O PRINCIPIO DO NON-REFOULEMENT NA PROTECAO INTERNACIONAL DO
ASILADO

A protecdo concedida ao reflgio e ao asilo encontra semelhancas em sua
natureza e em seu desdobramento histérico. Em geral, ambos tém como objetivo a
concessao de protecdo estatal ao individuo que ndo goza mais dela em seu pais de
origem, de tal forma que o asilo se tornou um termo utilizado de forma genérica para
designar a soma total de providéncias de protecdo de um pais aos refugiados em seu
territério (BARICHELLO, 2012, p. 36).

Desta forma, para Barichello (2012), asilo significa, no minimo, protecédo
basica, isto €, ndo forcar o retorno, tido como o refoulement, para as fronteiras dos
territérios onde a vida ou liberdade podem ser ameacadas, por um periodo temporario
onde persiste a possibilidade de permanecer no pais hospedeiro até que haja uma
solucdo concreta para o caso do individuo. Nos termos da Corte Interamericana:

Con la proteccién de la Convencion de 1951 y su Protocolo del 1967, la
institucion del asilo asumié una especifica forma y modalidad a nivel
universal: la del estatuto del refugiado. Asi, “la institucién del asilo, que es
una emanacion directa del derecho a buscar asilo y a disfrutar de él,
enunciado en el parrafo 1 del articulo 14 de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos de 1948, es uno de los mecanismos mas fundamentales
para la proteccién internacional de los refugiados. (2013, p. 47).

Este principio encontra respaldo no artigo 33 da Convencdo de Genebra
sobre o Estatuto dos Refugiados, garantindo que nenhum Estado deve devolver um
individuo ou grupo de pessoas a um pais, seja o de origem ou outro no qual havera
continuidade da perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade,
pertencimento a um grupo social ou por opinido politica. Para o ACNUR (2001), a

nocao de asilo engloba uma série de elementos, que podem ser elencados como a
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ndo devolucdo, a permissdo para permanecer no territério do pais de acolhida e a
protecdo a partir de normas relativas ao trato humano.

A nocdo ampliada do conceito de refugio se trata de uma tendéncia
contemporanea e, sobretudo, necessaria, uma vez que a definicdo classica ndo mais
comporta as novas circunstancias que impulsionam os deslocamentos forcados de
seres humanos. Para Autor (2020, p. 121), o termo “deve ser entendido sob a éptica
da interpretagéo evolutiva”, de modo que perde sua razao de ser quando considerado
de modo estético, sendo precisa a relacdo com o retrato de comportamentos e fatos
sociais hodiernos, de modo que possa se amoldar as atuais demandas impostas pela
comunidade internacional.

Na deciséo proferida pela Corte, em 25 de novembro de 2013, no caso Familia
Tineo Pacheco vs. Estado Plurinacional de Bolivia, a dendncia acatada e prosseguida
pela Comisséo Interamericana considerou que a expulsao da familia Pacheco, que
ingressou no territdrio boliviano em busca de protecéo da perseguicao politica sofrida
pelo governo do ditador Fujimori no Peru, se concretizou como uma violacdo de
diversas garantias protegidas pela Convencdo Americana.

A devolucdo da familia ao pais de origem, adotada pelas autoridades
migratorias bolivianas, se deu como resultado da recusa de sua admisséo na condi¢éo
de refugiados. Diante da ciéncia de que a familia poderia receber a protecdo de um
terceiro pais, a decisdo do Estado boliviano se demonstrou incompativel com o
principio da ndo-devolucéo, estabelecido no artigo 22.8 da Convencéo (CORTE IDH,
2013, p. 39).

Neste caso, o termo “asilo” ja havia sido previamente utilizado para abarcar a
protecdo internacional do refugio, fazendo-se uso da interpretacdo ampla desta
definicdo. A prépria Corte (2013, p. 42) esclareceu que “solicitante de asilo”, em
termos técnicos, equivale a “solicitante de reconhecimento da condigao de refugiado”
no Direito Internacional, utilizando-se indistintamente destas expressoes.

Diante do apresentado, a Comissao Interamericana considera que o principio
adquiriu o status de direito internacional costumeiro e de norma jus cogens. Nao

obstante, o direito do sistema, através da Declaragcdo de Cartagena, acima
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mencionada, estendeu o principio para abranger outras situagdes além das cobertas
pela Convencdo de 1951, protegendo pessoas que fogem para escapar das
conseqguéncias da violéncia politica generalizada ou de conflitos internos. A Comissao
afirmou ainda que o principio do non-refoulement aplica-se ndo apenas para pessoas
sob a jurisdicdo territorial de um Estado, mas também quando h& jurisdicao
extraterritorial (PAULA, 2006, p. 57).

Assim sendo, o precedente revela a intencdo da Corte Interamericana de
destacar como, em ambito interamericano, o principio da ndo-devolucdo € mais amplo
tanto em seu sentido, considerando o disposto na Declaracdo de Cartagena de 1984,
guanto em seu alcance, em virtude da complementaridade que opera na aplicacao do
Direito Internacional dos Refugiados e do Direito Internacional dos Direitos Humanos
(CORTE IDH, 2013, p. 50). Isto porque, além de se constituir como uma norma
consuetudinaria de Direito Internacional, a regra do non-refoulement é
especificamente intensificada no quesito protecdo no sistema regional das Américas
em razdo do reconhecimento do direito de buscar e receber refugio (CORTE IDH,
2013, p. 50).

Ainda para a Corte Interamericana, nos moldes da Opinido Consultiva n.
25/2018, o principio € um componente inderrogavel de todas as modalidades de asilo,
seja politico (territorial ou diplomatico) ou refugio. Em razéo das raizes estabelecidas
com a finalidade de proteger a dignidade e os direitos inerentes ao ser humano, o
direito de ndo ser devolvido constitui-se enquanto um principio geral do direito
universal de protecdo de refugiados em mobilidade social e, portanto, também de
direitos humanos (AUTOR, 2020, p. 119).

Assim, estéo tais individuos protegidos, independentemente de seu estado ou
condicao juridica. Sendo esta regra a pedra angular da protecao internacional dos
refugiados e solicitantes de asilo, garantida ainda que a condi¢céo de asilado nao seja
concretizada pelo pais, deve ser observada por todos os Estados, sejam parte ou néo
da Convencéo de 1951 ou do Protocolo de 1967 (CORTE IDH, 2013, p. 50).

Tal reconhecimento implica em afirmar, necessariamente, que ndo podem os

asilados serem expulsos sem uma analise adequada e individualizada de suas
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solicitacdes. Ademais, os Estados que recebem devem garantir que a pessoa que
busca asilo esta apta para acessar a protecdo internacional adequada por meio de
procedimentos justos e eficientes de asilo (CORTE IDH, 2013, p. 51).

Por conseguinte, o artigo 13 da Convencao Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura de 1985 também proibe a devolug¢do. Ressalta-se tal importancia no
direito dos refugiados é decorrente da natureza de obrigagdo erga omnes na proibicdo
da tortura, como indicado na Convencéao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes de 1984, assim como também o0 é o
principio da ndo-devolugéo.

Diante desse cenario, entende-se que o instituto do reflgio se ergue sob
bases solidas nos direitos fundamentais, sendo classificada como uma medida
essencialmente humanitaria. Por isso, o refugiado pode exigir de qualquer Estado o
meio para gozo deste direito internacionalmente protegido, sendo titular de um direito
humano de caréater universal de receber asilo, uma vez que o exercicio da cidadania
universal esta intrinsecamente ligado aos direitos fundamentais da personalidade
(AUTOR, 2020, p. 129) dos Estados.

E possivel perceber, desta forma, como o Caso Pacheco Tineo inaugura uma
nova fase de interpretacdo da Corte Interamericana, em que, a despeito do
desenvolvimento positivado de instrumentos nacionais e regionais — que permitem o
enquadramento de violacGes de direitos em modalidades mais especificas e nao
universais de asilo, — estes devem ser interpretados primordialmente em consonancia
com o Direito Internacional dos Refugiados. (GILBERTO, 2016, p. 92). Tal
entendimento da CIDH culminou, em 2018, na confeccdo da Opinido Consultiva n. 25,
responsavel por consolidar a interpretacdo juridica latino-americana a respeito do

direito ao asilo em contraste com o Sistema Universal.
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5 A TRADICAO LATINO-AMERICANA DO DIREITO AO ASILO POLITICO NA
OPINIAO CONSULTIVA N. 25 E SUAS PARTICULARIDADES JURIDICAS

Os sistemas regionais de protecdo de direitos humanos desempenham um
necessario papel de internacionalizacao dos direitos fundamentais. Eles contribuiram
exponencialmente para o alcance de solu¢gbes aos casos que envolviam violagdes
aos direitos humanos contidos nos principais tratados internacionais e impulsionaram
0 acesso a justica internacional, por meio da ampliacdo do cenario que possibilitou a
capacidade processual de se postular perante esta (TIBIRICA E FARAH, 2014, p. 29).

Nesse sentido, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos foi criado pela
Organizacédo dos Estados Americanos (OEA) e, por sua vez, € composto por dois
orgaos basilares: a Corte e a Comisséao Interamericana de Direitos Humanos. A Corte
€ um o6rgao de natureza jurisdicional, enquanto a Comissdo ocupa-se do
processamento legitimo de peticdes interpostas perante a Corte na fase pré-
jurisdicional.

A jurisdicdo da Corte Interamericana pode se dar de forma tanto contenciosa
quanto consultiva, cuja competéncia esta regulamentada pelo Pacto de San José da
Costa Rica e pelo Estatuto da Corte Interamericana. A interpretacdo consultiva dos
pareceres, embora ndo possua carater obrigatério e vinculativo aos Estados da OEA,
segundo a jurisprudéncia da Corte, funciona como um paradigmatico marco juridico,
cujo objetivo central é de se obter uma interpretacdo judicial de uma ou mais
disposi¢des da Convencédo ou de tratados relativos a protecdo dos direitos humanos
nos Estados Americanos mediante de um dialogo de jurisdicdes (CORTE IDH, 2018,
p. 20; GOMES, 2020, p. 191).

Considerando a busca pela interpretacdo evolutiva e por um embasamento
juridico dos paradigmas que norteiam o Direito Internacional, ndo se pode
menosprezar a importancia dos pareceres resultantes do exercicio da jurisdicdo
consultiva da Corte em decorréncia de seu carater de soft law, sobretudo diante da
busca pela mais apropriada defesa e protecdo dos direitos humanos nos Estados
Americanos (PIOVESAN, 2013, p. 350).
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Em 2018, a jurisdi¢cdo da Corte em seu exercicio consultivo foi acionada pelo
Estado do Equador que, a época, vivia uma situacdo de repercussdo global: a
concessao de asilo diplomatico ao fundador do Wikileaks, Julian Assange, em sua
embaixada em Londres. O asilado, que vivera de 2012 a 2019 na embaixada
equatoriana, foi entregue as autoridades londrinas em 11 de abril de 2019, apoés
negociacdes entre o Reino Unido e o Equador, que terminaram na cessacao, pelo
ultimo, de seu asilo diplomatico (EL PAIS, 2019).

Diante de tal caso concreto, a Opinido Consultiva n°® 25 cristalizou, no ambito
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, além da evolugcdo historica, a
mudanca substancial da ideia tradicional de asilo que norteava a chamada “tradicao
latino-americana”, baseada na soberania e discricionariedade estatal, para a sua
positivacdo enquanto um direito fundamental (CORTE IDH, 2018, p. 38) previsto em
diversos instrumentos internacionais.

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 foi o
primeiro documento de nivel internacional que incluiu o direito ao asilo em seu artigo
XXVII, consagrando o direito individual de buscar e, para além disso, receber asilo na
jurisdicdo do continente americano como um direito fundamental individual (CORTE
IDH, 2018, p. 38). Tal desenvolvimento foi seguido em plano universal no mesmo ano
pela previsdo do "direito de procurar e gozar de asilo em qualquer pais" reconhecido
no artigo 14 da DUDH, inserido por iniciativa do bloco latino-americano. Desta forma,
a preexistente forte tradicdo de asilo foi ainda mais intensificada e exerceu
proeminéncia naregido (CORTE IDH, 2018, p. 38). Também a Conveng¢do Americana,
no artigo 22.7, passou a proteger o direito subjetivo de todas as pessoas ao asilo.

Em razdo do desenvolvimento pioneiro nas Américas no tema do asilo, houve
a edicdo de varios tratados interamericanos, como o Tratado sobre Direito
Internacional Penal (Montevidéu, 1889), Convencao sobre Asilo (Havana, 1928),
Convencao sobre Asilo Politico (Montevidéu, 1933), o Tratado sobre Asilo e Refugio
Politico (Montevidéu, 1939) e a Convencao sobre Asilo Diploméatico e a Convengéo
sobre Asilo Territorial, sendo ambas de Caracas e do ano de 1954 (RAMOS, 2011, p.

17). Em ambito universal, em tese, a Declaracdo sobre o Asilo Territorial de 1967
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define em carater preambular, inclusive, que "a concessao por um Estado asilante [...]
€ um ato pacifico e humanitéario e, como tal, ndo pode ser considerada hostil por
nenhum outro Estado”.

N&o obstante, segundo a Corte, em decorréncia da internacionalizacao do
asilo, este ndo mais dizia respeito exclusivamente a arbitrariedade dos Estados. Ao
reconhecer a existéncia de reflexos juridicos e diploméaticos de repercusséao universal,
0 instituto se tornou passivel de ser classificado enquanto um tema de Direito
Internacional, possibilitando, inclusive, que um Estado fosse levado perante tribunais
internacionais (RAMOS, 2011, p. 17).

Para fins deste parecer consultivo, a Corte Interamericana também
estabeleceu seu entendimento acerca da classificacdo do instituto, considerando que
o asilo em sentido estrito ou asilo politico coincide com a denominada “tradi¢ao latino-
americana de asilo”, especificamente abordada pelo presente texto. Entretanto,
conceitualmente, a concepc¢do desta tradicdo traz certas diferencas quando
comparada ao disposto no Asylum Case e no diz respeito a interpretacdo designada
pela Corte Internacional de Justica.

Como a Colémbia apontou em seus argumentos no Asylum Case (Col6émbia
versus Peru) perante a Corte Internacional de Justica, a instituicdo do asilo na América
nasceu como resultado da coexisténcia de dois fendmenos derivados do direito e da
politica: de um lado, o poder dos principios democraticos e o respeito a liberdade de
pensamento; e, por outro lado, a frequéncia incomum de revolugdes e lutas.

Como exposto, no que tange o asilo territorial e o reflgio, para a Corte
Interamericana, ha um “direito de buscar e receber asilo” no marco do sistema
interamericano, sendo configurado como um direito humano a buscar e receber
protecdo em territério estrangeiro. Isto porque o refagio abrange o Estatuto dos
Refugiados de 1951, segundo os instrumentos pertinentes das Nac¢des Unidas, e o
asilo territorial, segundo as diversas convencdes interamericanas sobre a matéria
(CORTE IDH, 2018, p. 45).

Contudo, para a Corte, é controvertido entre os Estados da OEA se o asilo

diplomatico se transforma em uma obrigacédo a ser outorgada pelo Estado. Isto ocorre
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especialmente porque as convencgdes latino-americanas foram adotadas sob uma
viséo bilateral e o asilo diplomético ndo pode ser concebido exclusivamente a partir
de sua dimensao juridica, uma vez que carrega consigo outras implicacbes na
soberania do Estado e nas relagfes diplomaticas (CORTE IDH, 2018, p. 54).

Desta forma, o asilo politico diplomético ndo se encontra protegido pelo art.
22.7 da Convengao Americana ou pelo art. XXVII da Declaragdo Americana. Esta
espécie de asilo rege-se por suas proprias convencdes de carater interestatal que o
regulam e pelo disposto nas legislacdes internas, sendo ainda uma prerrogativa
estatal a decisdo de concedé-lo e discricionaria a apresentacdo de razdes do seu
indeferimento.

Assim, os Estados que assinaram acordos multilaterais ou bilaterais sobre
asilo diplomético, ou que o reconheceram como um direito fundamental em seus
regulamentos internos, estao vinculados aos termos estabelecidos. A Corte destaca
que tal asilo pode ser outorgado pelo poder dos Estados, como expressao de sua
soberania, o que se insere na légica da tradicdo latino-americana de asilo.

Pelas razGes expostas, todavia, a Corte estabeleceu que o alcance da acéo
estatal acerca do direito de asilo deve atentar-se as obrigacfes indissociaveis gerais
de respeito e garantia com o principio da igualdade perante a nao-discriminacéo,
ainda que o asilo diplomatico possa ser outorgado pela faculdade dos Estados.
Ademais, consolidou-se o entendimento de que o principio do non-refoulement,
abordado nos tépicos acima, se aplica ao Estado de acolhida, que conserva sob a sua
jurisdicao a pessoa que solicitou a protecdo em sede diplomatica (AUTOR, 2020, p.
128).

Neste sentido, embora o asilo diplomatico esteja pautado na expressao de
soberania estatal, segundo a interpretacdo evolutiva do instituto pela Corte e
considerando o principio pro persona, deve-se aplicar também nesses casos a
proibicdo a devolucdo de carater jus cogens. Ainda que nao abarcado pelo artigo
XXVII da Declaragdo Americana e nem no artigo 22.7 da Convengéao, deve observar

o Estado solicitado as normas imperativas de Direito Internacional também na
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modalidade diplomatica, ndo podendo o Estado escusar-se de tal obrigagdo por ser
sua faculdade outorga-lo.

Portanto, embora a Convencéo de 1951, o asilo territorial e o diplomatico
constituam formas de protecéo a favor dos individuos que sofrem perseguicdo, cada
um é aplicado em circunstancias diferentes e com distintas conotac¢des legais no
Direito Internacional, ndo sendo situacdes equivalentes, mas cuja observancia é
igualmente necessaria, conforme interpretacdo na OC 25/18.

Diante de tamanhas elucidacdes trazidas no Parecer Consultivo de 2018,
inova a Corte Interamericana, sobretudo, ao cristalizar a protecéo do asilo como um
direito humano a partir da ado¢ao de uma interpretagéo evolutiva. Tanto a Convencao
Americana quanto a Declaracdo foram responsaveis pela positivacdo do direito
subjetivo de todas as pessoas de buscar e receber asilo, havendo a superacao do
entendimento securitario e soberano de considera-lo como mero objeto de
prerrogativa estatal ao trazé-lo como um direito humano marcadamente notavel no
Sistema Interamericano.

Com base no tépico anterior, é possivel perceber que tal entendimento
regional é diferente do trazido pela Corte Internacional de Justica, que ndo possui, por
sua vez, a “finalidade precipua de defender direitos humanos, mas sim de proteger as
imunidades, a independéncia, a igualdade e a soberania dos Estados” (AUTOR, 2020,
p. 109).

Por fim, a Corte Interamericana assenta sua atencao as praticas tradicionais
construidas com suas respectivas peculiaridades no cenario latino-americano e cujas
garantias, em razdo do contexto histérico e dos regimes ditatoriais marcados por
inUmeras perseguicdes por motivacdes politicas, sdo mais abrangentes do que em
outros sistemas de protecdo internacional de direitos humanos, sobretudo do

universal.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo ora realizado, € possivel, diante de analises comparativas
entre precedentes, estabelecer as diferencas e semelhancas do tratamento designado
ao asilo politico pela Corte Internacional de Justica e pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. A Opinido Consultiva de 2018 explicita, em relacdo ao
entendimento da Corte Internacional de Justica de 1950 e 1951, ndo apenas a
evolucdo histdrica, mas também o olhar regional diferenciado e mais abrangente que
possui o instituto do asilo em ambito americano.

Conclui-se, de tal forma, que a Corte Internacional de Justica restringiu a
interpretacdo do instituto do asilo, sobretudo no que tange o principio da soberania
estatal e da independéncia acerca da decisdo de outorga-lo diante de prerrogativas
internas. Em ambito universal, portanto, ao contrario da Corte Interamericana no
julgamento do caso Familia Pacheco Tineo e na Opinido Consultiva n. 25/2018, ndo
houve a abordagem do asilo politico sob o viés humanitéario.

No ambito regional americano, por sua vez, o Tribunal de Direitos Humanos
avangou na interpretacdo do asilo como um direito humano a ser garantido pelos
Estados asilantes, com aplicagéo direta do principio do non-refoulement inclusive nas
modalidades que continuam a ser regionalmente designadas como uma prerrogativa
estatal, situacéo esta do asilo diplomatico, o que evidencia a sua protecao qualificada
por uma norma de natureza jus cogens. Passa a compor, portanto, o grupo de normas
do Direito Internacional geral que se perfazem inderrogaveis, imperativas e
indisponiveis em funcdo da fundamentalidade dos principios essenciais que lhes
compdem.

Esta interpretacdo evolutiva € essencial para além do ambito regional de
protecdo e das particularidades que moldam o cenario histérico do continente
americano em situacdes de perseguicdes politicas, mas por possibilitar a cristalizacao,
sobretudo a partir do 2018, de tal entendimento. Se torna passivel, desta forma, de

influéncia a outras cortes, tanto internas quanto de outros sistemas regionais de
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protecéo de direitos humanos, como a Corte Europeia e a Corte Africana, a partir de
sua avancada protecao jurisprudencial.

Em relacdo a Corte Internacional de Justica, mesmo que exitante em
estabelecer as diferencas concretas entre refagio e asilo, as sentencas do Asylum
Case nao falharam em reconhecer a existéncia da tradi¢do latino-americana e de um
costume regional particular & América Latina referente a concesséo do asilo politico.
Na década de 40, as recém positivadas Declaracédo Universal dos Direitos Humanos
e Convencdo Americana de Direitos Humanos buscaram trazer o instituto para um

novo patamar e, mesmo que em niveis diferentes, o fariam nos anos seguintes.
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