§ 23.

Protecdo contra a retirada da cidadania
e extradicdo e direito ao asilo politico

(Art. 16 e 16a GG)

GRUNDGESETZ
Artigo 16 (Expatriacdo, extradicéo)

(1) 'A nacionalidade alema nao pode ser retirada. ’A perda da
nacionalidade s6 pode ocorrer com base em uma lei e contra a vontade
do atingido somente quando este, em conseqiiéncia desse fato, ndo se torne
apatrida.

(2) 1Nenhum alemao pode ser extraditado. 2Por lei pode-se dispor
em contrario no caso de extradi¢cdes para paises membros da Uniao
Européia ou para um tribunal internacional, desde que preceitos de Estado
de direito sejam observados.

Artigo 16a (Direito de asilo)

(1) Os perseguidos politicos gozam do direito de asilo.

(2) "Nao pode invocar o paragrafo 1°. quem provenha de um Estado-
membro das Comunidades Européias ou de um terceiro Estado no qual esteja
assegurada a Convengéo sobre a Posicdo dos Refugiados e a Convengéo
para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais. 2Os
Estados externos as Comunidades Européias que relinam 0s pressupostos do
1° periodo serdo definidos por meio de uma lei que necessita da anuéncia do
Conselho Federal [Bundesrat]. 3Nos casos do 1° periodo, podem ser
perpetradas medidas terminativas da permanéncia, independentemente de
um remédio judicial impetrado contra estas medidas.

(3) 1Uma lei, que precisa da anuéncia do Conselho Federal [Bundesrat],
pode determinar que ha Estados onde, tendo como fundamento sua

1781



legislacdo, na aplicagdo do seu direito vigente e da situagdo politica geral,
parece garantido la ndo ocorrerem nem persegui¢do politica nem aplicacao
de pena desumana ou humilhante. Presume-se que um estrangeiro
proveniente de um tal Estado ndo é perseguido até que ele apresente fatos
que fundamentem a tese de que contrariamente a esta presuncéo ele é
perseguido politico.

(4) "A execucdo de medidas terminativas da permanéncia sera somente
interrompida, nos casos do paragrafo 3° e em outros caso, que sejam
notoriamente infundados ou considerados notoriamente infundados, quando
houver sérias dividas quando a licitude da medida; a abrangéncia do exame
pode ser restringida, podendo alegac¢des intempestivas ndo serem
conhecidas. 203 detalhes deverdo ser determinados por lei.

(5) Os paragrafos 1° a 4° ndo destoam de tratados internacionais de
Estados-membros das Comunidades Européias entre si e com terceiros
Estados, que adotarem - sob a observancia da Convengéo sobre Convengao
sobre a Posicdo dos Refugiados e da Convencdo para a Prote¢cdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, cuja aplicacdo nos
Estados partes precisa ser assegurada - regulamentacfes da competéncia
para o exame de pedidos de asilo, incluindo o reconhecimento reciproco
de decisdes sobre [pedidos] de asilo.
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95. BVERFGE 74, 51
(NACHFLUCHTTATBESTANDE)

Reclamacao Constitucional contra decisao judicial 26/11/1986
MATERIA:

O reclamante, um cidaddo de Gana, entrou na Republica Federal
da Alemanha em novembro de 1980, fugindo da ditadura local. Com a
mudanca da titularidade do poder politico em dezembro de 1981,
esvaeceu-se a fundamentacéo original de seu pedido de asilo. No entanto,
valeu-se de uma outra fundamentagdo, qual seja: ele seria muito
provavelmente perseguido se retornasse a Gana, por ter entrado na
comunidade religiosa dos mérmons, vista pelo entdo governo como uma
organizagdo de espionagem.

Durante toda a via jurisdicional administrativa, sua pretensao
judicial ndo pdde ser correspondida. Sua Reclamagdo Constitucional,
impetrada contra o Superior Tribunal Administrativo de Hamburg, foi
admitida, em face da possivel violagdo perpetrada pelo Superior Tribunal
Administrativo de Hamburg, mas, no mérito, julgada improcedente. Na
fundamentacdo, o TCF verificou que os fatos posteriores a fuga
(Nachfluchttatbestande) néo sdo, neste caso, protegidos.

1. O direito fundamental de asilo previsto no Art. 16 Il 2 GG pressupde, em seu
suporte fatico, basicamente, a relacdo de causalidade entre perseguicdo e fuga. A
ampliacdo [da protecdo do direito fundamental] a fatos posteriores a fuga somente
pode ser possivel se tal ampliacdo for exigida a partir do sentido e do propdsito da
garantia de asilo, correspondendo a vontade normatizadora do constituinte.

2. No caso de fatos correspondentes a elementos subjetivos do tipo normativo
ocorridos ap6s a fuga, ensejados autonomamente pelo requerente do asilo apds deixar
0 Estado de origem (assim chamados fatos posteriores a fuga ensejados por iniciativa
prépria), um direito ao asilo somente pode vir ao caso quando representar a expressao
e continuacdo de uma firme convic¢do ja perceptivel e existente quando da estada do
requerente ainda no Estado de origem [antes de deixa-lo].
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Decisdo (Beschluss) do Segundo Senado de 26 de Novembro de 1986
- 2 BvR 1058/85 -

(...)

RAZOES
A.
A Reclamacgdo Constitucional tem como objeto a questdo de sob quais
pressupostos o0s fatos posteriores a fuga ensejados por iniciativa propria fazem parte
da &rea de protecdo do direito fundamental ao asilo.

L= 1. (..
B.

A Reclamacéo Constitucional é admitida. (...).

A Reclamacdo Constitucional é, porém, improcedente. A decisdo (Beschluss)
impugnada do Superior Tribunal Administrativo de Hamburg ndo pode ser modificada
por razBes constitucionais.

1.

O reclamante [um membro da organizacdo de exilio Ghana Democratic
Movement, n. JW] se vale, em face de iminente perseguicdo que [certamente] sofrerd
ao retornar a Gana, de circunstancias que ele, durante sua residéncia na Republica
Federal Alemd, criou por sua iniciativa prdpria (assim chamados fatos posteriores a
fuga ensejados por iniciativa propria). Em tais circunstancias, o reconhecimento como
legitimado para o asilo somente pode ser levado em consideracdo em casos excepcionais
— sujeitos critérios especialmente rigorosos (BVerfGE 9, 174 [181]; 38, 398 [402];
64, 46 [59 s.]), ja que o direito fundamental de asilo previsto no Art. 16 1l 2 GG néo
abrange, em seu conteddo de garantia, uma perseguicdo politica (iminente) causada
por fatos posteriores a fuga e ensejados pelo proprio requerente.

1. O significado da prescricdo “os perseguidos politicos gozam do direito de asilo”
ndo pode ser definido a partir de sua formulacdo parca [de palavras] e lapidar (...),
pelo contréario, chega-se ao significado somente a partir de uma analise global com a
inclusdo especialmente da tradicdo [interpretacdo histdrica] e da génese normativa
[interpretacdo genétical.
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A prescricdo do Art. 16 11 2 GG liga-se em seu contetido ao instituto de direito
internacional publico do asilo. Com ela, deveria ser o direito fundamental [ao asilo]
configurado como direito subjetivo individual (oponivel com propositura de acéo),
tal qual fora compreendido na época [de sua criagdo] como asilo e outorga de asilo.
Ndo deveria ter sido criado um novo instituto juridico independente desse contexto,
pelo contrério: o instituto do direito de asilo existente, conhecido e enraizado no
direito internacional publico deveria, a partir de uma oportunidade de livre
discricionariedade do Estado, tornar-se uma pretensdo juridica de direito fundamental
daquele que procura o asilo (cf. BVerfGE 54, 341 [356]; também: BVerwGE 67,
184 [185]).

a) Junto a esse instituto juridico do asilo, tal qual fora naquele tempo
praticado e conhecido, pressupunha-se em principio uma relacdo de causalidade entre
perseguicdo (iminente) e fuga (...).

b) (...

c) O suporte fatico do Art. 16 11 2 GG desse modo mais precisamente
definido ndo estd em contradicdo com sua inten¢gdo humanitéria, que esta na base da
garantia juridica de asilo (cf. BVerfGE 54, 341 [360]), mas, pelo contrario, junta-se
a ela. Essa intengdo humanitaria é dirigida a garantir recepcdo e protecdo aquele que
se encontrar numa situacdo desesperadora (sem saida) para ele. Esse é
reconhecidamente o caso dos perseguidos politicos que tiveram que abandonar o pais
onde nasceram ou vivem por causa de sua liberdade, sua vida e sua integridade fisica.
Em contrapartida, uma tal situacdo desesperadora no momento de seu surgimento
justamente ndo ocorre no caso de fatos posteriores a fuga.

Uma ampliagdo indiscriminada do suporte fatico do asilo para o alcance de
fatos posteriores a fuga corresponderia apenas aparentemente ao fim humanitario da
outorga de asilo. O direito de asilo seria desse modo desvirtuado para se transformar
em um direito de imigracdo de todos. O estrangeiro ou apatrida poderia, por meio da
provocacdo de uma perseguicdo inofensiva, ja estando em lugar seguro, forcar um
direito de estadia, garantido [constitucionalmente] por direito fundamental, na
Republica Federal da Alemanha. Com tal expanséo, a inten¢do humanitéaria da garantia
de asilo ndo restaria corroborada ou consolidada, mas esvaziada.

2. Esse dado hermenéutico tem como conseqiiéncia que o direito fundamental
de asilo previsto no Art. 16 11 2 GG pressuponha, em seu suporte fatico, a relacdo de
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causalidade entre perseguicdo e fuga. Tem por escopo, segundo sua proposicdo, garantir
refugio e protecdo aqueles que fogem de perseguicdo politica. Portanto, a ampliacéo
[da protecdo] a fatos posteriores a fuga somente pode ser possivel se tal ampliacdo for
exigida a partir do sentido e do propdsito da garantia de asilo, correspondendo a
vontade normatizadora do constituinte.

a) Sob esse aspecto, consideram-se relevantes, para efeitos de outorga de
asilo, fatos objetivos posteriores a fuga, [mas] ensejados por processos e acontecimentos
no pais de origem, independentemente da pessoa do requerente do asilo.

b) No caso de fatos correspondentes a elementos subjetivos ocorridos ap6s a
fuga, ensejados autonomamente pelo requerente do asilo apds deixar o Estado de
origem (assim chamados fatos posteriores a fuga ensejados por iniciativa propria),
mister se faz, ao contrario, o maior cuidado possivel (...).

(...) um direito ao asilo pode somente vir ao caso se os fatos posteriores a fuga
ensejados pelo requerente representarem a expressdo e continuacdo de uma firme
convicgdo ja perceptivel e existente quando da estada do requerente ainda no Estado
de origem; portanto, apresentarem-se como consequiéncia necessaria de um modo de
vida duradouro, exteriorizado e que marca a prépria identidade.

Para 0 aqui examinado complexo de uma atividade politica relacionada ao exilio
e de afiliacdo a organizagBes de emigrantes, do exposto depreende-se que a relevancia
do asilo para tais atividades em principio ndo estd presente.

c) Por tudo quanto exposto, ndo se deve ignorar que o direito de asilo previsto
no Art. 16 1l 2 GG néo representa o Unico fundamento juridico para a residéncia de
estrangeiros no territorio federal ou, em todo caso, para protecdo contra deportacao.
Se néo couber a alguém o direito fundamental de asilo, ndo se exclui de forma alguma
a possibilidade de Ihe ser reconhecido um visto de residéncia no territorio federal, por
exemplo, em razédo das regras da Lei de Estrangeiros, que, a esse respeito, prevé amplas
opcoes discriciondrias. Justamente nos casos em que — ndo obstante a falta do direito
ao asilo — a outorga do direito de residéncia segura na Republica Federal da Alemanha
por motivos politicos ou outros parece fundamentada, estdo presentes tais possibilidades.
E contra a deportagdo para um Estado que ameaca persegui-lo politicamente, ou para
um que possivelmente ira extradita-lo para aquele Estado, existe para todo estrangeiro
a protecdo segundo a medida prevista no Art. 33 da Convencdo relativa ao status
juridico dos refugiados (Convencdo de Genebra sobre Refugiados) de 28 de julho de
1951 (BGBI. 1953 II, p. 559), § 14 da Lei do Estrangeiro de 28 de abril de 1965
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(BGBI. 1, p.

686), possivelmente também o Art. 3 da Convengdo para Protecdo dos

Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (Convencdo Européia para Direitos
Humanos) de 4 de novembro de 1950 (BGBI. 1952 Il, p. 686). Esses vinculos
juridicos legais, em parte também fundados no direito internacional publico, devem
ser evidentemente observados também nos casos de fatos posteriores a fuga, destituidos
da relevancia em face do [direito] ao asilo.

(...)

C.
Esta decisdo foi prolatada com 7 votos a 1.

(ass.) Zeidler, Dr. Dr. h. c. Niebler, Steinberger, Tréger,
Mahrenholz, Béckenforde, Klein, Grasshof

96. BVERFGE 80, 315
(TAMILEN)

Reclamacao Constitucional contra decisao judicial 10/07/1989

MATERIA:

Os reclamantes, cidaddos do Sri Lanka da etnia tamilense
(Tamilen), fugiram do seu pais de origem, em virtude de uma longa
guerra civil com um grupo étnico rival. Os choques étnicos devem-se a
razOes historicas relacionadas ao colonialismo britdnico no sudeste
asiatico, que provocou um deslocamento populacional para efeitos da
utilizagdo de mao-de-obra (plantacdo de cha) em locais que convinham
a agenda politico-econdmica da coroa britdnica. Chegaram a Alemanha
entre o fim da década de 1970 e inicio da década de 1980, onde
requereram asilo politico. Seus requerimentos foram inicialmente
indeferidos pela autoridade administrativa competente. Depois disso, 0
primeiro reclamante teve sua acdo judicial julgada procedente em primeira
e segunda instancia. O segundo reclamante teve seu pedido indeferido
em primeira instancia, cuja sentenca fora, no entanto, reformada em
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grau de apelagdo. O Tribunal Administrativo Federal reformou, no seu
julgamento do recurso de revisdo interposto pela autoridade
administrativa, ambas as decisdes prolatadas em sede de apelacéo,
indeferindo os pedidos de asilo com o fundamento central de que a
perseguicdo sofrida pelos requerentes ndo poderia ser atribuida ao Estado
do Sri Lanka.

O TCF julgou, no entanto, procedentes as Reclamagfes
Constitucionais, que afirmaram uma violacdo de seu direito fundamental
decorrente do Art. 16 Il 2 GG, revogando assim as decisdes do Tribunal
Administrativo Federal.

1. Aperseguicdo politica nos termos do Art. 16 11 2 GG € basicamente a perseguicao
estatal.

2. Uma perseguico serd, entdo, politica se ela objetivamente infligir ao individuo
violagdes de direitos em razdo de sua convicgdo politica, sua orientacdo religiosa ou de
caracteristica para ele indisponivel, que marcam o seu ser diferente. Tais violacdes
excluem o individuo, devido a sua intensidade, da ordem pacifica predominante na
unidade estatal.

3.  Também uma perseguicdo estatal de atos que manifestam a realizagdo de uma
convicgdo politica pode, em principio, representar perseguigdo politica, especialmente
também quando o Estado defende, desta forma, o bem juridico de sua prépria
existéncia ou de sua identidade politica. E necessaria uma razio especial para no
considerar uma tal perseguicédo estatal como néo pertencente a categoria de perseguicdo
politica.

4. E pressuposto de uma perseguicio realizada pelo Estado, ou a ele imputavel, o
uso da forca territorial do Estado no sentido de uma efetiva e soberana supremacia.
Por isso, ndo é possivel perseguicdo politica, enquanto o Estado, no caso de declarada
guerra civil no territério em disputa, estiver faticamente desesmpenhando o papel de
um partido militar, ndo existindo mais como um efetivo poder de ordem central. O
mesmo vale para determinadas situacOes de crise em uma guerra civil de guerrilha.
Em todos esses casos, ha, todavia, uma perseguicdo politica se as forcas estatais
procederem a luta de tal sorte a orienté-la & destruicdo fisica de pessoas do partido
oposto ou que sejam a ele atribuidas, determinadas por caracteristicas relevantes para
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a concessao de asilo, embora estas ja ndo queiram ou ndo possam mais oferecer resisténcia
ou que ndo tenham tomado parte de acbes militares (ou ja ndo o fagam). Isto se da
especialmente quando as a¢des das forcas estatais redundarem no objetivo do exterminio
fisico ou a destruicdo da identidade étnica, cultural ou religiosa de uma parte da
populacdo determinada por caracteristicas relevantes para a concessdo de asilo.

5. a) Quem for atingido por uma perseguicdo politica apenas regional, somente
serd, entdo, perseguido politico nos termos do Art. 16 Il 2 GG quando por ela cair
em uma situacdo desesperadora em todo o pais. Esse serd o caso se 0 atingido ndo
puder encontrar, em outras areas de seu Estado de origem, um refugio razoavel (opc¢éo
de reflgio dentro do territorio).

b) U ma alternativa de reflgio dentro do territorio pressup8e que o requerente
do asilo esteja suficientemente seguro, nas areas em questdo, contra a perseguicao
politica, e que nelas ndo haja, em todo caso, também outras desvantagens ou perigos,
0s quais, segundo sua intensidade e dimenséo, sejam equivalentes a uma ofensa de
bem juridico relevante para a outorga de asilo por motivos politicos, desde que essa
ameaca a existéncia ndo exista dessa forma no local de origem.

Decisdo (Beschluss) do Segundo Senado de 10 de julho de 1989
- 2 BvR 502, 1000, 961/86 -

(...)

RAZOES
A 1=11,B. 1. =11 (..)

(ass.) Mahrenholz, Trager, Béckenforde, Klein, Grahof, Kruis, FranRen, Kirchhof
97. BVERFGE 81, 142
(TERRORISTISCHE BETATIGUNG IM EXIL)

Reclamac&o Constitucional contra decisdo judicial 20/12/1989
MATERIA:

O reclamante, nascido em 1957, é cidaddo turco, pertencendo ao
povo curdo. Em 1980 entrou na Republica Federal da Alemanha e
requereu asilo politico, com o fundamento da perseguicdo politica
praticada pelo Estado turco contra o povo curdo. Ele teria se engajado
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pela causa de um Estado curdo livre. Por isso teria sido, segundo seu
relato pessoal, varias vezes preso, humilhado e torturado. A autoridade
administrativa competente (Bundesamt flr die Anerkennung auslandischer
Fluchtlinge) para o reconhecimento do status de perseguido politico,
que concede, em principio, concretamente o direito ao asilo, indeferiu o
pedido. Segundo ela, ndo se pode proibir ao Estado turco que reprima
movimentos separatistas.

Contra essa decisdo, o reclamante propds uma acdo junto a Justica
Administrativa, na qual relatou que € membro de uma organizagéo curda
“Partisan”, que faz parte do partido TKP/ML (Partido Comunista Turco
/ Marxistas-leninistas), que pregava a utilizacdo da forca para a mudanga
da situagdo politica na Turquia. Na Alemanha, entrou para a organizagéo
ATIF/ATOF (Federacdo dos Trabalhadores provenientes da Turquia na
Republica Federal da Alemanha). Por isso, ele poderia contar com priséo,
condenacdo e tortura, caso tivesse que retornar a Turquia, principalmente
porque muito provavelmente seria acusado de ter promovido acédo
terrorista no exilio (terroristische Betdtigung im Exil).

O Tribunal Administrativo de primeira instancia julgou a agéo
improcedente. As sancOes potenciais a serem aplicadas pela Turquia ao
autor, ora reclamante, se fundamentariam em ilicitos criminais e ndo em
perseguicdo politica. O Tribunal Administrativo de segunda instancia
reformou essa decisdo em sede de apelacdo. O Tribunal Administrativo
Federal, no entanto, deu provimento ao recurso de revisdo, restabelecendo
a decisdo denegatdria de primeira instancia.

Em sua Reclamagdo Constitucional, o reclamante argiiu violacdo
de seus direitos fundamentais dos Art. 3, 16 1l 2 e 19 IV GG. O TCF
censurou a fundamentagdo da decisédo do Tribunal Administrativo Federal,
mas, na conclusdo sobre o mérito, julgou a Reclamagdo Constitucional
improcedente por “outras razdes”, devidamente reproduzidas abaixo.

1. A tortura apenas é relevante para a concessdo de asilo quando praticada em
razdo de caracteristicas relevantes para o asilo ou praticada de forma mais severa em
vista dessas caracteristicas.
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2. Né&o pode requerer asilo aquele que der continuidade a atividades terroristas
realizadas em seu pais de origem ou que fornecer suporte a estas a partir da Republica
Federal da Alemanha, nas formas aqui possiveis.

Decisdo (Beschluss) do Segundo Senado de 20 de dezembro de 1989
- 2BVR 958/86 -

(...)

RAZOES
A.

A Reclamacdo Constitucional refere-se a questdo de se um acusado de crime
politico que deu apoio a atividades terroristas em seu pais de origem, estando la
sujeito a sofrer tortura pela policia ou militares, e que deu continuidade, na Republica
Federal da Alemanha, ao apoio de atividades terroristas, goza [do direito] de asilo.

L= 1. (..
C.

(...)

1.

O Senado ja decidiu que também as medidas relacionadas & auto-protecdo
estatal podem servir de fundamento para a concessdo do asilo. A perseguicdo politica
nos termos do Art. 16 Il 2 GG ndo podera ser, portanto, ja negada, s6 porque o
Estado combate atividades separatistas ou politico-revolucionarias com san¢@es penais,
para assim defender o bem juridico de sua propria existéncia ou de sua identidade
politica. Para que de tais medidas estatais, todavia, seja retirada a natureza de perseguicéo
politica, necesséria se faz a presenca de critérios ligados a circunstancias complementares
objetivas.

1. Um tal critério é, primeiramente, a protecdo de bens juridicos. A perseguicdo
estatal de violagBes juridicas criminais, ou seja de crimes que se dirigem contra 0s
bens juridicos de outros cidaddos, ndo é “perseguicdo politica”, até mesmo também
quando as agOes criminosas sdo cometidas em razdo de uma convicgdo politica. A
perseguicdo politica também n&o estard presente quando circunsténcias objetivas
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levarem a conclusdo de que um ato dirigido contra um bem juridico politico ndo se
dé em funcdo de uma convicgdo politica enquanto tal, realizada pelo delito, mas de
um componente criminal complementar que encontrou expressdo naquele cuja
criminalizacdo é corrente [normal, por esperar] na praxis estatal. Também neste caso,
porém, pode ser afirmada uma perseguicdo politica, desde que o atingido sofra um
tratamento mais severo do que aquele normalmente aplicado por aquele Estado na
persecucdo de acOes criminosas semelhantes — ndo politicas — de periculosidade
semelhante (cf. em face do supra exposto BVerfGE 80, 315 [336 s.]).
2. (..).
3. (...). Em verdade, um tratamento desumano como a tortura ndo enseja como
tal a concessdo de asilo, segundo o teor e sentido do Art. 16 Il 2 GG. Se a tortura,
porém, for utilizada em razéo de caracteristicas relevantes para a concessdo do asilo ou
o for de maneira mais severa em vista dessas caracteristicas, sendo, portanto, segundo
seu identificavel direcionamento ao componente politico das a¢les, atribuidas ao
atingido, entdo ela estara ligada a convicgdo politica realizada pelo torturado, sendo,
destarte, relevante para o [direito de] asilo. Ela o atinge por causa de sua agressao a
um bem juridico politico e, assim, por causa de sua manifesta periculosidade a unidade
estatal e aos fundamentos politicos do Estado.
(...).
4.  Também, se depois do supra aludido devesse ser afirmado o carater politico da
potencial perseguicdo, um requerimento de asilo pode ser indeferido devido a um
outro limite da promessa de asilo prevista no Art. 16 Il 2 GG. Este se da quando o
requerente do asilo realizou sua convic¢do politica com o emprego de meios terroristas.
Tal modalidade de luta politica é por principio condenada pela Republica Federal da
Alemanha em consonancia com a ordem juridica internacional também por ela firmada.
As medidas tomadas pelo Estado para combater o terrorismo ndo constituem, portanto,
perseguicdo politica quando dirigidas a terroristas ativos, a participantes em sentido
penal ou aqueles que realizam atos de suporte em favor de atividades terroristas sem
delas participar [diretamente]. Apesar disso, pode haver também, em casos desse
tipo, uma perseguicdo que enseje a concessdo de asilo, desde que outras circunstancias
complementares — como a intensidade especial das medidas de perseguicdo — falarem
a favor de tal excecdo (cf. sobre o exposto BVerfGE op. cit., p. 339 et seq.).
Independentemente disso, vale o seguinte: N&o faz parte do direito de asilo
guando apenas se procura um novo local de batalha para a realizacdo de atividades
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terroristas, para la garantir sua continuidade ou suporte. Logo, ndao pode requerer
asilo aquele que der continuidade a atividades terroristas realizadas em seu pais de
origem ou que fornecer suporte a estas a partir da Republica Federal da Alemanha,
nas formas aqui possiveis. Este ndo procura a protecdo e paz que o direito de asilo quer
outorgar. O direito de asilo tem como sua idéia fundamental garantir o reflgio para
aquele que se encontra em uma situagdo para ele desesperadora em razdo de perseguigéo
politica (iminente) (BVerfGE 74, 51 [64]). A luta politica que p&e em risco a vida ou
a existéncia deve ser dado [pela concessdo do asilo] um fim. O refugiado por
perseguicdo politica deve encontrar novamente a protecdo de uma ordem estatal onde
a paz seja predominante, protecdo da qual o Estado que o perseguia lhe havia excluido.
(..).
I —1V. (...)

(ass.) Mahrenholz, Bdckenforde, Klein, Grasshof, Kruis, Franssen, Kirchhof, Winter

98. BVERFGE 94, 49
(SICHERE DRITTSTAATEN)

Reclamac&o Constitucional contra decisdo judicial 14/05/1996
MATERIA:

O direito de asilo, assim como seu correspondente direito
fundamental, foi (por Emenda Constitucional) substancialmente
reformado em 1993. As Reclamac@es Constitucionais aqui conjuntamente
decididas ocupam-se do novo Art. 16a Il 1 e 2 GG, assim como do §
26a | da Lei do Processo de Asilo, os quais possibilitaram a exclusdo da
outorga do direito fundamental ao asilo no caso da entrada de interessados
vindos imediatamente de um dos assim chamados ,terceiros Estados
seguros” (sichere Drittstaaten). O TCF confirmou a constitucionalidade
da Emenda que adicionou o novo Art. 16a GG do dispositivo supra
citado da lei processual (826a I AsylVfG), julgando as Reclamagdes
Constitucionais improcedentes.

1. a) Com a lei de emenda constitucional de 28 de junho de 1993, o constituinte
reformador [titular poder constituinte derivado reformador] criou uma base para a
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construcdo de uma regulamentacdo comum européia da garantia de protecdo aos
refugiados com o objetivo de [proceder a] uma divisdo de encargos entre os Estados
participantes de um tal sistema.

b) O constituinte é livre juridicamente também para a conformacéo e
modificacdo de direitos fundamentais, desde que os limites do Art. 79 Il GG ndo
sejam atingidos, fornecendo ao Tribunal Constitucional Federal o [novo] pardmetro.
O direito fundamental de asilo ndo esta incluido no conteddo da garantia prevista no
Art. 1 1 GG. O que é seu conteido e quais consequiéncias dele resultam para o poder
estatal aleméo deve ser determinado autonomamente [pela discricionariedade do
constituinte e ndo pelo contetdo do Art. 1 | GG].

2. O Art. 16a Il GG limita o campo de aplicacdo pessoal do direito fundamental
ao asilo garantido como dantes pelo Art. 16a | GG. Quem chega de viagem vindo de
um terceiro pais que seja seguro na acep¢do do Art. 16a Il 1 GG, ndo necessita, na
Republica Federal da Alemanha, da protegdo do direito fundamental garantido pelo
Art. 16a I, ja que ele poderia ter encontrado no terceiro pais prote¢do contra perseguicao
politica.

3. Os respectivos Estados membros da Comunidade Européia sdo, por forga da
Constituicdo, imediatamente considerados terceiros Estados seguros.

4. a) A garantia de aplicagdo da Convencdo de Genebra sobre Refugiados (Genfer
Flichtlingskonvention — GFK) e da Convencdo Européia para Direitos Humanos
(Européische Menschenrechtskonvention — EMRK), necessaria para a definicdo por meio
de lei (Art. 16a Il 2 GG) dos terceiros Estados seguros, pressupde especialmente que
o Estado seja parte de ambas as convencgdes e que, segundo sua ordem juridica, ele
ndo possa deportar um estrangeiro ao Estado supostamente perseguidor, sem antes
ter verificado se em tal lugar ha para ele a ameaca de perseguicdo, na acepgdo do Art.
33 da GFK, ou de tortura ou de pena ou tratamento desumano ou cruel, na acepgéo
do Art. 3 da EMRK.

b) Ao legislador cabe, na classificacdo de Estados como terceiros Estados seguros
para a consecucdo do suporte fatico, uma margem de acdo [discricionariedade] na
escolha dos meios de identificacdo. A escolha do legislador deve se mostrar como
defensével [razoavel].

5. a) O estrangeiro que tiver de ser reenviado ou levado de volta ao terceiro Estado
ndo podera exigir, em principio, a protecdo da Republica Federal da Alemanha contra

7941



PROTECAO CONTRA A RETIRADA DA CIDADANIA E EXTRADIGAO E DIREITO AO ASILO POLITICO

uma perseguicdo politica ou demais violagOes graves em seu Estado de origem com o
fundamento segundo o qual ndo existiria para ele seguranca nesse terceiro Estado em
questdo, porque 14, no seu caso isolado, apesar da certeza normativa, as obrigacdes da
Convencdo de Genebra sobre Refugiados e da Convenc¢do Européia para Direitos
Humanos ndo seriam cumpridas. Desta forma, ndo é o caso de se afirmar a presenca,
também, de posi¢des juridicas materiais que, em correspondéncia ao objetivo
perseguido pelo Art. 16a Il GG, de certeza normativa quanto a seguranga em terceiro
Estado, lhe aproveitariam, uma vez que um estrangeiro pode também nelas se basear
contra sua deportacéo.

b) A Republica Federal da Alemanha deve, todavia, outorgar a protecdo quando
impedimentos para a deportacdo segundo o 8 51 | ou o § 53 da Lei do Estrangeiro
(AuslG) forem fundamentados por circunstancias que, em razdo de sua peculiaridade,
ndo poderiam ter sido consideradas preliminarmente ja a partir da idéia constitucional
da certeza normativa pela Constituicdo ou pela lei e, destarte, se encontrarem, desde
o inicio, fora dos limites impostos a implementagdo de uma tal idéia por si mesma.

¢) O estrangeiro somente podera se valer de um exame sobre se excepcionalmente
se contrap8em causas impeditivas ao indeferimento [do pedido de asilo] ou imediato
reenvio ao terceiro Estado, quando, com base em determinados fatos, restar claro que
ele fora atingido por um dos casos de excecdo ndo contemplados pela idéia da certeza
normativa. A apresentacio desta tese devem ser colocadas exigéncia rigorosas34® .

6. a) O Art. 16a Il 3 GG ndo se dirige somente ao legislador, mas também
diretamente aos agentes administrativos e tribunais: remédios juridicos contra medidas
terminativas do direito de permanéncia ndo tém efeito suspensivo; pedidos dirigidos
aos tribunais competentes com o objetivo de suspender provisoriamente a execucao
dessas medidas devem restar sem éxito.

b) O efeito de exclusdo do Art. 16 11 3 GG néo ultrapassa os limites estabelecidos
para a idéia de certeza normativa.

341 O TCF quer dizer que a alegagio leviana deve ser, de plano (a limine), rechagada e que, indiretamente, a tese em
si devera ser submetida ao mais rigoroso critério de procedéncia.
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Decisdo (Urteil) do Segundo Senado de 14 de maio de 1996
com base na audiéncia realizada em 21, 22 e 23 de novembro
e 5 de dezembro de 1995
— 2 BvR 1938, 2315/93 -

(...)
RAZOES:
A 1. - VI (..)
B.
1. - 2. (..).
C.
l.
1. - 6. (...

A nova disciplina do direito fundamental de asilo no Art. 16a GG ndo viola 0s

limites do Art. 79 Il GG. O constituinte reformador atendeu também aos requisitos
do Art. 79 1 1 GG.
1.a) O Art. 79 11l GG proibe emendas constitucionais pelas quais 0s preceitos previstos
nos Art. 1 e 20 GG sejam atingidos. A isto ndo pertence apenas o principio de
observancia e protecdo da dignidade humana firmado no Art. 1 I GG. Também o
reconhecimento, contido no Art. 1 11 GG, dos direitos humanos inviolaveis e inalienaveis
enquanto fundamento da comunidade humana, da paz e da justica adquire importancia
neste mister. Em conexdo com a mencdo do Art. 1 11l GG aos direitos fundamentais
subsequentes, as outorgas destes ndo sdo passiveis, em principio, de uma limitacao,
na medida em que sejam imprescindiveis 8 manutencdo de uma ordem correspondente
aos Art. 1 1 e Il GG. Da mesma forma, devem ser respeitados elementos fundamentais
do principio do Estado social e do Estado de direito, que vém expressos no Art. 20 |
e Il GG. Todavia, apesar de tudo, o Art. 79 111 GG determina apenas que o0s principios
mencionados ndo sejam afetados. Mas ele ndo impede que o constituinte reformador
modifique a caracteristica juspositiva desses principios por motivos racionalmente
fundamentados (cf. BVerfGE 84, 90 [120 e seguinte]).

b) Como basicamente toda determinacdo da Constituicdo, também o direito
fundamental de asilo se encontra a disposicdo do constituinte reformador (Art. 79 1 1, Il
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GG). O limite imposto ao constituinte reformador pelo Art. 79 111 GG, segundo o qual
o0s preceitos estabelecidos nos Art. 1 e 20 GG ndo poderiam ser atingidos, ndo restara
violado [s6] porque ndo se oferecera protecdo ao estrangeiro contra perseguicdo politica
por meio de uma garantia de direito fundamental. Néo obstante, o Tribunal Constitucional
Federal discorreu, para determinagdo do conceito de perseguicdo politica do Art. 16 11 2
GG a.F [alte Fassung = versdo revogada], que na base do direito fundamental de asilo
estaria a convicgdo determinada pela observancia da inviolabilidade da dignidade humana,
[e por isso] que nenhum Estado teria o direito de ameagar ou violar a integridade fisica, a
vida ou a liberdade pessoal devido apenas & convicgdo pessoal, orientacdo religiosa ou
atributos indisponiveis da pessoa (cf. BVerfGE 80, 315 [333]; cf. também ja em: BVerfGE
54, 341 [357]; 76, 143 [157 s.]). Disto ndo se pode, por sua vez, deduzir que o direito
fundamental de asilo pertenca ao contetido da garantia do Art. 1 | GG. O que é seu
conteddo e quais consequéncias dele resultam para o poder estatal alemdo deve ser
determinado autonomamente [pela discricionariedade do constituinte e ndo pelo contetdo
do Art. 1 I GG].

Se, portanto, o constituinte reformador ndo estd impedido de suspender o
direito de asilo como tal, conclui-se, sem mais, que a regra do Art. 16a GG — a qual
reduz, por meio do Art. 16a Il 1 e 2, o campo pessoal de validade do direito
fundamental; limita, por meio do Art. 16a Ill, o contetdo da garantia de cunho
processual; modifica, por meio dos Art. 16a Il 3 e 1V, a garantia de acesso ao Judiciario
do Art. 19 IV GG e, finalmente, cria uma base para a regulamentacéo, em toda a
Europa, de protecdo para refugiados por meio de tratados internacionais — ndo
ultrapassa os limites de uma emenda constitucional permitida.

c) O Art. 16a Il 3 GG contém uma regra especial para o procedimento de
término da permanéncia [permitida] depois da entrada no pais daquele vindo de um
terceiro Estado seguro. Com isso, o Art. 19 IV GG foi modificado. Pode restar em
aberto se 0s principios estabelecidos pelo Art. 20 GG declaram como irrevogavel (cf.
BVerfGE 30, 1 [39 et seq.]) um principio de Estado de direito de acesso individual ao
Judiciario, o qual é concretizado pelo Art. 19 IV GG. Em todo caso, o Art. 16a Il 3
ndo atinge um tal principio. Isto vale principalmente em vista de que o estrangeiro,
ainda que seja imediatamente reenviado ao terceiro Estado seguro sem prévio
julgamento por uma outra instancia de controle, a esta medida precedera, no entanto,
com uma certeza normativa sobre a garantia de aplicacdo da Convencdo de Genebra
sobre Refugiados e da Convencdo Européia para Direitos Humanos no terceiro Estado.
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2. O mandamento do Art. 79 | 1 GG, de identificar a mudanca constitucional —
no presente caso a modificacdo do Art. 19 1V GG pelo Art. 16a Il 3 GG — no proprio
texto constitucional foi cumprido pela insercdo do Art. 16a 11 3 GG no texto da
Constituicéo.
II.
1. -2 (.).
D., E. (.)

(ass.) Limbach, Bdckenforde, Klein, Grahof, Kruis, Kirchhof, Winter, Sommer
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