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RESUMO

Este trabalho investiga o amparo legal concedido a solicitantes de Reflgio e
Refugiados LGBTI (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais e Intersexo) pelo
sistema juridico internacional. Os instrumentos legais internacionais e jurisprudéncias
sobre a matéria foram submetidos a estudo analitico, a partir do recorte da orientacéo
sexual e da identidade de género, na busca de um diagnéstico sobre o processo
juridico referente as solicitacdes e concessodes de refugio por/para as minorias sexuais
e de género. Refugiados e requerentes de asilo LGBTI enfrentam um sistema juridico
internacional que ndo foi concebido ou originalmente destinado a proteger aqueles
fugindo perseguicdo com base na orientacao sexual ou identidade de género. Mesmo
agueles responsaveis pela protecdo e assisténcia desses individuos nem sempre
compreendem plenamente os desafios enfrentados por eles. O sistema internacional
tem visto grandes avancos na visibilidade e reconhecimento das minorias, a resposta
internacional as violacdes desses direitos no campo do reflgio tem sido, no entanto,
fragmentada e inconsistente.

Palavras-chave: Refugio. Refugiado. Orientacdo Sexual. Identidade de Género.
Direito Internacional dos Direitos Humanos.



ABSTRACT

The aim of this thesis is to investigate the legal support of LGBTI (Lesbian, Gay,
Bisexual, Transgender and Intersex) asylum seekers and refugees provided by the
international legal system. International legal instruments and jurisprudence on the
matter were submitted to analytical study, based on sexual orientation and gender
identity, in order to diagnose the legal process concerning requests and refuge
concessions for sexual and gender minorities. Sexual minority refugees and asylum
seekers face an international legal system that was not designed or originally intended
to protect those fleeing persecution on the basis of sexual orientation or gender
identity. Even those responsible for providing protection and assistance may not
always fully appreciate the challenges LGBTI refugees and asylum-seekers face.
Many advances have been made toward ensuring that people of all sexual orientations
and gender identities can live with the equal dignity and respect. However, the
international response to human rights violations based on sexual orientation and
gender identity has been fragmented and inconsistent.

Key words: Asylum. Refugee. Sexual Orientation. Gender Identity. International
Human Rights Law.
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INTRODUCAO

As migragdes sao fendmenos antigos que ganham ainda mais destaque
na sociedade mundial globalizada, possuindo aspectos econdmicos, sociais, culturais
e juridicos complexos.

Foi durante a Segunda Guerra Mundial que a questdo dos refugiados tomou
grandes proporgdes, mas, ainda nos dias de hoje, o fluxo de pessoas que fogem dos
seus paises de origem em busca de uma protecdo em outros Estados € grande e a
preocupacao da comunidade internacional com relacdo a essas pessoas € constante.

A despeito da investigacao teorica classica nao ter evidenciado os fluxos
internacionais de pessoas ndo-heterossexuais, esse tipo de migragao foi e ainda hoje
€ muito frequente.

Tradicionalmente, os estudos classicos de migracdo internacional e reflagio
partem de pressupostos heterossexistas e genéricos, ndo dando énfase para a
orientacdo sexual enquanto categoria analitica, e sem problematizar a questdo de
género.

Os migrantes sdo tratados como uma massa universal de sujeitos
heterossexualizados e sem distincdo de género, que migra apenas por
guestbes econdmicas. Por esta perspectiva, a sexualidade nédo s6 néo
motivaria a migracdo como ndo seria afetada por esta. (TEIXEIRA,
2015, p. 25)

No entanto, apesar desses estudos, refugiados nao-heterossexuais fogem de
seus paises de origem todos os dias devido a discriminacao, a excluséo e, as vezes,
a violéncia, por uma miriade de atores, incluindo a familia, os vizinhos, os colegas de

trabalho, a policia, as forcas paramilitares e os meios de comunicacao.

Historicamente, a migracdo tem desempenhado um papel importante
como opcéo de liberdade e sobrevivéncia: do campo para a cidade; de
uma zona geogréfica a outra, em um deslocamento que tem sido
denominado "sexilio" [...] Essa migracdo as vezes tem o simples
objetivo de distanciar-se da familia e da comunidade, ou ir a um lugar
onde o individuo ndo tenha histéria. Em outros casos, trata-se de ir a
um lugar que tenha reputacdo de ser mais tolerante para com o0s
homossexuais, ou onde hd comunidades estabelecidas, protecao legal,
remédios para a AIDS, etc. (LA FOUNTAIN-STOKES, 2004, p. 143-144)

Segundo numeros do ultimo relatério da Associacao Internacional de Lésbicas,

Gays, Bissexuais, Trans e Intersexo (ILGA, na sigla em inglés), publicado em junho



10

de 2016, a homossexualidade € ainda hoje considerada crime em 73 paises, e pode
levar & pena de morte em 13 deles. Esse numero corresponde a 37% do total de
estados membros da Organizacédo das Nac¢des Unidas (ONU).

Apenas no Brasil, de acordo com o relatério anual sobre o assassinato de
homossexuais, divulgado pelo Grupo Gay da Bahia (GGB), mais antiga entidade do
género do Brasil, 318 homossexuais foram mortos somente em 2015 em todo o pais,
um crime de 6dio a cada 27 horas. Desse total de vitimas, 52% eram gays, 37%
travestis, 16% lésbicas e 10% bissexuais. Também foram vitimas dessas estatisticas
7% de heterossexuais confundidos com gays e 1% de amantes de travestis.

Muitos avancos foram alcangados no reconhecimento e protecao da populacao
nao-heterossexual, mas ainda ha um longo caminho a ser percorrido. E embora o Alto
Comissariado das Nac¢6es Unidas para os Refugiados (ACNUR) tenha feito também
progresso significativo na protecéo de refugiados de minoria sexual, ela permanece
extremamente limitada, e a resposta internacional as violagées dos direitos humanos
com base na orientacdo sexual e identidade de género fragmentada e inconsistente.

Individuos LGBTI ainda constituem um grupo vulneravel, vitima de
marginalizacdo social na maior parte dos paises. Requerentes de asilo e refugiados
LGBTI enfrentam uma miriade de ameacas, riscos e vulnerabilidades peculiares em
todas as fases do ciclo de deslocamento. E urgente uma maior consciéncia ndo so6
das preocupac0es de protecéo especificas relativas as pessoas LGBTI, mas também
dos instrumentos legais e orientacdes disponiveis para o amparo deste grupo.

O presente trabalho académico empenha-se em investigar, a partir de uma
abordagem fundada em direitos, o amparo legal concedido a solicitantes de Reflgio
e Refugiados LGBTI (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais e Intersexo) pelo
sistema juridico internacional.

A partir de estudo analitico de instrumentos legais internacionais e de
jurisprudéncias sobre a matéria, esta pesquisa investiga possiveis obstaculos
normativos ao acesso de direitos desses individuos e busca caminhos potenciais para
0 aperfeicoamento da protecao internacional dos refugiados e o sistema de concessao
de refagio para minorias sexuais.

No primeiro capitulo, investiga-se a hostilidade contra as minorias sexuais e o
fundado temor de perseguigcdo desses individuos enquanto grupo social. No capitulo
seguinte, sdo analisados, pelo viés da orientagdo sexual e da identidade de género,

0S instrumentos legais internacionais e as jurisprudéncias que amparam oS
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requerentes de asilo e refugiados que compartilham dessas motiva¢oes. Finalizando
a discussao, o terceiro capitulo explora a categoria “pertencimento a um grupo social
particular” da Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados, categoria utilizada
atualmente para a concessao de refagio a minorias sexuais. Distribuida dessa
maneira, espero que a disposi¢cdo dos capitulos permita ao leitor uma visao critica e
abrangente de uma questéo de extrema relevancia em nossa sociedade e no mundo
multicultural, igualitario e tolerante que procuramos construir, em face a um mundo

tomado pelo discurso conservador e excludente.
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1 FUNDADO TEMOR DE PERSEGUICAO

Em varias partes do mundo, individuos sdo alvo de graves abusos contra 0s
direitos humanos e de outras formas de perseguicao devido a sua orientacdo sexual
e/ou identidade de género - sejam elas reais ou concebidas como tal por terceiros.

Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais e Intersexuais (LGBTI) sdéo
assassinados, sofrem violéncia sexual, de género e agressdes fisicas, tém seus
direitos de reunido, expressao e informacao negados, e sdo discriminados nas areas
do trabalho, saude e educacao em todas as regides do mundo.

Muitos paises como Sudado, Arabia Saudita, Ird e |émen, chegam a
institucionalizar leis criminais severas contra relacées entre pessoas do mesmo sexo,
muitas das quais impdem punicbes como prisdo, castigos corporais e/ou pena de
morte.

E mesmo em paises onde a mentalidade é considerada mais progressista, as
conquistas sdo muito recentes e por isso mesmo frageis. Ter relagcdes homossexuais
era considerado crime na Inglaterra e Gales até 1967, na Escoécia até 1980 e na
Irlanda do Norte até 1982, por exemplo.

Apenas na Ultima década o Reino Unido passou limpar os registos criminais
dos britanicos homossexuais e bissexuais que foram condenados pela sua orientacao
sexual. E o caso de Alan Turing, matematico que ajudou a decifrar a comunicacdo por
cbdigo dos alemaes durante a Il Guerra Mundial, perdoado em 2013, 60 anos depois
da sua morte.

A motivacdo para essa hostilidade sistematica contra os homossexuais, e
também contra as minorias sexuais de maneira geral, tem sido objeto de investigacdo
crescente nos ultimos anos, gracas a conquista cada vez maior de visibilidade e de
direitos por parte desses individuos. Esta pesquisa pretende colocar em evidéncia um
aspecto particular e menos conhecido desse fendmeno: os pedidos de solicitacdo de

reflgio baseados em orientacdo sexual e em identidade de género.
1.1 Orientacgéo sexual e identidade de género
De acordo com as Diretrizes sobre protecdo internacional N° 9 (2012),

referentes as solicitagbes de reflgio baseadas na orientagdo sexual e/ou identidade

de género, expedidas pelo Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados
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(ACNUR), orientagdo sexual diz respeito a “capacidade de cada pessoa de sentiruma
profunda atragdo emocional, afetiva e sexual por pessoas de um género diferente do
seu, ou do seu mesmo género, ou de mais de um género, assim como a capacidade
de manter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas”.

Identidade de género por sua vez se refere a “vivéncia interna e individual do
género como tal e como cada pessoa sente internamente essa vivéncia, a qual pode
ou nédo corresponder com o0 sexo que foi determinado no momento do nascimento,
incluindo uma vivéncia pessoal do corpo... e outras expressdes de género, como
roupas, o modo de falar ou de se portar”. Ainda segundo o documento, a identidade
de género pode se expressar de diversas formas sendo que alguns individuos podem
nao se identificar nem como homens nem como mulheres, ou como ambos ao mesmo
tempo.

As diretrizes reconhecem ainda que solicitagbes de refugio baseadas na
orientacao sexual e/ou identidade de género podem advir de membros de subgrupos
especificos, como lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexos, e que é
preciso atentar-se para o contexto de cada solicitacdo de refugio, bem como para as
narrativas individuais que, na maioria das vezes, ndo se enquadram em experiéncias
ou categorias comuns.

Para fins de alinhamento com os conceitos utilizados na corte internacional
para decisGes referentes a pedidos de refugio baseados na orientacdo sexual e
identidade de género, esta pesquisa se amparara nas definicdes de orientacdo sexual
e identidade de género segundo as diretrizes sobre protecdo internacional de nimero
9, publicadas pelo ACNUR em 2012.

No que tange as definicbes do documento sobre as orientacdes sexuais,
considera-se uma mulher lIésbica aquela cuja atracao fisica, romantica e/ou emocional
€ direcionada de modo permanente a outras mulheres. Com frequéncia, |ésbicas
sofrem multiplas discriminac6es em razao do seu género, do seu status social e/ou
econdmico inferior e da sua orientacdo sexual. Lésbicas estdo mais propensas a
sofrer violéncia por parte de atores ndo-estatais, incluindo agressées como “estupro
corretivo”, retaliagdo violenta por parte de seus antigos companheiros ou maridos,
casamento forcado e diversos crimes cometidos em nome da “honra” dos seus
familiares.

Da mesma maneira, gay € um homem que possui uma atracao fisica, romantica

e/ou emocional permanente por outros homens, ainda que o termo gay possa ser
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utilizado para descrever tanto homens quanto mulheres gays (Iésbicas). Os homens
gays preponderam numericamente dentre as solicitagbes de refligio baseadas na
orientacdo sexual e identidade de género. Geralmente, homens gays sdo mais visiveis
que outros grupos LGBTI na vida publica de diversas sociedades e podem se tornar
0 alvo de campanhas politicas negativas. Ao adotar papéis e caracteristicas vistas
como “femininas”, homens gays desafiam papéis masculinos e podem ser
considerados como “traidores”, independentemente de serem ou nao afeminados.

O termo bissexual, por sua vez, diz respeito ao individuo que é fisicamente,
romanticamente e/ou emocionalmente atraido tanto por homens quanto por mulheres.
O termo bissexualidade costuma ser interpretado e aplicado de maneira inconsistente,
e geralmente é compreendido de maneira muito superficial. A bissexualidade ndo tem
a ver com atracdo por ambos 0s sexos a0 mesmo tempo, tampouco tem a ver com ter
0 mesmo numero de relagbes com ambos 0s sexos. A bissexualidade é uma
identidade Unica que requer um exame em seus proprios termos.

Outra identidade que requer exame em seus proprios termos é a que se refere
ao Transgénero. O termo diz respeito as pessoas cuja identidade de género e/ou
expressao de género é diferente do sexo biolégico adquirido ao nascer. O transgénero
€ uma identidade de género, e ndo uma orientacdo sexual, de modo que o individuo
transgénero pode ser heterossexual, gay, Iésbico ou bissexual.

Por fim, Intersexo ou “transtornos do desenvolvimento sexual” (TDS) diz
respeito a uma condicao na qual o individuo nasce com uma anatomia reprodutiva ou
sexual e/ou com padrées cromossOmicos que nao se engquadram nas nocgdes
biologicas tipicas de um homem ou uma mulher. Essas condicdes podem ser
aparentes no momento do nascimento, podem aparecer na puberdade, ou podem ser
descobertas apenas durante um exame médico. Antigamente, individuos com essas

condi¢cdes eram conhecidos como “hermafroditas”.

1.2 A natureza do preconceito

Segundo Daniel Borrillo (2007), a ordenacéo de um regime das sexualidades
em que 0S comportamentos heterossexuais sdo 0s UniCOS que merecem a
qualificagdo de modelo social e de referéncia para qualquer outra sexualidade,
transforma a ndo-heterossexualidade em obstaculo permanente a plena realizacéo

dos direitos.
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Nessa ordem sexual, o sexo biolégico (macho/fémea) determina um desejo
sexual univoco (hétero), assim como um comportamento social especifico
(masculino/feminino).

Num sistema em que a heterossexualidade é institucionalizada como norma
social, politica, econémica e juridica — ndo importa se de modo explicito ou implicito —
essa ideologia manifesta-se em instituicdes culturais e organiza¢des burocraticas, tais
como a linguagem e o sistema juridico, concedendo superioridade e privilégios a todos
gue se adequam a tal parametro, e opressao e prejuizos a todos que porventura se
afastem do padréo de heterossexualidade imposto - travestis, transexuais, bissexuais,
mulheres heterossexuais dotadas de forte personalidade, homens heterossexuais
delicados ou que manifestam grande sensibilidade, entre outros.

Mais do que uma questao de preferéncia ou orientacdo sexual, defende Roger
Raupp Rios (2007), o binbmio heterossexualidade/homossexualidade torna-se, entéo,
critério distintivo para o reconhecimento da dignidade dos sujeitos e para a distribui¢cao
dos beneficios sociais, politicos e econémicos.

Determinando quando da restricdo, ou mesmo supressao completa e arbitraria
de direitos e de oportunidades, seja por razdes juridico-formais, seja pelo puro e
simples exercicio da forga fisica bruta ou em virtude dos efeitos simbdlicos das
representacdes sociais.

Nesse cenario ideoldgico, a homofobia - entendida como rejeicdo ou aversao
ao homossexual, e sua extensdo a todas as identificacbes que destoem da
heterossexualidade — desempenha um papel importante na medida em que ela € uma
forma de inferiorizacdo, consequéncia direta da hierarquizacdo das sexualidades.
Além de conferir um status superior a heterossexualidade, situando-a no plano do
natural, do que é evidente, ela naturaliza os abusos e viola¢cdes contra os individuos
LGBTI.

1.3 Os direitos LGBTI como direitos humanos

A extensdo dos direitos humanos as pessoas LGBTI apoia-se em dois
principios fundamentais que sustentam o regime internacional de direitos humanos:
igualdade e n&o discriminacdo. As palavras de abertura da Declaragéo Universal dos
Direitos dos Humanos sao inequivocas: “todos os seres humanos nascem livres e

iguais em dignidade e direitos.”
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Mas foi apenas em junho de 2011 que o Conselho adotou a primeira resolugao
das Nacoes Unidas sobre direitos humanos, orientagéo sexual e identidade de género.
A resolucéo foi aprovada por uma margem pequena, mas recebeu significativo suporte
dos membros do Conselho de todas as regides. Sua adoc¢do abriu caminho para o
primeiro relatério oficial das Nac6es Unidas sobre o assunto, preparado pelo Escritério
do Alto Comissariado para os Direitos Humanos.

O relatério do Alto Comissariado apresentou evidéncias de um padréo de
violéncia sistematica e de discriminacéo dirigidas as pessoas em todas as regides em
razao da sua orientacdo sexual e identidade de género e incluiu um conjunto de
recomendacdes dirigidas aos Estados designados para fortalecer a protecdo dos
direitos humanos de pessoas LGBTIs.

As obrigacdes legais dos Estados de proteger os direitos humanos de pessoas
LGBT e intersexo estdo bem estabelecidas no regime internacional de direitos
humanos baseado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e posteriormente
acordados nos tratados internacionais sobre o tema. Todas as pessoas, independente
de sexo, orientacdo sexual ou identidade de género, tém direito de gozar da protecao
assegurada pelo regime internacional dos direitos humanos, inclusive em relagéo aos
direitos a vida, a seguranca pessoal e a privacidade, o direito de ser livre de tortura,
detencdes e prisdes arbitrarias, o direito de ser livre de discriminacdo e o direito as
liberdades de expresséo, de reunido e de associa¢ao pacifica.

A violéncia motivada pelo 6dio contra pessoas LGBTI é tipicamente perpetrada
por pessoas néo ligadas ao Estado — individuos, grupos organizados ou organizacdes
extremistas. Todavia, a falha de autoridades do Estado em investigar e punir este tipo
de violéncia é uma violacdo da obrigacdo estatal de proteger os direitos a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal, como garante o artigo 3 da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos e os artigos 6 e 9 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos.

Individuos LGBTI estdo mais expostos ao risco de serem alvos de violéncia nas
maos de atores privados. A violéncia homofdbica e transfébica tem sido registrada em
todas as regides do Brasil e no mundo todo. Tal violéncia pode ser fisica (incluindo
assassinatos, espancamentos, sequestros, agressdes sexuais e estupros) ou
psicoldgica (incluindo ameacas, coercao e privacdo arbitraria de liberdade). Esses
ataques constituem uma forma de violéncia baseada no género, impulsionados por

um desejo de punir aqueles vistos como violadores das normas de género.
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Entre as obriga¢gBes dos Estados esta o dever de conceder refagio seguro a
individuos fugindo de perseguicao decorrente de sua orientacdo sexual ou identidade
de género.

Embora ndo se saiba o numero exato, 0 ACNUR estima que pelo menos 42
Estados, entre eles Brasil, Estados Unidos e Canada, tenham concedido asilo a
individuos com medo fundado de perseguicdo devido a sua orientagdo sexual ou a
sua identidade de género. Alguns Estados concederam asilo mesmo sem haver uma
politica clara sobre 0 assunto, enquanto outros ndo encontraram razao para conceder
a condicao de refugiado ou asilo. Mesmo em paises que reconhecem tais condi¢cfes
para o asilo, praticas e procedimentos ficam, com frequéncia, aquém dos padrbes
internacionais. A andlise das aplicacGes € as vezes arbitraria e inconsistente. Os
funcionérios publicos podem ter pouco conhecimento ou sensibilidade em relagcéo as

condi¢cbes enfrentadas pelas pessoas LGBTI.
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2 ORIENTACAO SEXUAL, IDENTIDADE DE GENERO E O ESTATUTO
INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS

2.1 Convencdo das NacOes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados e o
Protocolo de 1967

Fundamentada no Artigo 14 da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos,
que reconhece o direito das pessoas de buscar em outros paises asilo por
perseguicdo, a Convengao das Nagdes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados
adotou em 1951 o que viria a se tornar a peca central da protecéo internacional dos
refugiados.

O acordo consolidou instrumentos legais internacionais anteriores relativos aos
refugiados e forneceu a mais abrangente codificacdo de seus direitos a nivel
internacional.

Enguanto antigos instrumentos somente eram aplicados a grupos especificos,
a Convencéo define pela primeira vez, em seu Artigo 1°, uma Unica concepcao geral
do termo “refugiado”, assim como estabelece padrbes basicos para o seu tratamento
- sem, no entanto, impor limites para que os Estados possam desenvolver esse
tratamento.

Segundo a Convencdo de 1951, como ficou conhecida, serd considerado

refugiado todo individuo que:

| - devido a fundados temores de persegui¢cdo por motivos de
racga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas
encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou
nao queira acolher-se a protecéo de tal pais;

Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes
teve sua residéncia habitual, ndo possa ou néo gueira regressar
a ele, em funcao das circunstéancias descritas no inciso anterior;

Il - devido a grave e generalizada violagao de direitos humanos,
€ obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar
refagio em outro pais.

A Convencao esta sustentada por uma série de principios fundamentais, mais
notadamente os principios de nao-discriminacdo, ndo-penalizacéo e nao-refoulement

(devolucéao).
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Segundo tais principios, as disposi¢fes do acordo devem ser aplicadas sem
discriminagéo de raga, religido e pais de origem. E, salvo exce¢des, os refugiados ndo
devem ser penalizados por sua entrada ilegal ou estadia em quaisquer territorios. Os
principios estipulam ainda que nenhum pais deve expulsar ou “devolver” um
refugiado, contra a vontade do mesmo, em quaisquer ocasides, para um territério
onde ele ou ela sofra perseguicéo.

Ainda que a evolucao do direito internacional reforce hoje o principio de que a
nao-discriminacdo seja aplicada igualmente sem discriminacdo quanto ao sexo,
sexualidade, idade, deficiéncia, e outros fundamentos proibidos de discriminagéo, nao
h& reconhecimento formal explicito na Convencdo de perseguicdo por motivos de
orientacdo sexual ou identidade de género.

Tampouco o Protocolo de 1967, referente ao Estatuto dos Refugiados, que
suspendeu o limite de datas e de espaco geogréafico provisionado pela Convencéo de
1951 - originalmente limitada a acontecimentos ocorridos antes de 01 de janeiro de
1951 na Europa —, inclui qualguer avanco nesse sentido.

Embora os primeiros pedidos de reflgio baseados na orientacdo sexual e
identidade de género tenham sido reconhecidos apenas na década de 1980, o
fenbmeno do deslocamento for¢cado de individuos LGBTI (acrénimo para Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Transexuais e Intersexo) motivados por temor, no entanto, ndo é
novo.

Em 1936, os nazistas criaram um Escritorio Central do Reich para o Combate
a Homossexualidade e o Aborto, revisaram o paragrafo 175 do Codigo Penal Aleméao
criminalizando a homossexualidade, e prenderam pessoas em massa por suspeita de
sua orientacdo sexual, encarcerando um bom numero delas em campos de
concentracao.

Mesmo apos o fim dos campos de concentracao, no final da Segunda Guerra
Mundial, prisioneiros de triangulo rosa — como eram identificados os homossexuais
eram muitas vezes liberados dos campos e encarcerados novamente, uma vez que a
homossexualidade permanecia ilegal de acordo com o Cédigo Criminal.

Nunca saberemos quantas pessoas LGBTI fugiram da Alemanha nazista para
evitar acabar nos campos, ou para evitar que fossem encarcerados. Como a
homossexualidade era - e continua a ser, em muitas sociedades - um estigma social
e uma ofensa criminal, eles teriam sido forgcados a esconder as suas razdes para fugir,

mesmo em seus Novos paises de asilo.
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2.2 Principios de Yogyakarta

O sistema internacional viu grandes avanc¢os em relacéo a igualdade de género
e protecdes contra a violéncia na sociedade desde entdo. Mecanismos fundamentais
de direitos humanos das Nag¢des Unidas tém afirmado a obrigacdo dos Estados em
garantir a efetiva protecdo de todas as pessoas contra a discriminagcdo baseada na
orientacdo sexual ou identidade de género. No entanto, a resposta internacional as
violacdes desses direitos tem sido fragmentada e inconsistente.

Para tentar corrigir essas deficiéncias, a Comisséo Internacional de Juristas e
0 Servico Internacional para os Direitos Humanos, em nome de uma coligacdo de
organizacdes de direitos humanos, comprometeram-se a desenvolver um conjunto de
principios legais internacionais sobre a aplicacdo do direito internacional para as
violagbes dos direitos humanos com base na orientacdo sexual e identidade de
género.

Seguindo uma reunido de peritos realizada na Universidade Gadjah Mada em
Yogyakarta, Indonésia, em Novembro de 2006, 29 especialistas de 25 paises, com
diversas formacgOes e conhecimentos relevantes para as questdes dos direitos
humanos, aprovaram por unanimidade os Principios de Yogyakarta sobre a aplicacéo
do direito internacional dos direitos humanos quanto a orientacéo sexual e identidade
de género.

Os Principios afirmam normas juridicas internacionais vinculantes, que tratam
de um amplo espectro de normas de direitos humanos e de sua aplicagéo a questdes
de orientacdo sexual e identidade de género, e devem ser cumpridas por todos os
Estados. Cada principio € acompanhado de detalhadas recomendacdes.

Segundo o principio 23 do documento, referente ao direito de buscar asilo, fica
reafirmado o direito que toda pessoa tem de buscar e de desfrutar de asilo em outros
paises para escapar de perseguicdo, inclusive de perseguicdo relacionada a
orientacao sexual ou identidade de género.

Fica também reiterado que um Estado ndo pode transferir, expulsar ou
extraditar uma pessoa para outro Estado onde esta pessoa experimente temor
fundamentado de enfrentar tortura, perseguicdo ou qualquer outra forma de
tratamento ou puni¢ao cruel, desumana ou degradante, em razdo de sua orientagcéo

sexual ou identidade de género.
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Os Estados deverao, segundo os Principios de Yogyakarta:

a) Rever, emendar e aprovar leis para assegurar que o temor
fundamentado de perseguicdo por motivo de orientagcdo
sexual ou identidade de género seja aceito para
reconhecimento do status de refugiado e asilado;

b) Assegurar que nenhuma politica ou pratica discrimine
aguelas pessoas que buscam asilo na base de sua
orientacao sexual ou identidade de género;

c) Garantir que nenhuma pessoa seja transferida, expulsa ou
extraditada para qualquer Estado onde essa pessoa
experimente temor fundamentado de enfrentar tortura,
perseguicdo ou qualquer outra forma de tratamento ou
punicdo cruel, desumano ou degradante, por causa da
orientacdo sexual ou identidade de género daquela pessoa.

Os Principios também enfatizam, no entanto, que todos os atores tém
responsabilidades para promover e proteger os direitos humanos. Recomendacodes
adicionais séo, portanto, dirigidas ao sistema global de protecéo dos direitos humanos
da ONU, instituicbes nacionais de direitos humanos, os meios de comunicacao,

organizag0es ndo-governamentais e outros.

2.3 Lei 9.474 de 1997

No Brasil, o primeiro caso de concessdo de reflgio por orientacdo sexual
aconteceu em 2002. Um casal de homens colombianos que sofria perseguicéo por
parte de grupos armados que controlavam a regido em que viviam na Colémbia foi
acolhido pelo pais (OLIVA, 2012).

No que diz respeito ao compromisso com a acolhida e protecao dos refugiados,
o Brasil ratificou tanto a Convencao das Nac¢Oes Unidas sobre Refugiados de 1951
guanto o respectivo Protocolo de 1967. E também adotou uma lei especifica para
tratar da questéo, a Lei 9.474 de 1997, que define mecanismos para a implementagéo
do Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina outras providéncias.

A lei brasileira apresenta os critérios pelos quais uma pessoa é reconhecida
como refugiada e o procedimento através do qual se dard a concesséo da protecao a
essas pessoas dentro das fronteiras brasileiras, sem, no entanto, avang¢ar no contetdo

da doutrina.
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Ela engloba as mesmas cinco categorias que a Convencao de 1951 e, assim
como a doutrina supramencionada, ndo cobre de maneira explicita a perseguicdo
baseada em orientacéo sexual e identidade de género, deixando a responsabilidade
para a interpretacao juridica.

De acordo com a Lei 9.474 de 1997, € considerado refugiado todo individuo
que:

Devido a fundados temores de perseguicao por motivos de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas
encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou
ndo queira acolher-se a protecdo de tal pais; ndo tendo
nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em
fungéo das circunstancias descritas no inciso anterior; devido a
grave e generalizada violagéo de direitos humanos, € obrigado
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refagio em outro
pais.

Nem a Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, tampouco o
Protocolo de 1967 referente ao Estatuto dos Refugiados, incluiu explicitamente
orientacao sexual ou identidade de género entre os critérios de concessao de refugio.
Da mesma maneira, ndo ha nada que trate diretamente da orientacdo sexual ou
identidade de género entre os critérios de concessao de reflgio na lei brasileira.

No entanto, a jurisprudéncia tem avancado ao reconhecer pessoas LGBTIs

como membros de um grupo social particular.
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3 PERTENCIMENTO A UM GRUPO SOCIAL ESPECIFICO

Nos ultimos anos, o numero e a variedade de pedidos de refugio baseados no
“pertencimento a um grupo social especifico” ttm aumentado dramaticamente. Esses
pedidos tém expandido os limites do direito de refugiados e levantado questdes como
violéncia doméstica, politica de planejamento familiar coercitivas, mutilagdo genital
feminina, discriminacdo contra deficientes e perseguicédo contra homossexuais.

Embora ndo seja uma surpresa - a invocagao de “pertencimento a um grupo
social especifico” foi desde sua criagdo pensada de forma a abranger reivindicagbes
de refugiados que n&o se encaixassem facilmente dentro das outras categorizagdes -
a propria natureza flexibilizadora da categoria tem levado a uma série de decisdes,
muitas vezes conflitantes, sobre o texto da Convencéo, no que tange a concessao de
reflgio com base na orientacao sexual e identidade de género, e colocado em xeque
a rede de amparo e protecdo desses individuos.

3.1 O pertencimento a um "grupo social"

Diante da possibilidade de perseguicdo motivada por caracteristicas nao
previstas pelos idealizadores da Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951, a inclusédo da expressao “pertencimento a um grupo social especifico” teve por
objetivo estender o reconhecimento do status de refugiado, e a sua consequente
protecdo, a pessoas que nao se enquadrassem nas outras possiveis motivacdes dos
atos persecutorios.

Em outras palavras, segundo Liliana Jubilut (2007, p.132), foi criado “um critério
sem definicdo precisa, que por sua esséncia pudesse ser flexibilizado quando
houvesse necessidade de proteger um individuo refugiado de fato”.

Desta maneira, quando a perseguicao de grupo definido de individuos nédo for
causada por credo, raga, nacionalidade ou opinido politica, deve-se proceder ao
exame desses individuos enquanto grupo social.

A situacéo mais comum a época dos trabalhos preparatorios para a Convencao
era a perseguicao a proprietarios de terras, comerciantes e capitalistas em geral em
paises socialistas. Com o passar do tempo, e por ser um termo aberto, “grupo social”
passou a abarcar também outros casos, como género, orientacdo sexual e identidade

de género, quando do fundado temor de perseguicéo.
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O Alto Comissariado das Nag¢Oes Unidas para Refugiados (ACNUR), agéncia
da ONU responsavel por dirigir e coordenar a acado internacional para proteger e

ajudar as pessoas deslocadas em todo o mundo, entende por grupo social:

Um grupo de pessoas que compartilham uma caracteristica comum
distinta do risco de perseguicdo, ou que sdo percebidas como um grupo
pela sociedade. Geralmente, a caracteristica sera algo inato, imutavel,
ou que é fundamental para a identidade, consciéncia ou exercicio dos
direitos humanos de um individuo. (ACNUR, 2002, p. 04)

Essa formulacéo tenta conciliar em um mesmo juizo duas abordagens que tém
dominado as tomadas de decisdo nas jurisdicdes que adotam o common law!: a
abordagem das “caracteristicas que se perpetuam” e a da "caracteristica comum"
enguanto fatores determinantes no pertencimento de individuos a um grupo social.

A visdo dominante do conceito de participacdo em grupo social especifico é a
abordagem das “caracteristicas que se perpetuam”, também denominada abordagem
da “imutabilidade” ou “caracteristica protegida” (MAROUF, 2008, p.48). Segundo ela,
um grupo € unido por uma caracteristica imutavel ou por uma caracteristica que é tao
fundamental para a dignidade humana que uma pessoa nao poderia ser compelida a
renuncia-la. Esta tem sido a visdo aceita por paises como Estados Unidos, Canada
Nova Zeléndia e Reino Unido.

Uma caracteristica imutavel pode ser classificada como inata (como o sexo ou
a etnia) ou inalteravel por outras raz6es (como o fato histérico de uma associacao,
ocupacao ou condicao pretérita). Um tomador de decisao que adote essa abordagem

deve examinar, segundo a doutrina, se o grupo em analise € definido:

(1) Por uma caracteristica inata e imutavel, (2) por uma condicdo
passada temporaria ou voluntaria que €é imutavel devido a sua
permanéncia historica, (3) por uma caracteristica ou associagdo que é
tdo fundamental para a dignidade humana que os membros do grupo
nao podem ser obrigados a renuncia-la. (ACNUR, 2002, p. 03)

A segunda abordagem examina se o grupo compartilha ou ndo uma

caracteristica comum que o torna identificavel como um grupo ou o separa do resto

1 Common law (do inglés "direito comum") é o direito que se desenvolveu em certos paises por meio
das decisfes dos tribunais, e ndo mediante atos legislativos ou executivos. Nos sistemas de common
law, o direito é criado ou aperfeicoado pelos juizes: uma decisdo a ser tomada num caso depende das
decisBes adotadas para casos anteriores e afeta o direito a ser aplicado a casos futuros.
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da sociedade como um todo. Ela tem sido denominada a abordagem da “percepg¢ao
social”, visao utilizada por paises como a Australia.

Em jurisdicbes que adotam o civil law?, como é o caso do Brasil, a razdo do
grupo social especifico €, geralmente, menos desenvolvida, segundo relatério da
ACNUR. A maioria dos tomadores de decisdo d4 mais énfase a analise de se existe
ou ndo o risco de perseguicdo, em lugar de buscar um critério para definir grupo social
especifico. Ainda assim, tanto a abordagem das caracteristicas que se perpetuam
guanto a abordagem da percepcéao social tém sido mencionadas.

Andlises com base nas duas abordagens tém sido, em geral, convergentes.
Isso porque, 0S grupos cujos membros sao perseguidos em razdo de uma
caracteristica comum imutavel ou fundamental também sdo frequentemente
percebidos como um grupo social nas suas comunidades. No entanto, as vezes as
abordagens podem levar a diferentes conclusdes. Por exemplo, o critério da
percepc¢ao social pode reconhecer como grupos sociais associagdes baseadas em
uma caracteristica que ndo € nem imutavel nem fundamental para a dignidade
humana — como, talvez, a profissdo ou a classe social.

Desta maneira, do ponto de vista juridico, o reconhecimento de perseguicao
pressupde a analise da conformacéo efetiva de um grupo social com base em um dos

seguintes critérios:

a) a coesao do grupo, i.e., 0 sentimento do grupo enquanto tal, sendo
identificaveis caracteristicas comuns aos seus integrantes; b) o
contexto, ou seja, a percepcdo que a sociedade tem acerca dos
individuos, identificando-os como um grupo social; ou c) a interpretacéo
do agente perseguidor, a ser analisada com base em sua postura face
aos perseguidos. (ACNUR, 2004, p. 29)

Nada obstante, cabe destacar que o0 pertencimento a um grupo social
especifico, no entanto, nem sempre garante o status de refugiado. Embora nos casos
onde ha alto risco de perseguicdo, o pertencimento baste para que se reconheca o

temor de perseguicdo e o status de refagio.

2 Também conhecido como Sistema romano-germanico, a Civil law (do inglés "direito civil') tem como
caracteristica mais prevalente o fato de que seus principios fundamentais séo codificados em um
sistema que serve como fonte primdria de direito. O que significa dizer que as principais fontes do
Direito adotadas sé&o a Lei, o texto.
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3.2 As minorias sexuais enquanto um “grupo social”

Orgdos judiciais e administrativos em diversas jurisdicdes concluiram que
mulheres, homossexuais e familias, por exemplo, podem constituir um grupo social
especifico nos termos do artigo 1° da Convencado de Refugiados de 1951 relativa ao
Estatuto dos Refugiados.

O proprio ACNUR, em diretiva interpretativa publicada em maio de 2002,
vislumbra a possibilidade de as minorias sexuais conformarem um “grupo social” pelos
Estados signatérios da Convencdo. Outra diretiva do 6rgdo, esta direcionada aos
parametros para a analise de casos de perseguicao relacionada ao género, também
assinala que nao apenas o sexo de um individuo, mas também a transgresséo de
regras morais relativas ao papel social do homem e da mulher pode motivar esse tipo
de perseguicéo.

A primeira vez que um pais reconheceu orientagdo sexual como sendo fator de
perseguicdo e enquadrou LGBTIs como grupo social foi em 1981, na Holanda. Ao ter
seu pedido de refagio rejeitado pelo Secretario de Estado da Justica em 1980, um
homossexual polaco entrou com recurso na Divisdo do Conselho de Estado que
decidiu que "era suficientemente plausivel que o requerente havia sido exposto a
discriminagdo por parte das autoridades do seu pais de origem"

O pedido havia sido rejeitado anteriormente por ndo se ter considerado existir
fundado temor de perseguicdo, uma vez que a homossexualidade ndo era
criminalizada na Pol6nia. O Secretario reconheceu que 0s homossexuais eram vitimas
de discriminacdo no pais, mas ndo considerou que o fato se enquadrasse como
perseguicdo. A deciséo foi posteriormente incorporada no Vreemdelingencirculaire
(circular), C1/4.2.10.2192 (UNHCR, 2011).

Apesar dos avancos na interpretacéo da lei de reflgio ao reconhecer pessoas
LGBTI como membros de um grupo social particular, requerentes ainda se encontram
em situacao precaria devido a ndo-pacificidade da matéria nos tribunais de apelacao,
uma vez que as decisbes podem variar significativamente dependendo da abordagem
do tribunal que julgar o pedido (Turk, 2012).

Decisdes nos Estados Unidos, por exemplo, tém enfatizado ser necessario a
visibilidade individual do solicitante de reflagio, e ndo apenas visibilidade coletiva do

grupo social. Ou seja, para se determinar o status de refugiado, o solicitante, além de
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preencher os critérios de participacdo em determinado grupo social, deve apresentar
ainda visibilidade de sua orientagéo sexual.

A existéncia dessa pratica mostra que os tomadores de decisdo, ao
preocuparem-se com a obtencado de provas quanto a orientacdo sexual, e por falta de
orientacdo e conhecimento, tém contado com suas préprias suposi¢cdes pessoais ou
esteredtipos para concluir se alguém é LGBTI ou ndo, o que compromete a
imparcialidade do processo de deciséo.

Outra pratica que muitas vezes anda de méos dadas com a estereotipizacao é
a da descrenca. Nem todos os tribunais aceitam a auto identificacdo do requerente
como LGBTI. Nestes casos, € usual o pedido de declaracbes de testemunhas ou
documentos, como cartas, ignorando o fato de que isso pode ser impossivel para o
requerente apresentar, principalmente quando ele ou ela tem feito tudo o que podiam
para esconder sua orientacao sexual.

Ha ainda, segundo Turk (2012), especialmente na Europa, a tendéncia de exigir
'discricdo’. Como se individuos LGBTI pudessem ter evitado a perseguicao
simplesmente por esconder sua orientacdo sexual. O critério de "discricao" tem
grande potencial de prejudicar um dos principios basicos do direito dos refugiados, o
que diz que a Convengao protege as pessoas que tém um receio fundado de ser
perseguido por causa de quem elas sao; e que, portanto, ndo devem ser obrigadas a
esconder, alterar ou renunciar a prépria identidade, a fim de evitar a perseguicao.

Entre os desafios na concessao de reflgio nos casos que envolvem orientacéo
sexual ou identidade de género estd ainda o impasse da 'Criminalizacédo’, e o0s
desafios envolvidos em determinar se as leis que criminalizam relagées do mesmo
sexo colaboram para determinar o carater de perseguicdo. A mera existéncia de leis
gue criminalizam a conduta homossexual é insuficiente, em algumas jurisdi¢cdes, para
o reconhecimento do estatuto de refugiado. Alguns paises chegam a exigir que os
candidatos mostrem que medidas legais foram tomadas contra eles motivados pela
sua orientagdo sexual ou identidade de género.

Por altimo, esta ainda a “sexualizacao” da orientagdo dos requerentes. Alguns
tomadores de decisdo tém demonstrado exagerada énfase em atos sexuais, em
detrimento da orientacdo sexual, enquanto definidor de identidade. Essa pratica pode
nao so levar a interrogatérios humilhantes e desnecessarios sobre a vida sexual dos

requerentes, como negligencia o fato de que muitos individuos LGBTI séo
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perseguidos por causa da ameaca gque representam aos costumes sociais e culturais
heteronormativos.

Esta predominancia da abordagem subjetiva, em detrimento de um critério
objetivo, tem aberto espaco para uma série de brechas preocupantes e que colocam
em risco a seguranca e a integridade de individuos LGBTI. Se faz indispensavel um
posicionamento internacional mais ativo que objetive a aplicacdo homogénea do

instituto através do estabelecimento de critérios mais assertivos.
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CONCLUSAO

Refugiados minoritarios sexuais fogem de seus paises de origem devido a
discriminacdo, a exclusdo e, as vezes, a violéncia, por uma miriade de atores,
incluindo a familia, vizinhos, colegas de trabalho, policia, forcas paramilitares, e os

meios de comunicacéo.

A perseguicao de que fogem é muitas vezes repetida no pais de asilo e
também dentro de comunidades de refugiados, o que torna dificil para eles o acesso

a redes de apoio comunitario e servicos humanitarios.

Mesmo aqueles responsaveis pela protecdo e assisténcia desses
individuos nem sempre compreendem plenamente os desafios enfrentados pelos
refugiados e requerentes de asilo LGBTI, reforgando as vulnerabilidades ao longo de

todas as fases do ciclo de deslocamento.

Ha muito mais consciéncia hoje dentro dos direitos humanos e da
comunidade humanitéria sobre as preocupacbes especificas de protecdo de
refugiados LGBTI e requerentes de asilo, mas ainda temos um longo caminho a

percorrer.

Refugiados e requerentes de asilo LGBTI enfrentam um sistema juridico
internacional que n&o foi concebido ou originalmente destinado a proteger aqueles
fugindo perseguicdo com base na orientacao sexual ou identidade de género.

Melhorar a protecdo dos refugiados e requerentes de asilo minoritarios
sexuais requer um compromisso com um caminho desafiador de mudanca nas

atitudes sociais, religiosas, culturais e politicas.

Precisamos mudar a forma como a sociedade trata as pessoas LGBTI,
discutindo isso como uma questdo de diversidade e de igualdade, e promovendo o

respeito para aqueles fora do padrdo da heteronormatividade.

Enquanto sociedades e comunidades continuarem a negligenciar, abusar
e criminalizar pessoas LGBTI, a protecao dos refugiados sera uma necessidade e, de

fato, o Unico meio para realizar a sua dignidade humana fundamental.

Até 14, serd imperativo que tanto os sistemas de asilo e as instituicbes que

sustentam eles (incluindo o ACNUR e ONGs que trabalhem em parceria) sejam



30

sensiveis aos direitos e necessidades especificos dos requerentes de asilo e
refugiados LGBTI entregando de maneira assertiva a protecdo de que eles

necessitam.
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