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Resumo

Amparado em andlise de doutrina juridica internacional e jurisprudéncia, buscou-se
demonstrar a complexidade, similitudes e diferencas entre o direito da unido europeia e o
estadunidense no que diz respeito a perseguicao e criminalizagao de pessoas LGBTQIA no pais

de origem como requisito para concessao do status de refugiado.

Nesse ambiente complexo, além dos critérios usados para o reconhecimento da
criminalizacdo, ha que se ter uma abordagem multidisciplinar, com base em principios éticos
e medidas educacionais, em detrimento da aplicagdo legislativa pragmatica, a pessoa

pertencente ao grupo especifico, LGBTQIA, posta no centro da questao.

Palavras-chave: refugiados; LGBTQIA; criminalizagdo; persegui¢do; jurisprudéncia;

unido europeia; estados unidos.



Abstract

Supported by an analysis of international legal doctrine and jurisprudence, this work intends
to demonstrate the complexity, similarities and differences between European Union and US
law with regard to the persecution and criminalization of LGBTQIA people in the country of

origin as a requirement for granting refugee status.

In this complex environment, a multidisciplinary approach is required, based on ethical
principles and educational measures, and it is important to place the person who belongs to the

specific group, LGBTQIA, at the center of the issue, ensuring protection.

Keywords: refugees; Igbtqia; criminalization; persecution; jurisprudence; European Union;

U.S.
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TJUE — Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia
UE — Uniao Europeia

UNHCR — United Nation High Commissioner for Refugees



Introducao

Esta dissertagao de mestrado busca fazer um estudo comparado entre os processos de refugio
fundados na orientagao sexual e identidade de género nos tribunais da Unido Europeia,

especificamente o TJUE, e dos Estados Unidos, nas Cortes de Apelo.

O objeto do estudo foi reduzido a perseguicao e criminalizagao das pessoas LGBTQIA+ no
pais de origem. Parte-se da analise jurisprudencial para entender as bases legais, os requisitos
e as restricdes encontrados pelos requerentes no momento da solicitacao de refiigio. O objetivo
¢ de destacar similitudes e distingdes para a concessdo do status no direito europeu e

estadunidense.

Para tanto, o trabalho encontra-se dividido em trés partes e tem quatro capitulos. A primeira
parte engloba os capitulos 1 e 2; naquele, o ponto de partida ¢ entender a migracdo, lato senso,

9]

como “um ato social completo.” Um “cruzamento das ciéncias sociais”, o ponto de
convergéncia de matérias como economia, geografia, historia, psicologia, sociologia,

antropologia, dentre outras.’

O imigrante e, neste trabalho, o refugiado, a nascer para a sociedade que assim o designa
quando cruza a fronteira e “pisa seu territorio.” > A concepgio difundida, em especial nos paises

recebedores, ¢ de que o migrante, em si, constitui problema ou seria um causador de problemas.

O refugiado ¢ um migrante ndo por op¢ao, mas por necessidade. Expdem-se as questodes
da identidade de género e orientagcdes sexuais enquanto realidade deste mundo multifacetado e
ainda opressor, varios conceitos sao introduzidos a luz dos principios de Yogyakarta.

O segundo capitulo expde as questdes do que se pode chamar de direito internacional
dos refugiados. Quais as legislagdes, os 6rgdos importantes, as provisdes da Convencao de
Genebra de 1951, clarifica-se a condicdao de ser um refugiados, quais as possibilidades para
estar inserido na disposicao legal, ter o status interrompido ou ser excluido.

Na segunda parte da dissertacdo, capitulo 3, o estudo dos refugiados LGBTQIA+ ¢
enquadrado no ambito do direito europeu. Ha a explanacdo historico-legislativa, destacando-
se, em especial, o artigo 78 do Tribunal de Funcionamento da Unido Europeia e a diretiva

2004/84/CE reformulada, posteriormente, pela 2011/95/EU.

I SAYAD(1991,15).
2SAYAD(1991,15).
3 SAYAD(1991,16).
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Destaca-se a importantissima concertacao que existe no direito europeu, que detém um
Tribunal proprio para gerir casos e solver problemas de interpretagdes disformes, realizadas
pelos Estados Membros, do direito da Unido.

Nesta dissertacdo, analisou-se o processo X, Y, Z onde a criminalizagdo foi tida como
fato gerador do temor de persegui¢do, elemento primordial para a concessdo do status de
refagio.

A terceira e Ultima parte, capitulo 4, traz o contexto historico do continente americano,
de inicio explora-se o fluxo migratério relativamente recente na Venezuela, mas, mais
importante, o recorrente problema dos paises denominados do tridngulo norte: Guatemala,
Honduras e El Salvador.

A explosdo de violéncia € o fator propulsor de persegui¢do e a maior vulnerabilidade
estd nos membros da comunidade LGBTQIA+. As gangs, sociedades extremamente
patriarcalistas e retrogradas e a inatividade de quem deveria proteger fomentam o caos social,
mortes desnecessarias e €xodo sem precedente.

Desvenda-se a politica de asilo no direito estadunidense, com destaque para o Ato de
Imigracao Nacional e eventuais alteracdes e a maneira como as questdes de refigio com base
na orientacdo sexual e identidade de géneros sdo decididas nas cortes.

Trés casos processados nas Cortes de Apelo dos Estados Unidos foram detalhados:
Cristian Cantarero Castro vs. Attorney General, John Doe vs. Attorney General e Bringa-
Rodriguez vs. Sessions. Em ambos a lei e a falta de protecdo estatal como propagador do temor.

Por fim, justifica-se a importdncia de analisar a legislacdo e certos processos de
solicitacdo de refugio de membros LGBTQIA+, pois, apesar de ser internacionalmente aceito,
a aplicacdo ¢ sujeita a muita discricionariedade.

H4 o que se pode chamar de duplo contra para esses requerentes: sao migrantes e
diferentes do que a sociedade ordinéria convencionou do que seria normal. A discriminagdo, a
perseguicdo e a violéncia praticada aos que fazem desse grupo especifico tornam-nos ainda
mais vulneraveis.

Em resumo este trabalho visa responder: quais as particularidades das decisdes e
orientacdes sobre a concessdo do status de refugiado a individuos LGBTQIA+ nos tribunais

europeus e estadunidenses?
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Capitulo 1. Enquadramento Conceptual

O tema migracdo ¢ inato a histéria mundial. De livre e sem registros passou, com o
estabelecimento progressivo de conceitos tais quais Estado, nacdo, povo e, especialmente
soberania, a ter conhecidas barreiras, um espago de jurisdi¢ao exclusiva, onde o Estado escolhe,

dentro das atribui¢des inerentes, quem entra, permanece ¢ sai do seu territorio.*

Os migrantes e, no caso do presente trabalho, os refugiados passaram a ter direitos
consolidados somente nos pos II guerra, a criagdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), em 1948, ¢ importante marco onde define-se, no artigo 14, itens [ e Il o

direito que as pessoas tém de buscar asilo.’

O surgimento da Liga das Nagdes, posteriormente suplantada pela Organizacdes das Nacdes
Unidas; a criagdo do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os refugiados- ACNUR, cujo
objetivo ¢ de dar protegdo e buscar a solucdo permanente deste problema, e a Convengdo de

Genebra de 1951 sdo as pedras angulares da estrutura do direito internacional dos refugiados.

Com o passar dos anos, alguns problemas foram superados, tal qual a limitacdao temporal do
artigo primeiro da Convengao de Genebra de 1951, corrigida pelo Protocolo Adicional de 1967,
outros, contudo, ainda estdo a aguardar: a defini¢do restritiva dos motivos que levam as pessoas

a solicitarem o status de refugio, por exemplo.

Primeiramente, cumpre dizer que um migrante ¢ todo aquele que decide sair do pais de
origem, do local de residéncia e ir em busca de estabelecer-se em outro lugar, seja porque

vislumbra melhorias econdmicas, sociais ou politicas.

O refugiado ¢ um migrante forcado; e deve ser entendido como um termo aberto, um
individuo que busca escapar de algo intolerdvel, a fim de assegurar os direitos humanos mais

basicos tais quais liberdade e seguranga.®

Refugiado ¢ toda pessoa que esta fora do pais de nacionalidade e que teme ou temera ser
perseguido pelas cinco razoes, estabelecidas na Convengao de 1951 e pelo Protocolo Adicional

de 1967, a saber: raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas.

‘GOODWIN-GILL(2016, 36).

31. Todos os seres humanos tém o direito de procurar e de beneficiar de asilo noutros paises. II. Este direito ndo
pode ser invocado em caso de perseguicdo legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos
contrarios aos objetivos e principios das Na¢des Unidas.

*GOODWIN-GILL(1996,15).
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Com a evolucao da sociedade e os problemas do quotidiano, ¢ evidente que o disposto na
Convengdo de Genebra de 1951 ficaria estanque no tempo e precisaria de eventuais
atualizagdes- a titulo exemplificativo os refugiados climaticos ainda estdo a esperar o

alargamento, como na questao Teitiota.

Neste caso, a Nova Zelandia ndo reconheceu o estatuto, pois Teitiota ndo sofreria
perseguicao e nem dano grave se retornasse a Kiribati, de forma que ndo se enquadraria dentro
do conceito de refugio. Pesou, também, o fato de que o governo da ilha estava a realizar a¢des

efetivas para proteger a populacdo e minimizar o problema climatico.’

Um desses conceitos dificeis de mudanca referiu-se ao reconhecimento dos refugiados
LGBTQIA+, pois ndo estdo dispostos, de forma explicita, entre os cinco motivos de

persegui¢do.® Como classificar? Como inserir? Quais as bases reais de perseguicio?

Ora bem, um dos direitos fundamentais que ganhou bastante protagonismo, nas ultimas
décadas, foi o relacionado a liberdade sexual do individuo. O aumento de pessoas assumindo-
se como LGBTQIA+ somado as legislagdes e/ou de sociedade resistentes e mesmo agressivas
a quebras do que se convencionou chamar de “normalidade” fizeram surgir, como

consequéncia, solicita¢des de refugios dessas pessoas.’

Sabe-se que houve e hdo de existir multiplas indagagdes e barreiras ao reconhecimento
desses refugiados, e € sabido que toda decisao engloba uma gama de agentes politicos com
diferentes historicos, o comprometimento e ampliacdo das posicdes em questdes sensiveis

choca-se, naturalmente, com a concepcao de soberania Estatal.

A luz de uma andlise historica e superficial, ¢ notdria a prevaléncia e a repeticdo de uma

cultura binaria e patriarcal, inclinagdo opressora do masculino sobre o feminino.

A sexualidade sempre observada em um contexto binario cisnormativo, uma via dupla e
exclusiva compreendida no masculino e no feminino. Acontece, porém, que o humano
compreendido enquanto ser que detém individualidade vai muito além do reduzido

entendimento homem-mulher.

O direito nada tem de imutavel, constréi-se no dia a dia, evolui ou ndo no contexto temporal

em que estd inserido. Preocupados com uma intensa violag¢do dos direitos humanos basicos,

7 LOPES(2020).
$ UNHCR (2021).
9 ACNUR(2002a).
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um grupo de especialistas elaborou, em um documento, uma série de 29 principios nao
vinculativos, non cogens para o direito internacional publico, mas que podem vir a ser tidos

como costume internacional e, em consequéncia, exequiveis.

O documento, conhecido como Principios de Yogyakarta'®, tem como fun¢io primordial
estabelecer os niveis basicos a fim de orientar e guiar os Estados na interpretagdo, elaboracao
e aplicagdo das leis. De imediato, o artigo 23 explicita o direito de buscar e desfrutar de asilo

para escapar de persegui¢do em razao de orientagao sexual ou identidade de género.

O cerne ¢ a dignidade da pessoa humana e, especificamente, a liberdade que cada pessoa
tem de ter e assumir a propria sexualidade, respeitando a individualidade. O estudo das
questdes sexuais deu-se, a partida, da ideia de que sexo biologico ¢ o determinado pelos 6rgdos

genitais, cromossomos, sistema reprodutivo e hormdnios.

O questionamento da binariedade representou importante e decisivo passo para o
alargamento das ideias. Irigarai, explicitava que uma gramditica substantiva de género
disfarcaria o discurso hegemonico masculino.!! A regulacdo binaria como fator que suprimiria
a multiplicidade e perturbaria a hegemonia heterossexual. Monique Wittig correlacionou
binariedade a fins reprodutivos e deduziu que se criaria, inexoravelmente, uma

heterossexualidade obrigatdria.'2

O movimento feminista inaugurou questionamentos, propds ruptura, mas ficou evidente que
o conceito de mulher absoluta ndo mais abarcava e abragcava todas.!> Até a publicacio de
“Problemas de Género”'* falava-se somente na binariedade. Pensar o feminismo foi
fundamental para abri-lo, amplia-lo e entender o privilégio da heterossexualidade em

detrimento da homossexualidade, o que se chama de heteronormatividade.

Com aprofundamento dos estudos, passou-se a diferenciar termos como género e sexo. Este
entendido como biparticdo entre homem e mulher, enquanto aquele seria uma quantidade

variavel de masculinidade e feminilidade existente no individuo. Essa variabilidade dar-se-ia

10 Principios sobre a aplicagdo da legislagdo internacional de direitos humanos em relagdo a orientagdo sexual e
identidade de género

' BUTLER (2017,82).

12 BUTLER (2017,84).

3 WATSON (2016).

4 Livro de Judith Butler.

12



por fatores tais quais: as influéncias sociais e culturais, os hormonios e o sexo externo que a

pessoa possui. '’

Butler teoriza que o conceito binario de género ¢ uma criacdo performatica do sistema
patriarcal, o género percebido em um contexto de sociedade, a forma como o homem ou a
mulher deve se portar. Ainda, género deve ser entendido como conceito aberto, uma
“identidade construida de forma ténue no tempo”, o género &, pois, construido a partir de uma

reiteragdo estilizada de atos, seria uma temporalidade social construida.'¢

Na introducdo dos principios de Yogyakarta, encontram-se insertos dois conceitos
primordiais: a orientacdo sexual'’ e identidade de género'®. Ao retratar a orientagio sexual

deve-se ter em mente a afetividade, a atracdo que uma determinada pessoa tem pelo outro; a

partir desta definicio surgem termos como: assexual!®, bissexual®’, heterossexual®!,

homossexual? e pansexual?.

Por sua vez, identidade de género traz uma percepcdo muito mais profunda, o individuo
relaciona-se com quem ele ¢, como percebe-se intimamente. Advém uma gama de conceitos
tais quais: cisgéneros®®, ndo binarios®, transgéneros:?® travestis’’ e transexuais’®;

intersexuais?’; os que se identificam como género flutuante®®, queer’!.

IS STOLLER (1968,9).

16 BUTLER(2017).

17 Refere-se a capacidade de cada pessoa de ter uma profunda atragdo emocional, afetiva ou sexual por individuos
de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como ter relagdes intimas e sexuais com
€ssas pessoas.

18 Experiéncia interna e individual do género de cada pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no
nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (pode envolver modificagdo da aparéncia ou fungdo corporal por
meios médicos, cirtirgicos ou outros) e outras expressoes de género: vestimenta, modo de falar e maneirismos.

19 Pessoa que ndo sente atragdo sexual

20 Ha atragdo sexual pelo género masculino e feminino

2l Atragdo sexual pelo sexo oposto

22 Atragdo por pessoa do mesmo sexo

23 Atrago por diversos géneros

24 Condigdo em que a pessoa se identifica com o género que nasceu

25 Pessoas que ndo se identificam como mulher ou homem

26 Pessoa que nasceu com determinado sexo bioldgico, € ndo se identifica com o seu corpo.

27 A travesti, ainda que invista em roupas ¢ hormonios femininos, tal qual as mulheres transexuais, ndo sente
desconforto com sua genitalia e, em geral, ndo tem a necessidade de fazer a cirurgia de redesignacdo sexual.

28 Pode ser homem ou mulher que se identifica com o género oposto. Muitos transexuais sentem como se tivessem
nascido em um corpo errado. Para adequarem-se ao género com o qual se identificam, fazem tratamentos
hormonais para alcancar a aparéncia desejada, modificar a voz e, com autorizagdo psiquiatrica, realizar a cirurgia
de redesignacao sexual e outras intervengdes cirargicas que achem necessarias.

2 Pessoa que nasce com os dois sexos, tem sistema reprodutor misto

30 Pessoa que pode adotar aparéncia masculina em uma época da vida e mudar para a feminina ou vice e versa,
mas sem estabelecer uma identidade fixa.

31 pessoa que ndo se rotula como masculino ou feminino, nem como homossexual ou heterossexual. Além da
sexualidade e da aparéncia fisica, o queer discute os papéis sociais de homens e mulheres.
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Ainda em termos conceituais,*?> importa salientar que a identidade de género ndo define a
orientagdo sexual, ou seja, uma mulher trans pode ser homoafetiva, hetero ou mesmo bisexual.
A ideia de Beauvoir de que ndo se nasce mulher, mas torna-se resta ampliada, haja vista que

o0s “x” podem se tornar “y”.>?

O processo de libertagcdo sexual, do que se convencionou denominar de ndo conformes,
engendrado nas ultimas décadas, mudou e segue mudando a agenda internacional, as
solicitagdes de refigio, com fundamento na orientagao sexual ou/e identidade de género,
aumentam a cada ano. Ha a consolidac¢ao de que esses refugiados estao inseridos, mesmo que
ndo formalmente, pois ndo se trata de rol taxativo, como grupo social especifico, do artigo 1°

(2) da Convengdo de 1951.3*

A doutrina e a jurisprudéncia foram os responsaveis por interpretar as questdes e inserir as
pessoas LGBTQIA+ como grupo social especifico (GSE). A ACNUR aduziu que a sexualidade
ou praticas sexuais podem ser relevantes para o pedido de refiigio quando o requerente tenha

sido submetido a acdo, governamental ou ndo, persecutoria.>

A discriminagdo, estatal ou ndo, em razdo da orientacdo sexual e/ou identidade de género
ocorre de diversas formas, as vezes mais leve: um julgamento da aparéncia, do falar ou do agir,
mas, em outros momentos, pode haver a criminalizagcdo, tratamento degradante, prisoes,

torturas, internacdes forgadas, terapias com choques.®

O problema ¢ real e os casos com estes refugiados estdo a acontecer em maior frequéncia,
razao pela qual este trabalho analisard as similitudes e dissidéncias, quanto a criminalizag@o,

entre as decisdes prolatadas nos tribunais europeus e estadunidenses.

2ACNUR(2012).
B3BEAUVOIR(1960,1).
34ACNUR(2002b).

35 Ibid.
3ACNUR(2012,12-13).
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Capitulo 2. Direito Internacional

| Introducao

A protecdo internacional aos refugiados esta alicer¢ada, conforme mencionado, na
Convencao de Genebra de 1951 e no protocolo adicional de 1967, porém ndo se encontra
adstrita a esses. Os documentos supra abordam os direitos dos refugiados e disciplinam as

obrigac¢des que devem ser assumidas pelos Estados contratantes.>’

Ao longo dos anos, os Estados buscaram conceituar refiigio, isso gerou o receio de que se
pudesse cometer um excesso de legalismo e preciosismo linguistico e, desta forma, impor-se-
iam barreiras que inviabilizariam uma resposta imediata as necessidades dos requerentes de

refigio.’®

Contrariamente a auséncia de conceito de asilo, a Convengao de Genebra traz os critérios
da qualificacdo e os direitos decorrentes de estar na condi¢ao de refugiado. Ao longo do texto
sdo dispostos e garantidos diversos direitos, tais quais a propriedade, a liberdade de circulagdo,

a0 emprego, 0 acesso a justica.

II.  Regime da Convencao Internacional de Geneva de 1951

r

A doutrina sobre o direito internacional dos refugiados € unissona em constatar trés
provisdes no artigo primeiro, a saber: a inclusdo que esta no item 1(a) e contempla quem esta
protegido na defini¢ao de refugiados; a cessagdo encontra-se no item 1(c) e descreve os motivos
pela qual o refugiado podera perder ou ter o status interrompido, e, por fim, a exclusdo, item

1(d-f), quando a pessoa qualificada a obter o status sera excluida de receber a prote¢io.

Sobre a inclusdo, nos designios da Convencao de 1951, o individuo torna-se refugiado
quando preenche os requisitos da definicdo e ndo quando da concessdo do status, trata-se, em
detrimento de ato constitutivo, de ato meramente declaratorio. As determinagdes legais servem

para reconhecer a condigdo de refugiado e ndo para conferir o status.*

7 UNHCR(2011).

3% GOODWIN-GILL(1996,3).
% QUEIROZ (2019,287).

40 QUEIROZ (2019,287).
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O fundamento da inclusdo esta no artigo (A)(2) e aduz que a pessoa teme ser perseguida
pelas cinco razdes conhecidas e, em razao deste temor, ndo pode ou nao quer regressar ou

manter-se em dado pais.

Na inclusdo, olham-se os 5 motivos e as circunstancias dos casos. Analisa-se se os atos
repetem-se; se fazem parte de um sistema de opressdo, qual a natureza e a severidade das
restricdes impostas aos individuos. O medo, o risco de persegui¢do caracteriza-se pela ameaga

a vida ou as violagdes sérias de direitos humanos.

Outro critério importante na primeira provisdo ¢ a protecao ofertada pelo Estado a qual o
cidaddo ¢ nacional ou residente habitual. Infere-se se protege ou se ¢ leniente e deixa de

proteger, se ¢ agente perpetuador de violéncia ou garantidor dos direitos do individuo.

Por fim, para a concessdo do estatuto € preciso que a pessoa esteja fora do seu pais de origem
ou, no caso de apatrida, fora do pais onde tem residéncia habitual; estes sdo, inclusive, fatores
de diferenciacdo, tanto na Conveng¢do quanto no direito da Unido, dos conceitos de migrantes

internos e refugiados.

A segunda provisao ¢ a cessago e dar-se-a devido a atos voluntarios, quando ha um retorno
ao pais de origem, seja para moradia ou para visitar a familia; ou quando ocorram mudangas
eventuais das circunstancias do pais de origem e, por exemplo, a pessoa ndo mais enfrentaria

risco sério de perseguicdo em uma mudanga do regime politico. *!

Essa mudanca ha que ser fundamental, real e sustentavel e deveria ter um espago temporal

de doze a dezoito meses para que a decisdo definitiva sobre a cessac¢io fosse tomada.*

No ultimo critério, a exclusdo, todos os requisitos sdo preenchidos, mas o solicitante nao
terd o direito de ser tratado como refugiado, nesta hipdtese a pessoa deve ter se aproveitado de
alguma outra espécie de protecao pela Organizagdo das Nagdes Unidas ou algum outro status

no pais de origem.

O artigo 1(f) estatui que hé alguns atos que sdo tdo graves e contrarios aos principios da
Convencdo que se praticados pelo solicitante este ficara privado de adquirir o status de

refugiado, caracterizar-se-ia como indigno de receber protecdo internacional.

4 FITZPATRICK e BONOAN (2001,493-530).
22 FITZPATRICK e BONOAN (2001,496).
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Introdutoriamente, ha que se ressaltar o principio do non refoulement, disposto no artigo 33
da Convencao de Genebra de 1951, que proibe o retorno ou a expulsao dos refugiados ao pais
de origem ou a outro pais que oferega risco a sua seguran¢a. Muitos defendem que o corolério
do non refoulement constitui norma costumaria do direito internacional, o que implicaria

vinculagdo de todos os Estados, ndo somente dos signatarios da Convengdo.*’

A prote¢do internacional aos refugiados abarca, além das normas bases, as Convengdes ¢
Tratados regionais, a exemplo da Declaracao de Cartagena de 1984, os principios gerais do
direito, o direito costumeiro, as praticas estatais e as das organizagdes nao governamentais, em

especial as recomendagdes da ACNUR.

E evidente, porém, que as determinagdes e parAmetros impostos pela Convengdo de 1951,
por vezes, chocam-se com as praticas reais ¢ efetivas dos paises. A analise far-se-a
objetivamente, mas nunca sera possivel ignorar a complexidade suscitada em cada caso, de
forma que ¢ impossivel ndo ter em mente o critério subjetivo e discriciondrio relegado aos
Estados e, especificamente, aos agentes de imigragao e aos juizes responsaveis pela tomada da

decisdo.**

43 COLEMAN (2003,23-68).
4 GOODWIN-GILL(1996,34)
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Capitulo 3. A Rota de Asilo no Direito da Unido Europeia

| Introducao

A Europa esté estruturalmente alinhada & Convencao de Genebra e ao Protocolo de 1967,

porém tratou de elaborar outros documentos para lidar com asilo e refugio.

A partida, inexistia uma politica coordenada de asilo, tais questdes eram de competéncia
exclusiva dos Estados que exerceriam com base na propria soberania. Em 1985, criou-se um
acordo sobre abertura de fronteiras e livre circulagdo de pessoas, o espago Schengen,*’ e surgiu
a necessidade de estruturar e harmonizar as diversas legislagdes, em especial para tornar

possivel um mecanismo que fiscalizasse as fronteiras externas.

Em 1992, o Tratado de Maastricht incluiu as questdes relacionadas a asilo no terceiro Pilar,
a saber: cooperacdo nos dominios da justica e dos assuntos internos. Foi no Tratado de
Amsterddo que o asilo foi inserido no primeiro pilar: o da liberdade, seguranca e justica e surgiu

a ideia de criar um Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA).*

Houve, ainda, a realizacdo do Conselho Europeu de Tampere*’ que, com base nos direitos
humanos e no principio da solidariedade, visou “uma Unido Europeia aberta e segura”, de

forma a tornar a livre circulagdo acessivel a todos, nio somente aos europeus.*®

Em 2000 foi elaborada a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, CDFUE, cuja
entrada em vigor deu-se em 2009, e contemplou, no artigo 18, o direito do asilo. O Tratado de
Lisboa deixou de usar o termo refugiado para utilizar a expressio asilo,* a intencdo de alargar

a prote¢do aos migrantes.

Em 2010, o Programa de Estocolmo iniciou nova fase do SECA, objetiva-se repartir as
responsabilidades, “share the burden”, concretizar o principio da solidariedade entre paises

europeus e destes com os que virdo a requerer asilo. O artigo 78 do TFUE®" tornou-se a base

45 European Union Agency for Fundamental Rights(2020,32).

46 parlamento Europeu(2021).

47 Conselho Europeu (1999)

4 CIERCO(2010,137-138).

4 CIERCO(2010,159-161).

0 1. A Unido desenvolve uma politica comum em matéria de asilo, de protecdo subsididria ¢ de protegdo
temporaria, destinada a conceder um estatuto adequado a qualquer nacional de um pais terceiro que necessite de
protegdo internacional e a garantir a observancia do principio da ndo repulsdo. Esta politica deve estar em
conformidade com a Convencao de Genebra, de 28 de julho de 1951, e o Protocolo, de 31 de janeiro de 1967,
relativos ao Estatuto dos Refugiados, e com os outros tratados pertinentes. 2. Para efeitos do n.o 1, o Parlamento
Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordinario, adotam as medidas relativas
a um sistema europeu comum de asilo que inclua: a) Um estatuto uniforme de asilo para os nacionais de paises

12



do sistema, porém, além da supracitada CDFUE, outros regulamentos compdem o sistema

normativo das questdes migratorias.

Algumas Directivas destacam-se, entre as quais: a qualificadora, 2004/83/CE, reformulada
pela 2011/95°!; a 2013/32,%%elaborada pelo Parlamento Europeu e o Conselho da Unido
Europeia, busca a politica comum de asilo e versa sobre normas minimas aplicaveis ao
procedimento de concessdo e retirada do estatuto de refugiado; a 2013/33,3 elaborada pelo
Parlamento Europeu e pelo Conselho, trata sobre os critérios minimos para a recep¢ao dos

solicitantes de prote¢do internacional.

I1. Regime da Directiva Qualificacido

Faz-se necessario esmiucar a directiva qualificadora (QD) 2004/83/CE, elaborada pelo
Conselho Europeu, que, no considerando 6, estabeleceu normas, minimas e comuns, aplicaveis

pelos Estados Membros aos requerentes, provenientes de Estados ndo europeus, de asilo.

A ideia ¢ de preencher os requisitos para serem beneficiados pelo estatuto de refugiado ou

por outro tipo de prote¢do internacional, conforme estipulado no artigo 2°(d) e (e).

A directiva ndo foi elaborada para derrogar a Convengdo de 1951, mas para ser mais um
elemento de ajuda na interpretacdo.>* A necessidade constante de harmonizar e de padronizar,
obedecendo aos principios da Unifio Europeia®, a0 menos minimamente- até porque os Estados

poderdo alargar e oferecer maior a protecao quando da elaboragdo de leis internas.

Como j4 explicitado, o cerne da protegao aos refugiados no direito da Unido estd no artigo

78 do TFUE, a época da directiva qualificadora original encontrava-se no artigo 63(1)(c), para

terceiros, valido em toda a Unido; b) Um estatuto uniforme de protecao subsididria para os nacionais de paises
terceiros que, sem obterem o asilo europeu, caregam de protec@o internacional; ¢) Um sistema comum que vise,
em caso de afluxo macico, a protecdo temporaria das pessoas deslocadas; d) Procedimentos comuns em matéria
de concessdo e retirada do estatuto uniforme de asilo ou de protecdo subsididria; e) Critérios € mecanismos de
determinacdo do Estado-Membro responsavel pela analise de um pedido de asilo ou de protecao subsididria; f)
Normas relativas as condig¢des de acolhimento dos requerentes de asilo ou de protecdo subsidiaria; g) A parceria
€ a cooperagdo com paises terceiros, para a gestao dos fluxos de requerentes de asilo ou de protecdo subsididria
ou temporaria. 3. No caso de um ou mais Estados-Membros serem confrontados com uma situagio de emergéncia,
caracterizada por um subito fluxo de nacionais de paises terceiros, o Conselho, sob proposta da Comissao, pode
adotar medidas provisorias a favor desse ou desses Estados-Membros. O Conselho delibera apds consulta ao
Parlamento Europeu.

3! Estabelece normas relativas as condigdes a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou por apatridas para
poderem beneficiar de protegao internacional.

52 Relativa a procedimentos comuns de concess?o e retirada do estatuto de protegdo internacional.

33 Estabelece normas em matéria de acolhimento dos requerentes de prote¢do internacional.

54 UNHCR(2004).

55 LAMBERT(2006,163).
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além o artigo 63(2)(a) abordava o instituto da protecdo subsidiarias, pessoas que nao se

enquadrariam no conceito de refugiados, porém necessitariam de prote¢do internacional.*®

Apesar do desejo de construgdo de uma regulamentagdo protetiva e uniformizada, surgiram
diversas discussdes na doutrina e muitas criticas foram feitas a directiva qualificadora, uma
delas sobre a criacdo desta dualidade protetiva, o duplo standard, de um lado a protecao

subsidiaria e do outro o refigio.’

O artigo 2(c) da directiva qualificadora 2004/83/EC traz a defini¢ao de refugiado para o
direito da Unido, a saber: ha de ser um nacional de um terceiro pais que se encontre fora do
pais de origem e que ndo possa ou ndo queira requerer a protecdo deste, pois receia ser
perseguido em razdo de sua raga, religido, nacionalidade, convicg¢des politicas ou pertenga a
um determinado grupo social. No caso dos apatridas, a distingdo que se faz ¢ de que deve estar

fora do pais em que tem residéncia habitual.

O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os refugiados emitiu, em janeiro de 2005,
comentarios anotados a Directiva 2004/83 do Conselho, ocasido em que além de parabenizar a
iniciativa de criar a regulamentagdo protetiva destacou a existéncia de pontos de tensdo com a

Convengdo de 1951.%%

O foco do presente trabalho estd na persegui¢do® e na criminalizagdo dos refugiados
LGBTQIA+ no pais de origem, razdo pela qual ater-se-4 aos artigos 6 a 10 da directiva, pois
tratam, respectivamente, dos agentes de perseguicao ou ofensa grave, agentes de protegao,

protecdo interna, atos e motivos de perseguicao.

Assim sendo, o artigo 6° da QD trouxe acréscimo dos agentes ndao publicos como
perpetradores de atos persecutorios, serdo, portanto, agentes de persegui¢do: os Estatais, os
partidos ou organizacdes que controlam o Estado ou parcela significativa do territdrio e os nao
estatais, no que compete a estes, porém, ha que ficar demonstrado que as entidades estatais ndo

conseguem ou nio desejam proteger contra perseguicdo e a ofensa grave.*

56 COSTELLO(2015,199).
57 COSTELLO(2015,200).
58 UNHCR(2005).

59 ACNUR(2002b).

60 COSTELLO(2015.201).
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A ACNUR deixou bem claro o total apoio a este artigo, pois nao importa qual seja a fonte
ou quem seja o agente perseguidor, o importante € observar a perseguicao; o termo “provado”

no artigo 6(3) ndo deveria ser considerado como um fardo a mais a quem requisita do pleito.®!

Fez-se uma ressalva pertinente ao comparar e diferenciar o peso da obrigagao que o Estado,
pois dispoe de todo o aparato administrativo e de for¢a de coerc¢do, tem em proteger com a

responsabilidade dos agentes ndo estatais.®

O artigo 8, por sua vez, lidou sobre protecdo interna e restringiu o ambito de aplicagdo da
protecdo, o requerente poderia mudar-se, dentro do préprio pais, de onde reside, ir a uma parte
do territério onde a vida seria possivel, nesses termos ndo seria necessario requerer refigio e

muito menos seria concedido o status.

A ideia ¢ relocar internamente o individuo e de que tal a¢do bastaria para cessar o temor. A
ACNUR, mais uma vez, destaca que a analise deve ser feira caso a caso, bem como que, no

momento da avaliagdo, ha que se perceber o contexto global do pais.®

Saber quem estd contido na definicdo de membro de um grupo social especifico ¢é
fundamental, pois trata-se, também, de conceito aberto. O artigo 10(d) da QD destaca que os
membros do grupo devem possuir caracteristicas inatas ou uma histéria comum que nao pode

ser alterada.

Ainda, partilham caracteristica ou crenga considerada tao fundamental para a identidade ou
a consciéncia dos membros do grupo que ndo se pode exigir que a ela renunciem; e, por fim,

deve ser possivel de diferenciar o grupo do restante da sociedade.

Para a ACNUR, a auséncia de confianca do grupo no governo ou o fato daquele ser visto

como obstaculo as politicas do governo pode configurar o ponto central da perseguicio.**

O grupo social especifico ¢ dos espagos possiveis para quebras de paradigmas e
modifica¢des na Convencdo de 1951, uma das maiores inovagdes consagradas no direito dos
refugiados aconteceu quando do alargamento do conceito de membro de um GSE para incluir

os refugiados LGBTQIA+.%

61 ACNUR(2005,18).

62 Ibid.

63 Ibid.

64 UNHCR(2011, 17).

65 COSTELLO(2015,202).
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O artigo 10(1)(d) € um marco legal, pois, “dependendo das circunstancias no pais de origem,
um grupo social especifico podera incluir um grupo baseado numa caracteristica comum de

orientacdo sexual...”.

Este artigo, apesar de alargar o conceito, foi bastante criticado por fazer uso de terminologia
pouco assertiva, o uso do “might” dava margem para, na apreciagdo de um caso concreto € em

consonancia com a discricionariedade existente no direito, limitar ou ndo oferecer a protecao.

Com o objetivo de aprofundar temas, garantir maior harmonizagao, assegurar a consisténcia
aos padrdes de direito internacional e corrigir as falhas, a diretiva qualificadora 2004/84/CE

foi reformulada pela 2011/95/EU, RQD.%

As alteragdes, em si, foram pouco significativas, destacou-se, todavia, o desenvolvimento
dos direitos sociais; o artigo 7° foi restringido com a alterag¢ao do item (2), onde fez-se expressa

determinagio a que a prote¢do deve ser efetiva e de natureza nio temporaria.®’

O artigo 8(1) acresceu que os Estados Membros podem ndao conceder prote¢do se o
requerente puder “viajar e ser admitido de forma regular e com seguranga nesta parte do pais,

e tiver expectativas de nela poder instalar-se”.

O 8(2), por sua vez, foi complementado pelo considerando 27 que aduziu que onde o Estado
for agente de persegui¢do ou ofensa grave deveria haver uma presun¢do imediata de que nao

consegue garantir prote¢ao.%

Outra inser¢do, bastante relevante ao desenvolvimento deste trabalho, encontra-se no artigo
10 e refere-se as provisdes do grupo social especifico e a possibilidade de se levar em conta a

orientacdo sexual e, também, a identidade de género.

Foi a primeira vez que o reconhecimento foi disposto, de forma ampla, em um instrumento
legal, a partir da diretiva qualificadora reformulagcdo deu-se um passo a frente ao consagrar,

por exemplo, no direito da Unido, a possibilidade de existir formalmente refugiados trans.

Apo6s criticas, o artigo 10(d) foi alterado e foram corrigidas as impropriedades

terminoldgicas, o “might” foi trocado pelo “shall”, deu-se robustez ao artigo.

66 COSTELLO (2015,226).
§7 JOCE (2011).
68 Tbid.
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Ainda, o considerando 30 da RQD apela a necessidade de criacdo de um conceito comum
de perseguicdo e especifica sobre orientacao sexual e identidade de género ao abordar que se
devem observar as tradi¢des € os costumes dos paises, pois muitos permitem praticas tais quais

mutilagdo, esterilizacdo ou aborto forcado. *

III.  Aplicagdo no Caso Concreto: Processo no TJUE

Dados reportam que 68 paises ainda criminalizam relacdes entre o mesmo sexo, 44 a
atividade sexual entre mulheres, 11 tem a possibilidade de aplicar a pena de morte e 15
criminalizam a identidade de género.”’ Em pesquisa realizada, entre agosto de 2018 e margo
de 2019, constatou-se que os solicitantes de asilo cuja perseguicdo era baseada em questdes de

género provinham de 23 paises diferentes.”!

O surgimento destas situacdes de refugios, baseadas na orientacdo sexual e identidade de
género, somadas as resisténcias e as negativas dos Estados ocasionou a interposi¢ao de diversas
acoes judiciais. Os solicitantes, com receio da persegui¢do no pais de origem, ndo queriam ser

obrigados a retornar.

A Comissao Europeia incumbe-se do papel fundamental de garantir que os paises apliquem
uniformemente o direito europeu. Diversos principios surgem como alicerces para o que

Direito da Unido imponha-se e seja aplicado nos Estados-Membros.

As diretivas, com o objetivo de homogeneizar a legislagdo do direito da Unido Europeia,
tem por destinatarios os Estados nacionais e precisam de ser transpostas por eles. Os Estados
Membros podem, porém, no exercicio da soberania, ir além e elaborar normas mais benéficas
e protetivas, porém nunca ir de encontro aos parametros minimos estabelecidos pelo Direito da
Unido.

Cada Estado detém competéncia para criar as proprias leis internas, porém devem seguir as

diretrizes e regulamentacdes do direito da Unido, buscando sempre a harmonizacao.

Nota-se, porém, que apesar de muitos terem legislagdes que, em grande maioria, asseguram
os direitos LGBTQ); ha outros que infringem gravemente os direitos fundamentais, a exemplo

da Polonia que inseriu a conhecida “LGBT free zones”.

% Ibid.
70 Human Dignity Trust (2021)
7! ANDRADE, et al. (2020,15).
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O caso polaco suscitou diversos questionamentos e, o maior deles, quanto a auséncia de
tomada de posi¢cdo da Comissdao Europeia. Contudo, em 11 de margo de 2021, o Parlamento

Europeu reagiu e proclamou ser a UE uma zona de liberdade para as pessoas LGBTQIA+.7?

Ora bem, ¢ facil interagir e relacionar-se com os iguais, o tido por fora do padrao tem a
tendéncia a ser questionado, relegado ou excluido, essa maxima ¢ ratificada quando se fala de
sexualidade. Preconceitos, sentimentos hostis, distor¢des, injusticas estruturais e

discriminagdes sdo elementos existentes no quotidiano das pessoas LGBTQIA+.

Os refugiados, evidentemente, além de toda intolerancia, sofrem persegui¢do no pais de
origem e deparam-se, quando conseguem ingressar em outro Estado, para solicitar asilo, com
a necessidade de provar questdes extremamente intimas como a sexualidade, como se

percebem, e quem amam.

Os membros LGBTQIA+ perseguidos que ultrapassaram a fronteira e solicitaram asilo t€ém
o direito de ter o pedido analisado. O artigo 23 de Yogyakarta,”> somado a orientacio da
ACNUR em relagdo a perseguicao baseada em género e as diretrizes de prote¢do internacional,

em especial a de niimero 9, j4 incluiam os refugiados SOGI como GSE.”

Sao GSE os membros da comunidade arco-iris, pois ndo podem abdicar do direito de ser
quem s3o, a ACNUR qualificou a orientacdo sexual e/ou identidade de género como
caracteristicas inatas ou imutaveis, € nao se deve forcar ninguém a ser outra pessoa, sob pena

de violagdo ao principio da dignidade humana.”

Apesar de estar-se a viver em 2021, em muitos lugares, a ideia encrustada ¢ a de que ser gay
¢ uma condig¢ao patoldgica, sdo recorrentes os relatos de que a familia ndo aceitou a sexualidade

do filho e enviou-o a uma sessdo com o psicologo ou a um guia espiritual para “curar” a doenga.

Submeter ou submeter-se a terapias com eletrochoques ou a espancamentos ou autolesdao
sao meios dos mais cruéis de violar os direitos fundamentais da pessoa; a tortura, fisica ou

psicologica, comumente presente nos casos LGBTQIA+; a vergonha da familia, as ameagas e

72 Parlamento Europeu(2021a)

73 Toda pessoa tem o direito de buscar ¢ de desfrutar de asilo em outros paises para escapar de perseguicio,
inclusive de perseguigdo relacionada a orientag@o sexual ou identidade de género. Um Estado ndo pode transferir,
expulsar ou extraditar uma pessoa para outro Estado onde esta pessoa experimente temor fundamentado de
enfrentar tortura, perseguicao ou qualquer outra forma de tratamento ou puni¢ao cruel, desumana ou degradante,
em razao de sua orientacdo sexual ou identidade de género

74 ACNUR. (2004).

7S ACNUR. (2004).
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as acoes, o desejo de apagar uma caracteristica essencial e fazer dela pessoa padrao e conforme

aos anseios sociais.

Apesar dessas tentativas, sempre infrutiferas, ninguém deixa de ser gay porque ser gay ¢
quem se €. E esta caracteristica inalteravel que faz com que os individuos nao conformes devam

ser reconhecidos como membros de um grupo social especifico.

Na perspectiva do direito europeu, o Conselho do Estado, em 1981, ja havia reconhecido a
orientacdo sexual como forma de concessdo de asilo.”® Posteriormente, a diretiva 2004/83,
artigo 10(1)(d), ndo deixou muita margem para duvidas de que os solicitantes cuja
fundamentag¢ao do pedido de refugio fosse com base na orientagdo sexual estariam plenamente

inseridos no conceito de GSE.

A diretiva 2011/95 acresceu ao artigo 10(1)(d) a identidade de género. Assim sendo, coube

ao TJUE, em 2013, no julgamento do caso X,Y,Z, ratificar a ideia e torna-la jurisprudéncia.

O cerne da concessao do status de refiigio estd no fundado temor de perseguicdo, no caso
LGBTQIA+ em razdo da orientagdo sexual ou identidade de género. O agente imigratério
detém uma certa margem de discricionariedade para, na analise do caso individual, observar se

o solicitante preenche os critérios a fim de ser enquadrado como GSE.

O artigo 9° da Diretiva 2004/83 ¢ primordial, pois no nimero 1(a) dispde que a perseguigdo
deve ser suficientemente grave, em natureza ou persisténcia, para que se estabeleca uma grave

violacao de direitos humanos.

Ainda, o 1(b) aborda a ocorréncia de um actimulo de varias medidas que sejam, novamente,
suficientemente graves para afetar o individuo. Ora, se hé algo que se pode depreender do
artigo 9° € a urgéncia de expor a todos a necessidade de ser grave. E o que poderia caracterizar

a violagdo de direitos suficientemente grave?

O mesmo artigo 9(2) enumera algumas possibilidades, a saber: atos de violéncia fisica ou
mental; medidas discriminatérias sejam legais, administrativas, policiais e/ou judiciais, agdes

judiciais ou sangdes desproporcionadas ou discriminatdrias entre outros.

Como fora evidenciado, ha, ainda, no mundo cerca de 68 paises que criminalizam rela¢des

afetivas entre pessoas do mesmo sexo.”’ Assim sendo, com base no estipulado no artigo 9(2)(c),

76 ALMEIDA (2010,47).
77 SAVELEYV, L, TAN, D(2020,200).
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bastaria que a lei do pais de origem fosse discriminatdria ou impusesse uma pena a pessoa

homossexual?

A ocorréncia de pedidos de asilo e as davidas quanto a interpretacao do direito da uniao
europeia fizeram com que os Estados Membros decidissem por suspender os processos em

curso e remeté-los a apreciacdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

O processo a infra analisado teve como ponto fulcral a criminalizagdo, buscou-se saber se a
criminalizacdo de atos homossexuais no pais de origem poderia configurar-se como
perseguicdo tal qual determina o artigo 9 da diretiva qualificagdo e da Convengao de Genebra

de 1951.
a. Processo X.Y.Z

Trés estrangeiros homossexuais X, Y, Z provenientes, respectivamente, de Serra Leoa,
Uganda e Senegal, ingressaram na Holanda e solicitaram o reconhecimento do status de
refugiados com base na orientagdo sexual. Os pedidos foram indeferidos, recursos interpostos,

processo suspenso e as duvidas foram remetidas, em sede de reenvio prejudicial, ao TJUE.

Indagou-se: a) se os estrangeiros com orientagdo homossexual consistiriam em um grupo
social especifico (GSE) abarcado pelo disposto no artigo 10.1, alinea d da diretiva 2004/83/CE;
b) se sim, quais seriam as praticas homossexuais resguardadas pela diretiva? Interpelou-se se
tais praticas, ao gerar atos de perseguicdo, resultariam, imediatamente, na concessdo da

condicdo de refugio.

Também, se o individuo, no pais de origem, poderia ocultar a orientagdo sexual com intuito
de evitar perseguicdes; caso ndo, se poderiam “demonstrar contencdo” dos seus atos e gestos
para evitar a persegui¢do e, em sendo autorizada essa limitagcdo, quais seriam tais medidas. Na
ultima subquestdo, o ministro holandé€s perguntou sobre as formas de expressao e se haveria

um nucleo essencial da orientacgao.

Por fim, quis-se saber se c¢) a criminaliza¢do das praticas homossexuais no pais de origem
resultaria em ato de perseguicao na acepg¢ao do artigo 9, nl, alinea a da c/c artigo 9, n 2, alinea

¢ da diretiva.

8

Nas conclusdes, item 36, a advogada-geral Eleanor Sharpston’® explicitou que os

requerentes ao refugio, com base no GSE, deveriam estar abarcados pelo artigo

78 TJUE (2013a)
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supramencionado da diretiva; e ressalvou ser competéncia dos 6rgaos jurisdicionais nacionais

fazer a apreciacdo do grupo para comprovar se haveria uma identidade distinta.

No item 63 da conclusdo, opinou que o requerente de asilo ndo se deve conter ou limitar
seus atos ou gestos e nao poderia ser obrigado a isto quando do regresso a casa. Sobre a
criminalizacdo constituir-se como perseguicao, a advogada geral ndo distinguiu a situagdo nos

trés paises, mesmo havendo diferengas na abordagem.

Sharpston fez um paralelo com o disposto no TEDH, onde ¢ entendido que a criminalizagao
viola diretamente os direitos humanos’, porém aduziu que o objetivo da diretiva, item 41 da
conclusdo, ndo seria o de manter o padrdo da TEDH, e sim de restringir o reconhecimento do

estatuto dos refugiados a quem est4 exposto a sérias violagdes dos direitos basicos.®

Logo, a AG defendeu, item 50 da conclusdo, que criminalizagdo da pratica de atos
homoafetivos ndo acarretaria, em si mesmo, ato persecutorio. O encarceramento a longo prazo
poderia constituir violagdo do artigo 3 da CEDH e, neste caso, poderia ser considerado

suficientemente grave.®!

No acordao, itens 52 a 56, o TJUE deixou claro que nem toda violagdo de direitos
fundamentais atingiria o nivel de gravidade suficiente para configurar perseguicdo. A
criminalizacdo ndo implicaria, necessariamente, persegui¢do, €, ato continuo, a concessao do
status protetivo. Contudo, item 56, a aplicacdo de pena de prisao poderia configurar a violagao

suficientemente exigida pela diretiva no artigo 9(2)(c).*

O Tribunal destacou, na mesma linha de entendimento da AG, que a competéncia para
analisar as circunstancias do pais de origem e decidir se hd ou ndo persegui¢do ¢ das autoridades
nacionais, deve ser observado o risco e a frequéncia persecutoria, a gravidade da sangdo estatal
aplicada e, de forma mais ampla, qualquer outra medida ou pratica social, tidos como

suficientemente grave, que ocasione violagdo aos direitos humanos.*?

IV. Analise

7 Acorddo Dudgeon e Reino Unido; Norris e Irlanda de 26 de outubro de 1988, série A, n.° 142; e Modinos e
Chipre de 22 de abril de 1993, série A, n.° 259. Em todos esses acorddos o TEDH abordou que a criminalizagdo
de praticas homossexuais em privado tratava-se de violagdo a direito fundamental

80 TJUE (2013a)

81 TJUE (2013a)

82 TJUE (2013b)

8 TJUE (2013b)
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Sabe-se da importancia que todos os direitos fundamentais t€m, mas hé alguns que assumem

posi¢ao destacada: o direito a vida e a liberdade, certamente, estdo neste nicho especial.

E estranho conceber inexistir violagdo grave aos direitos fundamentais e humanos quando
ser quem ¢ acarreta, literalmente, restrigdo de liberdade. Neste entendimento, a decisdo do
TJUE de que o encarceramento ndo deve ser tratado, por si, como violagdo suficiente gerou,

de imediato, reptidio da Anistia Internacional 3

Compete ao agente estatal ponderar sobre a criminalizagdo, fazer um estudo acerca do pais
de onde o requente ¢ proveniente e ter, também, apds observar os requisitos objetivamente,

sensibilidade ao decidir.

O TJUE afirmou ser preciso de que a vida no pais de origem torne-se intoleravel, mas o que
poderia ser mais insuportavel do que viver humilhado e perseguido pelos proprios parentes,

como acontece, por exemplo, na Russia?

Apesar de ndo ter lei que criminalize a relacdo entre pessoas do mesmo sexo, vérios sio
os relatos de persegui¢do, em especial na regido da Chechénia, havendo informagdo sobre a

existéncia de campos de concentragdes, espancamentos, pessoas desaparecidas e mortes.

A titulo meramente exemplificativo, em Portugal, o Tribunal Central Administrativo Sul,
ao analisar o processo 2749/16.7BELSB, tratou da concessao de autorizacao de residéncia, por

razoes humanitarias ¢ com cunho de orientacao sexual, a um cidadao russo.

O SEF emitiu a informacao n.°1860/GAR/2016 e indeferiu a solicitagdo com a alegacdo de
que a orientagdo sexual das pessoas ndo se inseriria num grupo social, bem como que o
requerente ndo havia provado que foi de fato perseguido, pelas autoridades do pais de origem,

por ser homossexual.

Quando do recurso, o TCA reiterou que a lei portuguesa de asilo, n°. 27/2008 e as alteragdes
realizadas pela lei 26/2014, encontravam-se em consonancia com as legislagdes europeias,
diretivas e regulamentos. Destacou ser notoria que a forma com que Russia lida com a questdo
homossexual implica perseguicao. Por nao ter competéncia para reformar o julgamento, o
TCA- SUL decidiu por determinar que o SEF reanalisasse o caso tendo em conta o disposto no

artigo 18° da lei do asilo.

8 Anistia Internacional (2013,5).
85 SAVELEV, 1, TAN, D (2020,344).

12



Este ultimo caso provém de um Tribunal Administrativo, mas elucida bastante a situacao na
Russia e a abordagem portuguesa na tematica de refugio LGBTQIA+. A Constituicdo da
Republica Portuguesa, artigo 33(8), assegura o direito de asilo aos perseguidos ou gravemente

ameacados de perseguicdo.

O servico estrangeiro de fronteiras, artigo 20 da lei 27/2008, ¢é o 6rgdo responsavel pelo
deferimento dos processos migratérios €, no caso sob comento, indeferiu o pedido do cidadao

russo que se declarou homossexual.

Importa dizer, a lei do Asilo de Portugal, conforme vislumbra-se no preambulo, ¢, em linhas
gerais, uma reproducdo da diretiva europeia, ou seja, garante o direito a concessdo de asilo,
artigo 3°; aduz os atos e os agentes persecutorios, artigos 5;° e 6°, e reconhece como grupo
social especifico, artigo 2,n,iv.

O SEF nao questionou a orientagdo sexual e nem demandou a realizagao de exames médicos

% o indeferimento foi fundamentado pela analise insuficiente das condi¢des

ou psiquiatricos,
do pais de origem, a decisdo foi no sentido de que ndo se podia comprovar que a Russia

persegue homossexuais.

Infelizmente, o trabalho do SEF deixou a desejar no caso sob comento, bastaria uma
pesquisa basica para descobrir a forma que a Russia lida com as questdes de orientacdo sexual.
Diversos sdo os casos de omissao governamental somados a perseguicao efetiva: prisdo, tortura

e sequestros.®’

Em junho de 2020, a Alemanha concedeu status de refugiado a um homem bissexual
proveniente da Argélia, pais cujas leis sdo extremamente discriminatorias e violentas, podendo
a pessoa ser condenada a prisao de trés anos e multa por ter relagdes homoafetivas. A corte de
Wiizburg considerou que héd perseguicdo sistematica a homossexuais € que a norma

sancionadora é efetivamente aplicada.®®

O Tribunal de Berlim, em novembro de 2019, também concedeu status de refugiado a uma
mulher homossexual trans da Gedrgia perseguida pela sociedade. A decisdo reiterou que ndo
basta o pais ser homofobico e existir exclusdo social e estigmatiza¢do, mas esta deve atingir

um certo nivel, o que aconteceu no presente caso.

8 FERRERA(2015, 411-432).
87 European Asylum Support Office. (2018).
8Decisdo proferida pelo VG Wiirzburg no processo W 8 K 20.30255.

8 Julgamento prolatado pelo VG Berlin no processo 38 K 170.19 A.
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Hé diferentes abordagens nos paises europeus sobre a criminalizagdo e a aplicacao efetiva
de sang¢des nos casos praticos serem suficientes para preencher o fundado receio de
perseguicdo, fato ¢ que, para alguns, se a lei ndo foi/é aplicavel inexistiria o receio; em

oposicao, se a lei ¢ aplicada reiteradamente o requisito estaria preenchido.”

Ora bem, a criminalizagdo na Italia ¢ tida, por si, como violagdo suficientemente grave. °!

Ter uma lei que autoriza encarcerar pessoas por um, cinco, dez anos, ou para sempre atribui,
certamente, um peso substancial na perspectiva do individuo permanecer ou nao no pais e
deveriam ser enquadrados dentro do artigo 9(2) como san¢do desproporcionada e

discriminatoria.

Ainda, utilizar-se de critérios sobre a aplicacao da lei no tempo parece nao ter fundamento
algum, pois a falta de uso da lei, em um momento atual e especifico, ndo significa inaplicagdo

futura.

A méxima do direito ¢ de que a lei existe até ser revogada. Mesmo sem uso, a lei ainda vige
e ¢ plenamente executavel, razdo pela qual a decisdo tomada pelo TJUE ¢ falivel, bastante

pouco ambiciosa e insuficiente.

Outro ponto que merece atengao e foi debatido no acordao ¢ sobre a expressao sexual e a
hipotese de conceder, melhor explicando, a possibilidade que o requerente tem de estar e viver
no pais de origem, mas sem demonstrar a sociedade que ¢ membro LGBTQIA+, viver “da

porta de casa para dentro”, escondido em um vergonhoso armario.

Entender permissivel uma situacdo em que alguém viva uma vida escondida, porque o
Estado criminaliza ou tendo o dever de proteger ndo o faz, implica que a pessoa deixe de ser,
intrinsecamente, quem ¢; trata-se de grave violagdo a individualidade do ser, um atentado a

dignidade da pessoa humana.

O direito a expressao sexual deve ser pleno e neste sentido, ndo deve ser relevante, e muito
menos exigivel que os postulantes tenham vivido, no pais de origem, com discri¢io.”? As
indagagdes levantadas sobre a viabilidade de o requerente, a fim de evitar a perseguigdo,
retornar ao pais de origem e esconder a orientagdo vai de encontro a diversos dispositivos

consagrados no direito.

% JANSEN e SPUKERBOER (2011, 25).
91 JANSEN e SPUKERBOER (2011, 23).
9 JANSEN (2018, 17).

12



Nesta linha de raciocinio, urge clarificar que o artigo 6° da Diretiva 2004/83 diz quem pode
ser agente perseguidor, saber: os Estados, os partidos ou organizagdes que controlam, mesmo
que parcialmente, esses Estados e, muito importante a incluido na alinea c), pois aduz que se
provado que os supracitados sdo incapazes ou ndo demonstram inten¢do em proteger serao

também tidos como agentes persecutorios.

Repisa-se: 68 Estados criminalizam, mas, na realidade, um niimero incalculdvel de paises
deixa de proteger, uma realidade bastante vista no continente americano, conforme sera

explicado a posteriori.

V. Conclusao
O presente capitulo buscou demonstrar a evolugdo da situagdo de asilo no direito da Unido
Europeia. Inicialmente, tentou explanar a configuracdo legal com destaque para as duas

diretivas: a qualificadora e a reformulagdo.

As diretivas destacam-se, em especial, por terem incluido, como motivo de persegui¢ao,
nos grupos sociais especificos, a orientacdo sexual e a identidade de género nos termos do

artigo 10(d).

As pessoas LGBTQIA+ enquanto membros que partilham de uma caracteristica inata, uma
histéria em comum que ndo pode ser alterada, ou partilham de caracteristica ou crenca tao
fundamental para identidade ou para a consciéncia dos membros do grupo que nao se pode

exigir que a ela renunciem.

E importante deixar claro que quando se fala em imutabilidade ndo se quer dizer a
imutabilidade de género, pois, conforme ja relatado, em especial por Judith Butler, o género ¢,
em si mesmo, uma construgdo e poderd ser alterado, fala-se, portanto, em ser a identidade de

género imutavel e fundamental a identidade.”®

Em 2013, as davidas de interpretagdo sobre o direito da Unido levaram a remessa de trés
processos apensados ao TJUE. O debate centrou-se, justamente, em saber se a criminalizacao

constitui perseguicdo conforme determina o artigo 9(2).

Dos itens do artigo 9(2) da diretiva reformulagdo, a violéncia sexual e mental, as medidas

legais, administrativas, policiais e/ou judiciais discriminatdrias e san¢des desproporcionadas

9% UNHCR(2015,38)
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e, especialmente, o item f, atos cometidos especificamente em razao de género, ocorreram no

julgamento dos processos de X, Y ¢ Z.

No caso sob comento, ha discriminacao real e violéncia efetiva, perpetrada pelo Estado ou
por agentes privados, sofrida pelos solicitante por serem homossexuais, acresce-se a existéncia

de leis a criminalizar a relagdo tida por ndo conforme.

E dificil de aceitar que a liberdade individual seja tao invadida e sob ataques. Questdes e
relacionamentos pessoais cuja intimidade pouco deveria importar a vida das outras pessoas sao

julgadas e, pior, reprimidas e criminalizadas.

E inaceitavel que as invasdes ocorram; que em 2021 o entendimento ndo esteja
completamente firmado, e que se tenha tanta discricionariedade ao debater e decidir sobre

quantificagdo de persegui¢do e de criminalizagao.

Uma situagdo onde a vida ¢ posta, de fato, em risco, estupros, espancamentos, linchamentos
deveriam ser suficientes; ainda, se a lei vigente € aplicada ou ndo, essas questdes ndo deveriam

ter de ser quantificados para que seja concedido o status de refugio.

A lei ndo revogada, inserida no ordenamento juridico, que criminaliza e impde prisdes, seja
de 1, 3, 10 anos ou perpétua, a relacdes homoafetivas deveria bastar. O entendimento atual

aumenta o 6nus da prova para o solicitante de refugio.

E fundamental pensar e interligar o direito as pessoas, em especial em temas como refugio,
o direito elemento de conexao e amparo em detrimento de normas abstratas e pragmaticas. Nao
permitir a construcdo de muros e barreiras por demais elevados, a subjetividade deve ser

caminho para constru¢do propositiva e acolhimento.
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Capitulo 4 — Contextualizando a Realidade Americana

| Introduciao

No continente americano a situagdo ndo diverge tanto, pois sempre recebeu enorme
quantidade de migrantes. A historia mostra diversas ondas migratdrias nesses paises, a comegar
pelo passado colonial, depois no pds-guerra onde muitos judeus fugiram da Europa, até chegar
aos migrantes intracontinentais da dita época de ouro do trafico de entorpecentes na Colombia,
década de 1980, que causou um conflito armado nao internacional e o éxodo de

aproximadamente 400 mil pessoas.

Na América Latina, a situa¢do da Venezuela, devido a questdes politicas e socioecondmicas,
¢ bastante complicada. Trata-se de um pais cujo nimero de migrantes ¢ de, aproximadamente,
5 milhdes de pessoas, destes mais de 895 mil refugiados, ¢ o segundo maior fluxo de migrantes

do mundo, perdendo apenas para os niimeros da Siria.**

O pais que mais acolhe os migrantes venezuelanos ¢ a Colombia; e, o Brasil, pais com quem
a Venezuela compartilha fronteira de aproximadamente 2.199 km, tem cerca de 95.556 pedidos
de refugio a espera de analise, além disso € o pais que mais reconheceu venezuelanos como

refugiados, cerca de 46 mil pessoas. ¥

Nestes grupos que chegam ao Brasil de migrantes encontram-se, também, os pertencentes a
comunidade arco iris. A ACNUR, em geral, ndo dispde de dados completos referente a este
grupo especifico, porém, para ter-se uma ideia, o Brasil disponibilizou dados sobre os perfis
das solicitagdes de refugio relacionadas a orientagdo sexual e a identidade de género (OSIG)

no periodo compreendido entre 2010 e 2018.

A titulo meramente ilustrativo, neste periodo, o Brasil teve 369 solicitacdes de refugio por
OSIG, recebendo em maior nimero pessoas provenientes de paises africanos como as 121
pessoas da Nigéria, as 52 do Togo, as 45 de Gana, as 43 de Camardes; em menor niimero foram

os sul americanos, 8 solicitacdes de venezuelanos e 7 de colombianos, *°

9 R4V (2021).
95 R4V (2020).
9% ACNUR (2018).
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A analise demonstra que dos pedidos recebidos, 241 pessoas disseram-se gay, 38 1ésbicas e
12 bissexuais; com uma faixa etaria que oscilava entre 15 e 59 anos, a maioria das solicitagdes,

189 pedidos, encontravam-se entre 18 e 29 anos.®’

Quanto a identidade de género, os dados divulgados pela ACNUR deixaram bastante claro
que o numero de solicitantes, por parte dos transexuais, ainda ¢ bastante pequeno, pois, neste

periodo, apenas 2 pessoas tinham submetido aplicacao.

Na América Latina, a maioria dos paises tem casamento homoafetivo legalizado, apesar
disto a regido ¢ das mais violentas com essas pessoas; o Brasil, infelizmente, apesar de ter leis
protetivas, é o pais que mais mata transgéneros no mundo,”® isso explica o porqué de néos ser

o primeiro pais a vir na mente dos refugiados ndo conformes quando da fuga.

Merece comentario a tltima didspora, iniciada em 2016, dos paises do chamado “tridngulo
caribenho”. Nacionais da Guatemala, El Salvador e Honduras iniciaram uma onda de migragao,
uns por razdes socioecondmicas outros em razdo da alta criminalidade e perseguicdo que

estavam a sofrer.

Uma crise humanitaria negligenciada, foi assim que a organizagdo Médicos sem Fronteiras
(MSF) denunciou a fuga de milhares de pessoas do tridngulo norte da América Central. ¥ A
Anistia Internacional relatou o triangulo como um dos lugares mais violentos do mundo, cuja
mortalidade ¢ maior do que em muitos lugares com conflitos armados internacionais

deflagrados.’”’

Uma sequéncia de assassinatos, sequestros, trafico de pessoas, violéncia sexual, atos de
perseguicdes de agentes ndo estatais obrigaram a fuga e, como nao poderia ser diferente,
atestou-se a maior vulnerabilidade das pessoas homo e transexuais.””’ A rota de fuga, feita a
pé, até o México e dali para o que se entende por eldorado da liberdade e o paraiso da seguranga,

respectivamente, os Estados Unidos’’ e o Canada.

Os altos fluxos migratorios dentro do continente americano torna necessdria a criagao de

leis de asilo para que a prote¢do ocorra em termos objetivos. De logo, o presente trabalho

9 ACNUR(2018).

% ONU(2021).

% MSF(2017).

100 ANISTIA INTERNACIONAL (2018).
10l BARCHFIELD(2019).

102 HIAS (2021).
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relatard casos estadunidenses, pois, em toda América, apesar dos recentes imbroglios

migratérios, destacam-se como os maiores recebedores de pedidos de asilo.

I1. A evolucio legislativa estadunidense

Nos Estados Unidos da América, apesar de possuir cinquenta estados e cada um deles
possuir lei propria, a politica de asilo € assunto de lei federal. Em questdes de migragdo, apesar
de ser tido como o pais das liberdades individuais, o solicitante de asilo ndo encontra uma via
tranquila, o que agrava a situagdo dos refugiados LGBTQIA+, pois sdo mais arduos de serem

reconhecidos.

Os Estados Unidos ndo sdo signatarios da Convengao de 1951, e ratificaram, em 1968, o
Protocolo de 1967, estdo, pois, obrigados a observar as provisdes e garantias no que diz respeito

aos refugiados.’?

Historicamente, diversas legislagdes abordaram o tema de migracdo, nenhuma, porém,
tratava de forma explicita sobre qualquer banimento a pessoas LGBT. A emenda The Hart-
Celler Act,’™ que alterou o Ato de Imigracio de 1952, criou um sistema de reunificacdo
familiar, esta, nos padrdes da época, referia-se estritamente ao casamento heterossexual, pois

nenhum estado tinha leis a favor da unido do mesmo sexo.’”

Uma alteragdio na se¢iio 212(a)(4) substituiu a palavra epilepsia por desvio sexual,’’” de
forma que a adogdo desta terminologia expds o nao desejo de receber em territorio
estadunidense homossexuais, os que, dos pertencentes ao grupo LGBTQIA+, mais solicitavam

asilo.

A midia relatava que ‘“varias questdes desnecessdrias” eram postas aos refugiados
LGBTQIA+ a fim de comprovar a orientagdo sexual, o homossexualismo era visto como
doenca.’’” A politica do banimento aos homossexuais tornou-se bastante explicita e persistiu

mesmo apos a Associacdo Americana de Psiquiatria (APA) ter removido a homossexualidade,

1
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em 1973, de ser uma condi¢io médica.’”® Esse ato de imigragdo s viria a ser alterado,

significativamente, na década de 90 (INA).

Em 1980, foi codificado o Refugee Act, documento fundamental e que fez a conformidade
do direito internacional com o interno, conforme decisdo INS v. Cardoso-Fonseca;’?’

atualmente, o conceito de refugiado encontra-se no INA, artigo 101(42)(A). /¢

O direito estadunidense, mantém a conformidade com a lei internacional de que ¢ preciso
estar fora do pais de origem, ter o fundado temor e a conexao deste com os 5 motivos, quais

sejam: raca, religido, nacionalidade, opinido politica, membro de grupo social especifico.’!!

Assim como outros instrumentos, ndo ha no INA o conceito de perseguicao, ¢ entendida
como algo a mais que discriminagdo ou um “mero” assédio, deve haver um ato de
discriminacgdo severa, por exemplo: ameacgas de morte realizadas por quem possa de fato

executar, no caso dos paises do triangulo, as gangs.’!?

As questoes de detengdes, encarceramentos dependerdo de analise caso a caso, o nivel de
severidade sera observado; também, as ameagas cumuladas, as acusagdes desproporcionais

poderdo vir a ser perseguicao.

Nos Estados Unidos, o medo de perseguigdo ¢ constatado numa dupla analise: a primeira,
objetiva e mais complexa, pois envolve prova documental e a demonstragao da situacao no pais
de origem; e, a segunda, subjetiva e mais facil de demonstrar, pois o requerente sera tido como

credivel ou ndo no momento da entrevista com o agente imigratorio.

Confirmando-se a existéncia de perseguicdo no passado gerard, inexoravelmente, presuncao
do medo de perseguicdo futura,’”*percebe-se a inversio do dnus da prova, nio mais competira

ao requerente, € sim ao governo.

Para romper essa relacdo conexa ter-se-ia de demonstrar uma alteracdo substancial nas
condi¢des do pais de origem ou que o refugiado ndo tivesse mais um fundado receio de ser

perseguido, admitindo-se até ser relocado em outro local dentro do Estado que ¢ nacional.
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O nexo, a conexao € outro ponto fulcral, ha que ser uma razao central para a perseguicao, e
poderd ser direto quando a lei expressamente faz saber ou circunstancial, no caso dos
refugiados LGBTQIA+, quando se observa que outra pessoa estd sendo ameacada em razdo de

ser 1ésbica ou pela situagdo do pais de origem.

Algumas leis, a exemplo do Real ID ACT (2005), restringiram ainda mais a possibilidade
de o requerente ser credivel. Este ato aborda o terrorismo e impds ao juiz a observancia de
qualquer inconsisténcia, plausibilidade, o comportamento, a franqueza e a capacidade de

resposta do requerente ou das testemunhas.’?

Ainda, para ser um membro de grupo especifico exige-se a caracteristica imutavel; o BIA,
por sua vez, destaca dois outros requisitos: a distin¢ao social, quando a sociedade em si vé e
admite que o grupo ¢ distinto; e particularidade, sabe-se o limite do grupo, conhecem-se quem

esta fora e quem esta dentro.’”’

Ha algumas peculiaridades no procedimento de asilo dos EUA, haja vista que, por meio de
autorizacdo do Presidente da Republica, € possivel que um individuo requeira refugio estando,
ainda, dentro do pais que é nacional.”’ Honduras e Guatemala, inclusive, sio paises que

firmaram o acordo especifico.’’

Poder-se-ia entender isto como uma certa flexibilizacdo no direito estadunidense, mas os
casos deverao ser autorizados pelo presidente o faz com que, de forma real e eficaz, o escopo
de aplicacdo seja reduzido, bem como a ideia ¢ de que se a pessoa ndo solicitar o asilo na
embaixada do pais de origem e chegar a fronteira estadunidense serd deportado

automaticamente. Esses acordos estdo, ainda, sob andlise de legalidade.’’®

O conceito de refugiados na Convencao de 1951 exclui a possibilidade de que pessoas que
cometam crimes contra paz, crimes de guerra ou crime contra humanidade sejam concedidas o
status de refugiados; nos EUA qualquer pessoa que participou de perseguicdo a outros por
motivo de raga, religido, nacionalidade, membro em grupo social especial ou opinido politica

nao podera ser tido como refugiado.
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Na questao procedimental, hd uma barreira temporal para requerer refigio, o Departamento
de Seguranca Nacional (DHS) delimita o prazo de um ano para que um requerente dé entrada

nos tramites legais, em algumas raras circunstancias tal prazo nio decaira.’’’

Sao motivos para essa inobservancia do prazo: “sair do armario”, trauma e depressao, testar
positivo para HIV. Logo, ¢ importante a possibilidade de, para individuos LGBTQIA+, haver
tal alargamento, pois cada pessoa leva o tempo necessario, que € extremamente subjetivo, para

assumir ser membro dessa comunidade.

Questdes migratérias estdo involuntariamente atreladas a politica e aos politicos que estdo
no poder, logo, no governo Obama houve um maior protagonismo de pautas progressistas,

destacando-se as politicas LGBTQIA+.

Foi em 26 de junho de 2015 que a Suprema Corte dos EUA, caso Obergefell, aprovou o
casamento igualitario. Dos cinquenta estados, treze ndo permitiam o casamento entre pessoas

do mesmo sexo, mas com esta decisdo nenhum estado poderia proibir a oficializagao.

Por sua vez, o governo Trump’?’

adotou uma postura radicalmente oposta, ndo conseguindo
erigir um muro fisico, conforme promessa de campanha, construiu um invisivel, haja vista ter
aumentado a protecao fronteiriga com o México. Elaborou, também, um acordo com o governo
de Lopez Obrador, este comprometeu-se a “registrar e controlar as fronteiras”, criando um

grande cinturdo impeditivo aos migrantes de adentrarem no territério estadunidense.’?/

O governo Biden comegou em janeiro e, somente em revogar atos de Trump, avancou em
pautas progressistas, em especial no que diz respeito a politica ptblica para os LGBTQIA+. O
novo presidente submeteu ao Congresso o ““ U.S. Citzenship Act” a fim de melhor lidar com o

problema da migragdo.’?

Contudo, em marco, ja declarou publicamente que os migrantes ndo devem ir aos Estados
Unidos, passando a ideia de que seguira a linha do antecessor, a saber: o uso do cinturdo

mexicano e os acordos com os paises do tridngulo caribenho.’?

III. A criminalizacdo nos processos das Cortes de Apelo
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Muitos olhares curiosos € muita intromissdo na vida alheia, a sexualidade ¢ um tema
bastante visado que esta ainda ligado a repressao social o que, por mera consequéncia, tolhe o
ser individual. Tabus erigidos socialmente, modos considerados nao apropriados de amar e se

relacionar impuseram mesmo a casais heterossexuais diversas barreiras.

A relagdo sexual entendida como restritiva, observadora de conteudo religiosos e para fins
reprodutivos. Esta assimilacdo levou paises a elaborarem legislagdes em que, a titulo
exemplificativo, o sexo anal ou oral fossem proibidos, a ideia de tudo regular, como se fosse

possivel fazer com que o direito enxergasse o que o casal faz entre quatro paredes.

A questao que se coloca é: se ha essa dificuldade para casais conformes, como seria a vida
nesses paises para membros da comunidade LGBTQIA+? Em geral, a maioria dessas leis
repressoras sao vistas em paises africanos ou do oriente médio, mas ndo somente. A cada ano
a ILGA emite relatorio, homofobia de Estado, sobre os paises que possuem leis criminalizando

o amor LGBTQIA+.

No continente americano, sdo esses 0s paises que insistem em manter legislagdes que vao
de encontro a liberdade, a dignidade, e, em suma, aos direitos humanos: Antigua e Barbuda,
Barbados, Dominica, Granada, Jamaica, Guiana, Sd0 Vicente e Granada, Santa Lucia e Sido

Cristévao e Neves.??

Esta ultima, uma ilhota caribenha proxima a Porto Rico, traz no bojo do seu direito a ideia
de crimes de sodomia, homossexuais podem ser encarcerados por até dez anos, quem cometer
esse “crime gravissimo” de amar estd sujeito a ser condenado e ter que cumprir trabalhos

forgados.’?

A lei jamaicana, mesmo apos toda ideia e atitude libertaria do reggae, proibe atos de
indecéncia grosseira e a pena maxima pode ser estipulada em até 10 anos. O pior lugar ¢é
disputado entre Barbados e a Guiana onde encarceramentos ndo somente ocorrem, mas pessoas

homossexuais podem ter de vir a cumprir prisdo perpétua.’°

Ou seja, sexo e sexualidade sdo tabus a serem quebrados mesmo para os cisnormativos, mas

para a comunidade queer, entendida aqui como abrangente a todos os ndo conformes, o amor,
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a intimidade e relagdo sexual, stricto senso, envolve preconceitos infundados, vedagdes e riscos

extremos a saude e a vida.

No caso de pedidos de asilo duas questdes imperiosas hao de ser analisadas, primeiramente
a existéncia desta criminalizacgao real, efetiva, estabelecida em leis, uma perseguicao Estatal as
claras; do outro, a perseguicdao da sociedade, hé leis protetivas, mas o Estado ndo consegue

conter ou ndo demonstra desejo em proteger o cidadao.

Quando a cultura da discriminagao e do 6dio se impde, quer pelas atitudes dos cidadaos quer
pelos agentes publicos, e se faz “vista grossa”, configura-se a pratica de delitos que podem vir

a ser caracterizados como perseguicao.

O caminho para os requerentes de asilo inseridos no grupo social especifico com a
motivagdo de orientacdo sexual e identidade de género ainda ¢ longo e complexo, a violéncia

na regido impulsiona a fuga e os requerimento formais de asilo.

Ha dois caminhos possiveis para requerer o asilo nos Estados Unidos: um baseado na
aplicagdo afirmativa e outro na aplicacdo defensiva. O primeiro procedimento ocorre quando
inexiste pedido de retirada do individuo do territorio, o processo serd conduzido pelo USICS
(U.S Citzenship and Immigration Service) que ¢ parte do DHS (Departamento of Homeland
Security) e passara pelo oficial de asilo, cabendo recurso ao Juiz de imigragdo, ao BIA,a Corte

de Apelo.”’

O segundo ocorrera se existir solicitagdo de retirada, de forma que o procedimento sera
realizado no EOIR (Executive Office for Immigration Review), integrante do Departamento
de Justica, e a autoridade competente para decidir sera o juiz de imigracao. Novamente, com

possibilidade de recorrer ao BIA e as Cortes de Apelo.’?

Faz-se necessario destrinchar alguns casos para melhor compreender como tem funcionado
a politica de asilo no territorio estadunidense, se protege ou se recusa os refugiados nao
conformes e quais os critérios especificos que a INA e as cortes de apelo exigem para a

concessao do status de refugiados nos EUA.
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Os casos infra analisados sdao bastantes recentes e foram julgados na Terceira e na Nona
Corte de Apelo, o intuito ¢ dar uma nogao acerca dos critérios ¢ abordagem recente das

solicitacdes de refugio LGBTQIA+ neste pais.
a. Caso Cristian Cantarero Castro v. Attorney General

O primeiro caso a ser analisado foi decidido em 2020 e o requerente era um homem
hondurenho de 22 anos que se auto identificou bissexual.”? Em 2017, Cristian Cantarero foi

estuprado por um homem portando uma faca que aduziu que ele “gostaria por ser uma bicha”.

O senhor Cantarero ndo levou o caso a policia por ter sentido profunda vergonha e medo de
ser encontrado e morto pelo estuprador e ridicularizado por ter sido estuprado. Alegou também
que era agredido e assediado por uma das maiores gangs de Honduras, Mara 18, em razdo da

sua orientagdo sexual e politica.

A gang tentou coopté-lo, ele recusou, foi ameacado de morte e acrescentou ter ouvido que
0 matariam, pois, a vida de uma pessoa gay nada significaria. Nao acreditando que as
autoridades Hondurenhas pudessem protegé-lo, pois havia presenciado, em varias ocasioes,
policiais apontando armas a seus amigos, também gays, e fingindo, com tom jocoso, que iriam

atirar.

Argumentou ter reportado, algum tempo depois, o estupro, mas a policia, em decorréncia
do tempo despendido, negou abrir investigagdes. O senhor Cantarero decidiu fugir aos EUA,
mas sem papéis foi preso e deportado; logo no retorno, encontrou-se com membros da Mara
18 e tornou a fugir: primeiro a cidade de San Pedro, fronteira com Guatemala, depois em

direcdo aos EUA.

Ao chegar nos Estados Unidos, em janeiro de 2019, foi detido e o agente de fronteira o
encaminhou ao juiz de imigracao que negou o pedido alegando que ele teria sido vitima de uma

conduta criminal aleatdria e que teria falhado em provar que pertence ao GSE.

O juiz de imigragdo reconheceu que estupro chega ao nivel de persegui¢do, mas sequer teria
feito mengdo as outras violéncias sofridas pelas ameacas da gang, para ele o Sr. Cantarero
Castro ndo demonstrou que o governo de Honduras estava incapacitado de protegé-lo e citou
que este mesmo governo estd a tomar passos significativos nos combates a violéncia e nas

politicas contra discriminagdo com homossexuais.
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O juiz da imigracao aduziu ndo ver problemas em retornar o solicitante ao pais de origem,
pois poderia ser relocado em San Pedro, onde teve até permissao para participar de uma parada
gay. O caso foi ratificado pelo BIA, que ndo chegou a oferecer parecer, tendo a defesa de Castro

peticionado a terceira corte que passou a analisar o caso como instancia definitiva.

A terceira corte revogou a decis@o do juiz da imigragdo sob o argumento que o requerente
ndo pode ser removido dos Estados Unidos se a vida ou liberdade for ameagada, que as ameacas
e violagdes sofridas ndo deveriam ser vistas como fato isolado e que ele ndo poderia esperar

obter prote¢ao policial, pois poderiam agravar a situacao e pé-lo em perigo.

b. Caso Doe v. Attorney General

O caso John Doe foi decidido pela Terceira Corte, em 16 de abril de 2020, e tratou de um
solicitante fugido de Gana, apds ser perseguido pelo pai e por vizinhos, em razdo de estar em

um relacionamento homoafetivo.’3’

O requerente reconheceu-se gay aos 14 anos apos trocar intimidade com um amigo em uma
escola mugulmana e a relagdo permaneceu escondida ao longo de doze anos quando o Sr. Doe
foi surpreendido em pleno ato sexual pelo pai que ndo aceitou o fato de o filho estar vivendo

uma relagdo com uma pessoa do mesmo sexo.

A reagdo do pai foi de convocar os vizinhos que, num ato de flria, arrastaram-no, ainda nu,
para a rua e comegaram uma sessdo de pancadaria, arremessos de pedras e paus, ameagas de
entregar a policia e de mata-lo com fogo ou degolado. O Sr. Doe conseguiu fugir e pedir ajuda

a um amigo que o levou a fronteira com o Togo.

Do Togo ao Equador e do Equador aos Estados Unidos onde ingressou em situagdo de
ilegalidade, solicitou asilo conforme a lei de imigragao (INA) e baseou-se na Convengao contra

Tortura (CAT) /*! para ser protegido e ndo retornar ao pais de origem.

O pedido foi rechagado pelo juiz de imigracao (IJ) com base na auséncia de credibilidade, e
no fato de ndo ter demonstrado ter sofrido maus tratos suficiente para configurar a perseguicao,
e muito menos que o solicitante ndo teria medo efetivo de um eventual retorno ao pais de

origem.
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Foi dada a ordem de expulsdo, ratificada, a posteriori, pelo servigo de imigragio,’’
insatisfeito com o desfecho, o senhor DOE recorreu ao Terceira Corte Recursal. O julgamento
levou em consideracdo a perseguicdo pretérita e, consequentemente, o temor futuro, o

requerente encontrava-se qualificado como refugiado nos termos da INA.
c. Caso Bringas-Rodrigues v. Sessions

O presente caso lidou com a questdo de Carlos Alberto Bringas-Rodriguez, mexicano
nascido em Veracruz que alegou ter sido violentamente abusado, devido ao comportamento

classificado como afeminado, pelo pai, tios, primos e vizinhos quando menor.’%

Alegou que os abusos eram de natureza fisica e sexual e que ameagas foram dirigidas a sua
avo caso ele relatasse o que estava sofrendo. Aos 14 o requerente fugiu para os Estados Unidos
tendo residido com sua mae por um tempo e, depois, em casa propria, na regido de Kansas e

do Colorado.

Em 2010, declarou-se culpado e ficou preso por 90 dias no Colorado sob a alegacdo de
delinquéncia de um menor que estava bébado em sua companhia, ap6s entrar em depressao e

tentar suicidio relatou a todos os abusos sofridos na infancia.

Em 2011, o Sr. Bringas efetivou o pedido de asilo, ocasido em que deixou claro o medo de
retornar e ser perseguido e, ainda, que o Estado era incapaz de resguarda-lo, tendo feito juntada
aos autos de provas de que as leis mexicanas teriam se tornado demais tolerantes a violagdes

dos direitos homossexuais.

O requerente teve o pedido de asilo negado no mérito, pois tanto o juiz de imigragdo quanto
o BIA, apesar de acharem o depoimento credivel e de ndo contestarem a orientagdo sexual do
Sr. Bringas, alegaram que a evidencia trazida era insuficiente para demonstrar a ina¢do do

governo do México.

O Sr. Bringas teria falhado em demonstrar a perseguigdo pretérita e, desta forma, a
presuncao de perseguicdo futura; ainda, para os agentes estadunidenses, 0 governo mexicano
estaria efetivando direitos de membros LGBTQIA+, tais quais o casamento, a realiza¢ao de
paradas da diversidade e que teriam montado um protocolo judicial de repressdo a violéncia

envolvendo violagdo de orientacao sexual.
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IV. Analise

As historias repetem-se e os trés casos supra assemelham-se e expdem as barreiras
enfrentadas pelos solicitantes de refugio LGBTQIA+ nos EUA, em especial no que diz respeito
em como aspectos subjetivos influenciam na decisdo de cada caso. Os trés processos relatam a
vida de trés homens gays: dois latino-americanos: um mexicano ¢ um hondurenho e um

africano de Gana.

Preconceito, atos discriminatorios, criminalizagdo, perseguicdo e fuga. Essa ¢ a sequéncia
padrdo verificada nos casos de refugio LGBTQIA+ em qualquer lugar do mundo. A
criminalizacdo e a perseguicdo novamente postas em voga como elementos imprescindiveis

para concessao do status.

No INA, que abarca o US Code, qualquer pessoa que se apresente fisicamente no territorio
dos Estado Unidos, independentemente da circunstincia, ou seja, mesmo em esteja no
momento em situagdo de ilegalidade, podera solicitar asilo, 8 USC §1158(a)(1) e (b)(1) e obter
o status de refagio, 8 USC §1101(a)(42)(A).

Ora, o primeiro imbréglio que se coloca € se os membros da comunidade arco iris fazem
parte de um grupo social especifico. O primeiro processo a chegar na corte de apelo foi o de
um brasileiro homossexual,’*? todavia, o primeiro a ter feito precedente e é marco historico-

jurisprudencial foi o caso do cubano Alfonso-Toboso.

Este caso dirimiu todas duvidas ao declarar que membros LGBT fazem parte do GSE, pois
¢ caracteristica inata ao ser, ndo se escolhe ser gay, até porque se fosse possivel escolher

ninguém optaria por ter direitos violentados.

O processo Toboso foi sentenciado em 1994 e a condicao prioritaria a permanéncia em solo
estadunidense foi a criminalizagdo de atos sexuais consensuais entre pessoas do mesmo sexo.
Da mesma forma que o precedente Toboso foi um divisor de dguas e abriu oportunidade para
que homossexuais ingressassem e permanecessem nos Estados Unidos, o caso Hernandez-

Montiel’* foi o primeiro sobre transgénero.

134 O primeiro processo foi o de Marcelo Tendrio, homossexual brasileiro, mas o caso ndo chegou a fazer

precedente.
135 Processo julgado na Nona Corte sob o ntimero 225 F.3d 1084.
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O debate no caso Montiel repisou que nao se trata de escolha sexual, € inato e dela e ndo se
pode dissociar. O curioso deste processo ¢ que a terminologia trans nao foi usada pelo Tribunal,

e sim: “um homem gay com identidade sexual feminina.”%

A secdo 235(b)(1)(B) determina que sera elegivel para solicitar refigio a pessoa que
demonstrar ter sofrido perseguicdo no Estado em que ¢ nacional. E, apesar de ndo haver
conceito legal de perseguicdo, algumas situagdes sdo levadas em consideragdo para que se
configure: sério dano fisico, tratamento mental ou psicoldgico coercitivo, grave discriminagao
e persegui¢ao econdmica, crime grave de extorsdo ou roubo e acusagdo injusta ou puni¢ao

desproporcional.’3”

Nos casos sob analise, varias dessas hipoteses ocorreram, espancamentos € estupros
enquadram-se no sério dano fisico, ameagas de morte e encarceramento sdo imediatamente

identificaveis como uma puni¢ao desproporcional.

A violéncia ¢ mais evidente nos casos mais recentes, em Gana, John Doe foi estuprado e
ameacado pelo proprio pai e por amigos, destaca-se que este pais pune relacdes entre pessoas
do mesmo sexo com pena de até trés anos.”*® A criminaliza¢do do caso Doe é explicita e direta,

¢ efetuada pelo proprio Estado.

Evidentemente, quando um pais qualquer adota politicas discriminatorias e agressivas
contra um grupo especifico, a sociedade, ou grande parte dela, seguira o exemplo. Tal qual um
virus, a facilidade de propagagdo de 6dio € sem limites, o controle, porém, € lento e muito
estrago acontece antes de uma suposta cura. E a criminalizacio estatal orientando a

discriminacgao social.

Honduras distingue-se nesta questao porque, desde 1989, nao ha criminalizacdo da relagdo
homoafetiva.”?* Todavia, hd atos de extrema violéncia contra a comunidade LGBTQIA+,
possivelmente, em razdo da cultura colonial e patriarcal arraigada que impede a aceitagao do
ser diferente, além da falta de respeito pela individualidade e da falta de nog¢ao de que o direito

de uma pessoa termina onde comega o do outro.
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Nos processos Cantarero € Doe, pode-se observar a existéncia de persegui¢ao ocorrida no
passado que se projetou ao futuro, esta vinculacao entre passado e presente ¢ requisito bastante

140

razoavel,”*” pois quem sofre violéncia ndo desejara retornar ao mesmo lugar.

Cristian Cantarero foi deportado e reencontrou a violéncia com os integrantes do Mara 18,
o que certamente aconteceria com John Doe se retornasse a Gana. A ideia de que Cantarero
poderia retornar a um pais homofébico para viver em outra cidade, porque teve o direito de

participar de uma unica parada gay, também nao faz sentido.

Ha um precedente no direito estadunidense, Galicia v Ashcroft, em que ndo se configurou
o receio de perseguicao futura porque o requerente ndo demonstrou que poderia viver em

cidade diversa da que sofreu agressdo na Guatemala.’*/

Acontece que retornar para viver vigiado e inseguro e fazer restri¢des afetivas significa ter
a liberdade tolhida e a vida em risco e ndo se pode exigir que uma pessoa esteja disposta a fazer

tais concessoes.

E sabido que algumas formas mais contundentes de perseguicdes sdo aceitas sem maiores
questionamentos, tal qual o dano sério fisico e sexual; o embate acerca do dano psicoldgico
ainda persiste, enquanto algumas cortes ndo admitem que o dano psicolodgico constitui, por si,

perseguicdo, a nona ja tem entendimento pacifico.’#’

Para configurar persegui¢do, a discriminagao deve ser severa, mas ¢ importante lembrar que
as Corte estdo em regides distintas e cada uma tem competéncia na jurisdigdo especifica,
portanto, as localizadas estdo em cidades mais cosmopolitas como Nova York ou Los Angeles

tenderdo a decidir de forma mais progressista.’#

Outro ponto interessante, o juiz de imigragdo do caso Cantarero alegou que a violéncia foi
ato Unico e esporadico; cabe lembrar, porém, que se existir violéncia pretérita, o fundado temor

¢ presumido e resta caracterizado o elemento da perseguicao.

Ora bem, muitos sdo os relatos de perseguicdes de policiais a comunidade LGBT, em

9144

Honduras foi criada por organizacdes civis uma “Coalisdo contra a impunidade™’** para tentar

dar um basta na situacdo. Além do mais, tem acontecido assassinatos de varios ativistas da

140 UNHCR(2015, 34).

141 Processo decidido na Primeira Corte sob o numero 396, F.3D 446.

142 A exemplo dos processos Mashiri v.Ashcroft; Kovac v. INS; Kazlauskas v. INS.
14 O’'DWYER(2007, 29).

14 CIDH (2015, 74).
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causa LGBTQIA+ ratificando o fato de que o Estado hondurenho nao consegue ou nao almeja

conter a violéncia.’*

Salienta-se que o INA, secao 101(a)(42), atribui fundamental importancia ao testemunho do
requerente, se credivel poderd ser suficiente para suportar todo o 6nus da prova. Nos casos
concretos, os depoimentos tendem a ser analisados em conjunto com o que se sabe dos relatos

da vida no pais de origem, os nexos requisitos objetivos e subjetivos do fundado temor.’#¢

Merece destaque a decisao Bringas Rodriguez, pois a Corte manteve as decisoes do JI e do
BIA e ndo conferiu o status ao requerente. Neste caso, assim como o hondurenho, o agente

persecutorio foi ndo estatal, e ¢ sabido que podem ser diversos: familia, sociedade, gangs.

A complexidade ¢ majorada quando os agentes ndo sdo publicos e o requerente, no momento
apos abuso nao se dirigiu a policia para prestar queixa. Quando a queixa ¢ feita estabelece-se
uma relagdo mais aceitavel de temor, é mais facil detectar o nexo de causalidade. Indaga-se,

porém, o que levaria alguém a ndo ir a policia?

A resposta pode-se dar de duas formas: ou a policia nada faria ou reportar o ocorrido exporia
o individuo a riscos maiores. E importante para as Cortes de Apelo ter em maos requisitos
objetivos, os documentos de queixa, hé, contudo, consenso de que facilitam o processo, mas a

auséncia ndo implicara na recusa automatica do pleito.

No processo Bringas a negativa deveu-se ndo porque deixou de contactar a policia, e sim
porque ndo conseguiu comprovar que o México era um pais que perseguia ou deixava de
proteger membros LGBT. Na decisdo foram expostos os importantes passos dados pelo México

para expandir e garantir os direitos das pessoas ndo conformes.

Constata-se ser importante agregar provas, seguir o dito popular de “quanto mais melhor”,
mas ter-se-a em mente que o pedido ndo serd recusado em razdo de inexistir contato com as
autoridades policiais. A situagdo do pais € importante e sera analisada em conjunto; ainda, a
Suprema Corte quantificou um percentual para determinar perseguicdo, caso em que O
individuo tem receio de retornar ao pais de origem, bastando existir 10% para que seja

configurada.’?’

145 US Embassy( 2016).
146 National Immigrant Justice Center (2018,33-54).
147 0’ DWYER(2007, 8).
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O fato ¢ que se esta lidando com uma area bastante cinzenta, pois, apesar de os critérios
serem conhecidos e claros para aplicacdo, a decisdo cabera a autoridade nacional, ao juiz de

imigragao, as Cortes.

O caso Doe serve muito para demonstrar as barreiras impostas aos refugiados pelas
autoridades de imigracdo, a violacao de direito foi tdo flagrante, desde os atos em Gana até a
chegada em territorio americano, que o Tribunal, na conclusdo da sentenca, apelou que o juiz

de imigragao deveria ter tido “maior sensibilidade ao processar a aplicagao do peticionario.”

O elemento humano e subjetivo estard sempre presente. Ter-se-a, também, a influéncia
politica, o rumo das questoes migratdrias e da concessdo do status de refugio dependera, em
muito, de quem ocupe o cargo de Presidente, a discricionariedade e liberdade que se tem ao

exercer a soberania.
V. Conclusao

Portanto, apesar de ndo se ter dados especificos sobre o nimero de refugiados SOGI, o
continente americano tem percebido o aumento de pedidos de asilos de pessoas deste GSE. A
legislacao estadunidense tem no artigo 101(42)(A) do INA o conceito de refigio no INA onde
a persegui¢do e a criminalizacdo se chegarem ao nivel extremo sdo critérios para a atribuicao

do status.

Em dois dos trés casos analisados foi reconhecida a perseguicdo pretérita e isso gerou a
presungdo do futuro, no caso Bringas, todas as instancias entenderam que ndo conseguiu
comprovar, pois o pais de origem estd a promover atos que asseguram os direitos das pessoas

LGBT.

Apesar do reconhecimento e concessdo do status de refuigio SOGI, os requerentes ainda
estdo bastante sujeitos a discricionariedade dos agentes e juizes imigratorios, as Cortes de
Apelo estdo distribuidas pelo territorio dos Estados Unidos e sitios mais progressistas tendem
a decidir pela protecdo. As barreiras encontram-se ainda erigidas, faz-se necessario uma analise

mais aprofundada sobre o pais de origem a fim de ndo decidir de forma superficial
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Conclusao

O estudo comparado realizado nesta dissertacdo partiu do conceito internacional de
refugiados contido na Convencao de Genebra de 1951. E bipartiu-se ao analisar a diretiva

qualificacdo, artigo 2(c), € o INA. 101(42)(A), que adotam basicamente 0 mesmo texto.

A Unido Europeia possui 27 Estados Membros e cada qual tem uma legislagdo interna
propria; da mesma maneira, os Estados Unidos possuem 50 estados e, ¢ um estado federal, cada
qual possui autonomia legislativa. O que se quer dizer é que o resultado de cada processo

dependera de onde esta a ser decidido.

Refugiado ¢ aquele que foge porque é perseguido e, dos cinco motivos, propostos tanto no
direito estadunidense quanto no da Unido Europeia, hd o consenso de que o individuo

LGBTQIA+ requerera o status de refigio como membro de um grupo social especifico.

A ideia primordial ¢ a de que essa pessoa possui caracteristicas das quais ndo se pode abrir
mao e que seria imutavel, ndo se pode exigir que os membros deste grupo social especifico

renunciem a ser quem sao.

Esta dissertacdo encontrou que hd muito mais pontos convergentes nos direitos da Unido
Europeia ¢ dos Estados Unidos do que antagénicos. Primeiramente, em ambos inexiste
conceito formal do que seria perseguigdo e ¢ consenso de que nem toda violagao de direitos

fundamentais configura.

Admite-se que deve ser uma violagdo suficientemente grave, o que inclui violéncia fisica
e/ou sexual. A questdo da violéncia psicologica, no direito estadunidense, costuma variar de
acordo com a corte em que o caso € processado, sitios mais progressistas tém estabelecido que,

por si, € suficiente.

Fato ¢ que qualquer violagdo de direitos humanos se grave terd o condao de estabelecer este
vinculo persecutorio. O encarceramento € um caso a parte, pois, em ambos, € possivel e deve

ser analisado caso concreto.

Quanto aos agentes, também convergem, admitem os estatais e ndo estatais e ndo se exige
a queixa como elemento determinante para concessdo do status; exigir-se-a, contudo,
demonstracdo de que o pais de origem ndo pode ou ndo queira proteger a pessoa membro

LGBTQIA.
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Percebe-se, também, alguma diferenga. Primeiramente, no direito estadunidense ha previsao
expressa de que perseguicao passada configurara o fundado temor da perseguicao futura, ¢
presuncao que possibilita diminuicdo do 6nus da prova para o requerente e que faz todo o
sentido. Uma vez que a pessoa ¢ brutalizada, a ndo ser que a condi¢do do pais se altere, ndo

desejara retornar.

Concluimos que muito foi feito, porém hé um longo caminho a ser pavimentado e ha que se
ter em mente a importancia dos direitos fundamentais ¢ humanos, A existéncia de lei que
criminaliza atos e relagdes de pessoas do mesmo sexo deveria ser suficiente para caracterizar

perseguicao.

Os Estados devem fazer uma andlise mais contundente do pais de origem do requerente e
sdo somente jogar a este o 6nus de prova, e exemplo do caso Bringas Rodriguez. A andlise

Estatal ha que ser mais aprofundada.

Os agente de imigracdo, os juizes e as pessoas envolvidas nos casos deveriam fazer cursos
regulares sobre o movimento LGBTQIA+ e, especialmente, ter mais serenidade e ndo impor

barreiras intransponiveis no testemunho e no momento da decisao.
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