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Expressao da identidade sexual e a analise da credibilidade do pedido de refugio
fundamentado em razdo da orientagio sexual e identidade de género

Introducgao

Amparada pelo artigo 14 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, que
reconhece o direito de buscar refugio da perseguicao em outros paises, a Convengao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951, com protocolo adicional em 1967, ¢ o principal instrumento
para prote¢ao dos refugiados no Direito Internacional. O pedido de refigio em razao de
Orientacao Sexual ou Identidade de Género, tema deste trabalho, é enquadrado no ordenamento
juridico internacional dentro do marco da Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados,
notadamente devido a compreensao de que a Orientacao Sexual e a Identidade de Género
representam o pertencimento a um grupo social especifico (UNHCR., 2012, p. 11)?, estando assim
entre as cinco razoes fundadoras para motivos de perseguicao, sendo estes; opinido politica,
religido, raca, nacionalidade, ou parte em um grupo social’.

Apesar disso, aspectos controvertidos circundam a avaliagio do pedido fundamento em
tal motivo, principalmente no que tange a prova da orientag¢ao sexual ou identidade de género
alegada pelo solicitante. Frente as particularidades que este tema exibe, o presente artigo analisa
por meio de um estudo de casos e decisoes proferidas no ambito da analise de pedidos de
refugio, os argumentos apresentados e as formas com que sao dadas as avaliagoes dos pedidos
com enfoque em demonstrar como os argumentos apresentados pelos tomadores de decisio sao
expressao do debate da sexualidade e dos direitos LGBTI, expondo dessa forma como o tema
ainda ¢ controvertido em matéria de Direitos Humanos e dos Refugiados.

A expressao e a identidade sexual sdo temas de inerente ambiguidade e volatilidade cujos
debates tomam dire¢cdes potencialmente perigosas ao estarem presentes nas argumentacoes dos
tomadores de decisao em casos de solicitacao de refugio, em especial nas solicitacbes em razao da
Orientacao Sexual e Identidade de Género (OSIG). Por perigosas, podemos entender que nesses
casos a tomada de decisao pode estar muitas vezes a decidir a prépria vida do solicitante.
Foucault em sua obra La wolonté de savoir descreve que os conceitos sobre a identidade e a

expressao sexual sao compreendidos a partir da génese de um modelo central, a relagao

2 Em algumas circunstancias, também podem ser consideradas ligagdes com as razbes de perseguicdo por opinido
politica, como no caso de ativistas dos Direitos LGBTI. As razdes ndo sio mutualmente exclusivas, e podem se
sobtepor Paragrafo 40. Disponivel em: <http://www.unhcr.org/50ae466£9.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2016.
(SPIJKERBOER, 2013, p. 228).

3 “A refugee, according to the Convention, is someone who is unable or unwilling to return to their country of origin owing to a well-
Jounded fear of being persecuted for reasons of race, religion, nationality, membership of a particular social group, or political opinion.”
(UNHCR, 1967, p. 3).



monogamica de fim reprodutivo, cuja forma de expressio enquadra todas as outras formas de
expressao consequentemente fechando-as em uma analise padronizada de acordo com a idéia

dominante.

La sexualité est alors soigneusemnt renfermée. Elle emménage. La famille conjugale la
confisque. Et 'aborbe tout entiére dans le sérieux de la fonction de reproduire. Autour
du sexe, on se tait. Le couple, légitime et procréatur, fait la loi. Il s’impose comme
modele, fait valoir la norme, détient la vérité, garde le droid de parler en se réservant le
principe du secret* (FOUCAULT, 1976, p. 9-10 apud SPIJKERBOER, 2013, p. 227).

Trataremos desse assunto com o objetivo de analisar a forma como essa perspectiva é
reproduzida tomando como fontes e referéncias os argumentos ¢ as decisdes proferidas por
tomadores de decisao ao analisarem pedidos de solicitantes de refugio em razao de Orientagiao
Sexual e Identidade de Género na Unido Européia e em outras partes do mundo. Para tal,
devemos inicialmente trabalhar como a nogao aqui introduzida por Foucault (1976) se apresenta
em nosso topico de analise, e as implicages desta para o refiigio nessa tematica.

Silva Jr. (2014) corrobora com essa perspectiva ao explicar que as minorias sexuais sofrem
preconceito, discriminagdao e intolerancia por irem de encontro com a heteronormatividade,
tornando-se vulneraveis a represalias em decorréncia do rompimento que apresentam aos
modelos prontos de género, sexualidade e afetividade (SILVA JR., 2014, p. 79). E complementar,
para o nosso estudo, o entendimento de que a propria constituicdo de grupo, nesse sentido,

apresenta em seu seio evidéncia do preconceito:

[.] a pesquisa das causes psiquicas da homossexualidade constitui, em si mesma,
manifestacio preconceituosa e discriminatéria, por pressupor a existéncia de uma
sexualidade normal (a heterossexualidade), parametro pelo qual as demais expressdes da
sexualidade serdo interpretadas e valoradas (SILVA JR., 2014, p. 80 apud R1IOS, 2007, p.
33; DORAIS, 1994).

Essa idéia se sustenta inclusive dentro da estrutura dos proprios padroes heterossexuais
ao separar, segundo a légica binaria de homens e mulheres, papeis estabelecidos e entendidos
como ‘“naturais”, e assim, esperados de um enquadramento entre sexo biolégico, identidade de
género e func¢ao social (SILVA JR., 2014, p. 80-81). Essa afirmac¢dao remete a nossa afirmativa
inicial, feita por Foucault (1976) cuja funcao social que engloba esses valores ¢ a reprodugio,

reduzindo a expressao sexual e o fator sexual humano a uma mera funcio pratica.

4 “A sexualidade ¢ cuidadosamente confinada. Muda-se para dentro de casa. Confiscada pela familia conjugal. E
inteiramente absorvida por ela dentro da séria fungdo da reprodugiao. Com relagio ao sexo, nos calamos. O casal
procriador e legitimo estabelece a lei. Se impde como modelo, aplica a norma, detém a verdade, guarda o direito de
falar enquanto reserva o principio do segredo” (Traducio livre dos autores).



Segundo Rocha (1988) em uma abordagem etnolégica e cultural, podemos compreender
que a expressao da sexualidade humana sao atribuidos significados partes de um grande acervo de
c6digos comunicacionais compilados na chamada Cultura’. Isso é evidenciado pelas nocoes de
pertencimento ao grupo, que sao expressas em significados atribuidos a sentidos de manifestagao;
das relagdes conjugais as formas de vestir. Nesse ensejo, ao expressar a relacao heterossexual, faz-
se parte do grupo social heterossexual por expressar os codigos condizentes com tal
agrupamento, assim como ao fazer parte do grupo LGBTI ha atribuicio de discordancia com
relagdo ao grupo heterossexual com base nos coédigos que se esperam da expressividade de um
individuo pertencente ao grupo. Tal definicdo, simplista, ndo explora a grandiosidade deste tema
em particular, sendo apenas evocada nesse momento para agregar a nossa explicagdao centrada em
tracar esses significados presentes nos processos decisorios concernentes a solicitacio de refigio
com base na Orientacdo Sexual e Identidade de Género (OSIG®).

Ao indicarmos a explicagio de Rocha (1988) com o entendimento de “cultura” no
sentido de cultura do grupo, das manifestagdes que caracterizam os individuos no grupo,
entramos em um campo onde é possivel expor uma natureza dualista dentro das argumentagdes
que potencialmente enaltecem a diferenciagio ao mesmo tempo em que potencialmente
“normalizam” os grupos sexuais minoritarios conforme uma logica proveniente das estruturas e

grupos dominantes na sociedade.

Qualquer que seja a arena onde se discute a cultura humana, seja no “parentesco” ou na
“economia”, seja na “individualidade” ou na “histéria”, a compreensio do “outro”
chega a um ponto irreversivel: a recusa de assumir a sociedade do “eu” como juizo final
onde se encontra a verdade (ROCHA, 1988, p. 36).

Nessa citagdo, levaremos em conta que a arena em nosso estudo é o processo decisoério
de concessiao de refugio, seja ele nas esferas internacionais ou nos tribunais internos, o “outro”
aqui colocado, ¢ a percepcao dominante que se apresenta no seio da logica que ampara muitas
das argumentagbes baseadas na credibilidade da alegacio do solicitante, assim como aquelas que

sao referentes a validade da expressao sexual.

5 “Cada um de nés, enquanto ator social, existe e troca mensagens dentro do codigo fundamental que temos em
comum. Este codigo ¢ a cultura. Nesse sentido, cada cultura atribui significados, sentidos, destinos proéprios, seja ao
seu “tempo”’, seu “corpo”, sua “morte”, sua “sexualidade”, etc” (ROCHA, 1988, p. 35). (Grifos Nosso).

¢ Orientacdo Sexual e Identidade de Género, do inglés ‘SOGI — Sexwual Orientation and Gender Identity”.



Categorizagao

A categorizagao dos grupos sexuais minoritarios permite o reconhecimento da razao de
perseguicio em razao de Orientagao Sexual e Identidade de Género, como é colocado na
Convencido de 1951, o “pertencimento a um grupo social especifico”. Connely (2014) dialoga
com essa perspectiva ao compreender que ha uma tendéncia, nas leis e decisoes sobre o reftgio,
de apoiar padroes que apresentam nogoes fixas, fundamentais e essenciais. Essa categorizagao
estreita gera possibilidade de reconhecimento ao mesmo tempo em que gera espago onde o
argumento da credibilidade enquadra os membros grupo em conformidade com o que é esperado
deles, muitas vezes de forma estereotipada assim como ¢ visto de acordo com a ordem do
enquadramento central, a heteronormatividade. A tendéncia reproduzida nas jurisprudéncias dos
casos de refugio LGBTI evidencia tal afirmacdo na medida em que os processos de avaliagao
tomam como base, por exemplo, pressupostos culturais que partem de um modelo central para
balizar a analise da evidencia. Como colocado (SPIJKERBOER, 2013, p. 225)" ¢ razoavel
considerar que um Cristdo reconheca a cruz como simbolo de importante expressao religiosa,
logo, se presume que uma mulher Lésbica conhega a bandeira em arco-iris como simbolo
LGBTI. Assim também, como ja se espera que um Marxista tenha conhecimento sobre Marx,
logo, por que nao esperar que um homem Gay conhec¢a sobre Oscar Wilde? Essas sequéncias
logicas fazem referéncia a formatos de avaliagdao utilizados de fato por juizes e tomadores de
decisdo em casos de anilise (TAYLOR, 2013*% GRAY; MCDOWALL, 2013, p. 22-23%.

A forma de expressao da sexualidade como ¢ compreendida nessas avaliagdes ancora-se
em pressupostos culturalmente estabelecidos pelas perspectivas dominantes, fomentando uma
analise nao s6 heterocéntrica, mas também ocidentalizada como nos mostram os exemplos. Em
outras palavras, aquele que se diz LGBTI expressa um comportamento sexual que se desvia da

norma dominante'’, ademais, o individuo LGBTI é compreendido com maior facilidade, em luz

7 “If one can expect a Marxist to know about Marx, why not expect a gay man to know about Oscar Wilde? And if we presume that
Christian sees the cross as an important symbol, might not a lesbian be presumed to know that the rainbow is a symbol of sexual
diversity?”.  Disponivel  em: <http://thomasspijkerboet.cu/wp-content/uploads/2014/12/Sexual-identity-
normativity-and-asylum.pdf>. Acesso em: 17 fev. 2016.

8 Home News. Disponivel em: <http://www.independent.co.uk/news/uk/home-news/gay-prove-it-then-have-you-
read-any-oscar-wilde-judges-accused-of-asking-lesbian-asylum-seekers-8558599.html>. Acesso em: 24 fev. 2016.

2 “O report de Stonewall (organizagido ndo governamental) cita um assistente social dizendo: “Eu iria avaliar como
eles exploraram a sua orientacdo sexual e identidade de género e a protecio de migrantes forcados dentro de um
contexto cultural, a leitura de obras de Oscar Wilde talvez, filmes e musica™ (traducio livre dos autores) “Stonewall’s
report quoted a caseworker saying: “1 would look at how they’ve explored their sexuality Sexual orientation and gender identity and the
protection of forced migrants in a cultural context, reading [famously homosexual British anthor] Oscar Wilde perbaps, films and music”
Disponivel em: <http://www.fmreview.otg/en/fmr42full pdf>. Acesso em: 24 fev. 2016.

10" Devemos fazer uma diferenciacdo entre “norma” social e “norma” juridica, nessa frase a primeira nogio é
utilizada, no sentido de que os comportamentos sio compreendidos como “norma” quando socialmente
dominantes, e, assim, tidos como normais, enquadradando todas as outras nog¢ées que surgem por ser parametro
padrio de comparagio.
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dessa padronizacio, quando este expressa sua identidade de uma forma particular
(SPIJKERBOER, 2013, p. 224), determinada, novamente, pela norma dominante. O solicitante
fica entdo sujeito a uma analise baseada nas categorizagdes identitarias prevalentes no pais de
destino (SPIJKERBOER, 2013, p. 225). Em parte, podemos considerar que o aspecto positivo
da categorizagdo ¢ que esta permite o reconhecimento, por outro lado o ponto negativo é que
afirma a heterossexualidade como padrio, auto reproduzindo o preconceito e fomentando a
percepgao de anormalidade, provenientes da niao conformidade com o padrio, abrindo assim
espago para parametros de analise enviesados pela norma social. A narrativa de um padrao estrito
pode ainda obstruir a discriminagdo presente no processo de avalicgaio (CONNELY, 2014, p. 4
apud JIN LEE; BROTMAN, 2011, p. 246)"" por desconsiderar outras formas de expressio da
sexualidade.

Na analise da credibilidade do alegado, o foco central para o tomador de decisio é
determinar se a remog¢ao val acarretar em viola¢do prevista no Estatuto do Refugiado de 1951 ou
na Convengao Européia de Direitos Humanos, um processo que fica entre o erro da concessio
do refigio para um solicitante nio-genuino e da nao-concessio de refugio para um solicitante
genuino (THOMAS, 2000, p. 80)

Berlit; Doerig e Storey (2015) reconhecem que os problemas para validagio e
credibilidade nos casos de pedido de refigio envolvendo a identidade sexual podem perpetuar
uma discriminacio existente, além de afetar a dignidade do solicitante. O Tribunal de Justica da
Unido Européia reconhece que a existéncia de uma identidade sexual especifica deve ser
examinada de forma discreta'”. Corrobora, nesse sentido, com o Guia “Guidelines on International
Protection n. 9 for Claims to Refugee Status based on Sexnal Orientation and/ or Gender ldentity” da Agéncia
da ONU para os Refugiados (ACNUR), que estabelece que a avaliagio deve ser realizada de

913

forma “individual e delicada A avaliagdo ¢ problematica na medida em que utiliza

pressupostos sobre como uma ‘“verdadeira” pessoa LGBTI se comporta, sendo que, nio ha

W “By excamining these policies we can see the way the promotion of biological or fixed notions of identity allows for narrow categorisations
within asylum law that determine who should be granted protection (MILLLER, 2005). Upholding strict narratives of protection _for only
the ‘true’ gay or lesbian person who finds perfect protection in the host-country obscures the exclusion, racism, sexism, classism and
heterosexism sexual minorities experience through the asylum process within the host-state”.

12-“T¢ therefore follows ineluctably that applications for refugee status on the grounds of sexual orientation, like any other applications for
refugee status, are subject to a process of assessment as required by Article 4 of the Qualification Directive. That assessment must,
however, be carried out in a way that respects the individual’s rights as guaranteed by the Charter. (So much is, indeed, common ground
between the parties) (UNTAO EUROPEIA, 2014).

13 < Ascertaining the applicant’s LGBTI background is essentially an issue of credibility. The assessment of credibility in such cases needs
to be undertaken in an individunalized and sensitive way. Exploring elements around the applicant’s personal perceptions, feelings and
experiences of difference, stigma and shame are usually more likely to help the decision maker ascertain the applicant’s sexual orientation
or gender identity, rather than a focus on sexual practices” (UNHCR., 2012. p. 15). Paragrafo 62. Disponivel em:
<http://www.unhct.org/50ae466{9.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2016.



uniformidade sobre como uma pessoa LGBTI age ou expressa sua orientacio sexual ou
identidade de género (JANSEN; SPIJKERBOER, 2011, p. 47).

Apesar do terreno controverso, a categorizac¢ao da identidade LGBTI serve o propdsito
das reivindicac¢oes de Direitos Humanos (SPIJKERBOER, 2013, p. 228) especialmente na area
do Refigio como aqui é estudado. Isso ndo implica que na exercao da luta pelos Direitos LGBTI
o extremo da total nega¢do da existéncia de categorias ou da categorizacao absoluta deva ser
utilizado considerando que na pratica tanto a as defini¢des enquadradas quanto a volatilidade e a
ambiguidade sdo inerentes ao assunto da sexualidade Humana. Com isso em mente, é inegavel a
utilidade das nog¢oes de grupo e categorias enquanto matéria de Refugio em razio de OSIG,
desde que na aplicagao da andlise a énfase na identidade LGBTI seja dosada para que ao mesmo

tempo em que concede visibilidade nao alimente esteredtipos na analise da credibilidade.

Analise de casos

Em 2001 a Corte Federal da Australia interpretou que a imposi¢ao de pena de morte por
homossexualidade no cédigo penal Iraniano impunha limitagdes no comportamento do
solicitante (MILLBANK, 2009, p. 3) mas que essas limitagdes de comportamento nao
constitufam em perseguicio por entender que a “publica manifestagdao da atividade homossexual”
nao ¢ uma parte essencial daquele que ¢ homossexual. Essa colocagao vai de encontro com a
isonomia dos 5 principios fundadores da convengdo de 1951 (protocolo de 1967) que prevé em
seu 4° artigo a liberdade da pratica religiosa, sendo a censura ou necessidade de discricdo da
mesma um dano direto a pratica religiosa em si, constituindo assim perseguicao. Assim como na
pratica religiosa, a liberdade de expressao politica é essencial para a pratica politica em si, sendo
assim entendido que a necessidade de ocultagao do posicionamento politico caracteriza, também,
a persegui¢ao por motivos politicos.

Se compreendermos que parte essencial de pertencer a um grupo social, politico ou
religioso ¢ também fazer-se mostrar parte deste grupo, como parte da exer¢ao da pratica religiosa,
por exemplo, ¢ inevitavel aplicar os mesmos principios aqueles que manifestam fazer parte de um
grupo social através de ritos especificos, aparéncia ou simples congregaciao de individuos. A
necessidade do encobrimento restringe os elementos que fazem parte da expressio de
pertencimento ao grupo, caracterizando intolerancia. Isso se mostra valido para as expressdes
religiosas, politicas e de pertencimento a um grupo social, o que inclui a orientacdo sexual e

identidade de género, assim como a interpreta¢ao da convenc¢ao de 1951 ampara.



Até 2010 a maioria dos casos de solicitantes de refigio com base na OSIG no Reino
Unido era negada com base no posicionamento de que nio teriam necessidade de protecao
internacional sob o argumento de que o julgado poderia voltar ao seu pais de origem e manter
uma "sensata discricio" acerca de sua orienta¢do sexual ou identidade de género (GRAY;
MCDOWALL, 2013, p. 22). A analise nesse ponto traca um foco direcionado a indagacao de que
o solicitante poderia nio ser considerado refugiado enquanto escondesse a realidade sobre sua
orientagao sexual, podendo assim contribuir com a sua propria protegdo, colocando nesse
sentido, a responsabilidade de prote¢ao no solicitante.

Podemos ainda fazer uma associa¢ao do argumento da discricio com a recomendagao de
realocacio (UNHCR, 2012, p. 13)"* interna, que é suportada em alguns casos pela consideragio
de que ja que o solicitante pode viver ocultando a sua orientagao sexual ou identidade de género
seria toleravel o seu deslocamento interno para areas menos suscetiveis aos fatores de
perseguicao que o levaram a deixar o pafs.

O deslocamento interno de uma area remota a uma area urbana por exemplo, vem nesse sentido

do pressuposto de que ha maior facilidade de ocultamento de uma area de maior populagao e
circulagao de idéias, sendo assim apoiada no propodsito de atingir o ocultamento e nao de atingir
uma segurancga suficientemente aceitavel para a vida sem o medo de dano. Dificilmente aceitavel
¢ essa consideragio quando existem legislacbes que cobrem todo o tertitério nacional”®, ou
Conntry of Origin Information (EUROPEAN UNION, s.d)'® o suficiente para atestar que ha uma
inclinagao negativa da sociedade naquele Estado em particular, ou ainda, que nao ha vontade do
Estado em prover seguranga as parcelas minoritarias de sua populagao suscetiveis ao dano, como
no caso da Republica Democratica do Congo, onde apesar nao haver legislacio que criminalize
diretamente a homossexualidade, existem leis que corroboram com praticas discriminatorias,
sendo estas evidéncia sobre a relutancia do Estado em combater essas praticas, e, ainda,
predisposi¢ao para apoia-las. Isso também se aplica aos Estados cujas legislagoes criminalizam
diretamente prevendo sangdes como prisao e a pena de morte, mesmo que nao haja relato da
aplicacao destas sangoes.

As legislagbes em si criam um ambiente que facilita a discriminagdo por agentes nao-

estatais. Ainda assim, onde ha COI que indica que nao ha aplicacio dessas penas, per se, nao

14 O conceito de realocacio interna refere-se a possibilidade de o individuo solicitante ser movido a uma area dentro
do pafs onde o risco de perseguicio nio seja fundado, e, onde possa estabelecer-se e viver uma vida normal livre do
risco. Paragrafo. 51.

15 Jdem. Considerar nesse caso o Pardgrafo 53. “in respect of the relevance analysis, if the conntyy in question criminalizes sanme-
sex Relations and enforces the relevant legislation, it will normally be assumed that such laws are applicable in the entire country”.

16 <A Country of Origin Information (COI) refere-se as informag¢Ges de paises de onde solicitante de trefugio sdo
originarios. Este tipo de informagdo é essencial para formacdo de analistas para estas solicitacbes e para a
determinacio do estatuto do refigio”. (Traducio Nossa).



remove a condi¢io da possibilidade de aplicagdo dessas penas. Nesse ensejo, mesmo que a
discrigao seja bem-sucedida, as pessoas LGBTI estarao ainda sujeitas a impedi¢do de aceder a
Prote¢ao do Estado. No caso de exposi¢ao a violéncia, por exemplo, ao procurar as autoridades
havera sempre a possibilidade de hesitacao na medida em que ha a possibilidade de um individuo
LGBTI ser tomado como infrator pelas autoridades, ao invés de vitima (UNHCR, 2008, p. 11)".
Tal exemplo ¢é consideravel pelo menos nos pafses onde ha criminalizagdio direta da
homossexualidade, de atos homossexuais, ou mesmo codificagdes que permitam uma
interpretacio ampla que possa ser direcionada a persegui¢ao de minorias sexuais, COmMoO NO €aso
da Republica Democratica do Congo onde individuos homossexuais estao sujeitos a perseguicao
com base na alegacio de “indecéncia publica” amparada pela legislacio vigente'®, apesar de nio
haver criminalizacido direta da homossexualidade (UNHCR, 2014)

O caso Hysi versus Reino Unido (Secretary of State for the Home Department) apresenta uma
referéncia jurisprudencial onde a recusa com base na proposta de deslocamento interno inclui a
necessidade de discricdo sobre identidade e origem do solicitante. O solicitante e sua familia
foram vitimas de perseguicio durante os conflitos étnicos no Kosovo entre 1999 e 2001,
resultantes da concep¢ao de que pessoas com ancestrais da etnia Roma ou de etnia mista seriam
espides, no caso o pai do solicitante, Albanés e a mae de etnia Roma. O solicitante permaneceu
dos 15 anos de idade até os 18 no Reino Unido em luz de uma permissao temporaria, até
completar a maioridade”. A proposta de deslocamento interno implica que o solicitante,
perseguido em razdo de sua etnia ou descendéncia, em dada parte do pais, pode encontrar
seguranca em outra parte do pafs onde nio terd ameaca de dano™. O deslocamento nio pode ser
apontado como solugio se for considerado “indevidamente severo” ou nio razoivel®, o que por

interpretacdo, inclui a necessidade de discri¢ao acerca da origem étnica.

[...] the appellant would have to explain himself and his arrival in the new location. Out
of loyalty to the decision of the IAT, we have assumed that his ethnicity would not
inevitably emerge. If however the truth is to remain concealed, this would probably
involve the appellant leading a hermitlike existence, indeed without any social
intercourse based on trust. As a stranger he is bound to be asked questions. He would
presumably have to lie. Even if he could provide some colourable but some untruthful
explanation for his arrival in the new location, implying that he had never left Kosovo
at all, he would have to live with that lie. He might well be called on to explain his
linguistic ability with English. Moreover, he would thereafter have to avoid letting slip
any intimation of his true ethnicity, or his constant lies. He would simply have to

7Tt should furthermore be noted that criminal sanctions for homosexnal activity also impede the access of LGBTI persons to State
protection. For example, a LGBT person who has been exposed to violence may hesitate to approach the police for protection becanse he or
she may be regarded as an offender instead of victim”. Paragrafo 22.

18 Democratic Republic of Congo Penal Code. Article 176.

19 United Kingdom (2005, p. 1). Paragrafos 1-2.

20 Idem. p. 7. Paragrafo 22

2l Idem. p. 7. Paragrafo 23



continue to lie and conceal his origins, while simultaneously living with the risk that the
truth would be suspected or discovered, and the fear of the consequent unpleasantness,
fear based on the harsh realities of what he had seen his parents endure (UNITED
KINGDOM, 2005, p. 10)2.

O resumo do mesmo caso inclui referéncia de um caso na nova Zelandia no contexto de

um solicitante LGBTI do Ira, apontando;

[...] The Refuge definition is to be approached not from the perspective of what the
refugee claimant can do to avoid being persecuted, but from the perspective of the
fundamental human right in jeopardy and the resulting harm (UNITED KINGDOM,
2005, p. 9)%.

Assim como outros casos mencionados, as defesas relevam a consideragio de que um
direito humano essencial é negado ao exigir a prerrogativa de discri¢ao. Tal argumento fere a
liberdade de associagao e de expressao previstos na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos™ pois caso a discricio da orientagdo sexual ou identidade de género seja pré-requisito
para a permanéncia do solicitante em seu pais de origem, este nao pode expressar suas idéias
e/ou estar publicamente associado, vivendo com a realidade de ameaca de repercussio caso sua

orienta¢ao sexual seja revelada.

Consideracoes Finais

Ao assumir geréncia sobre a expressiao sexual de uma pessoa, recomendando a discri¢ao
por exemplo, ha limitacio dos Direitos Fundamentais de liberdade, livre desenvolvimento da
pessoa, privacidade e saude, de acordo com a Organizacio Mundial da Saide, “Saidde ¢ um
estado de bem-estar fisico, mental e social, e ndo a mera auséncia de doenca ou enfermidade”
(WORLD HEALTH ORGANIZATION, 1946), logo compreendemos que, para um bem estar
fisico e mental, ¢ imprescindivel o respeito a livre estrutura¢ao da individualidade, como coloca

Marianna Chaves (2011):

Na estruturacdo da individualidade de uma pessoa, a sexualidade consubstancia uma
medida basilar da constituicdo da subjetividade, sustenticulo imprescindivel para a
capacidade do livre desenvolvimento da personalidade. Portanto, pode-se afirmar que
as questGes concernentes a orientacdo sexual relacionam-se de forma estreita com o
amparo da dignidade da pessoa humana (CHAVES, 2011, p. 70).

22 Idem. p. 10. Pardgrafo 33 (Grifos dos Autores).
2 Idem. p. 9. Paragrafo 29.
% Disponivel em; <http://www.un.org/en/documents/udhr/>. art. 19 e art. 20.


http://www.un.org/en/documents/udhr/

A Orientagdo Sexual e a Identidade de Género, reconhecidas aqui como direitos basicos,
necessarios para o individuo enquanto membro de um grupo social, no sentido de apresentar
caracteristica imutavel, inata e fundamental para sua identidade, as quais compartilha com outros
membros da sociedade na qualidade de um grupo minoritario por exemplo, sio expressoes que
partem de um plano inerentemente individual, nido trazendo consigo a prerrogativa da
necessidade de associagao com outros membros, especialmente no contexto de nosso estudo, do
reconhecimento do refigio (UNHCR, 2012, p. 12). Ou seja, aquele que é LGBTI, reserva os
direitos de sua propria expressio sexual na qualidade de pessoa que tem atragio pelo sexo
oposto, por ambos os sexos, identidade de género diversa do sexo biolégico ou forma de
expressao sexual e identitaria diversa daquela na normativa heterossexual. O direito a discrigao
entra nesse aspecto, fazendo jus ao direito do individuo.

O condicionamento da nao discrigdo, ou seja, a necessidade de apresentar-se de forma
reconhecidamente estereotipada, visivel ou associada, para reconhecimento e credibilidade da
sexualidade, acarreta nos termos do condicionamento, geréncia sobre a expressio sexual do
individuo, assim como a sugestao de discri¢ao fere direitos basicos e fundamentais do individuo,
nos mesmos principios.

Nesse ensejo, a avaliagdo que propoe como base de direcionamento uma narrativa estrita,
no que tange a definicio comportamental de um individuo LGBTT segundo a logica da estrutura
heteronormativa, acaba por limitar a forma que o solicitante LGBTI supostamente deveria se
comportar para ter sua Identidade ou Orientagao Sexual reconhecida, amparando assim, uma
nog¢ao de compreensao que restringe o reconhecimento do direito de expressao sexual individual.
Ao mesmo tempo, permite a colocagao do grupo. E necessétio, portanto, dosar os limites da
narrativa que define e amplia o reconhecimento do solicitante LGBTI, tendo em vista a defesa do
direito de expressao sexual, como direito basico, pilar da liberdade individual e constituidor de
personalidade, devendo assim ser amplamente respeitado na avaliagao, e devidamente protegido

quando reconhecido o fundado temor de perseguicao.
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