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“O que ¢ a violéncia legitima da justi¢a sendo a lembranca de
uma separacao que excluira e incluird ao mesmo tempo a violéncia
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RESUMO

OLIVEIRA, Luis Felipe de. O reconhecimento do status de refugiado com perseguicdo
baseada na orientacdo sexual e identidade de género no MERCOSUL. 2021. 131 fl.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Mato
Grosso do Sul, 2021.

Embora haja uma gama de direitos humanos que incluiram a protecdo a populacdo LGBTI+, a
exclusdo pela LGBTI+fobia ainda persiste na cultura de inimeros paises, de modo que 0
estigma social influéncia nas decisdes, normas, leis e costumes dos Estados, com criminalizagdo
a essa populacéo e/ou estigmatizacOes que acarreta violagdes de inimeros direitos humanos.
Assim, diante desse quadro, além de que essa espécie de fobia gera perseguicdes a orientacdo
sexual e identidade de género (OSIG), muitas pessoas acabam sendo obrigadas a deixar seu
pais, insurgindo consequentemente os refugiados LGBTI+ perseguidos em razdo da OSIG. A
vista disso, o presente trabalho apresenta como problematico: como é tratado o reconhecimento
do status de refugiado com perseguicdo baseada na OSIG no MERCOSUL? O objetivo geral é
analisar como é tratado o reconhecimento do status de refugiado com perseguicao baseada na
OSIG no MERCOSUL, no qual para gque o escopo principal seja alcancado, formularam-se trés
objetivos especificos: Examinar a protecdo dos refugiados no MERCOSUL, compreender a
protecao e a perseguicao baseada na OSIG no MERCOSUL, e investigar de que modo é tratado
0 reconhecimento do status de refugiado com perseguigédo baseada na OSIG do MERCOSUL.
Justifica-se a pesquisa pelo fato de que: a) o art.6° da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos assegura que “Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei” (ONU, 1948); b) o refiigio ¢ uma vertente da protecao internacional
da pessoa humana; ¢) a Declaracdo de Cartagena de 1984 estendeu a protecdo dos refugiados
que sdo vitima de violéncia generalizada, conflitos internos e violagdes macicas de direitos
humanos; d) O MERCOSUL possui papel importante na integracdo dos direitos humanos; €)
Ha no MERCOSUL instrumentos que ressaltam sua importancia para protecédo dos refugiados,
f) O ACNUR reconheceu em 2012 que pessoas LGBTI+ devem ser reconhecidas como
refugiadas quando hd um fundado temor de perseguicdo; g) O reconhecimento do refugio
LGBTI+ é um direito humano; h) E necessario que 0 MERCOSUL reconheca os refugiados
LGBTI+; i) Ha poucas pesquisas que tratam especificamente sobre o tema em analise; e j) E
um problema de direitos humanos pouco afrontado, tema que muitas vezes é deixado de lado,
o qual necessita ser refletido. Conclui-se, apds os falseamentos das hipdteses, que ha protecbes
legais aos refugiados no MERCOSUL e por seus paises-membros, que no MERCOSUL ha
protecdo a OSIG, no entanto, o Paraguai vai na contramao do bloco e de seus paises-membros,
além de que ainda existe a perseguicdo no ambito do MERCOSUL, fruto do dispositivo da
alianca e da sexualidade, bem como do tratamento amigo-inimigo, a qual se reproduz em cada
um de seus paises-membros, e, por fim, ndo ha o reconhecimento legal do status de refugiado
com perseguicdo baseada na OSIG pelo MERCOSUL, nem em seus paises-membros, no
entanto, em seus paises-membros ha politicas publicas que reconhecem tal status, sendo
necessario que o MERCOSUL e seus paises-membros trabalhem em sua forma pura de poder
0 reconhecimento do status de refugiado com persegui¢édo baseada na OSIG.

Palavras Chaves: Direitos Humanos; MERCOSUL,; Refugiados; Reflugio LGBTI+; Refugio
com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género;



ABSTRACT

OLIVEIRA, Luis Felipe de. Recognition of refugee status with persecution based on sexual
orientation and gender identity in MERCOSUR. 2021. fl. 131. Dissertation (Masters in
Law) — Faculty of Law, Federal University of Mato Grosso do Sul, 2021.

Although there is a range of human rights that include the protection of the LGBTI+ population,
exclusion by LGBTI+phobia still persists in the culture of numerous countries, so that social stigma
influences the decisions, norms, laws and customs of States, with criminalization at this population
and/or stigmatization that leads to violations of numerous human rights. Thus, in view of this situation,
in addition to the fact that this kind of phobia generates persecution of sexual orientation and gender
identity (OSIG), many people end up being forced to leave their country, consequently insurgent
LGBTI+ refugees persecuted because of the OSIG. In view of this, the present work presents as
problematic: how is the recognition of refugee status with persecution based on OSIG in MERCOSUR?
The general objective is to analyze how the recognition of refugee status with persecution based on
OSIG in MERCOSUR is treated, in which, for the main scope to be achieved, three specific objectives
were formulated: Examine the protection of refugees in MERCOSUR, understand the protection and
OSIG-based persecution in MERCOSUR, and to investigate how the recognition of refugee status with
MERCOSUR OSIG-based persecution is treated. The research is justified by the fact that: a) article 6
of the Universal Declaration of Human Rights guarantees that “Every human being has the right to be
recognized everywhere as a person before the law” (UN, 1948). ); b) refuge is an aspect of the
international protection of the human person; c) the Cartagena Declaration of 1984 extended the
protection of refugees who are victims of generalized violence, internal conflicts and massive violations
of human rights; d) MERCOSUR plays an important role in the integration of human rights; e) There
are instruments in MERCOSUR that emphasize its importance for the protection of refugees, f) UNHCR
recognized in 2012 that LGBTI+ people should be recognized as refugees when there is a well-founded
fear of persecution; g) Recognition of LGBTI+ refuge is a human right; h) It is necessary for
MERCOSUR to recognize LGBTI+ refugees; i) There are few studies that specifically deal with the
topic under analysis; and j) It is a little-addressed human rights issue, an issue that is often left aside,
which needs to be reflected upon. It is concluded, after falsifying the hypotheses, that there are legal
protections for refugees in MERCOSUR and its member countries, that in MERCOSUR there is
protection for OSIG, however, Paraguay goes against the bloc and its member countries, In addition,
there is still persecution within MERCOSUR, the result of the alliance and sexuality device, as well as
the friend-enemy treatment, which is reproduced in each of its member countries, and, finally, there is
no legal recognition of refugee status with OSIG-based persecution by MERCOSUR, nor in its member
countries, however, in its member countries there are public policies that recognize such status, making
it necessary for MERCOSUR and its member countries to work on their pure form of power recognition
of refugee status with OSIG-based persecution.

Key Words: Human Rights; MERCOSUR; Refugees; LGBTI+ Refuge; Refuge with
persecution based on sexual orientation and gender identity.
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1- INTRODUCAO

A aspiracdo da inclusdo universal esta presente nos dias atuais, de modo que o principal
marco regulatério dos direitos do homem, que é a Declara¢do Universal de Direitos Humanos,
é pautado pela sua caracteristica da universalidade, com mencédo expressa no seu preambulo?.
No entanto, também estd presente no cenario atual ndo mais somente a exclusdo que gera a
inclusdo, mas um paradoxo da inclusao que exclui.

Todavia, vivencia-se cada vez mais espacos e poderes excludentes, discriminatorios,
com corpos dotados de vulnerabilidades, favorecendo com que fatores negativos se associem,
interajam e desenvolvam agravantes a dignidade da pessoa humana, tal como ocorrem aos
hipervulneraveis, que sdo aqueles que estdo um grau de vulnerabilidade mais acentuado. E,
nesse contexto estdo inseridos os refugiados com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e
identidade de género, também conhecidos por Refugiados LGBTI+2, que sdo hipervulneraveis
pelo fato de terem as vulnerabilidades do refugiado e as vulnerabilidades do LGBTI+.

Ocorre que, embora haja uma gama de direitos humanos que incluiram a protecao a
populacdo LGBTI+, verifica-se que a exclusdo pela LGBTI+fobia® ainda estd presente na
cultura de inumeros paises, de modo que o estigma social influéncia nas decisGes, normas, leis

e costumes dos Estados, a tal ponto de atualmente 70 paises ainda criminalizam ser LGBTI+

! “Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a promover, em cooperagdo com as Nacdes Unidas,
0 respeito universal aos direitos e liberdades fundamentais do ser humano e a observancia desses direitos e
liberdades ... Agora portanto a Assembleia Geral proclama a presente Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagdes, com o objetivo de que cada individuo e
cada 6rgdo da sociedade tendo sempre em mente esta Declaragdo, esforce-se, por meio do ensino e da educagdo,
por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adogdo de medidas progressivas de carater nacional
e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos
dos proprios Paises-Membros quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdigdo” (ONU, 1948).

2 Optou-se pela utilizagdo da sigla LGBTI+, que se remete a comunidade de LGBTI+ é uma abreviagao referente
a Léshicas (Orientacdo Sexual caracterizada quando o género mulher tem o desejo pelo mesmo sexo/género), Gays
(Orientagdo Sexual caracterizada quando o género homem tem o desejo pelo mesmo sexo/género.), Bissexuais
(Orientacdo Sexual caracterizada quando o género (homem ou mulher) tem o desejo pelo mesmo sexo/género.),
Trans (Possui como espécie o transgénero, transexual e a travesti, sendo o primeiro aquele(a) que se identifica com
0 sexo bioldgico (masculino ou feminino) diferente do seu género (homem ou mulher) e o segundo quando além
ocorrer essa identificacdo, faz uma redesignacdo de sexo por conta de cirurgia e a terceira difere-se do primeiro
apenas pelo fato de que ela ndo se identifica com nenhum género ou de um ndo-género, contudo vivencia papeis
de género do sexo feminino) e Intersex (Pessoa que naturalmente adquire uma anatomia reprodutiva e sexual
femininas e masculinos. E o antigo hermafrodita), e 0 “+” s demais formas de orientagio sexual e identidade de
género, abrangendo a todos os componentes deste grupo social e abordando de uma forma mais didatica através
dessa abreviacéo.

3 Também conhecido por homofobia, ou homotransfobia, LGBTfobia LGBTI+fobia, dentro outras. Optou-se pela
utilizagdo do termo LGBT I+fobia, para que fosse abrangido a maior quantidade possivel das espécies de orientacéo
sexual e identidade de género.
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(ILGA. 2020), e aos que ndo criminalizam, a estigmatizacdo acarreta na viola¢do de inimeros
direitos humanos.

Assim, diante desse quadro, além de que essa espécie de fobia gera perseguicbes a
orientacdo sexual e identidade de género, conforme sera visto ao decorrer da pesquisa, muitas
pessoas acabam sendo obrigadas a deixar seu pais, insurgindo consequentemente os refugiados
LGBTI+ perseguidos em razdo da orientacdo sexual e identidade de género.

Embora exista protecdo internacional pelos direitos humanos aos refugiados atraves do
seu Estatuto de 1951, bem como por seu Protocolo adicional de 1967, ndo houve mencao
expressa nesses documentos quanto a modalidade de refigio em razdo da perseguicdo a
orientacdo sexual e identidade de género, acarretando com que muitos paises nao reconhecam
tal possibilidade de refugio.

E diante desse cenario de exclusdo, o Conselho de Direitos Humanos da ONU, em sua
192 sessdo, de 17 de novembro de 2011, ao analisar a perseguicdo a orientacdo sexual e
identidade de género, reconheceu que existem refugios em razdo dessa perseguicdo,
recomendando inclusive que os Estados-Membros da ONU nédo devolvam esses refugiados, e
posteriormente o Alto Comissario das Nacdes Unidas reconheceu em 2012 por meio da
Diretrizes Sobre Protegéo Internacional n® 09, de 23 de outubro de 2012, que pessoas LGBTI+
devem ser reconhecidas como refugiados quando ha fundado temor de persegui¢do, documento
tido como marco protetivo a essa populacao vulneravel. No entanto, o reconhecimento foi dado
por meio de uma recomendacdo do conselho e uma resolucdo ndo-vinculativa, ficando cada
organismo internacional responsavel pela sua implantacao.

A vista disso, no presente trabalho pretende-se, responder, de modo mais preciso, 0
seguinte questionamento: como é tratado o reconhecimento do status de refugiado com
perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género no MERCOSUL?

Assim, a presente pesquisa, vinculada a linha de pesquisa “Direitos Humanos, Estado ¢
Fronteira” do Curso de Mestrado do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS), possui como objetivo geral analisar como é tratado o
reconhecimento do status de refugiado com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e
identidade de género no MERCOSUL, no qual para que o escopo principal seja alcangado,
formularam-se trés objetivos especificos: Examinar a protecdo dos refugiados no MERCOSUL,
analisar a protecdo e a perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género no
MERCOSUL, e compreender de que modo é tratado o reconhecimento do status de refugiado

com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género do MERCOSUL.
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Justifica-se a pesquisa pelo fato de que: a) o art.6° da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos assegura que “Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei” (ONU, 1948); b) o reflgio é uma vertente da protecéo internacional
da pessoa humana; ¢) a Declaracdo de Cartagena de 1984 estendeu a protecdo dos refugiados
que sdo vitima de violéncia generalizada, conflitos internos e violagdes macicas de direitos
humanos; d) O MERCOSUL possui papel importante na integracdo dos direitos humanos, ainda
mais ao considerar sua finalidade principal (econémica) com a atual vicéncia num sistema
dominante capitalista; €) Ha no MERCOSUL instrumentos que ressaltam sua importancia para
protecdo dos refugiados, tais como a Declaracdo do Rio de Janeiro do ano 2000 e a Declaragédo
de Principios do MERCOSUL de 2012 sobre a Protecdo Internacional dos Refugiados, a qual
traz como principio “O MERCOSUL ampliado como um espago humanitario de prote¢ao aos
refugiados”; f) O ACNUR reconheceu em 2012 que pessoas LGBTI+ devem ser reconhecidas
como refugiadas quando ha um fundado temor de perseguicdo atraves da Diretrizes Sobre
Protecdo Internacional n® 09, de 23 de outubro de 2012; g) O reconhecimento do reflgio
LGBTI+ é um direito humano; h) E necessério que 0 MERCOSUL reconheca os refugiados
LGBTI+; i) Ha poucas pesquisas que tratam especificamente sobre o tema em analise e j) E um
problema de direitos humanos pouco afrontado, tema que muitas vezes é deixado de lado, o
qual necessita ser refletido.

A pesquisa possui como método o hipotético-dedutivo, cujo parte das hipoteses que a)
0 MERCOSUL integra e incorpora em seus documentos oficiais a protecdo internacional do
refugiado, b) LGBTI+ sdo perseguidos em razdo de sua orientacdo sexual e identidade de
género no MERCOSUL e ¢) E necessario que 0 MERCOSUL reconhegca o status de refugiado
com perseguicdo baseada em sua orientacdo sexual e identidade de género, os quais, através
dos seus meios de pesquisa, que serdo documental e bibliografica, possibilitar-se-a4 em seus fins
exploratdrios e descritivos passar por esse processo de falseamento da hipbtese para chegar a
uma concluséo valida.

No que concerne a revisao bibliografica, a pesquisa ndo possui um lécus especifico.
Contudo, para analisar o reconhecimento do status de refugiado com perseguigéo baseada na
orientacdo sexual e identidade de género no MERCOSUL, por 6bvio que a bibliografia e dados
pesquisados deverdo voltar-se apenas ao bloco e aos paises que integram 0 MERCOSUL.

O instrumento priméario para coleta de dados consiste na revisdo bibliogréfica e
documental, a partir de anélise em legislaces, jurisprudéncias e pesquisas cientificas acerca do

assunto e pertinente a pesquisa.
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O paradigma da pesquisa é de teor pds-positiva, pois visa a implementacdo de direitos
humanos a partir da verificacdo axioldgica das normas aplicaveis concretamente. Assim, 0
enfoque teorico serd tera como énfase em valores, isto porqué reconhece que as normas
juridicas do MERCOSUL, especialmente as que guardam intrinsecas relacbes com o direito
humano ao reconhecimento dos refugiados com perseguicdo baseada na orientagdo sexual e
identidade de género no MERCOSUL, devam ser carreadas de significagdes valorativas.

Para resolver a problematica da pesquisa, utiliza-se como marco tedrico principal o
direito fraterno de Eligio Resta, tendo ao decorrer dos capitulos referenciais bibliograficos que,
embora ndo pertengcam ao marco principal, guiardo e complementardo na construgdo de sua
elucidacéo.

Através da teoria do direito fraterno, de Eligio Resta, sera vista a fraternidade ndo a do
sentido religioso, de irméo, pois esse modelo € baseado na regra da Amizade, e sim uma
fraternidade que apresenta um processo de autorresponsabilizacdo para se libertar da rivalidade
entre “irmaos e inimigos” e “amigos e inimigos”, que afeta no reconhecimento de refugiados
LGBTI+, tendo em vista sua instrumentalidade e incidéncia nas questdes voltadas aos
paradoxos sociais, a qual se apresenta como sua desveladora,

Além do mais, a teoria contribui ao trazer uma perspectiva transdisciplinar, a qual
possibilita caminhar em varios aspectos que serdo desenvolvidos ao decorrer do trabalho, como
na relacdo amigo-inimigo, sua aplicacdo para além da fronteira, no tratamento dos estrangeiros,
enxergando assim as paraxodalidades que norteiam o tema em analise e compreendendo o
tratamento desta categoria especifica do refugio analisada.

O capitulo 2 examinara a protecdo dos refugiados no MERCOSUL, especialmente por
meio de seus ordenamentos juridicos, tanto no dmbito do bloco, quanto nos seus paises-
membros®. Para tal fim, serd abordado primeiro quanto ao refigio como vertente da protecéo
internacional da pessoa humana, e posteriormente sobre o direito humano ao refigio no
MERCOSUL, verificando assim desde a sua protecdo no ambito internacional até chegar ao
ambito regional em questéo.

Todavia, como principais embasamentos bibliograficos deste capitulo que
complementardo o marco tedrico, apresentam-se a teoria das trés vertentes da protecdo
internacional da pessoa humana de Cangado Trindade, sendo necessaria para que se possa criar

bases e compreender o instituto em analise.

4 Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai.
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Visto isso, importante é verificar como o MERCOSUL trata o direito humano ao
refugio, sendo primordial para tal analise utilizar de pesquisas em teses, dissertacdes e demais
publicac@es cientificas que versam quanto ao tema, tal como ¢ a de Nicolau, P. C, denominada
por “Harmonizagao de normas e procedimentos de refiigio no Mercosul”.

Visto sobre a prote¢do do refugiado no MERCOSUL, através do segundo capitulo
compreender-se-4 a protecdo e a perseguicdo a orientacdo sexual e identidade de género no
MERCOSUL.

Deste modo, sera preciso compreender a orientacéo sexual, a identidade de género e 0s
seus reconhecimentos pelos direitos humanos, ocasido em que sera necessario trazer suas
definicdes, principalmente sob o prisma de autores referéncias ao estudo das teorias de género
e sexo, como Judith Butler e Michael Foucault, os quais fornecerdo os elementos necessarios
para que posteriormente compreenda-se como Se apresenta a prote¢do e o estado da arte a
perseguicdo ao LGBTI+ no MERCOSUL, no qual se possibilitard enxergar com mais
complexidade e abrangéncia a influéncia das relagdes de poder nesse estado da arte se
comparada a forma que o bloco MERCOSUL e seus paises-membros protegem a orientacdo
sexual e a identidade de género.

Aliado a isso, ha ainda a importancia da teoria da fraternidade nesse estudo, tendo em
vista que para o estudo do outro, é preciso um olhar fraterno para desvelar os paradoxos que
muitas vezes ndo sdo enxergados ou sdo ocultados pelas relagdes de poder que o cercam.
Outrossim, ao iniciar o estudo pela protecdo, verificar-se-a ao final a existéncia de um paradoxo
entre inclusdo e exclusdo, pois ainda que haja uma protecdo internacional, hd uma excluséo
decorrente da perseguicao a essa populacéo.

Por fim, o capitulo 4 investigara o reconhecimento do status de refugiado com
perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género no MERCOSUL, onde
primeiro sera tratado quanto o reconhecimento do refugio com perseguicdo baseada na
orientacdo sexual e identidade de género pelos direitos humanos, para entender assim 0s
paradoxos que norteiam a inclusdo de tal perseguicdo em categoria de refugiado, finalizando o
capitulo com o exame do tratamento deste instituto pelo MERCOSUL, abordando desde o seu

tratamento pelo bloco até pelos seus paises-membros.
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2 - APROTECAO DO REFUGIADO NO MERCOSUL

O presente capitulo tem por objetivo examinar a protecdo do refugiado no MERCOSUL.
Para tal fim, sera visto primeiramente quanto ao reflgio como vertente da protecdo
internacional da pessoa humana e posteriormente sobre o direito humano ao reflgio no
MERCOSUL.

Insta salientar que o capitulo possuira como foco principal a anélise de leis e normas
juridicas tanto do bloco quanto de seus paises-membros, bem como politicas publicas que visem
assegurar o direito humano ao reconhecimento do status de refugiado como perseguicdo
baseada na orientacdo sexual e identidade de género no MERCOSUL, importante ressalva a ser
considerada, para que se possa delimitar quais meios documentais e bibliograficos que neste
capitulo possuird como anélise principal.

Todavia, serdo necessarios acrescentar ao marco teodrico alguns referenciais
bibliograficos encontrados através de teses, dissertacGes e demais publicacdes cientificas que
versam quanto ao tema, como é o caso de Faria, Jubilut, Nascimento, Nascimento e Felix,

Nicolau, Perez-Luifio e Rocasolano e Silveira.

2.1 O REFUGIO COMO VERTENTE DA PROTECAO INTERNACIONAL DA PESSOA
HUMANA

Este subtdpico possui como objetivo analisar o refugio como vertente da protecdo
internacional da pessoa humana, especialmente sob ética da teoria das trés vertentes da protecdo
internacional da pessoa humana, de Cancado Trindade. A vista disso, primeiramente é preciso
compreender a protecdo da pessoa humana no ambito internacional e cada uma de suas
vertentes, e assim, destacar sua relacdo para com o instituto do refagio.

Inicialmente, incube destacar que as ‘“fronteiras que, muitas vezes nao sendo
demarcadas pela natureza, o sdo pelas formas histéricas de discriminagdo e producao constante
de desigualdade social” (MARTINI, 2014, p. 14), possuem esse contexto de exclusdo, do qual
é necessario refletir até que ponto essa exclusdo atualmente pode violar direitos humanos ja

consagrados.
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Assim, considerando que as fronteiras “durante muito tempo, serviram para separar,
para dividir; agora é hora de pensar na unificacdo: 0s eventos sociais requerem a superacdo
desses limites” (MARTINI. 2014, p. 14). Por isso, a prote¢do internacional da pessoa humana
€ necessaria, uma vez que nela se caracterizam a adocao de sucessivos e maltiplos instrumentos
internacionais de protecdo e sua operacdo concomitante, nos planos global e regional, ou seja,
uma possibilidade de unificacdo para além dos limites fronteirigos.

Cancado Trindade (2003, p. 33) ressalta que ela possui como marco primordial a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos®, com nogdes de direitos distintas, separadas pelas
fronteiras. Evidencia-se logo um paradoxo de inclusdo de direitos, que com as distin¢des

regionais pode criar uma excluséo por diversos motivos:

A nogdo de direitos inerentes a pessoa humana encontra expresséo, ao longo
da historia, em regides e épocas distintas. A formulacéo juridica desta nocéo,
no plano internacional, é, no entanto, historicamente recente mormente a partir
da adogdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948. As raizes
que hoje entendemos por protecdo internacional dos direitos humanos
remontam, contudo, a movimentos sociais e politicos, correntes filosoficas, e
doutrinas juridicas distintos, que florescem ao longo de varios séculos em
diferentes regides do mundo (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 33)

Assim, além da diversidade de direitos internalizados em cada pais, diversos fatores e
mecanismos sociais, filoséficos, juridicos, dentre outros, foram incrementados até que se
chegasse na construcéo de direitos no plano internacional. Aos filosoficos, por exemplo, podem
ser mencionados quanto aos institutos da lei particular e lei comum de Aristételes®, a crenca de
um direito natural (filosofia jusnaturalista) substituido pelo direito positivo (positivismo
juridico)’, bem como a nogéo de dignidade humana de filésofos como Kant e Hobbes.

Na seara juridica, pode ser destacado o direito internacional, tendo em vista ser
atualmente utilizado para aperfeicoar, fortalecer e expandir o grau de protecdo dos direitos
humanos consagrados, tanto no plano normativo quanto processual. Nesse meio, importantes

institutos auxiliam e auxiliaram na protecéo.

5> Documento Internacional e Universal que delimita os direitos humanos.

® De acordo com Lafer (1988, p. 35): “Lei particular é aquela que cada povo dé a si mesmo, podendo as normas
dessa lei particular ser escrita ou ndo-escrita. Lei comum é aquela conforme a natureza, pois existe algo que todos,
de certo modo, adivinhamos sobre o0 que por natureza é justo ou injusto em comum, ainda que ndo haja nenhuma
comunidade ou acordo”.

7 Os direitos naturais sdo aqueles que ndo necessitam de Estado ou leis (serem escritos), pois sdo natos aos seres
humanos, enquanto que no direito positivo ha a necessidade da manifestagdo expressa da vontade.
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Isto pode ser visto quando em sua formagao esteve presente o denominado yus gentium?,
que desde o império romano ja regulamentava a rela¢do de estrangeiros com os civeis romanos,
sendo mais tarde aprimorado por diversos doutrinadores, filésofos e tedlogos, tais como 0s
tedlogos espanhdis Francisco de Vitdria (1483-1546) e Francisco Suarez (1548-1617) que no
século XVII identificaram estar presente a ideia de unidade e universalidade do género humano
no direito das gentes e que os Estados necessitavam de um sistema juridico para regular suas
relagBes como membros da Sociedade Universal.

Posteriormente, através de Francisco de Vitoria, incrementou-se ao yus gentium sua
regulacdo de uma comunidade internacional a qual € formada por seres humanos que estéo
organizados socialmente em Estados e que o ordenamento juridico da comunidade internacional
deveria prevalecer sobre a autonomia do Estado Individual®.

Mais tarde, no século XVII, Hugo Grotius (1583-1645) o aprimorou mais ainda ao
afirmar que as relagdes internacionais estdo sujeitas as normas juridicas, ¢ ndo a “razdo de
Estado”, sendo consolidado através deste doutrinador a concepgdo que tanto as normas de
“direito das gentes” quanto as de direito interno criam obrigacdes aos cidadaos, entretanto, por
ndo ser o Estado um fim a si mesmo, mas um meio para assegurar 0 ordenamento social
conforme a inteligéncia humana, os sujeitos obtém direitos frente ao Estado soberano, o qual
ndo pode exigir obediéncia absoluta.

Estes sdo considerados os principais fundadores do direito internacional. Porém,
posteriormente suas visdes acabaram sendo suprimidas pelo positivismo juridico, incorporando
assim outros elementos filosoficos aos juridicos, conforme ressalta Cancado Trindade (2003,
p. 453-454):

Personificou o Estado, dotando-o de “vontade propria”, reduzindo os direitos
dos seres humanos aos que o Estado a este “concedia”. O consentimento ou a
vontade dos Estados (o positivismo voluntarista) negando jus standi aos
individuos, aos seres humanos. Isto dificultou a compreensdo da comunidade
internacional, e enfraqueceu o préprio Direito Internacional, reduzindo-o a um
direito estritamente interestatal, ndo mais acima, mas entre os Estados
soberanos (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 453-454)

Tal personificacdo possui inspiracdo na filosofia do direito de Hegel, que teve influéncia
na evolucdo do Direito Internacional do fim do século XI1X até as primeiras décadas do século

XX. “Esta corrente doutrinaria resistiu com todas as for¢as ao ideal de emancipagéo do ser

8 Que pode ser traduzido para “direito das gentes”.
% Através de obras como Relleciones Teoldgicas (1538-1539).
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humano da tutela absoluta do Estado, e ao reconhecimento do individuo como sujeito do Direito
Internacional” (CANCADO TRINDADE. 2003, pgs. 453-454), o qual s6 foi afastado apos
meados do século XX, com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, razdes pelas quais o
direito internacional auxilia e auxiliaram na construcdo do ideal de necessidade de protecao
internacional da pessoa humana, auxiliando ainda com mecanismos que por ele foram criados,
como tratados, convengdes, organismos internacionais, e a formagdo de uma area no seu campo
denominada por “direitos humanos”.

Visto a influéncia das diversas searas, para compreender toda constituicdo da protecao
internacional da pessoa humana é preciso abordar o que Cangado Trindade denomina por suas
trés grandes vertentes, que sdo formadas pelos: direito internacional dos direitos humanos,
direito internacional humanitario, e por fim, direito internacional dos refugiados.

No tocante aos direitos humanos, frisa-se quanto a tautologial® que compde a propria
palavra, isto porqué pela simples leitura de sua terminologia, é possivel afirmar que os direitos
humanos sé&o direitos dos humanos, que forem criados e sdo mantidos pelo simples fato da
existéncia do “ser humano”, ou seja, de “ser humano”.

Em razao disso que Resta (2020, p. 36) afirma que “teorizam-se a respeito dos “direitos
humanos” e se esquece que esses podem ser violados, e consequentemente defendidos, apenas
pela propria humanidade”, pois, se ela é causa, conforme afirmado anteriormente, ela também
pode ser consequénciall.

Nesse sentido, Rocasolano e Silveira (2010, p. 212) afirmam que a expressao “direitos
humanos ... consagra uma tautologia, pois o niicleo significativo de ambos os termos, “direito”
e “pessoa humana” expressa exigéncias €ticas ou mesmo direitos tipicos do género humano”,

de forma que prescinde uma abertura em definir quais seriam tais direitos.!?

10 De acordo com Pérez-Lufio (1999, p. 48), Tatutologia “sdo as defini¢des que nido admitem nenhum elemento
novo que permita caracterizar tais direitos”.
1 Conforme afirma Resta (2020, p. 124) “os direitos humanos podem ser ameacados unicamente pela propria
humanidade, mas podem ser tutelados sempre e, unicamente, pela propria humanidade; ndo por uma natureza, um
Deus, um Terceiro, por uma outra abstracdo metafisica qualquer, mas por homens de carne e 0sso, por nés, na vida
quotidiana”.
12 Por isso, Bobbio (2014, p. 13) afirma que: ““Direitos do homem” & uma expressdo muito vaga. J4 tentamos
alguma vez defini-los? E, se tentamos, qual foi o resultado? A maioria das defini¢cdes sdo tautoldgicas: “Direitos
do homem sdo os que cabem ao homem enquanto homem. ” Ou nos dizem algo apenas sobre o estatuto desejado
ou proposto para esses direitos, e ndo sobre o seu conteudo: “Direitos do homem sdo aqueles que pertencem, ou
deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado. ” Finalmente, quando
se acrescenta alguma referéncia ao conteudo, ndo se pode deixar de introduzir termos avaliativos: “Direitos do
homem sdo aqueles cujo reconhecimento é condicdo necesséria para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para
o desenvolvimento da civilizagao, etc., etc” (BOBBIO, 2004, p. 13).
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No entanto, para defini-los, deve-se ir além do conceito tautologico, introduzindo
elementos conceituais menos genéricos, que podem ser encontrados em definicdes como a de
Cancado Trindade (2004, p. 406), que 0 compreende como:

Corpus juris de salvaguarda do ser humano, conformado, no plano
substantivo, por normas, principios e conceitos elaborados e definidos em
tratados e convencles, e resolugdes de organismos internacionais,
consagrando direitos e garantias que tem por proposito comum a protecao do
ser humano em todas e quaisquer circunstancias, sobretudo em suas
circunstancias, sobretudo em suas relagdes com o poder publico, e, no plano
processual, por mecanismos de protecdo dotados de base convencional ou
extraconvencional, que operam essencialmente mediante os sistemas de
peticOes, relatérios e investigagdes, nos planos tanto global como regional.
Emanado do Direito Internacional, este corpus juris de protecdo adquire
autonomia, na medida em que regula relacdes juridicas dotadas de
especificidade, imbuido de hermenéutica e metodologia proprias
(CANCADO TRINDADE, 2004, p. 406).

A concepcdo trazida acima é importante pois apresenta alguns dos mais diversos
instrumentos internacionais, tais como normas, principios, tratados, convencdes e resolucgdes,
menciona sobre 0s organismos internacionais'®, que possuem importancia na integracéo desses
direitos.

Além do mais, traz o proposito comum destes institutos, que é a protecdo do ser humano,
e menciona acerca dos mecanismos de protecdo, os quais atualmente existem diversos os quais
obtém como marco principal a Declaragcdo Universal de Direitos Humanos, conforme visto
anteriormente. Verifica-se ainda que o conceito demonstra a relacdo para com o direito
internacional, que ja foi abordado anteriormente, integracdo esta que nao tira sua caracteristica
de autonomia.

Perez-Luifio (1995, p. 48), complementa da mesma forma que os direitos humanos séo
o “conjunto de faculdades e instituigdes que, em cada momento historico, concretizam as
exigéncias da dignidade, da liberdade e das igualdades humanas” cujas “devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional”
(PEREZ-LUNO, 1995, p, 48), definicao esta significativa pelo fato de que ainda ha resisténcia
guanto a sua incorporagdao no ambito interno de cada Estado, até mesmo por paises que foram
signatarios da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, quando observado o ndo
cumprimento de normas importantes ali pactuadas.

Ocorre que, conforme afirma Resta (2020, p. 130) “Bastaria, para tanto, escavar na fenda

profunda que corre entre duas diferentes expressdoes como “ser homem” e “ter humanidade”.

13 Sera abordado com mais especificidade no proximo subtépico.
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Ser homem ndo garante que se possua aquele sentimento singular de humanidade™”, auséncia
desse sentimento que reflete aqueles que governam cada pais e nas relacbes de poder que 0s
sustentam, impactando deste modo na forma de internalizagcdo desses direitos. Tanto é que “o
problema fundamental em relagcdo aos direitos do homem, hoje, nédo € tanto o de justifica-los,
mas o de protegé-los. ” (BOBBIO, 2004, p. 16).

A comegar pela ideia de universalidade, pois na forma que a DUDH foi elaborada, se
tornou uma inclusao ocidental que por vezes excluiu as culturais orientais, e possibilita haver
um debate quanto a mudanca para o relativismo cultural. Nesse sentido afirma Resta (2020, p.
37) que “O universo ¢, assim, compartilhado e, por isso, contraditorio; a inclusdo serve para
excluir outros homens e nunca, como neste caso, tem-se a comprovacao do que o universalismo
divide e o que as diferencas unem”. Novamente, verifica-se o paradoxo da inclusdo/excluséo,
ao incluir e possibilitar a excluséo da cultura orientar.

Além da caracteristica da universalidade, ha também a ineréncia, que € o direito de ser
protegido pelo simples fato de ser humano, e a transnacionalidade, na qual independe de
vinculacdo com algum pais, caracteristicas que sdo importantes mencionar para a analise dos
préximos capitulos quanto ao reflgio, e reforcam ainda mais ser uma vertente da protecéao
internacional da pessoa humana.

Essa seara foi criada oficialmente num contexto pds duas guerras mundiais que
devastaram diversos paises, por intermédio da Carta das Nac¢Ges Unidas de 1945, que foi
assinada incialmente por 50 paises. Por conseguinte, foram necessarios estabelecer tais direitos
num documento escrito com abrangéncia internacional, pois aqueles que foram trazidos pela
Carta das Nagdes eram insuficientes para protecdo humana, de modo que em 1948 foi criada a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos.

Assinada inicialmente por 48 paises (e atualmente por 193), muitos dos direitos
constantes nesse documento tiverem por base aqueles advindos das revolugées francesas, como
liberdade, igualdade e fraternidade, e direitos da tradicdo socialista, como igualdade e direitos
sociais.

E assim, a partir de sua criagdo oficial, diversos instrumentos surgiram,
complementando e efetivando cada dia mais os direitos que a DUDH trouxe, os quais estdo
presentes tanto no sistema internacional de direitos humanos, quanto nas posteriores
regionalizacdes de protecéo, estes através dos sistemas Interamericano, Africano e Europeu.

Ja o direito internacional humanitario € uma area do direito internacional publico cuja

finalidade “en tiempo de conflicto armado, es, por una parte, proteger a las personas que no
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participan, o han dejado de participar, en las hostilidades y, por otra, limitar los métodos y
medios de hacer la guerra” (COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, 1998, p.
4)1415 o qual protege internacionalmente a pessoa humana em tempos de conflitos armados e
guerras, e 0 torna como uma das vertentes da presente teoria analisada.

Desta maneira, diante da liberdade absoluta estatal se fez imprescindivel deliberar um
sistema de freios as acdes bélicas. Nesse sentido, ressalta Resta (2020, p. 30) quanto aos perigos
e as indiferencas que 0 homem cria a si proprio, ainda que tenha ocorrido a evolucao da espécie
humana:

A evolucdo ndo torna mais doceis e humanas as técnicas bélicas, mas as torna
mais cruéis e insuportaveis. Deixa-nos confusos sem poder reconhecer mais a
diferenca entre o estrangeiro e o inimigo e, 0 que é mais importante ao olhar
do analista, se descobre que a rivalidade e a inimizade estdo dentro de nds
mesmos. O “si mesmo” da humanidade é o local daquela ambivaléncia
emotiva que edifica e destroi, que ama e odeia, que vive de solidariedade e de
prepoténcias, de exércitos e hospitais, de amizade e de inimizades'®; tudo ao
mesmo tempo e no mesmo local. Em outros termos, poderiamos dizer que na

guerra a humanidade nada pode fazer a ndo ser ameagar-se a si mesma e que,

diziamos, tudo depende do fato de que “ser homens” ndo corresponde, de
forma alguma, a “ter humanidade” (RESTA, 2020, p. 30)

E novamente se entra na dicotomia entre “ser homem” e “ter humanidade”, pois nas
violagbes a dignidade humana presentes nas ocasides em que o direito internacional
humanitario atua, ha o vazio da “humanidade”, e assim, por consequéncia, ocorre a guerra € os
conflitos que embasam esse direito.

Ja quanto ao direito internacional do refugio, se faz necessario compreender o seu
conceito. A vista disso, primeiramente verificar-se-4 quanto as migracdes, importante ponto
para posteriormente qualificar quem séo os refugiados, e como esse instituto € uma vertente da
protecdo internacional da pessoa humana.

Assim, de acordo com a Organizacdo Internacional para Migragdes - OIM (2009, p. 40),

tratam-se as migragdes de um “processo de atravessamento de uma fronteira internacional ou

4 Tradugéo: em tempos de conflito armado, é, por um lado, proteger as pessoas que ndo participam ou deixaram
de participar das hostilidades e, por outro, limitar os métodos e meios de realizando a guerra.
15 As origens do Direito Internacional Humanitario podem ser encontradas nos cddigos e regras de religides e nas
culturas do mundo inteiro. O desenvolvimento moderno do Direito teve inicio na década de 1860; desde essa
altura, os Estados acordaram numa série de normas praticas, baseadas na dura experiéncia da guerra moderna, que
refletem num delicado equilibrio entre as preocupagdes humanitarias e as necessidades militares dos Estados. Com
o0 crescimento da comunidade internacional, aumentou igualmente o ndmero de Estados em todo o mundo que
contribuiram para o desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario, que pode hoje em dia ser considerado
como um sistema de Direito verdadeiramente universal (COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA,
1998, p. 4).
16 A relagdo amigo-inimigo sera trabalhada com maior profundidade no préximo capitulo.
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de um Estado. E um movimento populacional que compreende qualquer deslocacéo de pessoas,

independentemente da extensao, da composig¢do ou das causas”. Logo, a partir da defini¢do

supramencionada é possivel constatar que a migracao esta ligada ao deslocamento de pessoas.

Suas origens estdo conectadas a0 momento em que 0 ser humano comecou a se deslocar,

nos primordios da humanidade, ou seja, a migracdo é um fenémeno natural humano. Ademais,

conforme ensina Jubilut (2010, p. 281), podem ocorrer de modo voluntario e involuntario,

sendo que:

As voluntérias abrangem todos 0s casos em que a decisdo de migrar é tomada
livremente pelo individuo, por razGes de conveniéncia pessoal e sem a
intervencdo de um fator externo. Aplicam-se, portanto, a pessoas, e membros
de sua familia, que se mudam para outro pais em busca de melhores condi¢des
sociais e materiais de vida para si e seus familiares. Essas pessoas podem ter
um status de migracdo regular ou irregular, em funcdo de sua entrada e
permanéncia no pais de residéncia, tenham ou ndo sido observados os
requisitos legais previstos no pais. Ja as migracoes forcadas ocorrem quando
o elemento volitivo do deslocamento é inexistente ou minimizado e abrangem
uma vasta gama de situages’ (JUBILUT, 2010, p. 281).

Deste modo, a migracdo é uma espécie de género que engloba os migrantes voluntarios

e os involuntarios, na qual dentre os voluntarios cumpre destacar que ha uma classificacdo em

imigracdo e emigracéo, cujo o primeiro refere-se ao “processo através do qual estrangeiros se

deslocam para um pais, a fim de ai se estabelecerem” (OIM, 2009, p. 33), ¢ o segundo ao:

Abandono ou saida de um Estado com a finalidade de se instalar noutro. As
normas internacionais sobre direitos humanos preveem que toda a pessoa deve
poder abandonar livremente qualquer pais, nomeadamente o seu préprio, e
gue, apenas em circunstancias muito limitadas, podem os Estados impor
restricGes ao direito de um individuo abandonar o seu territorio. (OIM, 2009,
p.22).

Nos direitos humanos a protecdo pode se dar por meio de seu sistema internacional e

dos sistemas regionais, sendo que possui como marco fundamental internacional para assegura-

la a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, publicada em 1948, cuja afirma em seu art. 13

que “todo ser humano tem direito a liberdade de locomocdo e residéncia dentro das fronteiras

de cada Estado ... Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio,

e a este regressa” (ONU, 1948). Logo, migrar € um direito humano

Outro importante instrumento no dmbito internacional ocorreu com a ratificacdo do

direito a livre circulagio da Declaragdo Universal de Direitos Humanos através do Estatuto dos

Refugiados de 1951 e com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e 1966. Embora

23



haja outros direitos que podem ser aplicados aos migrantes, esses sdo 0s principais relacionados
diretamente ao fendmeno migratorio.

No ambito regional, que € formado pelos sistemas europeu, asiatico e africano, a
protecdo pode ser exemplificada através da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem no sistema interamericano, quando garante que “toda pessoa tem direito de fixar sua
residéncia no territério do Estado de que é nacional, de transitar por ele livremente e de ndo

abandona-lo sendo por sua propria vontade” (ONU, 1948). Mas, conforme ressalta Faria:

Entende-se que o regime internacional de direitos humanos lato sensu (que
inclui convencdes internacionais sobre direitos humanos, o regime para
refugiados, padrdes trabalhistas internacionais e o direito criminal
transnacional — como o trafico de migrantes) oferece arcabougo sélido o
suficiente para a agdo da comunidade internacional na prote¢do dos migrantes.
O problema maior relaciona-se & implementacdo insuficiente das referidas
normas internacionais no plano nacional (FARIA, 2015, p. 179).

Para chegar ao atual conceito de refugiado, é preciso tratar acerca do contexto histérico
da criacdo dessa vertente da protecédo internacional dos direitos da pessoa humana, em que, para
tal fim, conforme relata Nascimento (2017, pgs. 33-34) suas origens remetem-se principalmente

ao século passado, no qual:

[...] a criacdo do refugio se deu a partir de 1921, quando a Cruz Vermelha
criou o Alto Comissariado para os Refugiados Russos ... alargada em 1924
para prestar auxilio aos refugiados arménios ... Foi designado para comandar
aorganizacdo o Dr. Fridtjof Nansen ... E a partir do falecimento do Dr. Nansen
e da criacdo, pela Liga das Nagdes, do Escritorio Nansen para os Refugiados
gue se inicia o campo de estudos sobre refugiados. Tal escritério elaborou a
Convencao de 1933, tida por alguns doutrinadores como o marco inicial da
criagdo do Direito Internacional dos Refugiados (NASCIMENTO, 2017, pgs.
33-34).

Dessa maneira, primeiramente foi tratado como refugiado 0s russos e arménios
perseguidos pés-primeira guerra mundial. Além dos acontecimentos supramencionados, foi
criado em 1938 o Alto Comissariado da Liga das Nagoes para Refugiados, fator importante pela
incluséo na andlise dos pedidos de reflgio a histdria pessoal do individuo e ndo mais apenas o

grupo pelo qual pertencia'®,

18 Quanto a este periodo histérico, afirma ainda resta (2020, pgs. 32-33) que: “O ano de 1938, ndo por acaso, é o
ano no qual os nazistas ocuparam Viena e Freud se refugiou em Londres, onde foi nomeado membro da Royal
Society of Medicine. O sentimento de identificagdo prontamente radica-se em um sentido de pertencimento e isso,
sabemos, ¢ a ocasido de inclusdes e exclusdes, de solidariedade e de hostilidade, de amizade e de inimizade”
(RESTA, 2020, p. 32-33). E assim novamente 0 autor traz a presenca do paradoxo da inclusdo/exclusdo.
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Por conseguinte, surgiu a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) em 1945%°, e em 1946
este Alto Comissariado acarretou na sua extingdo, sendo substituido pela Comisséo Preparatoria
da Organizacdo Internacional para Refugiados, ja sob protecdo da ONU. Logo, com a
Declaracgdo Internacional dos Direitos Humanos em 1948, marco primordial para protecéo dos
direitos humanos na ONU, incentivou-se o surgimento oficial do refugio em 1951 por
intermédio do Estatuto dos Refugiados e a criacdo do Alto Comissariado das Nac¢des Unidas
para Refugiados (ACNUR) em 1952, atual 6rgdo responsavel pela protecdo dos migrantes
involuntarios.

Deste modo, o ponto primordial para analisar o atual conceito de refugiado se da
primeiramente pelo Estatuto dos Refugiados, que apesar da definicdo restrita de refugio,
posteriormente ele foi ampliado pelo Protocolo de Nova York em 1967. Deste modo, o Estatuto
compreende esse migrante involuntario como sendo aquele:

Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de
1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua
nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se
da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do
pais no qual tinha sua residéncia habitual em consequéncia de tais
acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele
(ONU, 1951).

Cumpre destacar o critério temporal previsto pelo Estatuto, que se destinava apenas as
perseguicOes consequentes antes de 1° de janeiro de 1951, devido ao contexto da Segunda
Guerra Mundial, que culminou na perseguicdo de inumeras pessoas por motivos de raca,
religido, dentre outros, tais como ocorreram aos judeus.

Diante disso, em 1967 convencionaram-se pela necessidade de ampliacdo do conceito
trazido em 1951, e o Protocolo de Nova York retirou o requisito temporal, de modo que a
protecdo passou a ser também universal, efetivando-se assim a prote¢cdo humana a essas

pessoas.

19 Seu artigo 1° estabelece como propdsitos “[...] Manter a paz e a seguranga internacionais e, para esse fim: tomar,
coletivamente, medidas efetivas para evitar ameacas a paz e reprimir os atos de agresséo ou outra qualquer ruptura
da paz e chegar, por meios pacificos e de conformidade com os principios da justica e do direito internacional, a
um ajuste ou solucdo das controvérsias ou situacdes que possam levar a uma perturbacéo da paz;2. Desenvolver
relagbes amistosas entre as nacgBes, baseadas no respeito ao principio de igualdade de direitos e de
autodeterminacdo dos povos, e tomar outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal;3. Conseguir
uma cooperagdo internacional para resolver os problemas internacionais de carater econémico, social, cultural ou
humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos,
sem distin¢do de raca, sexo, lingua ou religido; e4. Ser um centro destinado a harmonizar a acdo das nac¢Ges para
a consecucdo desses objetivos comuns. ” (ONU, 1945).
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Conforme destaca Resta (2020, p. 24) “A erosao dos espagos publicos da amizade e o
seu refugiar-se nos empreendimentos da vida privada €, obviamente, efeito e ndo causa de
profundos processos de transformacgdes “, e ¢ desta maneira que pode ser observado o processo
de refugio.

Outrossim, de acordo com Nascimento e Felix (2019, p. 4) “novas caracteristicas
geopoliticas e sociais globais afetam os fluxos de refugiados e especialmente 0 modo como
esses individuos sdo tratados pela comunidade de Estados nacionais™?’, como é o caso de
guerras e violacdo de direitos humanos, dentre tanto outros exemplos de caracteristicas
geopoliticas e sociais globais que afetaram o fluxo de refugiados.

Visto cada vertente da protecdo internacional da pessoa humana, de acordo com
Cancado Trindade “Nem o direito internacional humanitario, nem o direito internacional dos
refugiados, excluem a aplicacdo concomitante das normas basicas do direito internacional dos
direitos humanos. As aproximagOes e convergéncias entre estas trés vertentes ampliam e
fortalecem as vias de protecdo da pessoa humana” (CANCADO TRINDADE, 2004, p. 344).
Ocorre que elas se complementam, e quando necessarias, interagem e integram entre si, e, desta
maneira, sendo o reflgio uma vertente da protecdo internacional, ira convergir com as demais
vertentes.

As aplicagdes concomitantes dos direitos humanos no direito dos refugiados podem ser
vistas quando a Declaragdo Universal de Direitos Humanos traz o direito de asilo ao seu art.
1421, o direito a mobilidade interacional e doméstica ao seu art. 1322, o direito a nacionalidade
pelo seu art. 1523, dentre outros. Além do mais, no Pacto de Direitos Civis e Politicos também
podem ser observadas normas de protecdo diretas, tais como o direito a livre circulacéo pelo
seu art. 1224,

2L «Artigo 14° 1. Toda a pessoa sujeita a perseguicdo tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo em outros
paises” (ONU, 1948);
22 “Artigo 13° 1. Toda a pessoa tem o direito de livremente circular e escolher a sua residéncia no interior de um
Estado. 2. Toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais em que se encontra, incluindo o seu, e o direito de
regressar ao seu pais” (ONU, 1948);
28 “Artigo 15° 1. Todo o individuo tem direito a ter uma nacionalidade. 2. Ninguém pode ser arbitrariamente
privado da sua nacionalidade nem do direito de mudar de nacionalidade. ” (ONU, 1948);
24 “Artigo 12 §1. Toda pessoa que se encontre legalmente no territério de um Estado terd o direito de nele
livremente circular e escolher sua residéncia. §2. Toda pessoa teré o direito de sair livremente de qualquer pais,
inclusive de seu proprio pais. 83. Os direitos supracitados ndo poderdo constituir objeto de restri¢cdes, a menos que
estejam previstas em lei e no intuito de proteger a seguranca nacional e a ordem, satde ou moral puablicas, bem
como os direitos e liberdades das demais pessoas, e que sejam compativeis com 0s outros direitos reconhecidos
no presente Pacto. §4. Ninguém podera ser privado arbitrariamente do direito de entrar em seu préprio pais. ”
(ONU, 1948).
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Do mesmo modo, preceitos do direito dos refugiados se aplicam nos direitos humanos,
como é o caso do principio da ndo-devolugdo (non-refoulement), presentes em diversos
instrumentos, como na Convengdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, em seu art. 33;
Convencdo das Nacdes Unidas contra a Tortura, em seu art. 3° e na Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, em seu art. 22.

Visto as principais convergéncias no plano substancial ou normativo, de outro modo é
possivel verifica-las no plano operacional, tal como no caso da atuacdo do ACNUR pelo fato
dela proteger os direitos dos refugiados no ambito dos direitos humanos, além de abarcar a
prevencao e a solucéo de problemas ligados aos refugiados?®.

Assim, previamente j& é possivel através da prevencao enxergar situacdes que possam
acarretar fluxos de refugiados, emitindo um alerta. Sdo alertas que surgem em contextos de
conflitos politicos, étnicos, religiosos, sociais, dentre outros, que podem ou ndo desencadear
conflitos armados, ou em violagBes de direitos humanos ou violéncia sistematica contra
determinados grupos, fazendo com os direitos humanos auxiliem previamente para assegurar a
obtencdo do reflgio ou até mesmo impedir que a perseguicao ocorra.

Ja na etapa posterior, os direitos humanos contribuem para integracdo dos refugiados
apos a obtencdo do refugio, e podem ser instrumento para solucionar os fluxos migratérios
quando efetivados e eficazes no &mbito interno de cada pais, para assim ampliar a protecdo,
principalmente a essa populacao.

Tanto é importante que ap6s a criacdo do Estatuto dos refugiados em 1951, conforme
mencionado anteriormente, houve uma ampliacdo pelo seu Protocolo Adicional em 1967, e,
ainda mais ao analisar o contexto regional da protecdo humana quanto a aplica¢do das normas
de reflgio, tem-se que o sistema africano através de sua Convencao da Organizacdo da Unidade
Africana (OUA) ampliou a protecdo para violagcbes macicas de direitos humanos em 1969,
assim como no ambito do sistema interamericano, quando a Declaracdo de Cartagena de 1984
estendeu mais ainda a protecdo quando incluiu quem é vitima de violéncia generalizada,
conflitos internos e violagdes macicas de direitos humanos.

Logo, a evolucdo vem no sentido de abandonar a ideia original subjetiva de qualificagdo
do individuo de acordo com o motivo de abandono ao seu lar, para um critério objetivo que é

voltado para a necessidade de protegdo, pois “as qualificacbes individuais de “perseguicao”

% Destaca-se o que Cangado Trindade (2003, p. 396) afirma sobre a ACNUR, no qual “A visio tradicional
concentrava atencao quase que exclusivamente na etapa intermedidaria de protecdo (refligio); foram as necessidade
de protecdo que levaram 0 ACNUR, nos Ultimos anos, a ampliar seu enfoque de modo a abranger também a etapa
“prévia” de prevencdo e a etapa “posterior” de solu¢do duradoura (repatriagdo voluntaria, integracdo local,
reassentamento) .
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mostraram-se anacronicas e impraticaveis ante o fendbmeno dos movimentos em massa de
pessoas, situados em um contexto mais amplo de direitos humanos” (CANCADO TRINDADE,
2003, p. 398).

E o0 caso de motivos que vem fazendo com cada vez mais ocorra o abandono de seu pais,
dos refugiados ambientais e o do objeto de anélise desta pesquisa, 0s perseguidos por conta de
sua orientacdo sexual e identidade de género, que, de acordo com as declaragcbes no ambito
reginonal, poderiam ser enquadrados num critério objetivo de protecdo, no entanto, a
internalizagdo desta normativa regional, depende do tratamento de cada pais, 0s quais podem
ou ndo reconhece-los, e até mesmo negar a existéncia da necessidade desta protecdo. Assim, 0s
direitos humanos apresentam-se como fundamentais para que sejam respeitados o direito dos
refugiados.

Um dos eventos que contribuiram para o desenvolvimento da teoria foi a conferéncia
Mundial de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, em junho de 1993, na cidade de Viena, pois
nesta 0 ACNUR trouxe a importancia dos direitos humanos para o reflugio, como quando
afirmou que:

Respect for human rights is crucial for the admission and effective protection
of refugees in countries of asylum; improvements in the human rights situation
in countries of origin are essential for the solution of refugee problems through
voluntary repatriation; and safeguarding human rights in home countries is the
best way to prevent conditions that might otherwise force people to become
refugees. Each of these aspects of the refugee problem may be seen from a
different human rights perspective. | will discuss these aspects under the three
themes of the right to seek and enjoy asylum, the right to return and the right
to remain (ACNUR, 1993, p. 1).26

Deste modo, é possivel verificar que em sua exposicdo, 0 ACNUR traz o que foi descrito
na convergéncia e integracdo das vertentes, quando a prevencéo e protecdo, e como os direitos
humanos sdo essenciais na seara do direitos dos refugiados. Nesse sentido também se
pronunciou a CICV nesta conferéncia.

Assim, atualmente ndo € possivel alegar uma vacatio legis em qualquer uma dessas
areas se o direito é previsto é uma das trés vertentes, para justificar a ndo protecdo dos
refugiados, os quais, conforme ressalta Cancgado Trinadade (2004, p. 437):

26 O respeito aos direitos humanos ¢ crucial para a admissdo e protecéo eficaz dos refugiados nos paises de asilo;
as melhoras na situacéo dos direitos humanos, nos paises de origem sdo essenciais para a solugdo dos problemas
de refugiados por meio de repatriacdo voluntaria; e a salvaguarda dos direitos humanos nos paises de origem e a
melhor maneira de previnir as condi¢des que, de outro modo, poderiam forgar as pessoas a tornar-se refugiados.
Cada um desses aspectos do problema dos refugiados pode ser visto de uma perspectiva diferente de direitos
humanos (ACNUR, 1993, p. 1).
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As aproximagdes ou convergéncias entre 0s regimes complementares de
protecdo, - entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos, o Direito
Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos Refugiados, - ditadas
pelas préprias necessidades de protecdo e manifestadas nos planos normativo,
hermenéutico e operacional, contribuem a busca de solucdes eficazes a
problemas correntes neste dominio, e ao aperfeicoamento e fortalecimento da
protecdo internacional da pessoa humana em quaisquer situacfes ou
circunstancias”. Cabe seguir avangando decididamente nesta direcdo
(CANGCADO TRINADADE, 2003, p. 437).

Por fim, ainda quanto as aproximacdes ou convergéncias entre as trés vertentes da
protecdo internacional da pessoa humana no plano operacional, deve-se destacar a pratica de
outros organismos internacionais, tal como é o caso do MERCOSUL, conforme sera visto no
proximo subtopico.

No entanto, cumpre destacar que ndo é a ONU “o tnico foro que reune os atores da
sociedade internacional nem da chamada “comunidade internacional”, todavia ¢ dela, ou partir
dela, que, como visto, ¢ criado o direito dos direitos humanos” (BEZERRA NETO, 2011, pgs.
229-230), isto principalmente por que a partir de sua criagdo, foram criados sistemas para
efetivar sua protecdo, sendo o sistema internacional formado pela ONU e seus 6rgéos, e 0s
sistemas regionais, compostos pelos Europeu de 1950, Americano de 1969 e Africano de 1981.
Outrossim, ha organizac@es internacionais que atualmente também cumprem com o papel de

integracdo desses direitos, tal como faz a Unido Europeia e 0 MERCOSUL.

2.2 0 DIREITO HUMANO AO REFUGIO NO MERCOSUL

O presente subcapitulo tem como objetivo analisar o direito humano ao reflgio no
MERCOSUL, sendo necessario para tal fim verificar o que é o MERCOSUL, seu papel na
efetivacao dos direitos humanos e por fim, como é tratado o instituto do refgio, tanto no &mbito
do bloco, quanto nos seus paises-membros?’.

Conforme visto anteriormente, existem sistemas nos direitos humanos que promovem
sua integracéo, havendo o sistema internacional que o faz de modo universal, e 0s regionais,
nos ambitos europeu, africano e americano. O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) esta

localizado geograficamente dentro da protecdo espacial do sistema americano, o qual €

27 Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai.
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constituido por paises do continente americano e dispde de mecanismos de atuagdo como
tribunal proprio, normativas e resolucdes, cujas vao disciplinar, orientar e determinar 0s meios
de tratamentos dos mais diversos institutos dessa seara.

No entanto, embora haja estes sistemas “os processos de integracdo regional se
concretizam atraves de acordos bilaterais ou multilaterais que, na maioria das vezes, sdo
materializados em OrganizacGes Internacionais” (NICOLAU, 2018, p. 51), pois, essas
organizagOes tem por objetivo a cooperacdo em areas de interesse comum entre 0S Seus paises-
membros. Dessa maneira, no contexto de integracdo regional na America Latina ha o
MERCOSUL, organizagdo composta por Argentina, Brasil, Uruguai e Paraguai como Estados
Membros Partes, e Bolivia, Chile, Coldmbia, Equador, Guiana, Peru e Suriname como Estados
Associados?®,

Criado a partir do Tratado de Assuncdo em 1991 ap6s um contexto de redemocratizacao
na América do Sul de seus paises-membros fundadores??, seu art. 1° disciplinou como prazo
para seu estabelecimento nos Estados Partes a data de 31 de dezembro de 1994, tendo sido
adotado nesse periodo de transicdo um Regime Geral de Origem previsto no préprio Tratado.

Na sua origem, possuiu uma finalidade exclusivamente de cunho econémico. Todavia,
“no decorrer do processo de integracdo ... em razdo do éxito inicial da integracdo econdmico-
comercial, a agenda do MERCOSUL foi ... ampliada, passando a incluir temas politicos, de
direitos humanos, sociais e de cidadania” (MERCOSUL. 2022).

Em 1991 foi assinado ainda o Protocolo de Brasilia para a Solucdo de Controvérsias,
que teve como finalidade sanar divergéncias em interpretacdo, efetivar a aplicacdo e o
cumprimento das normas do bloco, tais como a possibilidade de negociacao direta e a criagcdo
de um tribunal ad hoc para arbitrar quando ndo houvesse sucesso.

No entanto, apenas foi conferido personalidade juridica interna e externa com o
Protocolo de Ouro Preto de 1994, que sistematizou sua estrutura, quais sejam: o Conselho do
Mercado Comum (CMC), pelo Grupo Mercado Comum (GMC), Comissdo de Comércio do
Mercosul (CCM), Comissao Parlamentar Conjunta (CPC), Foro Consultivo Econémico-Social
(FCES) e a Secretaria Administrativa do Mercosul (SAM).

Seguindo uma sequéncia temporal, outro marco é importante é quando em 1998 Bolivia

e Chile se comprometeram a manter a estabilidade democratica sob pena de suspensao do bloco,

28 Destaca-se que a Venezuela era pais-membro, cuja foi suspensa.
2 Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai;
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ainda que periodo de instabilidade interna no Protocolo de Ushuaia sobre o Compromisso
Democréatico no Mercosul.

Por conseguinte, o tribunal supramencionado foi aperfeicoado em 2002 com o Protocolo
de Protocolo de Olivos para a Solucdo de Controvérsias no Mercosul (PO), no qual conformou
o0 Tribunal Permanente de Reviséo (TPR).

Na sua evolucgdo historica, houveram a criacdo de outros 6rgaos por meio de acordos,
tais como o Foro Consultivo Econdmico-Social (FCES), Parlamento do Mercosul (Parlasul),
Secretaria do Mercosul (SM), o Tribunal Permanente de Revisdo (TPR), fundo para
Convergéncia Estrutural do Mercosul (FOCEM), o Instituto de Politicas Publicas em Direitos
humanos (IPPDH), o Instituto Social do Mercosul (ISM), Unidade de Apoio a Participacdo
Social (UPS) e o Tribunal Administrativo-Laboral (TAL).

Para elaboracdo de uma normativa, € preciso primeiramente o consenso dos paises sobre
0 texto proposto, o qual estd passivel de alteracbes e consultas internas no prazo de 60 dias.
Sendo o projeto oriundo de um 6rgdo adjacente, é passado a um dos 6rgdos tomadores de
decisdo, que o encaminha ao procedimento anteriormente mencionado®, com posterior
comunicacdo oficial a Secretaria do Mercosul (SM) e aplicacdo no ambito interno de cada pais
por intermédio de juizes nacionais que nao participaram da fase de elaboracdo da normativa.

Dentre os 6rgaos do MERCOSUL, é importante destacar quanto ao Instituto de Politicas
Publicas em Direitos Humanos (IPPDH), criado pelo Conselho do Mercado Comum em 2009,
através da DEC n. 14/09, é o 6rgdo oficial da Reunido de Altas Autoridades de Direitos
Humanos (RAADH), tendo como objetivo “contribuir para o fortalecimento do Estado de
Direito nos Estados Partes, mediante o desenho e 0 seguimento de politicas publicas em Direitos
Humanos, e contribuir com a consolidacéo dos Direitos Humanos como eixo fundamental da
identidade e desenvolvimento do MERCOSUL” (MERCOSUL, 2009, s/p).

Desta maneira, este 6rgdo veio para suprir a auséncia de contato com a sociedade civil
mais especificamente na seara dos direitos humanos, tendo sede em Buenos Aires, na
Argentina. Dentre suas fungdes, estdo:

a - Cooperar, quando for expressamente solicitado pelos Estados Partes, entre

outras atividades: 1. no desenho de politicas publicas na matéria e sua
posterior consecucdo; 2. na implementacdo dos meios que permitam uma

30 Parlasul: Representante direto dos interesses da sociedade civil. O compromisso do Parlasul com a
harmonizagdo de normas e procedimentos aparece no paragrafo 14, art. 4°, “elaborar estudos e anteprojetos de
normas nacionais, orientados para harmonizacdo das legislacbes nacionais dos Estados Partes, que serdo
comunicadas aos parlamentos nacionais quando consideradas” (MERCOSUL, 2005)

31 Consenso dos paises sobre o texto proposto, o qual esta passivel de alteragdes e consultas internas no prazo de

60 dias.
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protecdo mais efetiva e eficaz e promocao dos Direitos Humanos reconhecidos
nas respectivas Constituicbes Nacionais e nos instrumentos internacionais de
Direitos Humanos; e 3. na adocao dos padrfes internacionais plasmados nos
instrumentos de Direitos Humanos dos sistemas interamericano e das Nacdes
Unidas. b - Contribuir para a harmonizagdo normativa entre os Estados Partes
em matéria de promoc¢do e protecdo dos Direitos Humanos. ¢ - Prestar
assisténcia técnica para o desenvolvimento de atividades de capacitacédo na
promogdo e protecdo dos Direitos Humanos para funcionarios das instituicdes
de Direitos Humanos dos Estados Partes. d - Oferecer um espago permanente
de reflexdo e didlogo entre funcionarios/as do poder publico e organizacdes
da sociedade civil sobre politicas publicas. e - Realizar estudos e investigacdes
sobre temas vinculados a promocéo e a protecdo dos Direitos Humanos que
sejam solicitados pela Reunido de Altas Autoridades na Area de Direitos
Humanos e Chancelarias do MERCOSUL (MERCOSUL, 2009, s/p).

E possivel observar a importancia de tal instituto, uma vez que conforme foi ressaltado
anteriormente, as organizagOes internacionais cumprem um papel importante na integracao de
direitos humanos, que pode ser verificado quando identificada suas funcdes deste 6rgao dentro
do MERCOSUL, a comecar pelo seu modo de trabalho, que é de cooperacdo. Neste, quando o
primeiro item traz acerca do desenho de politicas publicas, é notdrio atualmente sua importancia
para efetivacdo de direitos, se bem elaborada e executada, além da funcdo ndmero 2, que além
do plano tedrico de elaboracdo de uma politica publica, possibilita analisar sua implementacéo.

Outro ponto importante do MERCOSUL para integracdo desses direitos estd nas
ReuniBes de Altas Autoridades sobre Direitos Humanos do MERCOSUL (RAADH), que é um
espaco de coordenacdo intergovernamental sobre politicas publicas de direitos humanos.
“Funciona como uma instancia especializada dependente do Conselho do Mercado Comum
cujo acompanhamento € realizado pelo Forum de Consulta e concertacdo politica para a analise
e defini¢o de politicas publicas em matéria de direitos humanos” (MERCOSUL, 2022),
integrada por “titulares dos Ministérios, Secretarias, Departamentos e areas governamentais
equivalentes a principal competéncia em matéria de direitos humanos e pelos titulares dos
departamentos de direitos humanos ou equivalentes das chancelarias dos Estados parte e
Associados.” (MERCOSUL, 2022).

Ao citar ainda a implementacdo de meios de protecdo mais efetivos, possibilita ndo
apenas restringir-se as politicas publicas, mas também a qualquer meio previsto nas
Constituicdes Nacionais e Instrumentos Internacionais que possam ser utilizados para integra-
los.

A segunda funcéo de contribuicdo é necessaria para que se busque nos Estados Partes o

equilibrio de interesses, tendo em vista que cada pais possui sua soberania interna, e é preciso
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harmonizar os conflitos e probleméticas oriundas das divergéncias entre cada um e entre as
normativas internacionais para com sua interna.

Observa-se que a terceira funcdo vem para dar efetividade também, pois é
imprescindivel que hajam pessoas capacitadas para execucdo das normativas, e por fim, na
quarta funcgdo, ao realizar estudos, podera fazer tanto uma protecéo prévia quanto posterior a
violagéo de direitos humanos.

No entanto, estas sdo aspiracdes que a DEC n. 14/09 trouxe, 0 que nao quer dizer que
vem conseguindo alcancar seus objetivos, especialmente quando ligados ao tema em analise da
pesquisa, dos refugiados com perseguicdo a sua orientagdo sexual e identidade de género, pelas
razGes e circunstancias que serdo expostas nos proximos capitulos.

Portanto, o papel do MERCOSUL na efetivacdo dos direitos humanos € o de promover
a sua integracdo regional, haja vista que a integracdo dada pelo sistema internacional e regional
de direitos humanos necessitam de outros instrumentos para tornar mais eficaz a aplicacao
desses direitos, de modo que o MERCOSUL, com sua caracteristica de organizacao
internacional a nivel regional vem como um importante aliado nessa luta constante,
principalmente quando se trata de direitos humanos, se correlacionando com o direito fraterno,
pOiS 0 mesmo:

Se trata, finalmente, de um modelo de direito que abandona a fronteira fechada
da cidadania e olha em direc&o a forma nova de cosmopolitismo, que ndo 0s
mercados, mas a inderrogabilidade universal dos direitos humanos sobre o
egoismo dos “lobos artificiais” ou dos poderes informais que, sob suas
sombras, governam e decidem (RESTA, 2020, p. 125).

E é o ocorreu no decorrer da historia do bloco, pois embora tenha sido incialmente
direcionado aos mercados com os aspectos econdmicos, 0 MERCOSUL através de suas
fronteiras abertas, além da cidadania, da protecdo apenas a soberania interna, promove uma
protecdo humana além das fronteiras de cada pais em prol dos direitos humanos, permitindo
gue 0 mesmo atue sobre governo que possam ser 0 que Resta acima definiu como lobos
artificiais. Por isso a importancia do olhar fraterno nesse processo de integragao.

Outrossim, “O aumento das solicitagdes de refiigio nos paises do Mercosul contou com
a participacdo ativa do ACNUR, que registrou seu compromisso com a harmonizacdo de
legislacgdes e praticas administrativas comuns para o reconhecimento da condicdo de refugiado”
(NICOLAU, 2018, p. 66), ratificando mais uma vez a integragéo e convergéncia da vertente da
protecdo internacional da pessoa humana “direito humanos” através do ACNUR, para com o

“direito dos refugiados”.
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A primeira mengdo do instituto do refugio se deu quando em 1997 foi aprovada a
Declaracdo do Rio de Janeiro sobre o Instituto do Refugio dos anos 2000. Assinado por
Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai, Bolivia e Chile, a presente normativa estabelece que:

1. E inteiramente conveniente que os Estados Partes do MERCOSUL e da
Bolivia e Chile, como paises associados, tenham uma norma juridica
especifica sobre reflgio, com disposicdes tendentes a estabelecer
procedimentos harmoniosos sobre o tema. 2. A legislacdo deve contemplar os
principios gerais de recepgdo, protecdo e assisténcia aos refugiados,
consagrados nos instrumentos internacionais. 3. Os Estados Partes e
Associados estudardo a possibilidade de contemplar na definicdo de refugiado
a protecdo para vitimas de graves e generalizadas violagdes de direitos
humanos. 4. Os Estados Partes e Associados ndo aplicardo, a quem tenha sido
reconhecido como refugiado por outro Estado Parte ou Associado, medidas
de retorno forgado ao pais onde sua vida, liberdade ou integridade fisica
estejam ameacadas por razdes de raca, nacionalidade, grupo social, opinido
politica ou violag&o grave e generalizada direitos humanos, de acordo com as
normas internacionais que rege sobre a matéria. 5. Na medida do possivel, 0s
Estados Partes e Associados devem ter um 6rgdo nacional, com a participacao

da sociedade civil, para implementar sua politica de refugiados
(DECLARACAO, 2000).

Muito embora no ano 2000 o Pais-membro Brasil ja regulamentava o reflgio no &mbito
interno, somente a partir dessa normativa que foi oficializado sua institui¢cdo no bloco, trazendo
alguns parametros para que cada pais observe em seu ordenamento juridico a forma que é
tratada e assim normalize-o e/ou o adapte. E possivel verificar ainda a presenca do principio da
ndo devolucdo atraves do item 4 supramencionado, ao coibir os Estados Partes e Associados
elaborar medidas de retorno forgado pais de origem. Quanto ao 6rgéo nacional e o cumprimento
desta normativa, sera vista quando tratado sobre o refigio em cada Estado-Parte.

Posteriormente, na reunido dos ministros do interior do MERCOSUL e Estados
Associados de 23 de novembro de 2012, em Fortaleza, foi assinada uma Declaracdo de
Principios do MERCOSUL sobre a Protecdo Internacional dos Refugiados, pela Argentina,
Brasil, Uruguai e Venezuela.

Tal declaragdo, inicia em seu preambulo recordando a importancia de harmonizar a
legislacdo visando a integracdo, dos compromissos assumidos no plano internacional aos
refugiados, através de tratados, declaraces e convencgdes, considera ainda a necessidade de
politicas que promovam e garantam os direitos humanos a essa populacdo, declararam uma
série de principios (MERCOSUL. 2012).

O primeiro principio assegura 0 MERCOSUL como espa¢o humanitario de protecéo
aos refugiados, o segundo e o terceiro reafirmam o principio internacional da ndo-devolugéo, o
guarto garante o exercicio de direitos de todo estrangeiro residente no pais, o quinto promove
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a reunificacdo familiar, por ser um elemento indispensavel a estabilidade plena dos refugiados
e 0 Sexo quanto a atencdo especial de criangas e adolescentes desacompanhadas ou separadas
de suas familias (MERCOSUL. 2012).

O sétimo e oitavo principio tratam da coordenagéo, cooperacdo e compartilhamento de
informacdes e uso de novas tecnologias para protecdo dos refugiados, o nono aborda sobre o
reconhecimento da contribuicdo dos refugiados para a sociedade de acolhimento, o décimo
quanto a politicas de migracao ndo restritiva que contemple alternativas para a regularizacao
migratoria para evitar solicitagdes que ndo se encaixem na definicdo de refugiados.

O décimo primeiro principio esta relacionado a necessidade de fomentar medidas de
identificacdo de pessoas que necessitam de protecdo internacional, o décimo segundo quanto a
“importancia da implementagdo da defini¢do ampliada de refugiado, contida na concluséo da
Declaracdo de Cartagena, de 1984, como critério de inclusdo mais amplo que os estabelecidos
nos instrumentos internacionais vigentes” (MERCOSUL. 2012), possibilitando desta maneira
que o bloco efetue uma protecdo maior do que aqueles casos de perseguicdo previstos no
Estatuto dos Refugiados de 1951.

O décimo terceiro principio esta relacionado a valorizacao da participacdo da sociedade
civil na elaboragdo e implantacdo de politicas publicas de protecdo e integragdo dos refugiados.
O décimo quarto principio impulsiona a adoc¢do de mecanismos adequados de protecdo desta
populacdo no &mbito interno de cada Estado. O décimo quinto, destacou as contribuicfes da
Declarag@o e “ressaltando a importancia de continuar seus programas, em especial de fronteiras
solidarias, cidades solidarias e reassentamento solidario” (MERCOSUL. 2012), valorizando
desta maneira uma Declaracdo ja existente e buscar efetiva-la no ambito do MERCOSUL.

O proximo principio esta ligado a cooperacgao para o desenvolvimento de programas
nacionais de reassentamento e por fim, o décimo sétimo propde promover o fortalecimento
institucional dos organismos nacionais que lidam com a temética dos refugiados, e a cooperacdo
regional para capacitacdo de pessoal, sendo nas reunides posteriores, foram apresentados dados
(MERCOSUL. 2012).

Visto acerca do bloco econémico, é necessario verificar como é tratado o instituto do
refigio no ambito interno dos paises-membros, ressaltando que a analise quanto ao
reconhecimento do status de refugiado de cada pais, sera efetuado somente ao ultimo capitulo.
De inicio, destaca-se que o Brasil foi o Unico pais a obter legislacdo anterior a Declaracdo do

Rio de Janeiro sobre o Instituto do Refugio de 2000.
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Naquele momento, os demais paises da América do Sul ndo contavam com
legislacBes especificas de protecdo aos refugiados, apenas decretos em
concordancia com a Convencao de 1951, muitas vezes sem considerar o fim
das barreiras geograficas expressas no Protocolo de 1967 (NICOLAU, 2018,
p. 79).

Assim, ao ser o primeiro pais, passou 0 mesmo a ser modelo e pardmetro para os demais,
através da Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997. Na construcdo historica dessa legislagdo no
pais, leva-se em conta a o fator da ditadura militar, pois embora tenha promulgado a ratificacéo
do Estatuto de 1951 em 28 de janeiro de 1961, através do Decreto n° 50.215, o Estatuto do
Estrangeiro, Lei 6.815 de 19 de agosto de 1980, controlou de forma restritiva a migragéo no
pais.

Passado o periodo de regime militar, com a democratizacdo e a Constituicdo Federal de
1988, que expandiu a protecdo em direitos humanos e fundamentais, criou-se a possibilidade
de revisdo do Estatuto do Estrangeiro, o que mais tarde levou a aprovacao da nova legislacao

em 1997.

O governo tinha interesse na formulacédo da lei, que estava atrelada ao PNDH,
e solicitou a0 ACNUR pautas basicas para a minuta da lei. Para a organizagao
internacional e as instituicdes da sociedade civil, atuantes em prol da causa
dos refugiados no pais, também era importante a aprovacdo de uma legislagdo
nacional na matéria. A agéncia da ONU se colocou como incentivadora desse
processo e forneceu colaboragdo técnica. Ja as instituicGes da sociedade civil
se mobilizarem e fizera, 0 acompanhamento, junto com a organizacéo
internacional, do processo legislativo (MOREIRA, 2014, p. 114).

A referida lei criou 0 Comité Nacional para os Refugiados — CONARE que tem por fungéo
analisar os pedidos de refugio, decidir a cessacéo e perda da condicdo de refugiado na primeira
instancia e aprovar instrucdes normativas para esclarecer pontos legais. O CONARE é formado
por um representante do Ministério da Justica, o qual é o presidente, um representante do
Ministério das RelagBes Exteriores, um do Ministério do Trabalho, um do Ministério da Sadde,
um do Ministério da Educacdo e do Deposto e um representante do Departamento de Policia
Federal.

Por procedimento, o titulo 1V do Estatuto brasileiro de 1997, dispde que o estrangeiro
deve se apresentar a autoridade competente, a qual notifica o solicitante para prestar
declaracfes, momento em que € marcando uma data de abertura de procedimentos, tendo tal
autoridade que informar o ACNUR quanto a existéncia de processo de refugio. Apds o
recebimento da solicitagdo de refugio, o Departamento de Policia Federal emite um protocolo

autorizando a estada do solicitante até a decisdo final do processo (BRASIL, 1997).
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Isto posto, a autoridade competente far-se-a as diligéncias necessarias para averiguar os
fatos, respeitando o principio da confidencialidade, a qual, ao final, elaborara um relatério ao
CONARE, que profere uma decisdo. Sendo positiva, € registrado junto ao Departamento de
Policia Federal e sendo negativa, abre prazo de quinze dias para recurso ao Ministro de Estado
e Justica, que o analisara e decidira, decisdo esta que ndo é passivel de recurso. Em havendo
recusa, ficard o requerente sujeito a legislacdo de estrangeiros, ndo podendo ocorrer sua
transferéncia para o seu pais de nacionalidade ou residéncia atual, enquanto permanecerem as
circunstancias que coloque em risco sua vida, integridade fisica e liberdade (BRASIL, 1997).

Além do mais, com a Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017, instituiu a lei de migracéo,
sendo importante pelo fato de trata-la “como tema de direitos humanos e ndo mais apenas de
seguranga nacional, leva o Brasil a contram&o da tendéncia moderna” (COSTA; AMARAL.
2017, p. 225)%,

Até o final de 2020, o Brasil possuia 57.099 pessoas refugiadas reconhecidas. Deste
namero, 60% s&o de venezuelanos, 23% de haitianos e 5% cubanos. Somente em 2020, haviam
sido efetuados 28.899 solicitacGes de reflgio, cujas 60% das solicitagdes vieram de refugiados
no Estado de Roraima, 10% no Amazonas e 9% em Sao Paulo. (ACNUR, 2020).

Com a aprovacdo da Declaracéo do Rio de Janeiro sobre o Instituto do Refugio de 2000,
0 primeiro pais a cumpri-la foi o Paraguai, que em 13 de junho de 2002 aprovou a Lei n° 1938.
Até entdo, no pais era utilizada a lei 978/96 de migracdo como mecanismo de protecao.

O art. 25 desta Lei, regulamenta os refugiados como um estrangeiro que entra com a
intencdo de residir temporariamente no pais enquanto durarem as atividades que deu origem a
sua admissao, e o art. 27 dispde que “Los asilados politicos y los refugiados se regiran por los
Acuerdos y Tratados firmados por la Republica y las leyes que le competen”3® (PARAGUAY,
2002).

A lei 978/96, trouxe como disposicdo geral que a condicdo de refugiados se estende a
unidade familiar, compreendido pelo seu cbnjuge e a pessoa com quem estiver unida,
descendentes e ascendentes em primeiro grau. Além do mais, também incorpora o principio da
ndo devolucdo, abarca hipoteses para cessagdo e revogacdo da condicdo de refugiado, sendo
que a concessdo ocorre nas hipoteses de aceite voluntario na protecdo do pais de sua
nacionalidade, ou quando tenha recuperado sua nacionalidade voluntariamente, ao adquirir

nova nacionalidade ou no desaparecimento das circunstancias que levaram a concessdo do

33> Asilados politicos e refugiados serdo regidos pelos Acordos e Tratados assinados pela Republica e as leis que
lhe dizem respeito” (Tradugdo prépria).
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status de refugiado. J& a revogacdo ocorre na hipdtese de ma-fé na fundamentacdo dos fatos
que deram origem a concessdo, ou seja, aplicado algumas clausulas de exclusao.

Como 6rgdo competente, atribui a Comissdo Nacional dos Refugiados, cuja dependera
da Secretaria de Assuntos Consulares e Gerais do Ministérios das Relacdes Exteriores. Esta
Comisséo ¢é formada pelo Secretario para Assuntos Consulares e Gerais do Ministério das
RelacOes Itamaraty, que atua como Presidente ou, na sua falta, a Presidéncia seré exercida pela
pessoa designada por ele. Ademais, pelo o Subsecretario de RelacGes Populacionais e
Comunitarias do Ministério do Interior, ou a pessoa por ele designada; pelo Diretor Nacional
de Migracdo ou pessoa por ele designada; pelo Subsecretario de Direitos Humanos ou, na sua
falta, o Diretor de Direitos Humano do Ministério das RelagBes Exteriores; por um
representante do Ministério da Justica e Trabalho e Seguranca Social; um representante da
Comissdo de Direitos Humanos da Honoravel Camara de Senadores da Nacdo; e um
representante da Comissdo de Direitos Humanos da Honoravel Camara de Deputados da Nacéo,
todos com direito a voto (PARAGUAY, 2002).

Héa ainda os membros com voz e sem direito a voto, quais sejam: um representante do
Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados, um representante de Organizaces Ndo
Governamentais (ONGs), assisténcia ou religiosos, sem fins lucrativos, com competéncia nas
matérias que a Lei regulamenta (PARAGUAY, 2002).

Como fungdes, o art. 14 da Lei n° 1938, de 13 de junho de 2002, atribui como de
competéncia da Comissdo Nacional dos Refugiados o exame dos pedidos de refugiados, a
decisdo de clausulas de exclusdo e cessacdo, dentre outras (PARAGUAY, 2002). Como
procedimento, determina que o Estrangeiro solicitante apresente sua peticdo verbalmente e por
escrito a Secretaria Executiva da Comissdo Nacional de Refugiados. Outrossim, também é
possivel efetuar a solicitacdo em qualquer posto de fronteira, porto ou aeroporto, cuja
autoridade ali presente deve comunicar em vinte e quatro horas esta Secretaria ou 0 Escritorio
da Direcdo Nacional de Migracdo, que deve encaminha-lo a Secretaria.

A autoridade que receber o pedido, outorgara ao solicitante um documento que o
permitira permanecer legalmente em territério paraguaio, desempenhar tarefas remuneradas e
ter acesso aos servigos basicos de satde e educagdo. E, por conseguinte, traz um rol de direitos
apos o reconhecimento da condicdo de refugiado, tais emiss@o de documentos oficiais. Traz
ainda, a possibilidade de recorrer das decisdes no prazo de dez dias apos sua notificacao.

Em sendo caso de reconsideracdo, o pedido é enderegado a Secretaria Executiva da

Comissdo Nacional de Refugiados. Se for o caso de recurso, é interposto também a Secretaria,
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no entanto, quem proferird serd o Ministro das RelacOes Exteriores no prazo de trinta dias uteis.
Por fim, traz ainda a previsao de tratamento especial as mulheres e criangas.

Até dezembro de 2020, no Paraguai haviam 6.037 pessoas refugiadas e solicitantes da
condicdo de refugiado, sendo 74% venezuelanos, 17% cubanos e 5% cubanos com a condicao
de refugiados ja reconhecida e 53% Venezuelanos, 38% cubanos e 3% colombianos ainda
solicitantes de refugio (ACNUR, 2020).

Por conseguinte, o préximo pais a criar sua legislacdo prépria foi a Argentina, com a
Lei 26.165, de 01 de dezembro de 2006, denominada por “Ley General de Reconocimiento Y
Proteccion Al Refugiado”®*. Embora tenha anteriormente ratificado a convencéo de 1951 com
a Lei 15.869 de 1961, e posteriormente a Lei 17463 aderido ao Protocolo de 1967, foi somente
com aquela Lei que houve um tratamento especifico a essa populacéo.

A protecdo a essa populacdo na Argentina possui como marco inicial a criacdo do
CEPARE, em 1985, muito embora antes disso ja existiam fluxos de refugiados.

Hay que tomar en consideracion que los registros recién fueron procesados y
dados a publicidad en el afio 2002. Por otra parte, acorde a los grupos
arribados, su historia comienza desde la conformacion del Estado Nacion: los
uruguayos que vinieron durante la primera década del siglo XX debido a la
guerra civil; quienes escaparon de la Primera Guerra Mundial; de la
Revolucién Bolchevique; de la Guerra Civil Espafiola; de la Segunda Guerra
Mundial (entre otros, alemanes, eslovenos, hdngaros); el convenio del
Gobierno militar, en 1979, con el ACNUR, para permitir el ingreso y
establecimiento de familias indochinas y laosianas; al mismo tiempo, los
chilenos y uruguayos escapados de la dictadura; ya méas cercanos al siglo XXI,
quienes escaparon de los conflictos armados de la ex Yugoslavia, Senegal,
Nigeria, Sierra Leona, Pert, Colombia, Cuba, Rumania, Armenia, entre otros
(CIGOGNA, 2009, p. 51) *»

Novamente é possivel verificar a convergéncia entre as trés vertentes da protecdo
internacional da pessoa humana, isto porqué seu histérico é formado por pessoas fugindo de
conflitos armados, guerras, e diversas violagdes em direitos humanos, até que se chegasse numa

lei interna que os protegesse de modo especifico.

34 > ei Geral de Reconhecimento e Protegiio ao Refugiado” (traducéo propria).

3 “E preciso tomar em consideracdo que os registros apenas foram divulgados e processados em 2002. Por outro
lado, de acordo com os grupos que chegaram, sua histéria comeca da conformacéo do Estado Nagdo: os uruguaios
gue vieram a primeira década do século XX devido a guerra civil; quem escapou da primeira guerra mundial; da
revolucdo bolchevique; da guerra civil espanhola; da segunda guerra mundial (entre outros, alemées, eslovenos,
hingaros); do acordo do governo militar em 1979 com 0 a ACNUR, para permitir o estabelecimento de familias
indochinesas e de Laos a0 mesmo tempo, chilenos e uruguaios escaparam da ditadura; j& mais perto do século
XXI1, quem escapou dos conflitos armados da ex-lugoslavia, Senegal, Nigéria, Serra Leoa, Peru, Colémbia, Cuba,
Roménia, Arménia, entre outros” (traducdo nossa).

39



A Lei 26.165, traz como principios em seu art. 2° a ndo-devolugdo, ndo discriminacéo,
ndo sancdo por ingresso ilegal, unidade da familia, confidencialidade, tratamento mais
favoravel e interpretagdo mais favoravel a pessoa humana como principio “pré-homem”,
aplicaveis tanto ao solicitante quanto ao refugiado que obteve o reconhecimento de tal status
(ARGENTINA, 2006).

Como forma de exclusdo da condicdo de refugiado, aplicam-se aqueles que tenham
cometido crime de guerra, crime contra a humanidade, crime comum grave e atos contrarios
aos propasitos e principios das Nagdes Unidas, perdendo a condicao de refugiado aqueles que
aceitem voluntariamente a protecdo do pais de sua nacionalidade, ou que tenha perdido sua
nacionalidade e a recupere, tenha estabelecido voluntariamente no pais que ocorreu a
perseguicdo, N&o pode continuar a recusar valer-se da protecdo do pais da sua nacionalidade,
por ter desaparecido as circunstancias em virtude das quais foi reconhecida como refugiada e
se for pessoa que ndo tem nacionalidade e, porque as circunstancias em virtude do qual foi
reconhecida como refugiada, ela estd em condi¢des de retornar ao pais onde teve sua residéncia
habitual, ocasides que sera de competéncia da Comissdo Nacional para Refugiados aplica-los
por meio de resolucdo, cabendo recurso no prazo de quinze dias da notificacdo ao Ministro do
Interior (ARGENTINA, 2006).

A Comissdo Nacional para Refugiados é composta por um representante do Ministério
do Interior, um representante do Ministério das Rela¢des Exteriores, Comércio Internacional e
Culto, um representante do Ministério da Justica e Direitos Humanos, um representante do
Ministério do Desenvolvimento Social e um representante do Instituto Nacional Contra a
Discriminagdo e Xenofobia, com mandatos de quatro anos, com direito a voz e voto
(ARGENTINA, 2006).

Outrossim, ha ainda os membros com direito a voz, mas sem direito a voto, sendo um
representante do ACNUR e um representante de organizagdes ndo governamentais sem fins
lucrativos com trabalho associado a assisténcia, defesa dos refugiados e promova a aplicacdo
desta Lei (ARGENTINA, 2006).

Além do mais, a presente Lei dispde acerca de uma vedagdo para efetuar as solicitacoes
de refugiados, aplicaveis aqueles que recebem protecdo ou assisténcia de um 6rgao ou agéncia
das Nac¢6es Unidas, alem do ACNUR ou em caso de reconhecimento de nacionalidade em outro
pais (ARGENTINA, 2006). Como funces, possui:

Proteger los derechos de los refugiados y solicitantes de asilo que se hallen
bajo la jurisdiccion de la Republica Argentina en toda circunstancia, para lo
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cual esta facultada para ejecutar todas las acciones necesarias para velar por
el goce efectivo de los derechos de los refugiados y de sus familiares. b)
Resolver, en primera instancia, sobre reconocimiento y la cesacion de la
condicion de refugiado. ¢) Resolver sobre el otorgamiento de autorizacion
para las solicitudes de ingreso al pais por motivo de reunificacion familiar y
reasentamiento, asi como aprobar los planes relativos a los procesos de
repatriacion voluntaria y los reasentamientos de refugiados que se hallen en el
territorio de la Republica en un tercer pais. 7 d) Convocar a autoridades
nacionales, provinciales y municipales a fin de proponer la coordinacion de
acciones conducentes al cumplimiento de los objetivos de esta ley y en
particular, en lo que concierne a: 1.- La proteccion de los derechos de los
refugiados para acceder al tramite de solicitud de reconocimiento del estatuto
de refugiado; 2.- La asistencia de los refugiados y sus familiares, 3.- Su
insercion en la vida social y econémica del pais. €) Elaborar planes de accion
conjunta con el fin indicado en el punto anterior. f) Presentar un informe anual
al Presidente de la Nacién en el que se dé a conocer la memoria de lo actuado
en el afio, la cantidad de casos resueltos y los pendientes de resolucién, un
andlisis cualitativo de lo actuado y de las situaciones especiales que merezcan
una consideracion por separado. g) Dictar su reglamento interno de
funcionamiento, el cual debera ser aprobado por el Ministerio del Interior
atendiendo, asimismo, las competencias que le confiera dicha area de
gobierno. h) Elaborar planes de contingencia para reforzar las tareas de la
Secretaria Ejecutiva en casos de aumentos sustanciales de solicitudes de
reconocimiento de la condicion de refugiado y someterlos a consideracion del
Ministerio que determine la reglamentacion para su aprobacién anticipada. Se
podra solicitar la colaboracion y/o asistencia de cualquier institucion que, en
razén de su competencia especifica o su experiencia en la materia, se estime
oportuno. (ARGENTINA, 2006).

Como procedimento, dispGe que o pedido podera ser de forma verbal ou por escrito, a
Secretaria Executiva registra o pedido, e ordena as medidas que julgarem necessarias para
comprovacao dos fatos, sendo obrigatério a realizacdo de uma entrevista com o solicitante. No
pedido, deve conter os dados completo do requerente, 0 motivo da solicitacdo e qualquer tipo
de evidéncia que puder comprovar o fato. Apds, no prazo de vinte dias Uteis a contar do pedido,
a Secretaria emite documento que regulariza a residéncia temporaria no pais, com autorizacédo
de trabalho temporéaria podendo ser emitida também, no entanto, no prazo de trinta dias Uteis,
0s quais terdo validade até o julgamento definitivo do pedido (ARGENTINA, 2006).

Por conseguinte, ao concluir com as diligéncias necessérias, a Secretaria Executiva
inclui o processo na ordem do dia da proxima reunido da Comisséo. A decisdo deve conter os
fatos e fundamentos juridicos, que apos a emissdo da resolugdo, notifica-se o requerente por
escrito, o qual pode apresentar recurso da decisdo no prazo de quinze dias a contar da
notificagdo, a Secretaria Executiva da Comissao Nacional e elevado a Ministro do Interior, para

decisdo. Por fim, aos que obterem deferimento no pedido, serd fornecido documento de
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identidade que lhes permite exercer plenamente direitos civis, econdémicos, sociais e culturais,
como qualquer outro estrangeiro residente no pais (ARGENTINA, 2006).

E assim, em dezembro de 2020 a Argentina possuia 3.988 pessoas refugiadas, dos quais
14% vieram da Colémbia, 14% do Peru e 10% da Siria. Haviam 9.247 solicitantes da condicéo
de refugiado, dos quais 41% séo da Venezuela, 15% de Senegal e 9% de Cuba, além de conter
448 pessoas chegadas ao abrigo do “Programa Siria”¢ e 171.659 venezuelanos descolados para
o0 exterior (ACNUR, 2020).

Abordado sobre o reflgio na Argentina, incumbe por fim destacar quanto ao instituto
em andlise no Uruguai, cujo tema é tratado através de seu Estatuto do Refugiado - Lei 18.076,
de 05 de janeiro de 2007. No entanto, diversos aspectos culminaram até a entrada em vigor
dessa norma. Conforme Facal (2002, p. 169-183) explica:

La sociedad uruguaya de la década del 307, es un claro ejemplo de la
polarizaciéon politica mundial que se vivia en ese tiempo. La misma se
manifesto claramente en las discusiones parlamentarias que se producian entre
los legisladores a la hora de permitir o no la entrada de contingentes de
refugiados procedentes de la Europa fascista, en los articulos de la prensa
escrita del momento, en la labor de los consules facilitando o no la entrega de
visados a quienes los solicitaban, o en la labor de varias instituciones de ayuda.
Habia sectores politicos que pretendian establecer limitaciones a la entrada de
algunos extranjeros, como los republicanos espafioles que militaban en
sectores de izquierda o como los judios a los que consideraban una «raza
extrafia», por creer que las ideas politicas de los primeros podrian llegar a ser
perniciosas para la sociedad de acogida y que los segundos no lograrian
integrarse en la misma. Pero también existian otros sectores que trataron de
ayudar a entrar y establecerse en Uruguay, a través de numerosas instituciones
de ayuda o de la actividad consular, a todas estas personas que escapaban a un
destino de muerte en su Europa natal. Gracias a todo ello, hemos podido
comprobar la intransigencia existente en algunos sectores de la sociedad
uruguaya de la época, a la hora de aceptar a los refugiados de Europa y la
solidaridad de otros que los ayudaban a entrar e instalarse. (FACAL, 2002,
pgs. 169-183)37

3 \oltado a populacéo Siria e Palestina, que tenha recebido apoio da Agéncia das Nacdes Unidas para Refugiados
da Palestina "UNRWA”, e permite que haja um patrocinio direto para integragdo, por um periodo de 12 meses.
37 A sociedade Uruguai da década de 30 é um claro exemplo da polarizagdo politica mundial que se vivia neste
tempo. A mesma se manifestou claramente nas discussfes parlamentares que se produziram entre os legisladoras
na hora de permitir ou ndo a entrada de contingentes de refugiados procedentes da Europa fascista, nos artigos da
impressa escrita no momento, e no trabalho dos c6nsules facilitando ou ndo a entrega de vistos a quem 0s
solicitavam, ou no trabalho de varias instituigdes de ajuda. Havia setores politica que pretendiam estabelecer
limitagOes a entrada de alguns estrangeiros, como os republicanos espanhois que militavam em setores de esquerda
ou como os judios que consideravam como uma raga estranha, por criar que as ideias politicas dos primeiros
poderiam chegar a ser perniciosas na sociedade de acolhida e que os segundos ndo conseguiriam se integrar a
mesma. Mas também, existiam outros setores que trataram de ajudar a entrar e estabelecer-se no Uruguai, através
de numerosas institui¢ces de ajuda ou da atividade consular, a todas as pessoas que escapavam de um destino de
morte em sua Europa natal. Gragas a todos eles, temos podidos comprovar a intransigéncia existente em alguns
setores da sociedade Uruguaiana da época, na hora de aceitar os refugiados da Europa e a solidariedade dos outros
que ajudavam a entrar e se instalarem (FACAL, 2002, p. 169-183).
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A lei supramencionada dispGe como clausula de ndo aplicabilidade, que néo terdo direito
de gozar da condicdo juridica de refugiado os cidaddos uruguaios, as pessoas que recebem
protecdo ou assisténcia atual de um 6rgdo ou organismo da ONU, distinto do ACNUR e as
pessoas que gozem de protecdo das autoridades competentes no pais que tenha fixado
residéncia, nas mesmas condi¢cdes que os nacionais daquele pais. Como clausula de excluséo,
ndo terdo direito os que cometerem crime contra a paz, crime de guerra, crime contra a
humanidade e crime comum grave, além de se forem considerados culpados de atos contrarios
aos propositos e principios da ONU, além da hipotese de nulidade e revogacdo (URUGUAL,
2006).

Hé& ainda as hipdteses de perda da condicdo de refugiado, quando houver protecdo no
pais de sua nacionalidade, ou caso a tenha perdido, a recupera voluntariamente, além do caso
de adquirir nova nacionalidade em outro pais, se estabelece no pais que saiu de onde ensejou
sua perseguicdo, pelo desaparecimento das circunstancias que foi motivou a concessédo do
reflgio, se ndo possui nacionalidade e tendo desaparecido as circunstancias que motivou o
reflgio e esta em condi¢Oes de regressar ao pais onde tinha sua residéncia habitual, bem como
se obteve cidadania legal Uruguaiana (URUGUALI, 2006).

Impde o respeito aos principios da ndo discriminacdo, ndo rejeicdo na fronteira, ndo
devolucdo, ndo aplicacdo de penalidade para entrada ilegal no pais, interpretacdo e tratamento
mais favoravel, além da confidencialidade.

Por procedimento, o pedido é apresentado de modo escrito ou verbal para qualquer
autoridade nacional ou departamental ou do ACNUR, que é encaminhado a Secretaria
Permanente da Comissdo de Refugiados, no prazo maximo de vinte e quatro horas, devendo
encaminhar nesse periodo uma copia ao ACNUR. Apos, a Secretaria elabora um realatério e
encaminha no prazo de noventa dias a Comissao de Refugiados (CORE) com as informacdes e
conclusdes fundamentadas, que o analisara (URUGUAL, 2006).

A determinacdo da condicdo juridica de refugiado compete ao CORE, que é composto
por um representante do Ministério das RelacGes Exteriores, um representante da Direcdo
Nacional de Migracdo, um representante da Universidade da Republica, um representante do
Poder Legislativo, um representante de uma organizagdo ndo governamental sem fins
lucrativos, com competéncia na matéria, designada pelo Representante Regional ou Nacional
do Alto Comissério das Nagdes Unidas para Refugiados, um representante de uma organizagéo

ndo governamental sem fins lucrativos, cujo objetivo e pratica tem como foco os direitos
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humanos, designado pela Associacdo Nacional de Organizagdes Nao Governamentais, ou quem
quer que as substitua. Estes sdo os representes com poder de voto e voz (URUGUALI, 2006)

Além do mais, ha ainda um representante do ACNUR, com direito a voz, mas sem voto.
A Presidéncia do CORE sera realizada anualmente em regime de rodizio entre os representantes
do Ministério das RelagbGes Exteriores e Comissdo de Direitos Humanos da Camara de
Representantes (URUGUAL, 2006).

A decisdo sera publicada por meio de resolucdo, passiveis de impugnacdo. Nesse
periodo, é fornecido um documento de identificacdo provisorio, emitido pela Direcdo Nacional
de Identificacdo Civil do Ministério do Interior, que ap6s o reconhecimento da condi¢do de
refugiado pela resolucdo supramencionada, 0 mesmo € substituido por um documento de
identificacdo emitido para residentes e um documento de viagem (URUGUAI, 2006).

Em dezembro de 2020, o Uruguai possuia 25.406 refugiados, solicitantes da condi¢édo
de refugiado e pessoas venezuelanas deslocadas para o exterior, dos quais 681 eram refugiados,
10.660 requerentes, 2 apatridas, além de 14.063 pessoas venezuelanas deslocadas para o
exterior. Dos refugiados, 33% sdo da Venezuela, 24% da Columbia e 9% da Siria, enquanto
gue aos requerentes, 85% sdo de Cuba, 6% da Venezuela e 2% da Republica Dominicana
(ACNUR, 2020).

Logo, é a partir de instrumentos internacionais, sejam eles no &mbito internacional ou
regional, que os Estados foram impulsionados a criar seus regramentos proprios, e conforme
Resta (2020, p. 13) afirma “O importante € que hoje se torna sempre mais concreta a tentativa
de pensar o Direito como referéncia a civitas maxima, e nao as pequenas patrias dos Estados”,
e assim, além das fronteiras geograficas criadas pelo ser humano, tendo em vista que essas
fronteiras podem criar um paradoxo de inclusdo/exclusdo, a partir do momento que inclui
aqueles gque estdo sob sua patria e excluem aqueles que estdo fora.

Ponto relevante ao se pensar no direito dos refugiados, tendo em vista as violagcdes em
direitos humanos de pessoas que muitas vezes 0s regramentos nacionais excluem de protecéo,
por ndo estarem sob a soberania daquele Estado.

Desta maneira, verificado que o refigio ¢ motivado pelo fator “persegui¢ao”, se faz
necessario ao proximo capitulo analisar a perseguicdo baseada na orientagdo sexual e
identidade de género, para que posteriormente se possa verificar como € tratado o
reconhecimento do status de refugiado com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e
identidade de género no MERCOSUL.
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3- APROTECAO E A PERSEGUICAO A ORIENTACAO SEXUAL E IDENTIDADE
DE GENERO NO MERCOSUL

Visto sobre a protecao do refugiado no MERCOSUL, o objetivo do presente capitulo é
analisar a protecdo e a perseguicdo a orientacdo sexual e identidade de género, uma vez que
conforme foi verificado, o refugio ocorre pelo fato perseguicdo, e, antes de investigar como é
tratado o instituto principal do presente trabalho, é preciso compreender o tipo de perseguicao
gue o motiva ser um tipo de reflugio e como a orientacdo sexual e identidade de género é
protegida nesse ambito.

Dessa forma, a anélise do corpo possui um papel relevante para o estudo do direito, uma
vez que é nele que recai e se € instrumentalizada as mais variadas e complexas relagdes de
poder humano. Conforme destaca Foucault (2020, p. 149) “as disciplinas do corpo e as
regulacGes da populacdo constituem os dois polos em torno dos quais se desenvolveu a
organizac¢do do poder sobre a vida”. E dentre aqueles que sdo objeto deste dispositivo, estao os
corpos sexuados, pois “nas relacdes de poder, a sexualidade ndo € o elemento mais rigido, mas
um dos dotados da maior instrumentalidade: utilizdvel no maior nimero de manobras, e
podendo servir de ponto de apoio, de articulacdo as mais variadas estratégias” (FOUCAULT,
2020, p. 112), cujos corpos vivenciam um contexto de perseguigéo baseada na orientagao sexual
e a identidade de género.

Por isso, a principio é preciso compreender a orientacdo sexual, a identidade de género
e 0s seus reconhecimentos pelos direitos humanos, ocasido em que serd necessario trazer suas
definicdes, principalmente sob o prisma de autores referéncias ao estudo das teorias de género
e sexo, como Judith Butler e Michael Foucault, os quais fornecerdo os elementos necessarios
para que posteriormente compreenda-se como se apresenta a protecdo e o estado da arte a
perseguicdo ao LGBTI+ no MERCOSUL, no qual se possibilitara enxergar com mais
complexidade e abrangéncia a influéncia das relacfes de poder nesse estado da arte se
comparada a forma que o bloco MERCOSUL e seus paises-membros protegem a orientagdo
sexual e a identidade de género.

Aliado a isso, ha ainda a importancia da teoria da fraternidade nesse estudo, tendo em

vista que para o estudo do outro, € preciso um olhar fraterno para desvelar os paradoxos que
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muitas vezes ndo sdo enxergados ou sdo ocultados pelas relagdes de poder que o cercam.
Outrossim, ao iniciar o estudo pela protecdo, verificar-se-a ao final a existéncia de um paradoxo
entre inclusdo e exclusédo, pois ainda que haja uma protecdo internacional, hd uma excluséo

decorrente da perseguicdo a essa populacéo.

3.1. COMPREENDENDO A ORIENTACAO SEXUAL, A IDENTIDADE DE GENERO E
OS SEUS RECONHECIMENTOS PELOS DIREITOS HUMANOS.

O presente subcapitulo visa compreender a protecao internacional a orientacao sexual e
identidade de género. No entanto, antes € preciso delimitar os conceitos de orientacdo sexual e
identidade de género. Para tais fins, é preciso partir da compreensdo de sexo, género, desejo e
identidade.

Todas estdo relacionadas por intermédio da teoria queer ou teoria de género, no qual
seu surgimento remete-se a0 movimento feminista, posto que a partir do debate surgido pelas
criticas efetuadas as concepcbes que permeavam no século passado do papel da mulher,
permitiu que se moldasse uma teoria de género que abrangesse ndo so pessoas do sexo bioldgico
feminino, conforme ressalta Piscitelli:

A distingdo entre sexo e género se tornou uma ferramenta conceitual
intensamente utilizada na década de 1970, no ambito das lutas politicas em
favor dos direitos das mulheres. Nessa distingdo, o primeiro termo remete a
natureza e, de maneira mais especifica, a biologia, ao passo que o segundo se

liga as construgdes culturais das caracteristicas consideradas femininas e
masculinas (PISCITELLI, 2012, p. 439).

Assim, sexo se remete aos aspectos bioldgicos da pessoa, ou seja, 0 seu sexo biolégico,
gue também possui uma dicotomia majoritaria entre masculino ou feminino e o género liga as
construcdes culturais dessas categorias ao relacionar os seus papeis sociais, 0 modo de se vestir,
falar e agir perante a sociedade, sendo atualmente constituidos na maior parte das vezes pela
visdo binaria de homem e mulher.

Butler (2003, p. 27) é umas das principais filésofas defensora dessa teoria, mas afirma
em sua analise que a visao feminista inicialmente restringia o sexo como sendo algo da natureza,
devido seu critério bioldgico, posto que tanto 0 sexo quanto o género fazem parte de uma

construcdo social sobre o papel do corpo, que:
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[...] aparece como meio passivo sobre o qual se inscrevem significados
culturais, ou entdo como o instrumento pelo qual uma vontade de apropriacao
ou interpretacdo determina o significado cultural por si mesma. Em ambos os
casos, 0 corpo é representado como um mero instrumento ou meio com o qual
um conjunto de significados culturais é apenas externamente relacionado. Mas
0 “corpo” ¢ em si mesmo uma construcgao, assim como ¢ a miriade de “corpos”
que constroi o dominio dos sujeitos com marcas de género (BUTLER. 2003,
p. 27).

Entdo, tanto no processo de construcdo da identidade quanto na atribuicdo do sexo
bioldgico ha influéncia cultural, possuindo o corpo importancia pelo fato de ser Ihe atribuido
valoragdes culturais durante esse processo de caracterizacdo, a tal ponto que o sexo bioldgico €
configurado através dos Orgaos genitais e caracteristicas corporais no nascimento, servindo
porguanto como instrumento e meio passivo, que de acordo com Foucault (2002, p. 119) esse
movimento de instrumentalizacdo comecou a se moldar a partir do século XVIII e XIX:

Se fizéssemos uma histéria do controle social do corpo, poderiamos mostrar
que, até o século XVIII inclusive, o corpo dos individuos é essencialmente a
superficie de inscricdo de suplicios e de penas; o corpo era feito para ser
supliciado e castigado. Ja nas instancias de controle que surgem a partir do
século XIX, o corpo adquire uma significacao totalmente diferente; ele ndo é
mais 0 que deve ser supliciado, mas o que deve ser formado, reformado,

corrigido, o que deve adquirir aptiddes, receber um certo nimero de
qualidades (FOUCAULT. 2002, p. 119).

Outro fator ponderante de tais periodos € pelo nascimento da biopolitica. E assim, esse
corpo instrumentalizado acarreta efeitos ao meio juridico conforme afirma Resta (2008, p. 67),
pois “quando a normatividade juridica encontra o corpo, arrisca-Se constantemente a se
confundir com o “corpo” narrado e regulado por outras linguagens (para o bem e para o mal) ”,
evidenciando desta forma a maneira com que o corpo € utilizado nas relaces de poder.

Outrossim, ha ainda o desejo, uma terceira categoria além do sexo e género constante
na teoria em analise. Presente nos campos do desejo e afetividade, a orientagdo sexual “se
refere a atragdo afetivossexual por alguém de algum/ns género/s” (JESUS, 2012, p. 41),
identificando com qual género ird se relacionar, podendo ser alguém do mesmo sexo
denominados por homossexuais (Gays, Lésbicas), do género oposto (heterossexuais) ou de
ambos os géneros (bissexual), bem como as demais classificagdes tal qual pansexual, cujas

estdo representadas pela sigla LGBTI+.
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Deste modo, LGBTI+ é uma abreviacdo referente a Léshicas®®, Gay®°, Bissexuais®,
Trans*! e Intersex*?, e 0 “+” as demais formas de orienta¢do sexual e identidade de género.

Compreendido o sexo, género, desejo e orientacdo sexual, por fim surge a analise quanto
as identidades, que através desse estudo sera possivel verificar o que se trata a identidade de
género. Logo, cumpre salientar que, de acordo com Valle (2012, p. 86), a identidade:

[...] pode ser adjetivada, entre outras possibilidades, de étnica, cultural,
nacional, sexual ou de género. Trata-se de uma categoria que compreende
grande amplitude de fenémenos, sendo abarcada, de modo genérico, por meio
da problematica das relagfes entre o individuo e a sociedade ... a defini¢do de
identidade, em termos juridicos, supde a qualidade de ser prépria a uma coisa,
causa ou pessoa, isto &, sua mesmidade diante de coisas, causas ou pessoas
diversas (VALLE. 2012, p. 86).

Assim, na construcdo da prépria identidade ha uma identificagdo para com outro (a),
seja pessoa, causa ou coisa, “¢ formada na interagdo entre o eu e a sociedade. O sujeito ainda
tem um nucleo ou esséncia interior que € o “eu real”, mas este ¢ formado e modificado num
didlogo continuo com os mundos culturais “exteriores” e as identidades que os mundos
oferecem (HALL. 2004, p.11).

Logo, se 0 género faz parte de uma construcdo social, a identidade de género é uma
forma pela qual o “eu real” se identifica para com um género, pois, conforme ressalta Resta
(2008, p. 47) a “identidade ndo corresponde mais a representacdo que 0s outros, o publico, a
comunidade tem de si. Ocorre exatamente o contrario: a representacao parte de si e a correlacdo
inverte o sentido”, utilizando desta maneira o “eu” nesse processo.

Portanto, identidade de género € o “género com o qual uma pessoa se identifica, que
pode ou ndo concordar com o género que lhe foi atribuido quando de seu nascimento” (JESUS.
2012, p. 24), devendo levar-se em conta a grande diferenca entre género, sexo e desejo
supramencionadas, posto que “identidade de género e orientacdo sexual sdo dimensdes

diferentes e que ndo se confundem. Pessoas transexuais podem ser heterossexuais, lésbicas,

gays ou bissexuais, tanto quanto as pessoas cisgénero*®” (BUTLER. 2003, p. 24).

3 QOrientagdo Sexual caracterizada quando o género mulher tem o desejo pelo mesmo género.
%9 Orientagdo Sexual caracterizada quando o género homem tem o desejo pelo mesmo género.
40 Orientagdo Sexual caracterizada quando o género (homem ou mulher) tem o desejo pelo mesmo género.
41 Possui como espécie o transgénero, transexual e a travesti, sendo o primeiro aquele(a) que se identifica com o
sexo biolégico (masculino ou feminino) diferente do seu género (homem ou mulher) e o segundo quando além
ocorrer essa identificacio, faz uma redesignacdo de sexo por conta de cirurgia e a terceira difere-se do primeiro
apenas pelo fato de que ela ndo se identifica com nenhum género ou de um ndo-género, contudo vivencia papeis
de género do sexo feminino.
42 pessoa que naturalmente adquire uma anatomia reprodutiva e sexual femininas e masculinos. E o antigo
hermafrodita.
43 Cisgénero se refere ao “conceito “guarda-chuva” que abrange as pessoas que se identificam com o género que
lhes foi determinado quando de seu nascimento” (JESUS, 2012, p. 25).
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Cumpre destacar que essa identidade também ¢ denominada atualmente por “ideologia”,
mas deve ser ponderado que a utilizagdo do termo “ideologia de género” ¢ uma forma de
pejorizacdo do instituo pelo movimento conservador, pelo fato de diminui-lo apenas ao plano
abstrato das ideologias, cujos afirmam ser um tipo de doutrinagdo sem comprovacdo das
ciéncias bioldgicas, de modo que contribui para esconder sua importancia. Assim, a
estigmatizacdo social carrega consigo um discurso que menospreza, criminaliza socialmente e
juridicamente a utilizacdo dessa teoria, e inibe na luta pelo reconhecimento das identidades ndo-
binarias.

Outrossim, género ndo decorre do sexo, Ou Vvice-versa, isto porque ha ‘“uma
descontinuidade radica entre corpos sexuados e géneros culturalmente construidos” (BUTLER.
2003, p. 24). Ocorre que, quando se tem um sexo binario, ndo ha a partir dele a construgéo de
homens e mulheres. Entéo, por exemplo, se € do sexo masculino, ndo quer dizer que seja homem
no género. E também, a binariedade de visGes, acaba ndo reconhecendo identidades como a de
queers*,

Identidade significa ... ser diferente e, por essa diferenca, singular — e assim a
procura da identidade ndo pode deixar de dividir e separar, no entanto, essa
vulnerabilidade das identidades individuais e a precariedade da solitaria
construgdo da identidade levam os construtores da identidade a procurar
cabides em que possam, em conjunto, pendurar seus medos e ansiedades
individualmente experimentados e depois disso, realizar ritos de exorcismo
em companhia de outros individuos também assustados e ansiosos
(BAUMAN. 2003, p. 21).

E nesse contexto insurge a comunidade LGBTI+, criada num contexto de extrema
perseguicao a esses individuos cujo movimento foi um importante aliado para o reconhecimento
dos direitos no ambito das Nagdes Unidas. Ocorre que, conforme Resta ressalta “a comunidade
identitaria é, portanto, tecido social no aguardo do seu tempo e do seu lugar que, por
conseguinte, paradoxalmente, vive sem tempo e sem lugar” (RESTA. 2020, p. 18).

Com a instrumentalizacdo do corpo e da sexualidade, se intensifica a perseguicdo a
orientacdo sexual e identidade de género, pois antes:

Eram frouxos os codigos da grosseria, da obscenidade, da decéncia, se
comparados com 0s do século XIX ... os corpos "pavoneavam”. “A
sexualidade é, entdo, cuidadosamente encerrada. Muda-se para dentro de casa.
A familia conjugal a confisca. E absorve-a, inteiramente, na seriedade da

funcdo de reproduzir. Em torno do sexo, se cala. O casal, legitimo e
procriador, dita a lei. Imp&e-se como modelo, faz reinar a norma, detém a

4 De acordo com Jesus (2012, p. 28) se trata de um “Termo ainda nio consensual com o qual se denomina a pessoa
que ndo se enquadra em nenhuma identidade ou expressao de género”.
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verdade, guarda o direito de falar, reservando-se o principio do segredo ... a
decéncia das palavras limpa os discursos ... E se o estéril insiste, e se mostra
demasiadamente, vira anormal: receberd este status e devera pagar as san¢des
(FOUCAULT. 2020, p. 7-8)

No entanto, em que pese a sexualidade ter sido encerrada e modificada para dentro de
casa por meio desse dispositivo de alianca, ndo quer dizer que a partir desse momento o discurso
sobre o sexo foi reprimido, e consequentemente a sexualidade, pois o que na verdade ocorreu
foi a multiplicacdo e a variagdo de discursos sobre o sexo e a sexualidade, que aliada a
biopolitica, instalou-se um dispositivo de sexualidade que proporcionou para que se ocorresse
a perseguicdo a orientacdo sexual e a identidade de género:

Historicamente, alias, foi em torno e a partir do dispositivo de alianca que o de
sexualidade se instalou ... o dispositivo de sexualidade, que se desenvolvera primeiro
nas margens das instituicdes familiares ... Aparecem, entdo, estas personagens novas:
... 0 jovem homossexual que recusa o casamento ou menospreza sua prépria mulher.
Sdo as figuras mistas da alianga desviada e da sexualidade anormal ... fim do século
XVIII, Através da pedagogia, da medicina e da economia, fazia do sexo ndo somente
uma questdo leiga, mas negécio de Estado; ainda melhor, uma questdo em que, todo
o0 corpo social e quase cada um de seus individuos eram convocados a porem-se em
vigilancia ... Foi na familia "burguesa”, ou "aristocratica", que se problematizou
inicialmente a sexualidade ... Foi ela o primeiro lugar de psiquiatrizacdo do sexo ... .
Tivemos, portanto, no decorrer do século XI1X, uma generalizacdo do dispositivo de
sexualidade, a partir de um foco hegemonico. Em dltima analise, ainda que de um
modo e com instrumentos diferentes, o corpo social inteiro foi dotado de um "corpo
sexual™. (FOUCAULT. 2020, p. 117-139)

A forma que o dispositivo da alianca e da sexualidade atuam, possuem também relagédo
com a ideia de amigo-inimigo que Resta traz em sua obra Direito Fraterno, baseada na lei da
amizade de Aristoteles, pois “‘se € amigo porque existem inimigos, se € amigo porque nao se é
estranho, se ¢ amigo porque se contrapde outras formas de relagdes impostas ou involuntarias”.
(RESTA. 2020, p. 19). Desta maneira, ao ndo ser estranho, e ndo se contrapor a outras formas
de relagGes, ocorre a inclusdo, enquanto que ao mesmo tempo, também evidencia a excluséo.

Assim, “a amizade inclui porque exclui, aproxima enquanto distancia, reconstroi tecidos
vitais enquanto destrdi outros: parece, assim como o amor, uma improbabilidade normal”.
(RESTA. 2020, p. 23). E novamente verifica-se o paradoxo da incluséo, baseada no binémio
“amigo-inimigo”, incluindo quem ¢ tido como “amigo” e excluindo quem ¢ classificado como
“inimigo”.

“O mundo moderno nada mais faz do que acelerar o processo ambivalente da amizade
que se torna tanto o lugar da inclusdo como da excluséo e que, necessariamente, carrega consigo
a definigdo do estranhamento, ... e, junto, a tematizagao da inimizade. ” (RESTA. 2020, p. 19).

Desta forma opera a perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade, atraves de relagdes
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de poder que classificam o sujeito LGBTI+ como inimigo, seja da moral, dos bons costumes,
da familia, da religido, dentre outras formas, incluindo apenas quem é amigo e excluindo quem
esta de fora dos rétulos que sao estabelecidos.

Por isso, é importante que haja a protecdo aos LGBTI+, para compreender e definir o
que e quais séo direitos LGBTI+, que aliada a teoria da fraternidade de Eligio Resta, possibilita
a reflexdo de uma inclusdo sem estar ou evitar a0 maximo estar a inclusdo paradoxalmente
excluindo.

Ainda mais ao considerar que “personas LGBTI enfrentan historicamente una situacion
estructural de violencia y discriminacion, la cual se manifiesta en multiples formas concretas
de agresion y exclusién y se ve reforzada con un vacio institucional por la falta de respuesta a
las situaciones que vulneran los derechos de las personas LGBTI”# (IPPDH. 2020, p. 33).
Logo, “la violencia que afecta a las personas LGBTI tiene particularidades especiales, que la
diferencia de la violencia enfrentada por otros grupos sociales ... debe ser comprendida como
un fendmeno complejo y multifacético, y no solo como un acto individual aislado*®” (IPPDH.
2020, p. 29), cabendo posteriormente analisar sobre direitos LGBTI+.

Conforme ponderado no inicio desse item, LGBTI+ esta associado para com as
identidades de género e orientagdo sexual, e assim, ao referir-se em Direitos LGBTI+ s&o os
direitos que essa populacdo possuem. Destaca-se que aqui ndo esta se referindo apenas a direitos
especificos desse grupo social, hd também direitos atribuidos a qualquer pessoa, mas que devido
a constante violacdo de direitos humanos se faz necessario utilizar a referida denominacéo de
“direito LGBTI+” como forma de reafirmar e reconhecer LGBTI+ como pessoa, como sujeitos
de direito, posto que atualmente 70 paises criminalizam em seus ordenamentos juridicos ser
LGBTI+ (ILGA, 2020), e aos paises onde ndo ha essa criminalizacdo sofrem com a opressédo

social, podendo vir até mesmo do proprio Estado. Nesse sentido, Nascimento (2019, p. 7):

Ainda que ndo sejam tratados como criminosos, na grande maioria dos
Estados, individuos LGBTI+ sofrem com a discriminacdo e descaso
perpetrados pela sociedade civil, sendo deliberadamente impedidos de exercer
seus direitos humanos. Dentre as multiplas violacdes de direitos sofridas por
essa populacdo, causadas tanto por organismos estatais quanto pela
comunidade civil em geral, pode-se verificar o assédio, fisico e moral, a
discriminacdo social, a dificuldade de insercdo no mercado de trabalho e

4 «“As pessoas LGBTI historicamente enfrentam uma situacédo estrutural de violéncia e discriminagéo, que se
manifesta em mdltiplas formas concretas de agressao e exclusdo e é reforgada por um vacuo institucional devido
a falta de resposta as situacdes que violam os direitos das pessoas LGBTI” (Traduggo propria).

4 <« violéncia que atinge as pessoas LGBTI tem particularidades especiais, que a diferenciam da violéncia
enfrentada por outros grupos sociais... deve ser entendida como um fendmeno complexo e multifacetado, e ndo
apenas como um ato individual isolado” (tradug@o prépria).

51



poucas possibilidades de acesso a educagdo, bem como agressfes sexuais e
estupros e prisbes/detencdes arbitrarias por agentes do Estado. Individuos
pertencentes a comunidade LGBTI+ sofrem preconceito, discriminacdo e
intolerancia exatamente por chocarem-se com a heternormatividade e
cisnormatividade  social, tornando-se  vulneraveis a  represalias
(NASCIMENTO. 2019, p. 7).

Exemplo disso é quando se analisa o direito de uma mulher-trans frequentar o banheiro
feminino, um dos direitos que o embasa é o da igualdade, positivada em diversos artigos da
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, tais como no VII4’. Outro direito é o direito a
identidade, trazido pela doutrina como sendo o “[...] direito de cada um ser si mesmo e de por
isso protegido das atribuicdes de conotacbes estranhas a propria personalidade, capazes de
transfigura-la e deturpa-la” (RESTA. 2014, p. 58).

Assim, no &mbito dos direitos humanos, LGBTI+ séo sujeitos de iniumeros direitos, tais
quais os mencionados anteriormente como direito a liberdade de viver sem discriminacao, ao
reconhecimento, a liberdade de locomocéo e a dignidade da pessoa humana, dentre outros.

No processo para reconhecimento desses direitos, um dos principais marcos historicos
foi a criagdo do Movimento LGBTI+ no ocidente, apds a rebelido de Stonellaw nos Estados
Unidos, inserida num contexto de grande discriminacdo social e consequentemente também
pelo Estado, onde conforme Gorisch detalha:

Em 1969, os atos homossexuais eram considerados ilegais nos Estados
Unidos, como em grande parte do mundo. Os anos 60 foram conhecidos como
verdadeiros “anos de pavor” para a comunidade LGBT, os homossexuais eram
tratados como psicopatas promiscuos e doentes mentais. O documentario da
rede americana CBS datado de 1967, “The Homossexuals”, retrata uma
sociedade americana que considera 0s gays como verdadeiros doentes e
pedofilos. Na época, varias clinicas de “tratamento” para homossexuais
estavam em pleno funcionamento, onde eram aplicados choques,
esterilizacdo, castracdo e até lobotomia (GORISCH. 2013, p. 14).

Exemplo dessa criminalizacdo se da pela Lei Masquerade de 1875, que proibia o uso de
roupas diversas ao do seu sexo, que na época a visdo era de que o sexo tinha rela¢do para com
0 género, de modo que quem nascesse no sexo masculino era homem e deveria se vestir e portar
como tal, assim como quem nasceu no sexo feminino era mulher com tais exigéncias. Além do

mais, o documentério trazido pela autora supramencionada, evidencia a discriminag¢do também

47 Art. V1da Declaragdo Universal de Direitos Humanos “Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a
presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminagéo. ™.
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ao levar a tona que em 1967, 67% dos americanos viam esse grupo social com nojo, medo e
desconforto*® (CBS. 1967 apud GORISCH. 2013, p. 14).

Logo, o principal local de refugio para esse grupo social era em bares LGBTI+, locais
gue em sua maioria eram controlados pelas mafias, posto que pagavam propina aos policiais
para seu funcionamento e evitar as batidas policiais em determinados horérios, que eram
constantes com prisdes e espancamentos as pessoas que estivessem em locais praticando
condutas fora da visao heteronormativa. “A proximidade com a mafia e os bares gays ¢
explicada pelo conhecimento amplo de como burlar as regras, que permitia a comunidade gay
gozar de espagos proprios” (PERRONI, et al, 2019, p. 101).

“A comunidade LGBT assistia a tudo, ainda sem coragem de exigir direitos iguais”
(GORISCH. 2013, p. 16). Mas essa situacdo alterou quando em 1969, devido as elei¢bes para
as autoridades da cidade de Nova York, o prefeito foi pressionado pela ONG Mattachine
Society para que as perseguicdes pelo Estado acabassem.

Contudo, em 28 de junho de 1969 “a resposta veio com o fechamento do Bar Stonewall,
onde policiais invadiram o local, dando voz de prisdo a todos. Uma lésbica se rebelou e foi
espancada quase até a morte. Os frequentadores do bar, horrorizados, reagiram” (GORISCH.
2013, p. 16). Esse foi o primeiro marco importante na luta pelo reconhecimento dos direitos
LGBTI+, posto que se sucedeu nesses atos que as:

Pessoas que passavam na rua — o bairro era um reduto gay — ouviram os gritos
e fecharam a entrada do bar com barricadas e fogo. Os policiais foram acuados
e a reacdo ganhou forca. A batalha na rua durou duas noites. Pela primeira
vez, gritos como “Gay Pride” e “Gay Power” foram ouvidos e uma multidao
se uniu aos gays — inclusive as mulheres que pediam mais direitos, 0s negros
e também heterossexuais simpatizantes. Foi organizada uma passeata de
visibilidade, a primeira Parada Gay, reunindo pouco mais de duas mil pessoas,
uma verdadeira multiddo de homens engravatados, de forma proposital, e de
mulheres de vestido, com o intuito de mostrar que eles eram iguais a todas as
outras pessoas (GORISCH. 2013, pgs. 16-17).

A partir desse momento, surgiu 0 movimento LGBTI+ no ocidente, que influenciou na
luta pelo reconhecimento de direitos iguais em todos os paises, posto que a partir desse
momento esses direitos comecaram a ganhar cada vez mais forca, para se chegar ao ambito das
Nacbes Unidas. Tanto é que o dia 28 de junho, data que ocorreram os fendmenos

supramencionados, é celebrado atualmente como o dia internacional do orgulho LGBTI+.

48 Qutrossim, conforme Carter, 2005, p. 23 apud Perroni, et al, 2019, pgs. 99-100 ensinam “com o crescimento da
extrema direita ap6s a Segunda Guerra Mundial, caracterizada pelo anticomunismo e pela exigéncia de uma
“harmonizacdo total da sociedade”, leis voltadas a puni¢do da populacdo LGBT se tornaram cada vez mais
severas”.
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Todavia, em que pese a declaragdo universal de direitos humanos ter trazido uma série
de direitos que podem ser aplicados a populacdo LGBTI+ conforme visto anteriormente, e
serem alvos de constantes violacdes por parte de seus Estados-membros, a homossexualidade
passou a ser considerada doenca pela OMS, que é ligada a ONU, sendo denominada por
Homossexualismo “na CID a partir da 62 Revisdo (1948), na Categoria 320 Personalidade
Patoldgica, como um dos termos de inclusdo da subcategoria 320.6 Desvio Sexual. Manteve-
se assim a 72 Revisdo (1955) ” (LAURENTI, 1984, p. 344), de modo que em 1965 pela 82
Revisdo houve a modificacdo da categoria de "Personalidade Patoldgica™ para "Desvio e
Transtornos Sexuais".

Somente em 17 de maio de 1990 foi retirada do rol de doencas mentais a CID
supramencionada. Entretanto, tal conquista se restringia a Homossexuais, posto que
Transexuais desde 1980 eram considerados um transtorno por identidade sexual, que
permaneceu através da CID-11 até o ano de 2019, ano que a transexualidade passou, portanto,
a deixar de ser considerada doenga mental pela OMS.

Ademais, na ONU “o termo orientacdo sexual apareceu pela primeira vez em 1988 no
Subcomité de Direitos Humanos das Nac6es Unidas (ONU) e o termo identidade de género a
partir da publicacdo dos Principios de Yogyakarta, em 20074%” (JIMENEZ. 2017, p. 21). O
primeiro momento de 1988, decorreu quando em 1983 uma resolucédo do Conselho Econémico
e Social (ECOSOC) recomendou a elaboracao de pesquisas juntos ao Centro das Nac¢des Unidas
para 0s Direitos Humanos, gerando um relatério em 1988 a Subcomissdo de Prevencdo de
Discriminacdo e Minorias, que questionava quanto a discriminagdo as minorias sexuais e se
poderia ser considerada justa em alguma hipétese.

Destaca-se que apesar de demonstrar a necessidade de os Estados adotarem leis que
criminalizem a violéncia contra LGBTI+, foi cercado por estereo6tipos discriminatérios, como
a possibilidade de serem um risco as criancas. Assim, o relatdrio ndo foi seguido pela comisséo.
Na conferéncia de Viena de 1993 teve como fator importante o convite formal pela ONU de
organizagcOes que representavam o movimento LGBTI+ para o debate, cujos solicitaram a
incluséo da orientacdo sexual como razédo de discriminagdo, mas ainda sem sucesso.

Também foi rejeitada a possibilidade de tratar sobre o tema na Conferéncia

Internacional sobre Populacéo e Desenvolvimento do Cairo e na Conferéncia Mundial sobre

4% Documento elaborado em 2007, em Yogyakarta/Indonésia, por um grupo de especialistas em Direitos Humanos,
que reflete os principios consolidados de Direito Internacional dos Direitos Humanos em relagdo & Orientacdo
Sexual e Identidade de Género.
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Mulheres em Pequim, no ano de 1995. Enquanto isso, paises-membros da ONU foram
reconhecendo em seu &mbito interno a devida possibilidade, tal como Canada no mesmo ano.

Por conseguinte, em 2001, “durante a Conferéncia Mundial realizada em Durban contra
o Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia e Intolerancias Relacionadas, Brasil, Canada,
Chile, Equador e Guatemala promoveram a inclusdo da orientag¢do sexual no programa de a¢ao”
(JIMENEZ, 2017, p. 51), ndo obtendo sucesso novamente nessa conferéncia, devido a
intervencdes de grupos contrarios de paises contrarios.

No ambito da comissdo de Direitos Humanos, o tratamento se deu por intermédio do
projeto de resolugdo E/CN.4 /2003/L.92 denominado como “Direitos Humanos e Orientagdo
Sexual”, apresentado pelo Brasil em 2003 no Conselho Econdémico e Social, sendo
posteriormente encaminhadas a esse 6rgdo.

Mas, embora tenha tido o apoio de varios paises, foi adiada para ser debatida em 2004
posto que ainda era necessario conseguir maior aderéncia para aprovagao, “mas chegada a data,
o0 Brasil anunciou que retiraria a resolucdo porque o assunto estava politizado e gerou discérdia
entre paises amigos” (JIMENEZ. 2017, p. 53). Essa discordia vem acompanhada de ameacas a
boicote econdmico, de modo que a consideracédo do assunto foi adiada e efetuada em 200552,

Em 2006 uma nova declaracédo foi apresentada no Conselho de Direitos Humanos pela
delegagdo norueguesa, sendo a primeira que incluia o termo identidade de género no debate da
ONU. Posteriormente, em 2008 uma nova proposta para descriminalizar a homofobia no
ambito internacional foi apresentada pela Franca, Holanda, presidente da Unido Europeia e
Anistia Internacional na Assembleia Geral da ONU, sendo a primeira Declaracdo lida nesse

0rgdo a respeito dos direitos LGBTI+.

5 A Resolucio48 foi apoiada por diversos paises como Austria, Bélgica, Canadé, Republica Tcheca, Dinamarca,
Finlandia, Franga, Alemanha, Grécia, Irlanda, Italia, Liechtenstein, Luxemburgo, Holanda, Noruega, Portugal,
Espanha, Suécia e Reino Unido, reafirmando a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Convencéo
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Convencao Internacional de Direitos Civis e Politicos,
a Convencao Internacional de Eliminacéo de todas as formas de Discriminacao Racial, a Convencao de Eliminagdo
de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, a Convencéo contra a Tortura ou outro Tratamento Cruel,
Desumano, Degradante ou Punitivo e a Convengdo dos Direitos das Criangas. Reafirmou ainda que todos os
direitos sdo inalienaveis e iguais a todas as pessoas e que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos tem como
um dos seus principios basilares o principio de inadmissibilidade de discriminagéo, e que o ensino dos Direitos
Humanos é a chave para a mudanca de atitudes e promocédo do respeito para a diversidade das sociedades
(GORISCH, 2013, p. 27).

51 “Diante da resisténcia do Brasil em continuar com a resolugdo, também se destacou a necessidade de buscar um
lider desta iniciativa que era do Sul e ndo do Norte, sob o risco do tema ser visto como uma imposicdo dos paises
europeus, 0 que terminou com a declaragdo da Nova Zelandia” (JIMENEZ, 2017, p. 53), declaracdo esta efetuada
em 2005 apoiando a causa.
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Por ndo ter havido um posicionamento oficial, uma nova verséo foi apresentada na
Sess@o do Conselho de Direitos Humanos da ONU no mesmo ano. Incube destacar que o 0s
Estados Unidos embora tenha um histérico de extrema importancia para o movimento LGBTI+,
somente apoiou a resolucdo em 2009 com a administracdo do ex-presidente Barack Obama. E
assim, depois de tantas tentativas, em marco de 2011, 85 Estados apresentaram neste érgdo uma
nova declaracdo, parecida com a de 2006, s6 que dessa vez com maior apoio, possibilitando
que pudesse ter aprovacao.

O ano de 2011 entrou para a histéria da comunidade LGBT mundial. Isso
porque em junho deste mesmo ano, a ONU editou uma Resolugdo no
Conselho de Direitos Humanos, de n°® A/HRC/17/L.9/56, considerando que 0s
direitos LGBT sé&o direitos humanos. Tal Resolugdo resulta na seguinte
interpretacdo: o pais que ndo cuidar dos seus cidaddos LGBT, ndo estara
respeitando os Tratados Internacionais de Direitos Humanos e tantos outros
documentos internacionais (GORISCH. 2013, p. 30).

Assim, o reconhecimento dos direitos LGBTI+ como direitos humanos pelo sistema
internacional de direitos humanos, pela ONU, que ocorreu em ap6s um longo processo com
inimeras tentativas de reconhecimento nesse ambito internacional, sendo que ocorreu apenas
em junho de 2011.

Posteriormente, em 2015 foi efetuado um relatério sobre discriminacdo e violéncia
contra individuos baseados em sua orientacdo sexual e identidade de género. Além de
apresentar dados sobre a discriminacdo e violéncia, trouxe recomendacdes tanto aos Estados-
Membros da ONU, as instituicBes de direitos humanos e ao conselho de direitos humanos.

Em 2015, foi criado o cargo de Especialista Independente sobre protecdo contra
violéncia e discriminacdo com base em orientacdo sexual e identidade de género através da
Resolucédo 32/2, aprovada pelo Conselho de Direitos humanos, em 30 de junho de 2016. Dentre
as suas atribuicoes:

O mandato, por trés anos, inclui avaliar a implementacdo dos instrumentos
internacionais de direitos humanos existentes para promover os direitos da populacdo Igbti;
alertar e acompanhar casos de violéncia e discriminacdo baseadas em orientacdo sexual e
identidade de género, identificar e enfrentar as causas da violéncia e da discriminagdo baseada
em orientacdo sexual e identidade de género; enfrentar formas multiplas, interseccionais e
agravadas de violéncia e discriminacdo com base em orientacdo sexual e identidade de género;
trabalhar em dialogo e cooperacdo com Estados e outros atores relevantes; dentre outras
atribuicdes.

Destaca-se que a proposta da criagcéo desse cargo foi apresentada a Comisséao de Direitos

Humanos pelo Brasil, Argentina, Chile, Colémbia, México e Uruguai, 0 que permitiu maior
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visibilidade nas questdes ligadas a perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de
género e maior dialogo para enfrentar as problematicas que o tema apresenta em ambito
nacional.

No ambito dos sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos®?, os direitos
LGBTI+ estdo presentes na analise de casos e em suas normativas. Cabe destacar quanto ao
sistema interamericano, uma vez que possui 0s paises-membros e associados do MERCOSUL
no seu ambito geogréafico de protecéo.

No tocante aos casos, podem ser mencionados o caso Karen Atala Riffo e filhas vs.
Chile, paises associados ao MERCOSUL, e primeiro caso contencioso a tratar sobre orientacdo
sexual no ambito da Corte. No caso Karen Atala Riffo e filhas vs. Chile, houve uma deciséo
em 2003 do Juizado de Menores de Villarrica concedendo a guarda provisoria por ter a
“demandada, tornando explicita sua op¢ao sexual, convive no mesmo lar que abriga suas filhas
com a companheira, [...] alterando com ela a normalidade da rotina familiar, colocando seus
interesses e bem-estar pessoal acima do bem-estar emocional e do adequado processo de
socializacdo das filhas” (CIDH. 2012, p. 17), fundamentando ainda ao final o contexto da
sociedade heterossexual e tradicional.

O juiz que proferiu a decisdo foi substituido, apds a demandada recorrer ao juiz Titular
de Letras de Menores de Villarrica, ocasido que obteve a reforma da decisdo pela juiza
substituta do Juizado de Menores de Villarrica. Com isso, 0 autor apresentou recurso a Corte
Suprema do Chile, que concedeu a guarda ao pai em 31 de maio de 2004 argumentando a
deterioracdo no ambiente social, familiar e educacional, confusdo as filhas diante da
sexualidade materna, vulnerabilidade no meio social das filhas em ambientes como escolar,
devido a discriminagdo que sofreriam devido a orientacdo sexual da mé&e, dentre outros
fundamentos (CIDH. 2012, p. 21-22)

Assim o caso foi levado a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que, apds o
ndo cumprimento das recomendagdes do Relatério de Mérito no 139/09, o caso foi enviado a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Na sentenca de 24 de fevereiro de 2012, a Corte
reconheceu a diferenca de tratamento com base na orientagdo sexual, 0 que causou uma
discriminacgdo a demandada, violando artigos da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
como o art. 24 (direito a igualdade e a ndo discriminacdo), art. 11.2 (direito a vida privada) e
art. 8.1 (garantia de imparcialidade), além dos art. 19 e 1.1 da Convengdo Americana no direito

das criancas de serem ouvidas e levadas em consideragao no processo (CIDH.2012, p. 87-88)

52 Interamerciano, Euroupeu e Africano.
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Assim, o Estado chileno deveria reparar as vitimas com Tratamento médico e
psicologico ou psiquidtrico gratuito a quem solicitar, US$10.000 para despesas ja realizadas
com tratamento médico e psicologico, US$20.000 a senhora Atala, US$10.000, para cada uma
das criancgas, a titulo de indenizacdo por dano imaterial e US$12.000 (doze mil dolares dos
Estados Unidos da América), para custas e gastos no processo. (CIDH. 2012, p. 87-88).

Com relagdo as normas, destaca-se que em 2011 foi aprovada a Resolucdo AG/RES.
2653 pela Assembleia Geral, cuja traz em seu art. 1° que a Assembleia condena a discriminacao
contra pessoas por conta de sua orientacao sexual e identidade de género, além de “instar a los
Estados dentro de los parametros de las instituciones juridicas de su ordenamiento interno, a
adoptar las medidas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar dicha discriminacién”
(CIDH. 2012, s/p), além de condenar os atos de violéncia e violacdo de direitos humanos,
incentivando os Estados Membros a adotar politicas publicas contra essa discriminacgéo, além
da solicitacdo de estudos pela CIDH e a Comissdo Juridica Interamericana nos artigos
subsequentes (CIDH. 2012, s/p), reafirmando desta maneira o reconhecimento de direitos
LGBTI+ como direitos humanos.

Em 2014, foi elaborado pela CIDH uma Relatoria sobre os Direitos das Pessoas
Lésbicas, Gays e Bissexuais, Trans e Intersex. Em 2015 foi aprovada a Convencdo
Interamericana sobre a Protecéo dos Direitos Humanos dos Idosos, que trouxe o direito do idoso
de ser respeitado e valorizado independente de sua orientagédo sexual e identidade de género em
seu art. 9° (CIDH. 2012, s/p).

Ainda em 2015, a CIDH elaborou um relatério de violéncia contra pessoas LGBTI+ e
2019 outro sobre o reconhecimento de direitos LGBTI+ no ambito interamericano, os quais
serdo importantes para analise da protecdo e persegui¢cdo do LGBTI+ no MERCOSUL, que sera

objeto de estudo do préximo subtdpico.

3.2. APROTECAO E A PERSEGUICAO AO LGBTI+ NO AMBITO DO MERCOSUL

O objetivo do presente subtopico é examinar a protecdo ao LGBTI+ no MERCOSUL,
bem como sua persegui¢do neste &mbito. Para esse fim, primeiramente sera visto acerca da
protecdo ao LGBTI+ pelo bloco MERCOSUL e ap0s pelos seus paises membros, para que
assim, verificado acerca da inclusdo de direitos a essa populacéo, seja visto o fator excludente

da perseguicao que ocorre contra os LGBTI+ do MERCOSUL.
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Desta maneira, verificar-se-a o que Foucault denomina por “forma pura de poder”, tendo
em vista que “A forma pura do poder se encontraria na funcéo do legislador; e seu modo de
acao com respeito ao sexo seria juridico-discursivo. (FOUCAULT. 2020, p. 91)

O processo de reconhecimento de direitos LGBTI+ no MERCOSUL foi mais simples
do que se comparado ao processo no &mbito internacional pela ONU anteriormente analisado,
até pelo fato de englobarem menos paises, e, portanto, menos visdes culturais diferentes,
facilitando que ocorressem os debates nesse ambito.

O reconhecimento dos direitos LGBTI+ como direitos humanos no MERCOSUL tem
como principal marco historico inicialmente a criagdo da RAADH (Reunido das Altas
Autoridades sobre Direitos Humanos)>® em 2004 para promover os Direitos Humanos e as
Liberdades Fundamentais, posto que a partir desse momento, a integracao das tematicas ligadas
aos direitos humanos foram inseridas e integradas nessa organizacao internacional, que fazem

suas reunides semestralmente. Assim:

A conformacéo de uma instancia especializada com o objetivo de promover e
proteger os direitos das pessoas LGTBI se iniciou no ano de 2007, durante a
IX RAADH, quando se realizou o Seminario sobre Diversidade Sexual,
Identidade e Género, no qual se manifestou a necessidade urgente de trabalhar
tanto para erradicar a discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de
género nos paises da regido, reconhecendo a diversidade sexual como fato
normal das sociedades e elemento indispensavel para a realizacéo dos direitos
humanos de todos. A partir de 2008, esses debates se transladaram ao Grupo
de Trabalho especifico, que em seguida foi consolidado pela RAADH de 2015
em uma nova Comissdo Permanente (IPPDH. 2017, p. 9).

Incube destacar que essa iniciativa ocorreu por influéncia do governo brasileiro e de
grupos ativistas, razdo pela qual é possivel verificar a importancia do movimento LGBTI+ por
intermédio de seus ativistas para o reconhecimento desses direitos. E novamente, o Brasil
aparece como protagonista nessa luta, cumprindo ponderar também que no &mbito do sistema

regional de protecdo dos direitos humanos, por intermédio da OEA (Organizagédo dos Estados

53 “Espaco de coordenagiio intergovernamental sobre politicas publicas de direitos humanos, que reune as
principais autoridades das instituigdes competentes na matéria. Funciona como uma instancia especializada
dependente do Conselho do Mercado Comum cujo acompanhamento é realizado pelo Férum de Consulta e
concertagdo politica para a andlise e definicdo de politicas publicas em matéria de direitos humanos
(MERCOSUR/CMC/DEC N° 40/04).A RAADDHH esta integrada pelos titulares dos Ministérios, Secretarias,
Departamentos e areas governamentais equivalentes a principal competéncia em matéria de direitos humanos e
pelos titulares dos departamentos de direitos humanos ou equivalentes das chancelarias dos Estados parte e
Associados” (MERCOSUL, 2022).
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Americanos), no sistema interamericano a aprovagdo de uma Declaragdo para proteger esse
grupo social também ocorreu devido a um projeto apresentado pelo Brasil.

No entanto, em que pese o Brasil ter se destacado perante 0 MERCOSUL na introducéo
de acOes voltadas a protecdo de direitos LGBTI+ no bloco, em 2020 vetou plano de agédo de
direitos humanos do Mercosul por constar termos como “crimes de odio™ contra LGBT e
"identidade de género".

Participaram da reunido na RAADH os paises Brasil, Argentina, Uruguai, Paraguai,
Bolivia, Colémbia, Equador, Peru, Venezuela e Chile, além de quatro ativistas gays
representando a ABGLT (Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros), o que
mostra o papel da organizagdo internacional na luta pelo reconhecimento e integragdo dos
direitos humanos, pois “ndo ser reconhecido significa ser socialmente subordinado. Isto €, o
individuo que sofre da injustica do falso reconhecimento € institucionalmente invisibilizado,
classificado como abjeto e impedido de participar da vida de forma paritaria com os demais”
(GALIL, et al, 2018, p. 11).

Almeida (2014, p. 248), destaca sobre a importancia de haver o reconhecimento no
ambito do MERCOSUL.:

Tendo em vista que 0s mesmos entes soberanos resolveram estabelecer um
Mercado Comum, a harmonizagdo das respectivas ordens juridicas internas
deve atender as necessidades intrinsecas a referida forma de integragéo, ou
seja, garantir que as grandes liberdades de circulacdo dos fatores de producéo
sejam efetivamente alcangadas. Nesse sentido, a internacionalizacéo da vida
privada cotidiana faz com que cada vez mais, também os casamentos e/ ou
parcerias entre pessoas do mesmo sexo se aproximem dos outros
ordenamentos por meio dos diversos elementos de conexdo (hacionalidade ou
domicilio dos conjuges ou parceiros, local da situacdo dos bens imoveis, local
da celebracdo do ato, etc.) (ALMEIDA. 2014, p. 248).

Desta maneira, a Comissdo Permanente LGBT I+ formulou em 2018 o relatério LGBTI:
Compéndio regional de boas praticas de garantia e protecdo de direitos, importante documento
para que o bloco possa se direcionar em suas acfes nessa area, diante dos dados obtidos,
relatério este que sera de suma importancia para posteriormente analisar a formulacdo de
direitos no &mbito dos paises-membros do MERCOSUL.

Visto sobre o processo de prote¢édo de direitos LGBTI+ dentro do bloco MERCOSUL,
cabe analisar como cada pais membro incorporou em seu ambito interno a protecdo de direitos

LGBTI+. Iniciando pela Argentina,

En América Latina, los avances legislativos en género y sexualidad se
encuentran con instituciones que actian como barrera, como la Iglesia
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Catolica y partidos politicos de derecha religiosos. En este punto, Argentina
se distingue por no contar con partidos o coaliciones religiosas en la legislatura
nacional. A su vez, los lideres religiosos no influyen de manera significativa
en el voto popular (TABBUSH, et al., 2016, p. 30)>*

A Argentina obteve como marcos importantes inicialmente as normativas locais, como
a Constituicdo da Cidade Autdbnoma de Buenos Aires, de 1996, que trouxe a proibicdo a

discriminacdo com base na orientacdo sexual em seu art. 11:

Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley. Se
reconoce y garantiza el derecho a ser diferente, no admitiéndose
discriminaciones que tiendan a la segregacién por razones o con pretexto de
raza, etnia, género, orientacion sexual, edad, religion, ideologia, opinion,
nacionalidad, caracteres fisicos, condicion psicofisica, social, econémica o
cualquier circunstancia que implique distincidn, exclusién, restriccion o
menoscabo. La Ciudad promueve la remocion de los obstaculos de cualquier
orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad, impidan el pleno
desarrollo de la persona y la efectiva participacion en la vida politica,
econdmica o social de la comunidade (ARGENTINA. 1996, s/p)>®

Deste modo, “es la primera vez que en una Constitucion local, dentro de Latinoamérica,
se menciona e incorpora el concepto de orientacion sexual” (IPPDH. 2017, p. 62). E, a mesma
provincia de Buenos Aires também em 2002 foi destaque ao assegurar o casamento civil a
pessoas do mesmo sexo atravé da Ley n 1.004. “Esta ley convirtié a la Ciudad en la primera
jurisdiccion de América Latina en reconocer legalmente este instituto y de hecho fue la antesala
a la sancion, ocho afios mas tarde, de la llamada “Ley de Matrimonio Igualitario” en la
Argentina”. (IPPDH. 2017, p. 63)

No ambito nacional, em 2006 houve a publicacdo da Lei de Educacdo Sexual Integral
n°26.150, que implementou a educacao sexual com perspectiva em diversidade sexual e direitos
humanos. Posteriormente, ainda em ambito local, conselhos consultivos foram criados, como
em Rosario, instituido através do Decreto n°® 958 e Portaria 8.045, e em Buenos Aires por
intermédio das leis 2.957, de 2009 e 4.376 de 2012.

54 Na América Latina, os avancos legislativos em género e sexualidade se encontram com instituicGes que agem
como uma barreira, como a Igreja Cat6lica e partidos politicos de direita religiosa. Nesse ponto, a Argentina se
distingue por ndo ter partidos ou coalizdes religiosas na legislatura nacional. Por sua vez, os lideres religiosos ndo
influenciam significativamente o voto popular (TABBUSH, et al., 2016, p. 30)
5 Todas as pessoas tém a mesma dignidade e sdo iguais perante a lei. O direito a diferenca é reconhecido e
garantido, ndo admitindo discriminac@o que tenda & segregacdo por motivos ou a pretexto de raca, etnia, género,
orientacao sexual, idade, religido, ideologia, opinido, nacionalidade, caracteristicas fisicas, psicofisicas, condigao
social, econdmica ou qualquer circunstancia que implique distingdo, excluséo, restricdo ou prejuizo. A Cidade
promove a remocado de obstaculos de qualquer natureza que, de fato, limitem a igualdade e a liberdade, impecam
o pleno desenvolvimento da pessoa e a participacdo efetiva na vida politica, econdmica ou social da comunidade
(traducdo propria).
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Com a Lei n° 26.529, de 21 de outubro de 2009, ficou estabelecido o direito do paciente
na relacdo com profissionais e instituicdo de saude de ser assistido por profissionais de satde,
sem prejuizo e qualquer distincao, produto de sua orientacdo sexual (ARGENTINA. 2009, s/p).
Através da Lei n° 26.618, promulgada em 21 de julho de 2010, garantiu o direito ao casamento
as pessoas independentemente de serem do mesmo sexo ou de sexo diferentes, sendo a primeira
legislacdo da américa latina a garantir tal instituto a populagdo LGBTI+ (ARGENTINA. 2010,
s/p).

Através da Lei n° 26.743, promulgada em 23 de maio de 2012, garantindo a alteracao
via administrativa nos documentos oficias a trans, com o nome e o género de sua identificacéo,
bem como acesso a saude integral tratamentos hormonais e cirdrgicas parciais ou totais sem
necessidade de autorizacdo judicial ou administrativa, apenas com o consentimento:

Cabe destacar que esta ley es pionera en contemplar protecciones para las
nifias y nifios trans, protegiendo su interés superior y reconociendo su derecho
progresivo al libre desarrollo de su personalidad y determinacion, aun en
aquellos casos en que los padres, madres y/o tutores/as no apoyen la decision”
(IPPDH. 2017, p. 47).

Com lei n° 26.781, promulgada em 11 de dezembro de 2012, introduziu-se ao Cddigo
Penal o agravante ao homicidio praticado em razdo da orientacdo sexual e/ou identidade de
género, que sdo os denominados por crime de 6dios.

Posteriormente, foi assegurada uma cota de 1% dos empregos publicos as pessoas trans
na Argentina, em Buenos Aires através da Lei n® 14.783, de 2015, e em todo pais através do
Decreto 721-2020, de 04 de setembro de 2020, com posterior regulamentacdo legal para
garantir tal direito em todo pais através da Lei n° 27636, publicada em 08 de julho de 2021,
denominada por “ley de promocién del acceso al empleo formal para personas travestis,
transexuales y transgénero “Diana Sacayan - Lohana Berkins” (ARGENTINA. 2021, s/p).

Outrossim, a Lei Contra a Discriminagdo n° 5261, publicada em 10 de junho de 2015,
trouxe em seu art. 3° que qualquer ato, fato ou omiss@o que tenha por objetivo prejudicar o
exercicio de direitos e garantias reconhecidas em ConstituicGes, leis e quaisquer normativas no
ambito local, nacional e internacional proveniente de tratados vigentes as pessoas ou grupos de
pessoas sob o0 pretexto de sua identidade de género e/ou orientacdo sexual.
(ARGENTINA.2015, s/p).

Ainda no ano de 2015, uma reforma no Caédigo Civil da Argentina, por meio da Lei n°
26.994, garantiu que constasse ao codigo diversos direitos ja assegurados anteriormente, como

matrimonio e utilizacdo do nome social, e trés resolucdes do seu Ministério da Saude, de n°.
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1.507, 1.508 e 1.509 eliminaram a proibicdo de doacdo de sangues por pessoas LGBTI+
(ARGENTINA.2015, s/p).

Em 2016, foi criado a Direcdo Politica Geral de Politicas Abrangentes de Diversidade
Sexual (DGPIDS) pela Decisdo Administrativa n® 438/2016 para coordenar as politicas
nacionais e federais de diversidade sexual e buscar o exercicio pleno dos direitos LGBTI+ como
0S supramencionados.

Através do Decreto n°® 476/2021, de 20 de julho de 2021, a Argentina se tornou o
primeiro pais da América do Sul a reconhecer identidades ndo binarias, determinando que sejam
incluidos nos documentos oficiais além dos sexos “masculino” e “feminino”, o sexo “x”. O art.
5° assegura que este documento possui validade no Acordo de Documentos de Viagem dos
Estados Partes do MERCOSUL e Estados associados, assinado em Assuncdo, em 20 de
dezembro de 2015, de modo que possa ser utilizado em qualquer pais do MERCOSUL
(ARGENTINA.2021, s/p).

Desta maneira, é possivel verificar que na Argentina tem tido nos ultimos anos grandes
avancos na matéria de protecdo a populacdo LGBTI+, obtida principalmente por meio das
legislacGes locais, que serviram e servem de modelo para posterior regulamentacdo em ambito
nacional.

Quanto a perseguicdo baseada na orientacao sexual e identidade de género na Argentina,
o Instituto Nacional de Estatisticas e Censos constatou que 83% das pessoas trans entrevistadas
foram vitimas de violéncia grave ou discriminacéo policial (INDEC. 2012, p. 19)

O Estado da Argentina reconheceu a CIDH que na Lei de Identidade de Género ha a
“falta de cumplimiento satisfactorio de la Ley de ldentidad de Género respecto al acceso
integral a la salud, lo que genera que muchas personas [trans] inicien acciones legales, faltando
al espiritu desjudicializante de la Ley de Identidad de Género” (CIDH. 2018, s/p)®, ponto que
merece destaque, pois se trata de um direito humano a saude que nédo esta sendo efetivado a
populacédo trans da Argentina, além de que, ao resolver as questdes no &mbito judicial, hd um
retardamento na concesséo desses direitos, uma vez que a Lei de Identidade de Género previu
formas de resolver questbes fora do ambito judicial, com maior agilidade, para que assim se
possa evitar com gue sua identidade seja violada. Trata-se de mais um caso de inclusdo que esta

causando uma exclusao, cuja excluséo precisa ser sanada.

% <3 falta de cumprimento satisfatério da Lei de Identidade de Género no que diz respeito ao acesso integral a
salde, o que significa que muitas pessoas [trans] iniciam ac¢des judiciais, sem o espirito de desjudicializacdo do
Lei de Identidade de Género” (CIDH, 2019, s/p).
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De acordo com um estudo realizado em 2016 pela ONG “100% Diversidad y Derechos”,
sobre o clima escolar para jovens LGBTI+, 67,9% relataram sentir-se inseguros na escola no
ultimo ano por causa de sua orientacdo sexual, 43,8% evitaram a aula de ginastica porgque se
sentiam inseguros, 76,2% afirmaram ouvir comentarios homofobicos, 32,7% dos alunos LGBT
foram fisicamente assediados (por exemplo, empurrados) na escola por causa de sua orientagdo
sexual e 32,5% por causa de sua identidade de género, 13,0% dos alunos LGBT foram agredidos
(por exemplo, agredidos, chutados, feridos com uma arma) na escola por causa de sua
orientacdo e 13,0% por causa de sua expressdo de género, 51,4% dos alunos afirmaram ja ter
relatado bullying aos funcionarios da escola em algum momento e 42,7% dos alunos afirmaram
que a intervencdo dos funcionarios da escola, ao denunciar os casos de violéncia, foi
completamente ineficaz (ASOCIACION CIVIL. 2016, s/p).

No Brasil, “o primeiro instrumento especifico de politicas e agdes foi o Programa Brasil
Sem Homofobia, datado de 2004, no Governo Lula” (IRINEU; OLIVEIRA, 2021, p. 38).
Cumpre destacar que o referido plano “além da previsao de agdes voltadas a saude, educacao e
trabalho, também previa articulacbes com o Congresso Nacional para aprovar legislacdes
protetivas de direito de familia, identidade de género, criminalizacdo da homofobia, dentre
outros” (IRINEU; OLIVEIRA, 2021, p. 38). Contudo a “auséncia de dotacdo orcamentaria e de
um marco legal impds inumeras fragilidades a implementagcdo dessas agdes” (IRINEU,
OLIVEIRA, 2021, p. 38).

A Constituicdo Federal brasileira prevé a proibicdo de qualquer tipo de discriminacao
pelo inciso 1V do art. 3°. Ha diversas legislacdes locais que abordam acerca de direitos a essa
populagéo. O direito a ndo discriminagao supramencionado pode ser encontrado em legislagdes
do Distrito Federal através da Lei n® 2.615/2000, no Estado de Minas Gerais pela Lei Estadual
n° 14.170/2002, no Estado do Piaui pela Lei n® 5.431/2004, no Estado de Sao Paulo pela Lei
Estadual n° 10.948/2001, no Estado de Mato Grosso do Sul pela Lei n. 3.157/2005, todas
prevendo medidas de combate tais como sancdes.

No Estado do Ceard, podem ser mencionadas a Lei n° 13.833/2006, que “dispde sobre
a inclusdo de contetdo pedagogico sobre orientacdo sexual na disciplina Direitos Humanos,
nos cursos de formacdo e reciclagem de policiais civis e militares do Estado do Ceard”
(BRASIL. 2016, s/p) além de outras providéncias nesse sentido, havendo legislagcdes nesse
sentido no Estado do Mato Grosso do Sul através da Lei n. 3.416/2007.

A Resolucdo CEE n° 437/2012 (Conselho Estadual de Educacédo do Ceard, dispde sobre

“a inclusdo do nome social de travestis e transexuais nos registros escolares internos do sistema
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estadual de ensino” (BRASIL. 2012, s/p), a Portaria n® 30/2017 (GDGPC) que “amplia o
atendimento especializado nas Delegacias de Defesa da Mulher (DDM’s), no Estado do Ceara,
as mulheres travestis e transexuais em situacao de violéncia doméstica e familiar prevista na
Lei 11.340/2006” (BRASIL. 2017, s/p).

Nesse sentido também hé pelo Estado de Goiéds pode ser encontrada o Decreto n°
8.716/2016 que “dispde sobre a ado¢do e utilizacdo do nome social por parte de pessoas
travestis e transexuais relativamente a fruicdo de servigos publicos ofertados, no ambito do
Poder Executivo” (BRASIL. 2017, s/p), podendo tal direito ser encontrado no Estado do Para
através do Decreto n° 1.675/2009, no Estado do Piaui pela Lei n®5.916/2009, no Estado de Sdo
Paulo pelo Decreto n° 55.588/2010, no Estado do Ceara pelo Decreto n° 32.226/2017 e no
Estado de Mato Grosso do Sul pelo Decreto n. 13.684, 12 de julho de 2013.Tal direito pode ser
encontrado em ambito nacional pela Resolucdo 11, De 18 de Dezembro De 2014, da antiga
Secretaria Nacional de Direitos Humanos, cuja afirmou que o campo de "nome social" deve
existir em todos os Boletins de Ocorréncia do pais, pelo Decreto N° 8.727, de 28 de Abril de
2016, que trouxe o direito de utilizar o nome social nos 6rgaos da Administracdo Publica
Federal.

Em ambito nacional h4 a Resolugdo 175, de 14 de maio de 2013, do Conselho Nacional
de Justica, que oficializou o casamento civil de pessoas do mesmo sexo e proibe recusar celebra-
lo e habilita-lo (BRASIL.2013, s/p). A Portaria n® 1.820/2009 assegura 0 respeito ao nome
social e a identidade de género do usuério do Sistema Unico de Satde (SUS) (BRASIL.2009,
s/p). A Instrucdo Normativa n°® 1718, de 18 de julho de 2017, da Receita Federal, autoriza a
inclusdo do nome social no CPF do(a) contribuinte transexual ou travesti (BRASIL. 2017, s/p).
O Provimento 73/2018 do Conselho Nacional de Justi¢a assegura que “toda pessoa maior de 18
anos completos habilitada a pratica de todos os atos da vida civil podera requerer ao oficio do
RCPN a alteracdo e a averbacdo do prenome e do género, a fim de adequa-los a identidade
autopercebida” (BRASIL. 2018, s/p).

Através da decisdo obtida nas ADI 4277/ADPF 132, de 05 de maio de 2011, foi
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal que a unido homoafetiva é uma entidade familiar
e conquistado o direito & adocdo de criangas por casais homoafetivos (BRASIL. 2011, s/p).
Cumpre destacar ainda, em matéria na abrangéncia nacional a vedacdo pelo codigo do
consumidor de recusar atendimento por conta de costumes do inciso Il do art. 39 da Lei n°

8.078, de 11 de setembro de 2011, que pode ser utilizado nos casos de recusa de atendimento
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por preconceito a orientacdo sexual e identidade de género do consumidor (BRASIL. 2011,
s/p).

Em 2015, através do julgamento do Recurso Extraordinario 845.779, o STF reconheceu
o direito a utilizar o banheiro conforme a identidade de género (BRASIL.2014, s/p). Além do
mais, h& ainda em ambito nacional o direito a reproducdo assistida através da Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina numero 2.168/2017, reafirmando a proibicdo de barriga de
aluguel no pais, mas permitindo a utilizacdo de uma barriga solidaria, feita de modo voluntario
(BRASIL. 2017, s/p), e o direito a integrar o rol de dependentes o companheiro ou a
companheira homossexual de segurado inscrito no RGPS, e assim ter o direito a beneficios
previdenciarios, conforme art. 30 da Instru¢do Normativa do INSS n° 20, de 10 de outubro de
2007 (BRASIL.2017, s/p).

O Conselho Federal de Psicologia (CFP), por intermédio da Resolucdo n° 1, de 29 de
janeiro de 2018 estabeleceu normas para atuacdo do profissional em psicologia no tocante a
transexuais e travestis. Nesse meio, 0 art. 7° estabeleceu a vedacdo de terapia de converséo,
readequacao ou reorientacdo de identidade de género.

Art. 8° - E vedado as psicologas e aos psicologos, na sua pratica profissional,
propor, realizar ou colaborar, sob uma perspectiva patologizante, com eventos
ou servigos privados, publicos, institucionais, comunitarios ou promocionais

que visem a terapias de conversao, reversdo, readequacdo ou reorientacdo de
identidade de género das pessoas transexuais e travestis (CFP. 2018, p. 4).

Complemento importante a resolugdo n® 01/99, de 22 de margo de 1999, que estabeleceu
normas de atuacdo aos psicélogos sobre orientacdo sexual, que estabeleceu a proibicdo de os
psicologos colaborarem com qualquer servigo voltado ao tratamento da ‘“cura” da
homossexualidade.

Em resposta a consulta n°® 0604054-58.2017, o Tribunal Superior Eleitoral decidiu que
“a expressao “cada sexo” mencionada no art. 10, § 3°, da Lei n° 9.504/97 refere-se ao género,
e ndo ao sexo bioldgico, de forma que tanto os homens como as mulheres transexuais e travestis
podem ser contabilizados nas respectivas cotas de candidaturas masculina ou feminina”
(BRASIL. 2018, p.2). Desta maneira, com essa decisdo de em 08 de marco de 2018, foi
permitido que as pessoas trans efetuem a inscrigdo de suas candidaturas de acordo com sua
identidade de género, e ndo com base em seu sexo biologico, e ao garantir que seja computado
nas cotas de candidaturas masculinas e femininas, auxilia no reconhecimento da identidade de

género pela trans.
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Pelas vias judiciais, ha também o direito consagrado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento das Agédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e o Mandado de
Injuncdo n° 4.733, em 13 de junho de 2019, quando constatou a omissédo legal sobre a punicao
da discriminacao aos direitos e liberdades fundamentais de LGBTI+, equiparando a homofobia
e transfobia aos crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor constante na Lei n® 7.716/89,
razdo pela qual, até que haja legislacdo pelo Congresso Nacional, determinou a aplicacdo das
penalidades prevista na Lei supramencionada.

Outrossim, no julgamento da ADI 5.543/DF, em 11 de maio de 2020, o STF assegurou
0 direito a doagéo de sangue por homossexuais, tendo em vista que a proibicgéo viola o direito
a igualdade e ndo discriminagéo previstos no inciso IV do art. 3 e caput do art. 5°, ambos da
Constituicao Federal (BRASIL.2020, s/p).

Ja no julgamento da ADPF n° 457 foi declarado que o dispositivo de lei municipal que
proibe discussdo de género nas escolas municipais é inconstitucional, tendo em vista a
competéncia privativa da unido em estabelecer as diretrizes e bases da educagdo nacional
(BRASIL. 2020, s/p).

Em que pese a gama de direitos assegurados, reconhecidos e/ou protegidos, como 0s
supramencionados, € possivel observar que muitos direitos somente foram conquistados no
Brasil pela via judicial e do executivo, carecendo de iniciativas do legislativo, que sé&o
representantes do povo. E ainda sim, foram poucos direitos conquistados por via do executivo
nos ultimos anos, a tal de ponto de o judiciario se manifestar em acdes quanto a omissdo do
legislativo e executivo na matéria de direitos LGBTI+, ocorrer em 2019 a extin¢do pelo
Executivo do Conselho Nacional de Discriminagdo de Combate a Discrimina¢do LGBTI+.

A atencdo insuficiente do executivo também foi constatada pela CIDH, a qual verificou
que “En Brasil, proyectos y politicas publicas nacionales, como el Programa “Brasil sin
Homofobia”, no han sido actualizados y carecen de datos oficiales desde el afio 2013757 (CIDH.
2018, p. 37). Evidencia-se, portanto, uma inclusdo de direitos, no entanto, também a excluséo
desses direitos pelas vias tipicas do legislativo e executivo.

Diferentemente da Argentina, onde os direitos LGBTI+ conseguem ser conquistados via
legislativa com maior facilidade se comparado para com o Brasil. Os dois paises possuem
semelhancas nas vastas legislacdes local que protege, no entanto, a limitacdo do Brasil para
legislacGes locais acaba por depender do Congresso Nacional na aprovacdo de matérias de

57 "No Brasil, projetos e politicas pdblicas nacionais, como o Programa "Brasil sem Homofobia", ndo sio
atualizados e carecem de dados oficiais desde 2013” (tradugdo propria).
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interesse LGBTI+ no pais, 0 que acaba com que a Argentina consiga mais autonomia e
efetividade na conquista de direitos, ainda que apenas locais.

Quanto a perseguicdo a orientacdo sexual e a identidade de género no Brasil, cumpre
salientar que o Brasil segue lider desde 2008 no ranking de assassinatos de trans. No relatorio
de 2021, analisado entre 32 paises da Africa, Asia, América e Europa, o Brasil possui quase 0
dobro do quantitativo de casos constatados entre 01 de outubro de 2020 a 30 de setembro de
2021. (TGEU. 2020, s/p).

Em um estudo realizado pelo Instituto Matizes em parceria com a ONG All Out,
identificou 34 obstaculos pela baixa efetividade da decisdo do STF nas Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26 e 0 Mandado de Injungéo n° 4.733, supramencionadas,
os quais foram divididos em 5 eixos: Questdes estruturais, Falta de Transparéncia e Capacidade
do Estado, Procedimentos Institucionais, Reconhecimento juridico e Barreiras trazidas pela
pandemia da COVID-19, (BULGARELLI, et al, 2021, s/p).

O primeiro eixo tratou da resisténcia do Estado para reconhecer crimes de 6dio, Modelo
de policiamento que negligencia a protecdo a grupos vulneraveis, quando ndo os antagoniza,
Desvinculagéo entre as regras e as praticas institucionais dos Sistemas de Justica e Seguranca
Publica, Indisposicdo politica de instituicGes publicas para pautar a agenda de promocéao de
direitos LGBTI+ como missdo institucional, Nao reconhecimento das politicas criminais como
politicas de Estado, Teto de vidro impede e desincentiva o ingresso de mulheres e LGBTI+ nos
sistemas de Justica e Seguranca Publica, Cultura masculinista disseminada entre agentes de
seguranca, Dendncias que sdo processadas pelas instituices apenas quando recebem
visibilidade midiatica, Acesso desigual aos mecanismos de justica dificultam pessoas LGBT I+
a denunciar os casos de violéncia (BULGARELLI, et al, 2021, s/p).

O segundo eixo, tratou da inexisténcia dos campos de orientacao sexual e identidade de
género nos sistemas de preenchimento de Boletins de Ocorréncia, baixo indice de
preenchimento dos campos de orientacdo sexual e identidade de género, quando eles existem
nos Boletins de Ocorréncia, preenchimento inexpressivo dos campos de motivacdo de crimes
LGBTIfobicos nos Boletins de Ocorréncia, falta de coordenacdo federativa na gestdo da
informagdo em Seguranga Publica e auséncia de categorias especificas para busca nos sistemas
do Poder Judiciario (BULGARELLI, et al, 2021, s/p).

O terceiro eixo, tratou da descontinuidade de ac¢Ges das institui¢fes policiais e judiciais
direcionadas a efetivar direitos LGBTI+, ndo reconhecimento do nome social de travestis e

pessoas trans nos procedimentos de dendncia, treinamentos insuficientes das policias para lidar
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com os casos de LGBTIfobia, despreparo da Policia Civil no exercicio da competéncia de
investigacdo dos crimes LGBTIf6bicos, receio da revitimizagao tende a levar as vitimas a ndo
denunciarem a violéncia sofrida, nimero insuficiente de delegacias especializadas impede a
criacdo de boas préaticas nas demais delegacias, auséncia de padronizacao dos sistemas estaduais
de registro das ocorréncias (BULGARELLLI, et al, 2021, s/p).

O quarto eixo, tratou da falta de reconhecimento juridico da motivacdo LGBTIfébica
pela Justica, casos de racismo sdo entendidos pela Justica como injuria racial, dissenso sobre a
aplicacdo de injaria racial em casos de LGBTIfobia, dificuldade de produzir provas e de
comprovar a intencionalidade do crime LGBTIfobico, disputas institucionais sobre a validade
da decisdo do STF, escassez de ferramentas juridicas unificadas de combate a LGBT Ifobia,
utilizacdo imoderada de prerrogativas funcionais pelas Promotorias de Justica para o ndo
ingresso de acgdes motivadas por LGBTIfobia, alegacdo por promotores e juizes sobre
impossibilidade de ingressar com agdo com base no desconhecimento das especificidades da
LGBTIfobia, relativizagdo do discurso de 6dio ndo explicito em nome da liberdade de expressdo
em decisdes judiciais, dificuldade da Lei de Racismo em absorver diferentes formas de
discriminacdo (BULGARELLI, et al, 2021, s/p).

O quinto eixo, tratou da descontinuidade das a¢6es de difusdo e publicidade da decisdo
entre instituicOes policiais e judiciais, interrupgdo de grupos e mecanismos institucionais que
estavam sendo criados para efetivar a decisdo e os julgamentos de réus soltos acusados de
LGBTfobia estdo sendo postergados pela justica (BULGARELLLI, et al, 2021, s/p).

De acordo com Dossié assassinato e violéncia contra travestis e transexuais brasileiras
em 2020 da Associagdo Nacional de Travestis e Transeuxias do Brasil (ANTRA), em parceria
com o Instituto Brasileiro de Educacdo (IBTE), o quantitativo de assassinato de pessoas trans
no ano de 2020 no Brasil foi 0 segundo maior dos ultimos 13 anos, com um aumento de 16,93%
se comparado para com 2019 e de 43,5% da média de assassinatos em nameros absolutos de
2008 a 2020, e 201% de aumento se comparado para com 0 quantitativo de assassinatos em
2008 e 2020. (BENEVIDES; NOGUEIRA. 2021, p 32)

Visto sobre os principais aspectos ligados a protecdo de direitos LGBTI+ na Argentina
e no Brasil, o préximo pais membro do MERCOSUL a ser analisado é o Uruguai. No ambito
legislativo, ha a lei n® 17.817, publicada em 14 de setembro de 2004, proibe qualquer tipo de
discriminacdo, inclusive contra o género e orientagédo sexual.

Posteriormente, através da Lei n° 18.246, publicada em 01/10/2008, houve o

reconhecimento da unido concubinaria independente de orientacdo sexual e identidade de
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género (URUGUAL.2008, s/p), e com a Lei n° 18.620, publicada em 17 de novembro de 20009,
ocorreu a regulamentacdo do direito a identidade de género, a mudanga de nome e sexo
registrado (URUGUALI.2009, s/p). Desta maneira, 0 Uruguai se tornou o primeiro pais membro
do MERCOSUL a adotar uma lei de identidade de género.

Com a edicdo da lei n° 18.620/2009 houve também a determinacgdo de integragdo de
dados no Censo nacional, bem como acesso a salde, educagdo, cultura e trabalho sem
discriminacdo (URUGUALI.2009, s/p). Atualmente tal direito esta previsto na Lei n® 19.684, que
foi publicada em 11 de julho de 2018, que simplificou o procedimento de via judicial previsto
na Lei 18.620/2009 a um procedimento administrativo, menos burocratico (URUGUAL. 2018,
s/p).

A Lei n° 19.684 supramencionada, trata-se de uma lei abrangente para pessoas trans.
Seu art. 1° prevé o direito a identidade de género, incluindo o direito de ser identificada da
forma que reconheca a sua identidade de género, em seu art. 5° regulamenta a visibilidade nos
sistemas de estatisticas oficiais, 0os quais devem incorporar a variavel “identidade de género”
em censos, pesquisas domiciliares continuas, relatorios do Servi¢o Nacional de Funcgéo Pablica
e todas as medig¢des publicas que revelem a variavel "sexo” (URUGUAL 2018, s/p).

O art. 10 estabelece um regime reparatério para as pessoas trans nascidas antes de 31 de
dezembro de 1975 que comprovem que por conta de sua identidade de género foram vitimas de
violéncia institucional ou privadas de liberdade, tendo sofrido danos morais ou danos fisicos,
bem como foram impedidas de exercer plenamente os direitos de livre circulacdo, acesso ao
trabalho e estudo, em razdo de praticas discriminatorias cometidas por agentes do Estado ou
aqueles que, sem té-los, teriam tido a autorizacdo, apoio ou aquiescéncia do mesmo, sendo
concedido de forma vitalicia um beneficio mensal (URUGUALI. 2018, s/p).

Pela lei 18.590, de 16 de outubro de 2009, o codigo de infancia e adolescéncia (CNA)
foi modificado para permitir a adocdo por LGBTI+ (URUGUALI. 2009, s/p). O casamento
também foi permitido a partir da publicagdo da Lei n°® 19.075, em 09 de maio de 2013
(URUGUAL. 2013, s/p). Com a lei n® 19.133, de 16 de Outubro de 2013, foi estabelecida uma
cota para populacdo trans no emprego jovem (URUGUAL. 2013, s/p).

A Resolugdo n° 1160 de 2012 do Ministério do Desenvolvimento Social criou a politica
publica de um Cartdo Social Uruguaio para Pessoas Trans, denominado também por “TUS
Trans”, que consiste na transferéncia de um valor a essa populagdo, equivalente a quantidade

de agregados familiares (URUGUAL. 2012, s/p).
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Desde 2015 funciona no Ministério do Desenvolvimento Social o Conselho
Coordenador Nacional de Politicas Publicas de Diversidade Sexual, criado pelo Decreto n°
321/2015. E composto por um representante de cada ministério nomeado pelo respectivo
Ministro, um Ministro do Supremo Tribunal de Justica ou quem este designar, dois membros
do Congresso de Autarcas ou quem este designar, seis representantes da sociedade civil: quatro
nomeados pelo as organizacGes de diversidade sexual, uma pelo Plenério Intersindical dos
Trabalhadores - Convencdo Nacional dos Trabalhadores e outra pelas Camaras Empresariais,
um representante daniversidade da Republica e um representante do Conselho Central Diretivo
(CODICEN), do Conselho Nacional Administracdo da Educagdo Publica (ANEP).
(URUGUAL. 2021, s/p)

O Uruguai e Argentina, no momento em que se aprovaram a legislagdo pro-
familia LGBT, contavam com um apoio explicito dos governos, ainda que
existissem tensionamentos dos grupos fundamentalistas e conservadores.
Estes ndo agendaram a pauta anti- -LGBT suficientemente para alterar os
rumos da politica majoritaria congressual, exatamente por nao estarem
organizados institucionalmente, como os setores religiosos se encontram hoje
no Brasil, a exemplo da Frente Parlamentar Evangélica— FPE (popularmente
conhecida como bancada evangélica) (IRINEU, et al. 2021, pgs. 154-155).

Em 09 de janeiro de 2018, foi aprovada a Lei n® 19580, que trata especificamente sobre
a violéncia contra as mulheres baseada no género, no qual seu art. 1° expressamente que a
legislacdo também se aplica as mulheres trans, de diversas orientagdes sexuais, trazendo na
alinea “d” de seu art. 6 que ¢ uma manifesta¢do de violéncia baseada no género a cometida por
preconceito em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género.

A alinea “b” do art. 7 estabelece que toda mulher vitima de qualquer uma das formas de
violéncia de género tem o direito de ter sua orientagdo sexual e identidade de género respeitada.
A alinea “f” do art. 21 dispde que os Orgdos e organismos responsaveis pelas politicas
educativas e as instituicbes de ensino devem proibir qualquer medida discriminatéria contra
alunos, funcionarios ensino e ndo ensino, com base em sua orientacdo ou identidade sexual
de género, além de que pessoas trans, independente de idade, posicdo, funcéo ou participacao
no centro educacional, possuem o direito de entrar com o traje caracteristico do género com o
que se identifica, e se manifesta, sem discriminagéo e em direitos iguais, sua identidade de
género (URUGUALI. 2018, s/p)

Posteriormente, em 2018 o governo do Uruguai langou através do Ministério do
Desenvolvimento Social o “'Plano Nacional para a Diversidade Sexual”, que possui como

objetivo:
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Promover desde un enfoque de derechos humanos, la ciudadania plena de las
personas LGBTIQ, garanti zar el ejercicio igualitario de derechos y
oportunidades asi como su parti cipacion e inclusion social, politi ca, laboral,
econdmica y cultural libre de todo ti po de esti gma, discriminacion y violéncia
(URUGUAL. 2018, p. 15)3
Utilizando como pardmetros os direitos humanos, 0 mesmo ministério em 2019 lancgou
também o “Guia de Recursos LGBTIQ+” para elencar os direitos humanos e fundamentais
aplicados a essa populacdo e seus fundamentos nas legislacdes que o pais possui.
No entanto, “pese la aprobacion de la Ley 18.620, las personas trans contintian siendo
discriminadas, la gran mayoria vive en condiciones de marginacion, el acceso a sus derechos
basicos se encuentra obstaculizado y en muchos casos son asesinadas debido a su identidad®®”

(ONU. 2018, p. 2).

La exclusion social, efecto de la discriminacion profunda y cotidiana que
sufren las personas trans -particularmente las mujeres trans- Se expresa en la
precoz expulsion del hogar, la desafiliacién temprana del sistema educativo,
las barreras que encuentran en el  acceso al sistema de salud y al mercado
laboral formal; circulo perverso que las expone a una vulneracion constante
de sus derechos y obliga a las mujeres trans, en su gran mayoria, a ejercer el
trabajo sexual como forma de supervivencia, exponiéndolas ain mas a
situaciones de violencia, explotacion (ONU. 2018, p. 2)

Desta maneira, pode-se verificar que apesar do Uruguai ser uma referéncia no tocante a
concessdo de direitos LGBTI+, ainda persiste a perseguicdo a orientacdo sexual e identidade de
género no pais, o que evidencia a vulnerabilidade que essa populagdo possui, e a qudo sistémica
é essa violéncia, posto que esta enraizada na cultura.

Por fim, incube tratar sobre a protecao dos direitos LGBTI+ no Paraguai. “El tema de
la orientacion sexual estd muy poco investigado en Paraguay, y menos adn su vinculacion con
los Derechos Humanos y la participacion politica” (GUINEA. 2002, p. 2).

Na contramao dos paises ja abordados, o Paraguai ainda possui uma série de restricdes
a direitos LGBTI+. A comecar pela constituicdo federal que no capitulo que IV que regula os
direitos da familia, apenas consta como familia a unido de um homem e uma mulher, ou seja,

apenas de géneros diferentes:

8 Conforme se extrai do documento, o principio geral seria: Promover, a partir de uma abordagem de direitos
humanos, a cidadania plena de pessoas LGBTIQ, garantir o exercicio igualitario de direitos e oportunidades, bem
como sua participacdo e inclusao social, politica, trabalhista, econdmica e cultural livre de todo tipo de estigma,
discriminacéo e violéncia. (URUGUAI. 2018, p. 15).

59 «Apesar da aprovacdo da Lei 18.620, as pessoas trans continuam sendo discriminadas, a grande maioria vive em
condicBes de marginalizagdo, o acesso aos seus direitos basicos é dificultado e em muitos casos séo assassinados
por conta de sua identidade” (ONU. 2018, p. 2) (Tradugdo propria).
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Articulo 49 - DE LA PROTECCION A LA FAMILIA La familia es el fundamento
de la sociedad. Se promoverd y se garantizara su proteccion integral. Esta incluye a la
unién estable del hombre y de la mujer, a los hijos y a la comunidad que se constituya
con cualquiera de sus progenitores y sus descendientes.

Articulo 50 - DEL DERECHO A CONSTITUIR FAMILIA Toda persona tiene
derecho a constituir familia, en cuya formacidn y desenvolvimiento la mujer y el
hombre tendran los mismos derechos y obligaciones.

Articulo 51 - DEL MATRIMONIO Y DE LOS EFECTOS DE LAS UNIONES DE
HECHO La ley establecera las formalidades para la celebracidn del matrimonio entre
el hombre y la mujer, los requisitos para contraerlo, las causas de separacion, de
disolucién y sus efectos, asi como el régimen de administracion de bienes y otros
derechos y obligaciones entre conyuges. Las uniones de hecho entre el hombre y la
mujer, sin impedimentos legales para contraer matrimonio, que rednan las
condiciones de estabilidad y singularidad, producen efectos similares al matrimonio,
dentro de las condiciones que establezca la ley.

Articulo 52 - DE LA UNION EN MATRIMONIO La unién en matrimonio del
hombre y la mujer es uno de los componentes fundamentales en la formacion de la
familia (PARAGUAL. 1992, s/p)®°.

(1P

No mesmo sentido a alinea “g” do art. 140 de seu cddigo civil, Lei n® 1183, de 23 de
dezembro de 1985 afirma que ndo podem contrair matrimonio entre si as pessoas do mesmo
sexo (PARAGUAL. 1985, s/p). Assim, além de o Paraguai ndo reconhecer a unido homoafetiva
como familia, impede os mesmos de contrair um casamento. Ja quanto a adogao, a Lei n® 1136
de 1997 que a regulamenta, ndo impede que seja realizada por LGBTI+.

Em 2014, o senado paraguaio rejeitou uma lei antidiscriminacéo:

Por 21 votos a 17, uma abstencdo e seis auséncias, o projeto de lei foi arquivado.
"A maioria considerou gue a lei em questo é a porta de entrada para 0 matriménio
gay, a legalizacdo do aborto e a marginalizacdo das instituicGes religiosas muito
arraigadas no pais", disse o senador governista Manuel Bobeda. (PRESSE. 2014,

s/p).
Através da Resolucdo n° 744, foi aprovado em 24 de agosto de 2015 o Protocolo de
Atencdo a pessoas trans privadas de liberdade. De acordo com esse protocolo, dentre as pautas
gerais que merecem atencdo no ambito administrativo estdo a designacao de setores especiais

a essa populacdo nos estabelecimentos penitenciarios e centro educacionais, a necessidade de

8 Artigo 49 - DA PROTECAO A FAMILIA A familia é a base da sociedade. A sua protec¢io sera promovida e
garantida integrante. 1sso inclui a unido estavel de homem e mulher, filhos e comunidade que se constitui com
qualquer um de seus pais e seus descendentes. Artigo 50 - O DIREITO DE ESTABELECER UMA FAMILIA
Toda pessoa tem o direito de constituir uma familia, em cuja formagdo e desenvolvimento mulheres e homens
terdo os mesmos direitos e obrigacdes. Artigo 51 - DO CASAMENTO E DOS EFEITOS DAS UNIOES DE
FEITO A lei estabelecera as formalidades para a celebragdo do casamento entre 0 homem e mulheres, os requisitos
para contrata-lo, as causas da separagdo, dissolugdo e sua efeitos, bem como o sistema de administracéo de bens e
outros direitos e obrigagdes entre os conjuges. As unides de facto entre homens e mulheres, sem impedimentos
legais para casar, que reinam as condicfes de estabilidade e singularidade, produzam efeitos analogos ao
casamento, nas condicdes estabelecidas por lei. Artigo 52 - DA UNIAO NO CASAMENTO A uni&o no casamento
do homem e da mulher é um dos componentes fundamental na formacéo da familia (PARAGUAI. 1992, s/p).
(Tradugdo prépria).
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gerar dados estatisticos sobre as pessoas trans privadas de liberdade e atencdo na area de saude
e social quando estdo nessa situacdo (PARAGUAL. 2015, s/p).

Em que a pese a Constituicdo do Paraguai no art. 46 ndo permitir discriminacdes, ndo
ha legislacdo especifica para proteger a discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de
género no Paraguay. Além disso, a mesma normativa constitucional prevé que o Estado
removera os obstaculos e impedira os fatores que mantém ou promove discriminac@es, ndo é
possivel verificar iniciativas no ambito paraguaio para impedir que ocorra a discriminacdo a
LGBTI+.

Todavia, a resolucdo n° 29664, de 05 de outubro de 2017, proibiu “la difusiéon y
utilizacion de materiales impresos como digitales, referentes a la teoria y/o ideologia de género,
en instituciones educativas dependientes del Ministerio de Educacion y Ciencias” 6!
(PARAGUAY, 2017, s/p), através de seu art. 1°.

A CIDH em 2017 se pronunciou acerca dessa resolucéo pelo comunicado de imprensa
n°®208/17, afirmando se tratar de um “retroceso para los derechos de las mujeres, de las personas
con orientaciones sexuales e identidades de género diversas y de los nifias y nifios a recibir una
educacion libre de estereotipos basados en ideas de inferioridad o de subordinacién”®? (CIDH,
2017, s/p).

Também é possivel verificar a auséncia legal de protecdo na seara do direito do trabalho,
que regulamenta uma série de direitos protegendo contra discriminacdo, porém, nao
regulamenta acerca da discriminacdo a essa populacdo, conforme o Grupo de Accién Gay-
Lésbico GALG-L (1999, s/p) destaca:

Respecto al derecho laboral, partiendo de la propia Constitucion, el Art. 88 sobre la
no discriminacion en el trabajo, que dice “No se admitira discriminacién alguna entre
los trabajadores por motivos étnico, de sexo, edad, religion, condicion social y
preferencias politicas o sindicales...” no incluye a la orientacion sexual como motivo
susceptible de discriminacion que requiera ser protegida. El Cédigo Laboral también
declara la no discriminacion en el trabajo: “No podran establecerse discriminaciones
relativas al trabajador por motivos de raza, color, sexo, religién, opinién publica o
condicion social” (Art.9), pero tampoco menciona la orientacion sexual. Debido a esta
razén no constituye una garantia real para los y las homosexuales que son despedidos

o despedidas de sus trabajos por su orientacién sexual. (GALG-L, 1999, s/p)®:.

61 «“A divulgacdo e uso de materiais impressos e digitais, referindo-se a teoria e/ou ideologia de género, em
institui¢cdes de ensino dependente do Ministério da Educacdo e Ciéncias.” (traducdo propria).

62 “Retrocesso para os direitos das mulheres, pessoas com diversas orientacdes sexuais e identidades de género e
criangas para receber uma educagdo livre de esteredtipos baseados em ideias de inferioridade ou subordinagdo”
(traduc@o propria).

83 “No que se refere ao direito do trabalho, com base na propria Constitui¢do, o Art. 88 sobre a ndo discriminagéo
no trabalho, que diz “Néo sera aceita qualquer discriminag@o entre trabalhadores por motivos de etnia, sexo, idade,
religido, condi¢do social e preferéncias politicas. unifio...” ndo inclui a orientagdo sexual como motivo de
discriminacdo que requer protegdo. O Codigo do Trabalho também declara a ndo discriminag@o no trabalho: “Nao
pode haver discriminacdo em relacdo ao trabalhador por motivos de raca, cor, sexo, religido, opinido publica ou
condi¢do social” (Art. orientacdo também. Por esse motivo, ndo constitui uma garantia real para homossexuais que
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Em que pese a constatagao acima ter sido efetuada em 1999, ressalta-se que mesmo mais
de duas décadas depois ainda persiste a auséncia legal de protecdo, ocorrendo tal omisséo,
portanto, em diversas areas do direito.

Da mesma forma, ndo ha legislacdo que permite a alteracdo do nome por pessoas trans,
sendo apenas encontrada a possibilidade por via judicial quando em 2017 a justica do Paraguay
autorizou que ocorresse a mudanca de nome pela Yren Rotela Ramirez, primeira transexual no
pais a obter tal direito.

Desta maneira, € possivel verificar que as normas e leis do Paraguai impedem direitos
que foram conquistados no Brasil, na Argentina e no Uruguai, como casamento por LGBTI+,
uso de nome social e uma legislacao especifica para protecdo a orientacdo sexual e identidade
de género.

Além da auséncia de protecdo legal pelo Estado, foram constatadas demissdes
motivadas pela orientacdo sexual e identidade de género, além de que numa pesquisa realizada
em 2014 pelo instituto Pew Research Center, foi apurado que 80% dos entrevistados no
Paraguai se opdem ao casamento gay legal (CENTER. 2014). Em 2021, o Ministro da Educacéo
e Cultura declarou que:

El presidente de la Replblica me encomendd salir a trabajar por el pais, en
este caso, salir a trabajar por nuestros nifios, por nuestros jovenes defendiendo
la vida, defendiendo la familia, la familia tradicional. Respetamos por

supuesto si hay una madre soltera que tiene un hijo. Para nosotros la familia
tradicional es papa, mama4, nifios® (ULTIMA HORA. 2021, s/p).

Assim, além da omissdo legal e do executivo no Paraguai, do tratamento cultural do
LGBTI+ como inimigo, a populacdo LGBT I+ ainda convive com discursos separatistas vindos
do Estado e de parte da sociedade.

Um dos exemplos do dispositivo de sexualidade esta na lista de 108 homossexuais em
1959. Ocorre que, durante a investigacdo da morte de Bernardo Aranda, em 1959 durante a
ditadura de Alfredo Stroessner, houve uma investigacdo que resultou numa lista de 108
homossexuais, no qual ““ a subjetividade 108 esta atravessada por varios discursos de poder. Era

como se sua poténcia de subversdo fosse destruir varios paradigmas: um destruidor da familia;

sdo demitidos ou demitidos de seus empregos por causa de sua orientagéo sexual. (GALG-L, 1999, s/p)” (Tradugéo
Propria).

6 O presidente da Republica me encomendou salir a trabajar por el pais, neste caso, salir a trabajar por nuestros
nifios, por nuestros jovenes defendendo la vida, defendendo la familia, la familia tradicional. Respeitamos por
supuesto si hay una madre soltera que tiene un hijo. Para nosotros la familia tradicional es papa, mama4, nifios.
(PARAGUAL. 2021, s/p) (tradugdo prdpria).
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um maniaco que poderia desvirtuar a juventude; um enfermo que se propaga e infecta e, em

ultima instancia, um assassino que poderia tirar a vida de algum de seus amores malditos”

(CUEVAS. 2019, p. 71). Conforme explica Cuevas:

As “listas de 108” iniciadas pelo “Comité de Padres por el saneamiento de
nuestra sociedad” demonstram exatamente de que modo este dispositivo de
respeitabilidade foi utilizado. Assim como as cartas enviadas aos jornais, seu
uso possui um tom perlocutério. As missivas para 0s jornais buscavam
fomentar uma grande perseguicao contra 0s homossexuais, campanha esta que
devia ser levada por todo “cidaddo de bem” comprometido com as “causas da
familia”. Ja as listas possuem um carater de singularidade. Ao colocar um
nome especifico, o delator coloca explicitamente a vida de uma pessoa em
risco, sendo um personagem potencialmente perigoso que a policia deveria
investigar. E onde se estabelece a violéncia de sua escrita (CUEVAS. 2019,
p. 71)

E desta maneira, o numero 108 ¢é ligado a homossexuais, muitas vezes de forma
pejorativa, ocorrendo inclusive a ndo utilizacdo desse numero, quando possivel, pelos
paraguaios.

Todavia, embora haja importantes avancos no MERCOSUL e em seus paises-membros,
ainda permanecem barreiras para o reconhecimento de direitos LGBTI+. Ocorre que, conforme
ressalta Foucault (2020, p. 102-103):

O poder vem de baixo; isto €, ndo h4, no principio das relacbes de poder, e como
matriz geral, uma oposic¢éo binaria e global entre os dominadores e os dominados,
dualidade que repercuta de alto a baixo e sobre grupos cada vez mais restritos até as
profundezas do corpo social. Deve-se, ao contrario, supor que as correlagdes de forca
multiplas que se formam e atuam nos aparelhos de producéo, nas familias, nos grupos
restritos e instituicdes, servem de suporte a amplos efeitos de clivagem que atravessam
0 conjunto do corpo social. Estes formam, entdo, uma linha de forca geral que
atravessa os afrontamentos locais e os liga entre si; evidentemente, em troca,
procedem a redistribuicbes, alinhamentos, homogeneizagdes, arranjos de série,
convergéncias desses afrontamentos locais. As grandes dominagdes sdo efeitos
hegeménicos continuamente sustentados pela intensidade de todos estes
afrontamentos (FOUCAULT. 2020, p. 102-103).

O que se verifica em ambito regional sdo as correlaces de forcas multiplas, sejam
oriundas da cultura, religido, dentre outras, que produzem a for¢a geral e desta maneira nacional
e regional para assegurar com que seus amplos efeitos atravesses afrontamentos locais, que
ocorrem por meio de defensores dos direitos LGBTI+, e acabam produzindo um efeito
hegeménico que € sustentado pela intensidade que aquela forca geral domina as de
afrontamento.

E assim prevalece um poder com forgas multiplas em sua maioria heterogénea e binéria,
que fez com que O MERCOSUL néo tenha conseguido aprovar um plano de acéo de direitos
humanos a populagdo LGBTI+ em 2020, e que nos paises-membros, o Brasil s6 tenha

76



conseguido reconhecer em ambito nacional os principais direitos a essa populacdo por meio
judicial e ndo pela forma pura de poder (legislativo), o Paraguai ndo possua politicas e
legislacGes voltadas a essa populacdo, além de que, embora o Uruguai e a Argentina possuam
ampla legislacdo protecionista, ainda persista grandes nimeros de persegui¢cdo a orientacao
sexual e identidade de género, conforme as pesquisas mostradas neste capitulo evidenciaram, o
que demonstra sua vulnerabilidade.

E assim, se LGBTI+ sdo vulneraveis, quando toda essa perseguicdo faz com que os
mesmos tenham que fugir de seu pais, surgem os refugiados com perseguicdo baseada na sua
orientagcdo sexual e identidade de género LGBTI+, 0 que agrava mais ainda sua situacdo,
conforme serd visto no proximo capitulo, que investigard de que modo é tratado o
reconhecimento do status de refugiado com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e
identidade de género do MERCOSUL.

4- O RECONHECIMENTO DO STATUS DE REFUGIADO COM PERSEGUICAO
BASEADA NA ORIENTACAO SEXUAL E IDENTIDADE DE GENERO.

Apds examinar a protecdo do refugiado e a protecéo e a perseguicao a orientacao sexual
e identidade de género, ambos no ambito do MERCOSUL, incube por fim compreender de que
modo é tratado o reconhecimento do status de refugiado com perseguicéo a orientacao sexual
e identidade de género no MERCOSUL.

Para tal fim, inicialmente serd visto quanto ao reconhecimento do reflgio com
perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género pelos direitos humanos para
depois se verificar o tratamento pelo MERCOSUL e pelos paises-membros (Brasil, Argentina,
Paraguai e Uruguai).

O reconhecimento, conforme analisa Resta (2020, p. 17) "nada mais faz sendo confirmar
aquilo que existia e que emerge sem qualquer variacdo de um espaco que apenas ndo emergiu
a plena visibilidade”. Trata-se, portanto, de uma forma de incluséo e de visibilidade, que, diante
das perseguicOes vistas nos capitulos anteriores, aparece como importante instrumento nessas
situacOes excludentes.

Nesse sentido, afirma Resta (2008, p. 58):
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0 reconhecimento sanciona a validade de obrigacBes que impdem trocas
avalidveis, sejam estas o reconhecimento de um débito ou o reconhecimento
de uma norma ou de uma autoridade e de seu poder validamente exercido.
Com o reconhecimento se sanciona um conhecimento que existia e que,
talvez, tivesse que ser reafirmado porque oscilante e inseguro; ou,
diversamente, requer-se um consenso em relacdo a um conhecimento que
corre risco de ndo o obter (RESTA. 2008, p. 58).

Assim, na presente pesquisa, 0 conhecimento é de que o reconhecimento do status de
refugiado como perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género € um direito
humano, conforme sera visto ao subtopico 3.1, no qual, se corre o risco de ndo obter esse direito
em caso de 0 MERCOSUL e os seus paises-membros ndo o reconhecerem, e mais ainda, 0
assegurarem e efetivarem.

Destaca-se que a analise neste capitulo serd realizada sob a 6Gtica de leis, normas e
demais atos presentes no ordenamento juridico, bem como em politicas publicas que visem
assegurar o direito humano ao reconhecimento do status de refugiado como perseguicdo
baseada na orientacdo sexual e identidade de género no MERCOSUL, tendo em vista que
“desde a Idade Média, nas sociedades ocidentais, 0 exercicio do poder sempre se formula no
direito” (FOUCAULT. 2020, p. 95-96), além de que, é no direito, mais especificamente na
funcéo do legislador, que se encontra a forma pura de poder (FOUCAULT. 2020, p. 91).

4.1. O RECONHECIMENTO DO REFUGIO COM PERSEGUICAO BASEADA NA
ORIENTACAO SEXUAL E IDENTIDADE DE GENERO PELOS DIREITOS HUMANOS.

O presente subcapitulo visa compreender o reconhecimento do reflgio com perseguicéo
baseada na orientacdo sexual e identidade de género pelos Direitos Humanos. A vista disso,
antes de analisar tal hipotese de refagio, incube relembrar o conceito de refugiado previsto no
Estatuto dos refugiados de 1951, com seu Protocolo de 1967, sendo considerado aquele que:

temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e
gue ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecao desse
pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha

sua residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou,
devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele (ONU, 1951).
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Além do conceito trazido pela Declaracdo de Cartagena de 1984, que estendeu a
protecdo a quem e vitima de violéncia generalizada, conflitos internos e violagdes macicas de
direitos humanos.

Desta maneira, conforme visto ao capitulo 2, o0 ACNUR possui um papel muito
importante para proteger os direitos dos refugiados no ambito dos direitos humanos, além de
abarcar a prevencao e a solugéo de problemas ligados aos refugiados.

Esses desdobramentos e a tentativa de resolver os problemas dos refugiados foram
possiveis pelas mudancas no tempo e espaco junto as reivindicagdes de movimentos e a
transformacéo de culturas, sendo que, com isso, incorporaram-se protocolos que ajudavam os
integrantes do ACNUR e da ONU a tratar os novos tipos de refugiados e verificar a necessidade
do refagio para aqueles que carecem deste. Inclusive, o conceito de perseguicdo foi
ressignificado para dar conta de novos dilemas para os refugiados. Conforme ressalta Jubilut
(2007, p. 132):

Percebeu-se que nenhuma definicdo taxativa, de quem é, ou ndo, refugiado
abarcaria todos os individuos, em todas as épocas, que necessitassem dessa
protecdo, mas, a0 mesmo tempo, verificou-se a indispensabilidade de uma
positivacao internacional que objetivasse a aplicagdo homogénea do instituto,
sendo, portanto, necessario o estabelecimento de critérios (JUBILUT. 2007,
p. 132).

Logo, as polémicas atuais vao para além do éxodo, tentando entender as razfes que
levam a esse deslocamento, mostrando que a organizacao e suas preocupacdes se modificaram
com o tempo. Desta maneira, a diversidade, se tornou pauta da questdo de reflgio, pois sdo
diferentes as motivacGes dos refugiados do periodo anterior a Convencéo de 1951 e as ocorridas
depois dessa data que fazem o individuo migrar forcadamente. Com os direitos humanos
consagrados, entraram em pauta as perseguicdes as minorias ditas modernas, como 0s LGBTI+.

Assim, em que pese a perseguicdo a orientacdo sexual e identidade de género nédo estar
prevista expressamente no rol de perseguic@es do Estatuto de 1951, do seu Protocolo adicional
de 1967 e na Declaracdo de Cartagena de 1984, ainda é um problema de direitos humanos que
precisa ser enfrentado.

Ocorre que, atualmente, 70 paises criminalizam em seu ordenamento juridico ser
LGBTI+, conforme dados da ILGA (2020), e aos paises onde ndo ha essa criminalizacéo,
individuos LGBT I+ sofrem com a opresséo social, que pode vir de varios setores da sociedade,
e até do proprio Estado, ocorrendo a exclusé@o de possibilidades, a qual, conforme alerta Resta

(2008, p. 66): “nas escolhas fundamentais, onde retorna a vida com a sua insuprimibilidade,
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com a sua liberdade, caso seja preciso regulamentar, o direito ndo podera excluir
possibilidades”.

E nesse contexto estdo inseridos os refugiados com perseguicdo baseada em sua
orientagdo sexual e identidade de género, também conhecidos por “refugiados LGBT”’I+, que
“emerge da articulagdo entre dois campos de direitos, os relacionados ao refigio e os
relacionados a género e sexualidade. Trata-se de um contexto discursivo em que género e
sexualidade se entrecruzam com a nogao de “refugiados”” (FRANCA. 2017, p. 2).

O tratamento do tema dentro da seara do direito internacional dos direitos humanos,
somente foi admitido em cortes de migracdo na década de 90, sendo objeto de analise pelo
ACNUR apenas em 1996, conforme ressalta Nascimento (2017, p. 67):

Em 1996, o ACNUR se manifestou pela primeira vez a respeito de reflgio por
orientacdo sexual e/ou identidade de género. Através de um Simpo6sio sobre
perseguicédo por razdes de género, foi publicada uma edicdo especial sobre o
tema no International Journal of Refugee Law. 30 Apds, em 2008, 0 ACNUR
publicou a primeira analise sobre o tema na “Nota de orientacdo sobre
solicitacOes de refugio por base em orientacdo sexual e identidade de género”
(NASCIMENTO, 2017, p. 67).

Tal nota foi substituida pelo ACNUR pelas Diretrizes Sobre Protecdo Internacional n°
09, de 23 de outubro de 2012, que examina as solicitacdes de Refugio baseadas na Orientacdo
Sexual e/ou ldentidade de Género no contexto do Artigo 1A(2) da Convencdo de 1951 e/ou
Protocolo de 1967 relativo ao Estatuto dos Refugiados, apds uma decisdo do Conselho de
Direitos Humanos da ONU, em sua 192 sessdo, de 17 de novembro de 2011, que ao analisar a
perseguicdo a orientacdo sexual e identidade de género, reconheceu que existem reflgios em
razdo dessa perseguicdo, recomendando inclusive que os Estados-Membros da ONU néo
devolvessem esses refugiados.

As diretrizes possuem a finalidade de “oferecer uma orientagdo legal de interpretacao
para 0s governos, profissionais do Direito, tomadores de decisdo e o judiciario, assim como
para os funcionéarios do ACNUR envolvidos com a determinacdo da condig¢ao de refugiados”
(ACNUR. 2012, p.1), sendo o principal documento no &mbito do sistema internacional de
direitos humanos elaborado dentro da tematica analisada.

Em sua introducdo, iniciou abordando que em varios lugares do planeta ha violagdes de
direitos humanos e perseguicdes a LGBTI+ devido a sua orientacdo sexual e identidade de
género, e que a definicdo de aplicacdo nas defini¢des trazidas pela Convencdo de 1951 e/ou
Protocolo de 1967 sédo inconsistentes nessa seara (ACNUR. 2012, p. 1)
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Posteriormente, abordou em sua introdugdo as multiplas camadas de discriminagéo a
LGBTI+, tais como género, idade, nacionalidade, etnia/raca, condigdes sociais e econdmicas e
0 HIV, que acarretam a marginalizacdo pela sociedade. Desta maneira, hd o sentimento de
vergonha e homofobia, que geram constrangimentos em comunicar a autoridade competente
que estdo em situacdo de perseguicdo baseada em sua orientacdo sexual e identidade de género
(ACNUR. 2012, p. 2).

A vista disso, é possivel afirmar que o refugiado LGBTI+ é um hipervulneravel, pois,
estd exposto as multiplas camadas de vulnerabilidades, ligadas tanto aos refugiados quanto a
LGBTI+, que, na pratica, podem acarretar aléem do cerceamento de direitos por terceiros, na
exclusdo propria de sua identidade e exclusao propria de seus direitos.

Ao final de sua introducdo, ressaltou que para concessao deste tipo de refugio, é
importante que as decisdes “ndo sejam baseadas em concepgdes superficiais sobre as
experiéncias das pessoas LGBTI, ou em pressuposi¢cdes equivocadas, culturalmente
inapropriadas ou estereotipadas” (ACNUR. 2012, p. 2), de modo que as diretrizes poderdo
oferecer um guia com critérios substantivos e procedimentais para a determinacdo da condicao
de reflgio com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género.

Por conseguinte, abordou sobre o direito internacional dos direitos humanos, mais
especificamente dos direitos LGBTI+, delimitando as defini¢des das terminologias “orienta¢ao
sexual” e “identidade de género”, ressaltando que as “solicitagdes de reflgio baseadas na
orientacdo sexual e/ou identidade de género podem advir de membros de subgrupos especificos,
como lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros, intersexos e queers” (ACNUR. 2012, p. 5).

Na andlise de mérito, destaca-se o0 exame do fundado temor de perseguicdo. Neste, foi
ressaltado inicialmente que as formas de perseguicdo néo estdo definidas expressamente e de
forma limitada na Convencdo de 1951, pois também se abrange as graves violacGes de direitos
humanos. Desta maneira, ressaltou que a discriminacao € um elemento comum nas experiéncias
de LGBTI+, configurando uma perseguicdo quando ha medidas discriminatérias que acarretam
consequéncias que sao consideravelmente prejudiciais a pessoa envolvida. (ACNUR. 2012, p,
10-11), informando ao final deste subtdpico da diretriz que ndo é necessario que as autoridades
locais tenham ciéncia da orientacdo sexual e/ou identidade de género do solicitante antes da
fuga do pais de origem (ACNUR. 2012, p. 11).

Ap0ds, abordou acerca da perseguicdo, informando que nas solicitacbes por LGBTI+,
sdo comuns mengOes de ameagas de grave abuso ou violéncia, as justificativas de “honra

familiar”, o que evidencia a ligagdo que Foucault trouxe do dispositivo da alianga, cuja ““‘a
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“mera” desaprovacao familiar ou comunitdria ndo constituir uma perseguicao, ela pode ser um
fator importante no contexto geral que fundamentou a solicitagdo” (ACNUR. 2012, p. 13),
como nos casos de ameaca e/ou violéncia.

Além do mais, 0 ACNUR ainda aponta que ha como meio de perseguicdo o casamento
e gravidez forcada e e/ou estupro conjugal, utilizados como forma de “correcdo” do que
denominam por doenca, disturbio mental ou desvio de carater, empecilhos em exercer direitos
privados e familiar, como casamento, heranca, custddia, guarda de menores e pensao, direito &
liberdade de expressao e reunido, direitos econdémicos e sociais, tais quais educacdo, saude e
moradia, empecilhos de frequentar escolas e prejuizos no ambito do trabalho, de modo que “o
efeito cumulativo dessas restricGes sobre o exercicio de direitos humanos pode constituir uma
perseguig¢do em determinados casos” (ACNUR. 2012, p. 14)

Apds essa analise, relatou-se quanto as leis que criminalizam as relac@es entre pessoas
do mesmo sexo. Nestes casos, “a perseguicao serd particularmente evidente quando as pessoas
sofrem o risco de serem punidas com pena de morte, prisdo ou graves castigos corporais, como,
por exemplo, o acoitamento” (ACNUR. 2012, p. 14).

Além do mais, as normas penais que proibem relacdes de pessoas do mesmo sexo podem
acarretar na perseguicdo ao LGBTI+, tendo em vista a possibilidade de contribuicdo de um
ambiente de intolerancia e a utilizacdo de um discurso politico que é capaz de inserir individuos
LGBTI+ em risco de sofrer perseguicdo. Assim, o fundado de temor de perseguicdo deve ser
aplicado tanto a quem ja sofreu consequéncias préaticas dessa legislacdo quanto a quem quer
evitar risco de suas aplicacdes. (ACNUR. 2012, p. 15).

Em tal ponto, enfoca-se que o enquadramento no fundado temor de perseguicdo seja
efetuado com base nos fatos e circunstancias individuais e contextuais de cada caso, além da
conjectura do ordenamento juridico do pais de origem, passando depois a analisar a
dissimulacdo da orientacdo sexual e identidade de género (ACNUR. 2012, p. 16).

Neste aspecto, afirma que o fato de o solicitante ter evitado uma perseguicdo ou ser
discreto quanto sua orientacdo sexual e identidade de género, ndo é razdo valida para negar o
reconhecimento do status de refugiado, tendo o direito a liberdade de expressao e associagéo,
ressaltando que o enfoque deve ser dado nas consequéncias que o solicitante enfrentaria em

caso de devolucéo ao seu pais de origem, sejam fisicas ou psicoldgicas®® (ACNUR. 2012, p.

8 Dentre os psicologicos, estdo, de acordo com o ACNUR (2012, p. 17), os: “Sentimentos de autonegagdo,
angustia, vergonha, isolamento e até mesmo Odio contra si mesmo podem ser reagdes de um individuo a
impossibilidade de ser transparente em relacdo a sua sexualidade ou identidade de género e devem ser levados em
consideracao, sobretudo no longo prazo.”.
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16). E a mesma l6gica mencionada anteriormente quando abordada das legislacdes, de que ndo
precisa ter sofrido consequéncias, basta que haja o risco de que elas ocorram, pois a qualquer
momento essa situacdo pode mudar e o perigo se efetivar em um dano concreto.

Finaliza esse topico alertando que somente o fato de ndo seguirem normas sociais
esperadas, como quando ndo se casam ou tem filhos, j& pode ser motivo para que ocorra a
violéncia (ACNUR. 2012, p. 17). E novamente aqui verifica-se o dispositivo da alianca
produzindo seus reflexos.

Ap0s esse tdpico, o proximo tema a ser abordado no mérito é quanto aos agentes de
perseguicéo, que:

De acordo com o conceito de refugiado, é possivel reconhecer como
perseguicdo atos praticados por atores estatais e ndo-estatais. A perseguigéo
estatal pode ser perpetrada, por exemplo, através da criminalizacdo de relacdes
entre pessoas do mesmo sexo ou aplicacdo de normas similares, ou ser
resultado de violéncias praticadas por agentes estatais ou agentes controlados
pelo Estado, como a Policia ou as Forcas Armadas. Atos individuais
praticados por oficiais “corruptos” também podem ser considerados formas de
perseguicdo estatal, sobretudo se o agente é um membro da policia ou outras
agéncias encarregadas de garantir a protecdo da populagdo. Em situagdes onde
a ameacga advem de atores ndo-estatais, a perseguicdo restard configurada
quando o Estado é incapaz ou se recusa a oferecer protecdo contra a violéncia.
Atores ndo-estatais, inclusive familiares, vizinhos e a comunidade em geral,
podem estar direta ou indiretamente envolvidos em atos persecutérios, o que
inclui intimidag&o, assédio, violéncia doméstica e outras formas de violéncia
fisica, psicoldgica e sexual. Em alguns paises, grupos armados ou violentos,
como, por exemplo, paramilitares, grupos rebeldes, gangues criminosas e
agentes fiscalizadores, podem ter como alvo especifico individuos LGBTI
(ACNUR. 2012, p. 17).

Desse modo, quando o agente de perseguicdo é estatal, ndo cabe ao pais de refugio

solicitado, exigir que o solicitante busque inicialmente a protecdo do Estado, haja vista que a
perseguicéo parte do proprio, com proteco ineficaz, portanto. A vista disso, 0o ACNUR deixou
claro que, embora ndo precise comprovar a busca anterior no Estado de origem do solicitante
"deve demonstrar que a protecdo nao seria efetiva ou dificilmente estaria disponivel caso ele
retornasse” (ACNUR. 2012, p. 18).

Outrossim, ainda que as leis que criminalizam a orientacdo sexual e a identidade de
género fossem revogadas, 0 ACNUR alertou de a possibilidade dessa revogagdo nao surtir
efeitos sociais, uma vez que esta enraizada na sociedade a visao sobre LGBTI+, razdo pela qual
deve-se olhar novamente na protecdo em caso de retorno ao pais, ainda que descriminalizasse
durante o periodo de concesséao do refugio (ACNUR. 2012, p. 18).

Ap0s verificar quanto ao agente de perseguicao, passou a anélise do nexo causal. A tal

aspecto, foi salientado que o foco desse subtdpico esta na ligacdo da imputacéo ao solicitante
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de uma das razbes da Convencéo de 1951 para com o agente de perseguigéo, lembrando que se
for o caso de agente ndo estatal, 0 nexo estara presente na sua capacidade de violentar LGBT I+
por uma das razdes de refugio presentes na referida Convencdo (ACNUR. 2012, p. 19).

A vista disso, o proximo ponto a ser analisado no mérito foi quanto as razbes da
Convencéo de 1951. Primeiro, ponderou que as razdes trazidas de raga, religido, nacionalidade,
pertencimento a grupo social especifico e opinido politica ndo sdo mutuamente exclusivas, ou
seja, elas podem ocorrer de forma concomitante (ACNUR. 2012, p. 19).

Ressaltou que “solicitagdes de refuigio baseadas na orientagdo sexual e/ou identidade de
género sdo comumente enquadradas como parte da razdo “pertencimento a um grupo social
especifico” (ACNUR. 2012, p. 19). Contudo, outras razdes podem também ser aplicadas,
dependendo do contexto religioso, politico e cultural da solicitacao.

No contexto religioso, a perseguicdo pode ocorrer quando o individuo € visto como uma
pessoa que ndo segue o0s preceitos daquela religido, de modo que os membros dessa religido
manifestem atitudes negativas que vao desde protestos, exposi¢do publica e excomunhao, até o
assassinato. Assim, a religido o colocou em situacao de perseguicao.

Quanto ao pertencimento a um grupo social especifico, “O ACNUR define ... como um
grupo de pessoas que compartilham caracteristicas comuns, para além do temor de serem
perseguidas, ou que sdo percebidas como um grupo pela sociedade em geral” (ACNUR. 2012,
p. 21). Essas caracteristicas sdo permanentes, para definir se possui unido no grupo em
caracteristicas imutaveis e ndo fundamentais a dignidade da pessoa humana. Ja a percepcao
social, € importante para que se examine se esse grupo social especifico compartilha
caracteristicas comuns que torna os membros do grupo passiveis de serem identificados ou
separados do resto da sociedade (ACNUR. 2012, p. 21).

Nesse sentido, portanto, se apresenta a comunidade LGBTI+, pois nessa comunidade ha
a caracteristica permanente da orientacdo sexual e/ou identidade de género que sdo identificados
do restante da sociedade. Destaca-se que os “tomadores de decisdo devem evitar basear-se em
esteredtipos ou suposigoes, inclusive marcas visiveis ou a falta delas” (ACNUR. 2012, p. 22).

Ocorre que, 0s esteredtipos atribuem caracteristicas que nao as Unicas no grupo social
LGBTI+, e podem acarretar na exclusdo do reconhecimento da condigéo de refugiado se o
solicitante ndo se enquadrar nelas, afetando assim a sua identificacdo na identidade sexual e de
género.

No tocante a opinido politica, que deve ser interpretada de forma abrangente, é possivel

gue esteja enquadrado a esse ponto a opinido politica sobre o papel esperado dos géneros na
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familia. Além do mais, a expressdo de uma orientacdo sexual ou identidade de género diversa
“pode ser considerada uma expressao politica em determinadas circunstancias, particularmente
em paises onde essa ndo conformidade é vista como um desafio as politicas governamentais ou
onde ¢ percebida como uma ameaga as normas e valores sociais” (ACNUR. 2012, p. 23), de
modo que foi construida uma identidade nacional.

O proximo item abordado foi quanto a fuga interna ou alternativa de deslocamento. Sua
definicdo € no sentido de um individuo se deslocar para uma local especifico que ndo haja
fundado temor de perseguicdo, protecdo que € papel do Estado assegura-la, e ndo das agéncias
das Nacbes Unidas, organizagbes ndo-governamentais, sociedade civil e outros atores nédo
estatais substituirem esse papel (ACNUR. 2012, p. 23).

Quando elaborada uma avaliacao holistica de uma solicitacdo de reflgio, na avaliacdo
deve conter uma analise de relevancia e de razoabilidade. Nesse contexto, 0 género deve ser
levado em conta. Ocorre que, no tocante a relevancia, se ha legislagéo no pais criminalizando
a orientacdo sexual e a identidade de género, ndo cabe questionar a possibilidade da alternativa
de fuga ou deslocamento interno devido a relevancia da situacdo, pois presume-se que essas
leis s@o aplicadas em todo territdrio, além de que a intolerancia é outro fator relevante que possa
indisponibilizar a fuga ou deslocamento interno, podendo ndo haver desta forma, seguranca
para o solicitante em qualquer regido do pais. J& na razoabilidade, o avaliador deve levar em
conta o perigo de retorno do solicitante (ACNUR. 2012, p. 24).

O proximo item analisado no mérito € quanto as solicitacdes sur place, que sdo as feitas
apos a chegada ao pais de refgio, que muitas vezes ocorrem pelo medo de exposi¢do no pais
que ocorre a persegui¢do, além de que “muitas solicitacdes tém origem quando um individuo
LGBTI se engaja no ativismo politico ou em trabalhos jornalisticos ou quando a sua orientagdo
sexual é exposta por alguma outra pessoa” (ACNUR. 2012, p. 25).

Posteriormente, passou a verificar as questdes procedimentais, iniciando pelos aspectos
gerais.

O primeiro aspecto geral foi quanto a importancia do ambiente favoravel ao solicitante,
tendo em vista que a partir dele, é possivel que as solicitagdes sejam feitas de maneira completa
e sem medo. A vista disso, 0 ambiente deve inspirar seguranca para que haja confianca entre
entrevistador e solicitante, para ajuda-lo a expor informacdes que sdo pessoais e deliciadas, e 0
entrevistador necessita comunica-lo da confidencialidade de processo (ACNUR. 2012, p. 26).

Além do mais, a linguagem dos entrevistadores e tomadores de decisdo precisa ser

objetiva, para que ndo haja conclusdes baseadas em percepcdes estereotipadas, imprecisas ou
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inapropriadas sobre individuos LGBTI+, tal como a anélise de aspectos comportamentais, posto
que ndo h& uma caracteristica universal ou qualidades que tipifiguem individuos LGBTI+
(ACNUR. 2012, p. 26).

O terceiro aspecto das questdes procedimentais gerais expde que 0s entrevistadores e
intérpretes ndo devem expressarem julgamentos da orientacdo sexual e identidade de género,
do comportamento sexual ou dos relacionamentos dos solicitantes, seja de modo verbal ou néo,
como por meio da linguagem corporal, razdo pela qual o treinamento especializado aos
entrevistadores e intérpretes é essencial (ACNUR. 2012, p. 26).

Assim, o proximo aspecto das questbes procedimentais gerais é justamente voltado aos
treinamentos especializados, seja aos entrevistadores, aos interpretes, aos advogados e
representantes legais, pois, aléem de possibilitar a efetivacdo e eficacia do processo, podem
auxiliar para ndo ocorrer aspectos negativos mencionados anteriormente (ACNUR. 2012, p.
26).

Além da linguagem objetiva mencionada no primeiro aspecto, 0 ACNUR traz ainda a
necessidade de utilizar um vocabulario que ndo seja ofensivo e que ndo apresente posturas
negativas a orientacao sexual e identidade género, pois, se utilizada de forma inadequada, pode
criar um bloqueio ao solicitante que o impeca de expor o seu temor de perseguicdo. O ACNUR
alertou que até mesmo termos neutros ou cientificos podem causar efeitos dos termos
pejorativas, como no caso do termo ‘“homossexual”, que ¢ pejorativo em alguns paises
(ACNUR. 2012, p. 27).

O préximo aspecto procedimental geral é quanto as solicitacdes especificas, pois o seu
atendimento pode propiciar com que o solicitante se sinta mais confortavel para abordar
questBes delicadas, alertando que se o intérprete for do mesmo pais, religido ou origem cultural,
que o solicitante pode impedir que seja apresentado 0s aspectos mais relevantes ao pedido de
refagio (ACNUR. 2012, p. 27).

O oitavo ponto procedimental geral esta voltado aos contextos em que tenha ocorrido
violéncia sexual, que devem ser conduzidos com a mesma sensibilidade de tratamento as
vitimas de agressdo sexual ressaltando ainda neste ponto que o respeito a dignidade humana
deve ocorrer em todos os momentos (ACNUR. 2012, p. 27).

O nono ponto procedimental geral refere-se as solicitaces de refigio com perseguicao
a orientacdo sexual e identidade de género realizadas por mulheres, as quais devem seguir as

diretrizes do ACNUR de perseguicao baseada no género. O ACNUR ressalta que nestes casos,
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as mulheres devem ser entrevistadas separadamente, sem a presenca de homens membros da
familia para que possam expor seu caso (ACNUR. 2012, p. 27).

Por fim, o décimo aspecto procedimental geral € quanto as criangas solicitantes, que
devem ter o procedimento realizado de modo prioritario e seja designado um tutor e
representante legal, salientando que o tutor deve ser qualificado e que também devem ser
observados todos o0s aspectos procedimentais especificos nestas hipdteses (ACNUR. 2012, p.
27).

Ap0s analisar os aspectos gerais, examinou no topico das questbes procedimentais a
credibilidade e determinacgéo da orientacdo sexual e/ ou identidade de género do solicitante. Na
credibilidade, abordou quanto a utilidade da investigagdo do passado do solicitante pelo
tomador de decisdo na determinacao da orientacao sexual e identidade de género do solicitante
do que o foco nas praticas sexuais, pois nestes casos, através dessa investigacdo poder-se-a
constatar as percepcdes pessoais, sentimentos e experiéncias de desigualdade, assim como o0s
estigmas e vergonha que o solicitante vivenciou (ACNUR. 2012, p. 28).

Na andlise da credibilidade e determinacédo da orientacdo sexual e identidade de género
podem ser efetuadas perguntas aos solicitantes, desde que as mesmas nao causem
constrangimento. Ao mencionar que podem ser feitas listas de questfes antes da entrevista, 0
ACNUR alertou que ndo um conjunto de perguntas e respostas padrfes, no entanto podem estar
constando nos questionamentos algumas areas de utilidade, como a autoidentificacédo, infancia,
a autopercepcdo, a identidade de género, a ndo conformidade, as relacdes familiares, os
relacionamentos afetivos e sexuais, 0s relacionamentos comunitarios, bem como a religido
(ACNUR. 2012, pgs. 28-30).

A autoidentificacdo é o modo que o solicitante se identifica para com sua orientacdo
e/ou identidade de género, a qual pode ser afetada conforme o histérico social ou cultural, pois
“individuos LGB, por exemplo, podem nutrir profunda vergonha ou homofobia internalizada,
fazendo com que eles neguem sua orientacdo sexual e/ou adotem um comportamento verbal ou
fisico em conformidade com as normas e papéis heterossexuais” (ACNUR. 2012, p. 28),
fazendo com que ndo se identifiguem incialmente como sendo LGBTI+, no entanto, em que
pese todos esses fatores, 0 ACNUR esclarece que o pedido ndo deve excluir a possibilidade da
perseguicdo ou o temor a perseguicdo a orientacdo sexual e identidade de género aconteca
(ACNUR. 2012, p. 28).

Quanto a infancia, esse ponto surge como importante na medida em que a sexualidade

reprimida nessa fase da vida pode acarretar que o solicitante ndo entenda completamente sua
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identidade, tendo em vista que é nessa fase que surgem as principais atracdes que constituem
as bases para a orientacdo sexual adulta (ACNUR. 2012, p. 28).

Na autopercepgao, o ACNUR ressalta a importancia da expressao “sair do armario”,
posto que pode se referir a uma pessoa LGBT I+ reconhecendo a si mesmo para si ou para outras
pessoas, e assim, cada solicitante possui 0 seu processo de autopercepcao, tendo em vista que
0 preconceito e a discriminacdo podem o dificultar (ACNUR. 2012, p. 29).

Na identidade de género o ACNUR salientou que ndo é necessario que o(a) solicitante
tenha realizado uma cirurgia de redesignacao sexual ou a qualquer tratamento médico e medidas
que fagcam com que sua aparéncia externa corresponda a sua identidade (ACNUR. 2012, p. 29).

No tocante a ndo conformidade, os solicitantes podem ter dificuldades quanto a
identificacdo de sua sexualidade e/ou género devido a cultura que estava inserido. Desta
maneira, pode ocorrer a oposicao de pessoas proximas ao mesmo, tais como no meio familiar,
de amigos, da comunidade, dentre outros. Assim, a ndo conformidade do seu meio social pode
acarretar sentimentos de vergonha, estigmatizagéo ou isolamento. (ACNUR. 2012, p. 29).

Quanto as relacGes familiares, 0 ACNUR dispde que nem todos os solicitantes
revelaram sua orientacdo sexual e/ou identidade de género nesse meio, contudo, ao revelar,
pode ocorrer reacOes violentas e abusivas por parte dos membros da familia. Além do mais, na
analise da determinacéo, independe de o solicitante ter filhos ou ser casado, contudo, se houver
duvidas quanto a determinacdo (ACNUR. 2012, p. 30).

Aos relacionamentos afetivos e sexuais, 0 ACNUR alerta que independe de terem
ocorrido para ocorrer a determinacdo ou a credibilidade da orientacdo sexual ou identidade de
género do solicitante, o que, pode até indicar a auséncia de relacionamentos como sendo causa
do fundado temor de perseguicdo. J& quanto essas relagdes, em caso de existéncias, 0s
guestionamentos devem ser feitos com cautela, uma vez que o solicitante pode ndo estar
disposto a abordar sobre elas quando questionado. Outrossim, devem ser evitadas questdes
detalhadas da vida sexual do solicitante, pois os entrevistadores e tomadores de decisfes devem
levar em mente que se trata a orientacdo sexual e identidade de género dizem respeito a
identidade de uma pessoa, independente de manifestacdo por meio de atos sexuais (ACNUR.
2012, p. 30).

O relacionamento comunitario diz respeito a utilidade de questdes sobre o conhecimento
por parte do solicitante de de contatos, grupos e atividades LGBTI no pais de origem, todavia,
o0 desconhecimento desses meios de relagdes ndo pode ser utilizado como indicativo de auséncia

de credibilidade diante dos "fatores econdmicos, localizagdo geogréfica, idioma e/ou barreiras
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culturais, falta de oportunidades, escolhas pessoais ou medo de exposi¢ao” (ACNUR. 2012, p.
30).

A religidao, destaca o0 ACNUR que “Quando a identidade pessoal do solicitante for
relacionada com sua fé, religido e/ou crenca, o exame desse fator pode ser atil como fator
adicional sobre a orientacdo sexual ou identidade de género” (ACNUR. 2012, p. 30),
demonstrando assim a complexidade de influéncia da religido na vida do solicitante.

Por fim, 0 ACNUR passou a analisar os aspectos especificos, especialmente ligado aos
meios probatdrios. Iniciou abordando que o testemunho € a primeira e em geral a Unica fonte
de prova, pois se as informagbes prestadas pelo solicitante ndo forem suficientes, serd
necessario tomar por base apenas a declaracéo do solicitante (ACNUR. 2012, p. 31).

Alerta também que ndo deve haver pedidos para que o solicitante apresente provas
documentais ou fotogréaficas de atos intimos, e muito menos, que um casal faca demonstracdes
fisicas durante a entrevista para comprovar sua orientacdo sexual. Outrossim, a utilizacdo de
testes médicos para comprovar a orientacdo sexual do solicitante viola direitos humanos,
contudo, em se tratando de evidencias médicas de cirargica de redesignacdo sexual ou
tratamentos hormonais, podem ser levadas em conta (ACNUR. 2012, p. 31).

No entanto, é preciso reconhecer que as orientagdes elaboradas pelo ACNUR
ndo vinculam as decisdes administrativas dos Estados partes da Convencéo de
1951. Isto quer dizer que, embora o 6rgdo recomende o enquadramento de
pessoas LGBTI solicitantes de refigio como pertencentes a grupo social
especifico, nada impede que o0s paises adotem outros entendimentos
(NASCIMENTO; FELIX. 2019, p. 8)

Isto posto, atualmente 0 ACNUR estima que 40 paises reconhecem solicitacGes de
refigio com perseguicao baseada na orientacdo sexual e identidade de género, no entanto, até
os que reconhecem possuem praticas que ferem direitos LGBTI+ “tal como submisséo a
procedimentos invasivos e desrespeito ao direito a vida familiar e a privacidade por parte de
pessoas refugiadas” (ACNUR. 2022).

Assim, “a primeira vez que um Estado reconheceu refigio em razao de persegui¢do por
orientacéo sexual foi em 13 de agosto de 1981, na Holanda” (Nascimento. 2017, p. 66). E, “o
primeiro caso de solicitagdo de refugio em razéo de orientacdo sexual nos Estados Unidos se
deu através do caso Toboso-Alfonso. O caso foi 0 primeiro que reconheceu um homossexual
como pertencente a um grupo social para a legislacdo sobre refugio” (NASCIMENTO. 2017,
p. 90). O solicitante alegou que era perseguido pelo Estado cubano por ser homossexual, com
detencbes sem explicagdes e trabalho penal, o que ficou comprovado por meio de prova

testemunhal.
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Agravou-se ao fato que na época, em Cuba era crime ser homossexual, com pena de até
04 anos, fazendo com que Toboso tivesse que deixar seu pais para ndo ser preso novamente em
1980. Posteriormente, em 1994, o caso foi designado como precedente para todos 0s casos que
envolvessem a matéria.

Quando se observa o tratamento do tema dentro de outros blocos econémicos, como é
o caso da Unido Europeia, conforme ressalta Nascimento (2017, p. 67) “os parametros de
concessao diferem de Estado para Estado™.

Nesse ambito, destaca-se a Diretiva 2004/83/EC, de 29 de abril de 2004, a qual
“estabelece normas minimas relativas as condi¢des a preencher por nacionais de paises terceiros
ou apatridas para poderem beneficiar do estatuto de refugiado ... bem como relativas ao
respectivo estatuto, e relativas ao conteido da protecdo concedida” (UNIAO EUROPEIA.
2004).

De acordo com tal diretiva, a orientacdo sexual pode ser incluida nos motivos de
perseguigdo a grupo social especifico, conforme disposigdo da alinea “d” do item 1 do art. 10:

Dependendo das circunstancias no pais de origem, um grupo social especifico
podera incluir um grupo baseado numa caracteristica comum de orientacao
sexual. A orientacdo sexual ndo pode ser entendida como incluindo atos
considerados criminosos segundo o direito nacional dos Estados-Membros.
Poderdo ser tidos em consideracdo os aspectos relacionados com o género,
embora este por si s6 ndo deva criar uma presuncdo para a aplicabilidade do
presente artigo (UNIAO EUROPEIA. 2004).

Assim, a Unido Europeia apresenta importantes avangos para o reconhecimento do
status de refugiado com perseguicdo baseada em sua orientacdo sexual e identidade de género,
medida essa que foi incorporada no ordenamento juridico interno de paises como Austria,
Chipre, Republica Tcheca, Alemanha, Esténia, Franca, Italia, Lituania, Letdnia, Malta, Pol6nia,
Romeénia, Eslovénia e Eslovaquia.

Essa medida abre caminho para que o reflgio seja concedido no &mbito interno de cada
pais, dentro da hip6tese do estatuto do refugiado de perseguicdo a grupo social especifico, tendo
em vista que muitos paises podem se negar a conceder o reflgio por alegacdo de auséncia de
regulamentacdo legal internacional que os vincule, tendo em vista que a decisdo do Conselho
de Direitos Humanos da ONU, de 17 de novembro de 2011, € apenas recomendatdria, e as
Diretrizes Sobre Protecdo Internacional n° 09, de 23 de outubro de 2012, do ACNUR, € apenas
vinculativa.

Dada a importancia do tratamento do reconhecimento do status de refugiado com

perseguicao baseada em sua orientacdo sexual e identidade de género em ambito internacional,
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com mengdo ao tratamento no &mbito interno dos paises, e da importancia de o tema ser tratado
também por blocos econdmicos, como € o caso da Unido Europeia, o proximo subtopico

analisard o como o tema é tratado pelo MERCOSUL e seus paises-membros.

4.2. TRATAMENTO PELO BLOCO MERCOSUL E PELOS PAISES-MEMBROS (BRASIL,
ARGENTINA, PARAGUAI E URUGUAI).

O objetivo do ultimo subtdpico é examinar o tratamento do reconhecimento do status
de refugiado com perseguicdo baseada em sua orientacdo sexual e identidade de género, tanto
pelo bloco econbmico Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), quanto pelos seus paises-
membros.

Desta maneira, sera visto primeiramente o tratamento dentro do MERCOSUL, e ap0s,
o tratamento pelo Brasil, depois Argentina, ap6s Uruguai, e por fim, pelo Paraguai, de modo
gue em ambos verificar-se-a o tratamento através de suas normativas, politicas publicas e
demais tratamentos em seus respectivos ambitos.

Conforme visto no capitulo 2, a primeira men¢do do instituto do reflugio no
MERCOSUL se deu quando em 1997 foi aprovada a Declaragdo do Rio de Janeiro sobre o
Instituto do Refugio dos anos 2000. Contudo, embora esta Declara¢do traga importantes
avancos para o reconhecimento da condicdo de refugiado nas hipoteses previstas no Estatuto
dos Refugiados e na Declaracdo de Cartagena, ndo traz qualquer principio ou outro meio para
fomentar no direito ao reconhecimento do status de refugiado quando hé perseguicdo baseada
na orientacdo sexual e identidade de género. Do mesmo modo, a Declaracao de Principios do
MERCOSUL sobre a Protecdo Internacional dos Refugiados, de 23 de novembro de 2012,
também néo traz tal mengéo.

O que € possivel encontrar no bloco é o tratamento do instituto em andlise por meio de
pesquisas nas reunides de antropologia do MERCOSUL. Na XI Reunido de Antropologia do
Mercosul — RAM, realizada na Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educacion de
Montevidéu - Uruguai, em 2015, foi apresentada uma pesquisa intitulada por “Refugiados
LGBTI”: articulagdes entre direitos, categorias e reconhecimentos”, produzida pela

pesquisadora Isadora Lins Franga (FRANCA. 2015).
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Outrossim, na XII reunido antropoldgica do MERCOSUL, realizada entre 22 a 25 de
julho de 2019 em Porto Alegre, no Estado do Rio Grande do Sul — Brasil, foi apresentada uma
pesquisa, ao Grupo de Trabalho GT 53 - Etnografias das préaticas politicas em contextos de
mobilidade humana transnacional, intitulada por “O Brasil vai Ensinar o Mundo”: Os
Refugiados e Migrantes LGBTI+ na luta por igualdade social”, produzida pelos pesquisadores
Patricia Cristina Vasques de Souza Gorisch, e José Carlos Loureiro da Silva, ambos do
observatorio dos Direitos do Migrante/UNISANTA.

Desta maneira, tais iniciativas se demonstram importantes ao fomentar o debate no
MERCOSUL, para incentivar que o bloco reflita sobre a sua posi¢éo atual no tratamento do
tema, ante a auséncia de qualquer normativa ou plano de acgdes que vise assegurar a
possibilidade de direito trazida pela decisdo do Conselho de Direitos Humanos da ONU, de 17
de novembro de 2011, e as Diretrizes Sobre Protecdo Internacional n° 09, de 23 de outubro de
2012.

No mais, foram realizadas buscas no Sistema de Informacdo sobre Instituicbes de
Direitos Humanos do MERCOSUL (SISUR), no qual nao foram localizadas em sua base de
dados, que contém informacgdes sobre o reconhecimento do status de refugiado com
perseguicdo baseada em sua orientacdo sexual e identidade de género, ou refugiados LGBTI+,
no MERCOSUL.

Outrossim, também ndo foram encontrados outros dados em documentos e bibliografias
gue pudessem trazer mais informacg6es acerca do tema em analise.

Quanto aos paises-membros, iniciar-se-a analise pelos paises-membros. A comecar pelo
Brasil. O Brasil, conforme mencionado nos capitulos anteriores, em que pese o alto grau de
perseguicado a orientacdo sexual e identidade de género, possui inimeros direitos aos refugiados
e aos LGBTI+ em seu ordenamento juridico, sejam por meios dos poderes legislativo, executivo
e 0 mais atuante nessa seara: o judiciario.

Ao analisar a Lei n® 9.474, de 22 de julho de 1997, o status de refugiado € concedido

nessa legislagcdo a quem possuli:

I - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religiéo,
nacionalidade, grupo social ou opiniGes politicas encontre-se fora de seu pais
de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protecéo de tal pais;
Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em fungdo das
circunstancias descritas no inciso anterior;
I11 - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado a
deixar seu pais de nacionalidade para buscar refagio em outro pais (BRASIL.
1997, s/p).
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Tal regulamentagdo esté prevista no art. 1° da lei supramencionada. Desta maneira, é
possivel observar que tal legislacao ndo traz a possibilidade expressa de conceder o refugio com
perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género, no entanto, ndo exclui que
possa ser concedida em razdo da persegui¢do a um grupo social, opinido politica, religido ou
grave violagdo de direitos humanos, motivos que, conforme exposto no subtdpico anterior,
podem também ser enquadrados nessas situacdes de perseguicao, a depender da decisao do pais.

A vista disso, de acordo com 0 ACNUR (2022, s/p):

O Brasil tem demonstrado abertura em relacao a este tema por meio do Comité
Nacional para os Refugiados (Conare), o qual, em parceria com 0 ACNUR e
com a sociedade civil, vem trabalhando para garantir que pessoas refugiadas
com fundado temor de perseguicao por motivos relacionados a OSIG tenham
acesso a um procedimento de reconhecimento da condicdo de pessoa
refugiada sensivel as suas necessidades de protecdo especificas. (ACNUR.
2022, slp).

Quanto ao CONARE, este “adota a posi¢éo delineada pelo ACNUR, ou seja, individuos
LGBTI solicitantes de reflugio sdo enquadrados como pertencentes a um grupo social
especifico” (NASCIMENTO; et al. 2019, p. 10).

O primeiro caso deferido pelo CONARE ao Brasil ocorreu em 2002, no qual foi
concedido o status de refugiado a dois colombianos que fugiam do fundado temor de
perseguicdo diante dos altos nimeros de casos de violéncia homofoébica efetuada por grupos
armados (ACNUR. 2022, s/p).

Com o lancamento da plataforma digital sobre o Perfil das Solicitacbes de Reflgio
Relacionadas a Orientacdo Sexual e a Identidade de Género (OSIG), foi possivel informar a
guantidade de solicitaces no Brasil entre os anos 2010 a 2018, os deferimentos de acordo com
a clausula de incluséo, o status de solicitaces, as solicitacbes por pais de origem, a regido das
solicitacGes, a unidade de federacdo, faixa etaria e ano de solicitacao.

Ao todo, foram registradas 369 solicitacdes, de maioria de paises africanos. Foram 121
vieram da Nigéria, 45 Gana, 43 de Camardes, 25 da Serra Leoa, 21 de Togo, 18 da Republica
Democrética do Congo, 18 de Angola, 11 de Senegal, além de registros da Venezuela,
Colémbia e outros paises. Das 369 solicitagdes, 314 sdo da regido sudeste, 31 da regido centro-
oeste, 12 da regido sul, 10 da regido norte e 2 da regido nordeste (ACNUR. 2018, s/p).

Por unidade de federacdo, verifica-se que sao oriundas as solicitacfes 286 de Sdo Paulo,

30 do Distrito Federal, 28 do Rio de Janeiro, 8 do Acre e 17 de outras regides, sendo 189
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solicitacOes de 18-29 anos, 145 solicitagdes de 30 a 39 anos, 26 solicitacdes de 40 a 49 anos,
de modo que 2 solicitagdes ocorreram em 2010, 3 em 2011, 16 em 2012, 26 em 2013, 118 em
2014, 135 em 2015 e 69 em 2016 (ACNUR. 2018, s/p).

Destas solicitacBes, 195 constam como pendentes, 130 foram reconhecidas, 20
indeferidas, 20 arquivadas e 4 foram reassentados, sendo que a maior parte das decisdes
ocorreram entre os anos de 2015 e 2016. De acordo com a clausula de inclus&o, os deferimentos
ocorreram em 129 aos grupos sociais, 8 em opinido politica, 3 de acordo com a religido e 3 por
grave e generalizada violacdo de direitos humanos (ACNUR. 2018, s/p). Contudo, cabe lembrar
que “as cinco razdes trazidas pela Convencdo ndo sdo mutuamente excludentes e podem surgir
de forma concomitante” (ACNUR. 2012, p. 19).

Contudo, devido ao medo de hostilidade e violéncia, os dados acima podem estar
defasados, tendo em vista que muitos individuos optam por ndo serem reconhecidos como
LGBTI+.

Quanto ao procedimento em ambito nacional, além dos ja& mencionados ao capitulo 2,
também é possivel encontrar disposicdes importantes em resolucdes normativas do CONARE,
tais como a n° 18, de 30 de abril de 2014, n° 29, de 14 de junho de 2019 e n°® 32, de 4 de junho
de 2020.

Para realizar as solicitacdes de reconhecimento da condicdo de refugiado, é necessario
que o requerimento seja feito de modo eletrénico por meio do sistema SISCONARE, onde é
apresentado os dados pessoais e de contato do requerente. Apds, o solicitante necessita
comparecer a uma das unidades da Policia Federal para a efetivacdo do recebimento do pedido,
dando inicio desta maneira ao processo com o recebimento do termo de solicitagdo devidamente
preenchido, nos termos da Resolugéo n° 29, de 14 de junho de 2019 (BRASIL. 2019, s/p).

Assim, sera gerado um protocolo do pedido pela Policia Federal, que além de provar a
condicdo de solicitante do status de refugiado e identificar o titular do pedido, conferira direitos
ao requerente, conforme disp6e o inciso Il do art. 5° da Resolucdo n° 29, de 14 de junho de
2019, quais sejam:

a) os direitos assegurados na Constituicdo Federal, nas convencgdes
internacionais das quais o Brasil é parte, na Lei n® 9.474, de 1997, na Lei n°
13.445, de 24 de maio de 2017 e no Decreto n°® 9.199, de 20 de novembro de
2017;

b) o direito a inscricdo no Cadastro de Pessoa Fisica - CPF; e

c) o direito a expedigdo de Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS,
com prazo de validade prorrogével de acordo com a validade do protocolo
(BRASIL. 2019, s/p).
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Ap0s, é realizada a instrugdo processual pela Coordenagdo-Geral do Comité Nacional
para 0os Refugiados, que emite a notificacdo de agendamento da entrevista, realizada a
entrevista, junta no processo eventuais documentos que o solicitante entregar durante a
entrevista ou entregar por outros meios, elabora parecer de merito sobre a elegibilidade, que
sera apreciado pelo Comité Nacional para os refugiados e comunica a policia federal das
decisOes proferidas pelo CONARE, para fins de registros, conforme regulamentado pelos art.
6° da Resolucdo n° 29, de 14 de junho de 2019 (BRASIL. 2019, s/p).

No parecer de mérito sobre a elegibilidade constam: dados do solicitante, resumo da
solicitagdo e avaliacéo da credibilidade, avaliacéo de clausula de incluséo, outras necessidades
de protecdo internacional, aplicacdo de clausulas de exclusdo e recomendacGes
(NASCIMENTO. 2017, p. 117-118).

Na avaliacdo da clausula de inclusdo, sdo analisadas respostas a questionamentos que
envolvem a possibilidade de o solicitante sofrer violéncia no retorno ao pais de origem, o
entendimento da perseguicao sofrida ou do seu fundado temor, inclusive se envolve grave e
generalizada violacdo de direitos humanos, e, por fim, a possibilidade de deslocamento interno
(NASCIMENTO. 2017, p. 117).

A avaliacdo de aplicacdo da clausula de exclusdo destina-se a verificar quanto a
possibilidade de enquadramento do caso em analise nas hipéteses previstas no art. 3° da Lei n°
9.474/97, que vedam o deferimento do pedido de reconhecimento, conforme mencionados ao
capitulo 2%. No tépico destinado as recomendacdes, é avaliada a melhor para cada caso,

podendo constar, por exemplo, que:

a) o solicitante preenche os critérios previstos no artigo 1°, 1 ou Il da Lei n®
9474/97, em razéo de sua inclusdo em um dos critérios de declaracao do status
de refugiado; b) indica-se o reconhecimento da condigdo de refugiado pelo
inciso 1l do Estatuto dos Refugiados, devido & situagdo de grave e
generalizada violagéo de direitos humanos; c) o solicitante ndo preenche os
critérios do Estatuto dos Refugiados e a solicitagdo deve ser rejeitada; d) o
solicitante deve ser excluido da protecdo internacional dos refugiados, de
acordo com o art. 3° da Lei n°® 9.474/97; e) o solicitante ndo preenche os
critérios do Estatuto, porém, necessita protecdo humanitaria complementar
nos termos do artigo 12 da Resolugcdo Normativa n°® 18 do CONARE e
Resolucdo Normativa n® 27 do CNIg (NASCIMENTO. 2017, p. 118).

8 Art. 3° N&o se beneficiardo da condicdo de refugiado os individuos que: | - ja desfrutem de protecdo ou
assisténcia por parte de organismo ou instituicdo das Nacbes Unidas que ndo o Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Refugiados - ACNUR; Il - sejam residentes no territorio nacional e tenham direitos e obrigacdes
relacionados com a condi¢do de nacional brasileiro; 111 - tenham cometido crime contra a paz, crime de guerra,
crime contra a humanidade, crime hediondo, participado de atos terroristas ou trafico de drogas; IV - sejam
considerados culpados de atos contrarios aos fins e principios das Na¢des Unidas. (BRASIL, 1997).
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Ap0s, o caso é encaminhado para decisdo do plendrio do Comité Nacional para 0s
refugiados (CONARE), que, além de analisar todo caso, pode reafirmar as recomendacdes
constantes no parecer de mérito ou altera-las.

Cumpre destacar que os procedimentos acima mencionados, sdo para analise do
status/condicdo de qualquer solicitacdo de refugiado, sendo que, no caso de refugiado com
perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género, a anélise de credibilidade se
da na avaliacéo de critérios durante todo processo, sejam subjetivos ligados a identidade sexual
e de género, sejam os critérios objetivos ligados as Informacéo do Pais de Origem®’, relatérios
do governo e de ONGS sobre a situacéo do pais de origem e a atuacao da academia e das ONGS,
considerando ainda todas as recomendagdes previstas nas Diretrizes Sobre Protegéo
Internacional n® 09, supramencionada.

Outras iniciativas que podem ser vistas é a “Cartilha informativa sobre a protecdo de
pessoas refugiadas e solicitantes de refugio LGBTI”. Lancada em 2017 pelo ACNUR, em
parceria com a ONG “livres e iguais”, traz vérias informacgdes sobre os refugiados com
perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género, além da protecdo a LGBTI+
no Brasil.

Em 2017 também ocorreu um treinamento aos oficiais de elegibilidade do CONARE
(Comité Nacional para os Refugiados) e funcionarios(as) do governo que sdo responsaveis por
fazerem as entrevistas com solicitantes de reflgio com perseguicdo baseada na orientacdo
sexual e/ou identidade de género.

Destaca-se no Brasil o trabalho exercido por ONGS para acolhimento destes refugiados,
como €é o caso da ONG Manifesta LGBTI+, que, com o apoio do ACNUR, montou na cidade
de Manaus o primeiro abrigo para refugiados LGBTI+ do Brasil, denominado por “Casa Miga”.

O proximo pais a ser analisado o reconhecimento do status de refugiado com
perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género é a Argentina. Desta maneira,
a comecar pelo exame da Lei geral de reconhecimento e protecdo de refugiados n® 26.165, de
1 de dezembro de 2006, que em seu art 4° traz o conceito de refugiado:

a) Debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o no quiera acogerse a
la proteccion de tal pais, o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera
residencia habitual, no pueda o no quiera regresar a él. b) Ha huido de su pais
de nacionalidad o de residencia habitual para el caso en que no contara con

67 As informagcdes do pais de origem também podem ser conhecidas por COI (Country Origin Information).
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nacionalidad porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la
violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la
violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan
perturbado gravemente el orden publico® (ARGENTINA. 2006, s/p).

Pela anélise do texto legal, verifica-se que o art. 4° da Lei n° 26.165/2006 embora traga
hipoteses de reconhecimento previstas no Estatuto dos Refugiados e na Declaracdo de
Cartagena, nao traz de forma expressa a possibilidade de conceder o status de refugiado em
razdo da perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género, pois, conforme
Nascimento, et al (2019, p. 14) explica “no contexto da elabora¢do da Convencédo de Genebra
de 1951, ou mesmo da Ley n. 26.165/2006, a problematica LGBTI ndo era sequer cogitada,
mormente em razao do preconceito e invisibilidade infligida a essa populagdo”.

Contudo, em 2014 o CONARE da Argentina decidiu conceder o status de refugiado a
um jovem gay russo que teve que deixar seu pais devido a discriminagdo e violéncia contra
pessoas LGBTI+ na Russia, sendo o primeiro caso dessa natureza no pais. Conforme ressalta a
Federacdo Argentina LGBT (FALGBT), o relatério do CONARE:

destaca como puntos centrales que justifican la decision el hecho de que en
Rusia existe una situacion generalizada de violencia contra personas LGBT
—para lo cual se basa en documentacion aportada por 6rganos de las Naciones
Unidas y por diversas organizaciones internacionales de diversidad sexual y
derechos humanos—, y especialmente en el hecho de que el accionar de las
fuerzas de seguridad al menos “tolera” dicha violencia. En este sentido, cabe
destacar que tanto Gene como otras personas que pidieron refugio en la
Argentina insisten en que la policia no toma las denuncias por violencia o
amenazas a personas LGBT ni ofrece tampoco alguna forma de proteccion. A
todo eso, se suman la ley contra la “propaganda de las relaciones no
tradicionales”, sancionada el afio pasado por el parlamento ruso, y otras
iniciativas legislativas que no s6lo implican un riesgo cierto de sancion estatal
para las personas LGBT, sino que también han incrementando notablemente
el nivel de violencia y estigma en los discursos de funcionarias y funcionarios
publicos y periodistas. Todas estas cuestiones fueron tenidas en cuenta en el
informe de la Secretaria Ejecutiva de la CONARE y llevaron a la decision de
otorgar la condicion de refugiado a Gene (FALGBT. 2014, s/p)®.

 a) Por fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade, pertencimento a
determinado grupo social ou opinido politica, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e ndo pode ou ndo quer
valer-se da protecdo desse pais, ou que, ndo tendo nacionalidade e estando, em consequéncia de tais
acontecimentos, fora do pais onde anteriormente tinha residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a
este. b) Fugiu do seu pais de nacionalidade ou residéncia habitual no caso de ndo ter nacionalidade porque a sua
vida, seguranca ou liberdade tenham sido ameacadas por violéncia generalizada, agressdo estrangeira, conflitos
internos, violagdo massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que perturbaram seriamente a ordem
publica (ARGENTINA. 2006, s/p). (Traducéo propria).

8 o relatdrio destaca como pontos centrais que justificam a decisdo o fato de que na Russia hd uma situagdo
generalizada de violéncia contra pessoas LGBT — para o qual se baseia em documentacgdo fornecida por érgaos
das NacBes Unidas e por diversas organizagdes internacionais de diversidade sexual. e direitos humanos — e
especialmente no fato de que as agdes das forgas de seguranga pelo menos “toleram” a referida violéncia . Nesse
sentido, vale destacar que tanto Gene quanto outras pessoas que pediram refligio na Argentina insistem que a
policia ndo receba denuncias de violéncia ou ameagas contra pessoas LGBT, nem ofereca qualquer forma de
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Desta maneira, destaca-se a relevancia da decisdo do CONARE, tendo em vista que a
auséncia de previsdo legal no pais ndo impediu a concessao do status de refugiado em razdo da
perseguicdo a orientacdo sexual e identidade de género e possibilitou que no reconhecimento
seja abrangida a real causa de perseguicao, diferente do Brasil que apenas concede enquadrando
nas hipoteses previstas em sua lei nacional.

No entanto, a referida concessdo enquadrada no real motivo de perseguicdo ndo exclui
a possibilidade de concessdo dentro das hipoteses legais, pois conforme Nascimento et al (2019,
p. 14), ha na Argentina o enquadramento das solicitantes na categoria de persegui¢ao em razao
do pertencimento a grupo social especifico.

Além de seguir os procedimentos descritos no capitulo 2, cumpre destacar novamente
que ao ser concedido o status de refugiado pelo CONARE, o refugiado possui o direito a obter
um documento de identidade que lhe permita exercer plenamente seus direitos civis,
econdmicos, sociais e culturais, como qualquer outro estrangeiro residente na Argentina,
conforme assegura o art. 52 da Lei n° 26.165/2006.

A FALGBT, em 2017 produziu um relatério sobre a situacdo de LGBTI+ na Argentina,
no qual constatou que o Estado ndo produziu os esforcos necessarios para adotar medidas de
integracdo social aos refugiados LGBTI+, ainda que exista desde 2006 uma politica de
reconhecimento da condicdo de refugiado que respeita muito os direitos humanos, além de que
ha muitos processos no CONARE mais extensos do que os estabelecidos pela legislacéo
vigente, criando complicacdes na integracdo social dos refugiados (FALGBT. 2017, s/p).

A vista dessa deficiéncia de integracdo local, a Federacdo Argentina LGBT (FALGBT)
a partir de 2018 efetuou uma parceria com a Defensoria do Povo de Buenos Aires a fim de abrir
uma turma de ensino da lingua espanhola para refugiados LGBTI em Buenos Aires, 0 que
demonstra a importancia de ONGS a LGBTI+ quando o Estado se mostra como ineficiente.

N&o ha na Argentina uma plataforma digital sobre o Perfil das Solicitacdes de Refugio
Relacionadas a Orientacdo Sexual e a Identidade de Género (OSIG) tal como no Brasil, 0 que

dificulta analisar em termos praticos a real situacdo que se encontram esses individuos no pais.

protecdo. Soma-se a tudo isso a lei contra a "propaganda de relacfes ndo tradicionais", sancionada no ano passado
pelo parlamento russo, e outras iniciativas legislativas que ndo apenas implicam um certo risco de san¢es estatais
para pessoas LGBT, mas também aumentaram notavelmente o nivel de violéncia e estigma nos discursos de
funcionarios publicos e jornalistas. Todas essas questdes foram consideradas no relatério da Secretaria Executiva
do CONARE e levaram a decisdo de conceder a condicéo de refugiado a Gene (FALGBT. 2014, s/p) (tradugéo

prépria).
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O que podemos encontrar sdo dados de ONGS, como os da FALGBT, que recebeu 39
consultas em relacéo a refugio LGBTI+ entre 2015 a 2017, os quais:

Dezesseis destes casos sdo pessoas que se encontram atualmente na Argentina,
com as quais a FALGBT estd em contato direto, providenciando
assessoramento e acompanhamento nas diversas instancias do processo.
Destes casos, trés obtiveram sucesso no reconhecimento do status de
refugiado, estando com seu DNI argentino. Os Estados nacionais dos
solicitantes que se encontram na Argentina sdo Russia, Venezuela, Gana,
Egito, Jamaica, Haiti e Camar@es. Enquanto as consultas recebidas de pessoas
de fora da Argentina provem da Ucrania, Yemen, Siria, Albania, Paquistéo,
Qatar, Honduras e Turquia (BERTOLOTTI. 2017, p. 45).

Ha também dados trazidos por veiculos de comunicacGes locais, como € 0 caso dos
nameros trazidos pelo Jornal Online Clarin de que 100 pessoas LGBTI+, refugiadas ou
solicitantes de refagio, vivem na cidade de Buenos Aires, 0s quais, apds 90 dias da solicitacéo,
podem se candidatar ao subsidio habitacional do Governo das Cidades e acesso ao Programa
de Cidadania de Buenos Aires (GALLOTA. 2019).

Visto sobre o reconhecimento do status de refugiado com perseguicdo baseada na
orientacdo sexual e identidade de género no Brasil e na Argentina, cabe analisar tal hipétese de
reconhecimento no Uruguai. Desta maneira, a comecar pelo exame da Lei 18.076, de 05 de

janeiro de 2007, que em seu art. 2° traz as cladsulas de inclusdo ao conceito de refugiado:

Articulo 2 (Clausula de inclusién).- Sera reconocido como refugiado toda
persona que: A) Debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de
pertenencia a determinado grupo étnico o social, género, raza, religion,
nacionalidad, u opiniones politicas se encuentre fuera del pais de su
nacionalidad y no pueda o -a causa de dichos temores- no quiera acogerse a la
proteccion de tal pais, o que careciendo de nacionalidad y hallandose a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o -a causa de dichos temores-, no quiera
regresar a él. B) Ha huido del pais de su nacionalidad o careciendo de
nacionalidad, ha huido del pais de residencia porque su vida, seguridad, o
libertad resultan amenazadas por la violencia generalizada, la agresién y
ocupacién extranjera, el terrorismo, los conflictos internos, la violacion
masiva de los Derechos Humanos o cualquier otra circunstancia que haya
perturbado gravemente el orden plblico (URUGUAY. 2007)

0 Artigo 2° (Clausula de Incluséo).- Quem: A) Por fundados temores de perseguicdo por pertencer a determinado
grupo étnico ou social, sexo, raga, religido, nacionalidade ou opinido politica, seja refugiado fora do pais de sua
nacionalidade e ndo possa ou - por causa de tais temores - ndo queira valer-se da prote¢do de tal pais, ou que, sem
nacionalidade e encontrando-se, como resultado de tais eventos, fora do pais onde anteriormente tinha a sua
residéncia habitual, ndo podendo ou - devido a tais temores - ndo querer regressar a ele. B) Fugiu do pais de sua
nacionalidade ou sem nacionalidade, fugiu do pais de residéncia porque sua vida, seguranca ou liberdade estdo
ameacadas por violéncia generalizada, agressdo e ocupacao estrangeira, terrorismo, conflitos internos, estupro
violacdo em massa dos Direitos Humanos ou qualquer outra circunstancia que tenha perturbado seriamente a
ordem publica (URUGUAI. 2007) (traducéo prdpria).
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Verifica-se que o art. 2° da Lei n° 18.076/2007, embora traga hipdteses de
reconhecimento previstas no Estatuto dos Refugiados e na Declaragdo de Cartagena, ndo traz
de forma expressa a possibilidade de conceder o status de refugiado em razéo da perseguicdo
baseada na orientacdo sexual e identidade de género.

Em que pese ndo haver tal disposi¢do legal de forma expressa, conforme apontou o
Jornal “El Pais” em 2017, “en la ultima década en Uruguay hubo 10 solicitudes de refugio por
este motivo, contando tres homosexuales cubanos cuyo trdmite aln esta en proceso de
resolucion de la Comision de Refugiados” (URWICZ. 2017, s/p)™.

Contudo, ndo ha no Uruguai uma plataforma digital sobre o Perfil das SolicitacGes de
Reflgio Relacionadas a Orientacdo Sexual e a Identidade de Género (OSIG) tal como no Brasil,
0 que dificulta analisar em termos praticos a real situacdo que se encontram esses individuos
no pais.

No entanto, deve ser destacada a iniciativa de seu Ministerio Desarrollo Social’> com a
Intendencia de Montevideo’®, que elaborou em 2019 um guia de recursos LGBTI+, no qual,
reuniu o conjunto de recursos naturais, departamentais e locais, que pessoas LGBTI+ podem
acessar na cidade de Montevidéu.

Através deste guia, os refugiados podem encontrar meios de se integrarem na sociedade,
como € o caso da informacdo de disponibilidade do curso de espanhol para migrantes e
refugiados, dirigido pela Faculdade de Ciéncias Humanas e da Educacgéo, com telefone, e-mail,
nome da coordenadora do curso, os dias e horarios da semana em que se realizam as aulas, nas
dependéncias do Centro de Linguas Estrangeiras (CELEX-FHUCE) do Departamento de
Antropologia Social (FHUCE), do Servico Ecuménico pela Dignidade Humana (SEDHU,
representante do ACNUR no Uruguai), do INEFOP e da ONG Idas y Vueltas (URUGUALI.
2019, p. 45).

Ha também as pessoas em situacBes de rua nos centros de atendimento 24 horas para
mulheres refugiadas com criangas e adolescentes e abrigos noturnos para homens solteiros e
mulheres solteiras refugiadas(os), com endereco, telefone, e-mail, descri¢des de como funciona
o atendimento, no qual na porta de entrada, os solicitantes de reflgio sdo atendidos e
encaminhados aos diferentes centros e nos abrigos, sdo fornecidos alojamento, jantar e
pequeno-almoco (URUGUAL. 2019, p. 61).

1 “Na ultima década no Uruguai houveram 10 pedidos de refugio por este motivo, contando trés homossexuais
cubanos cujo processo ainda esta em processo de resolugdo pela Comissdo de Refugiados (2017, s/p) (tradugédo
prépria).”.

2 “Ministério de desenvolvimento social” (tradugio propria).

73 “Prefeitura de Montevideo” (tradugdo propria).
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Outro programa mencionado é o de reparacao de abrigos de pedestres para jovens de 18
a 29 anos em situacdo de vulnerabilidade social e capacitagdo profissional, com tarefas de
construcdo, manutencdo e recuperacdo de abrigos para pedestres em Montevidéu (URUGUAL.
2019, p. 52).

Portanto, no Uruguai, ndo ha o reconhecimento do status de refugiado com perseguicéo
baseada na orientagdo sexual e identidade de género de forma expressa em sua legislacéo,
porém, existem politicas publicas de integracdo em sua capital Montevidéu para os solicitantes.

Mas, em casos de solicitacdo pelo art. 2° da Lei 18.076/2007, Ihe sdo assegurados todos
procedimentos mencionados ao capitulo 2 desta pesquisa, assim como os direitos previstos na
presente legislacdo, quais sejam:

Avrticulo 20. (Derechos humanos).- El Estado debe garantizar a los refugiados
y solicitantes de refugio el goce y ejercicio de los derechos civiles,
economicos, sociales, culturales y todos los deméas derechos inherentes a la
persona humana reconocidos a los habitantes de la Republica, en los
instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos por el Estado, asi
como en su normativa interna ... ARTICULO 22. (Derecho a intérprete y
asistencia letrada).- Durante la sustanciacion del procedimiento de
determinacion, el solicitante de refugio tiene derecho a contar con un
intérprete y a comparecer con asistencia letrada a todas las instancias del
procedimiento (URUGUAY. 2007).7

Hé& ainda o direito ao reagrupamento familiar, pelo art. 21 da Lei n° 18.076/2007:

ARTICULO 21. (Derecho a la reunificacion familiar).- La reunificacion
familiar es un derecho del refugiado. La condicion de refugiado, a solicitud de
éste, le sera reconocida al conyuge, concubino e hijos, asi como a cualquier
otro pariente por consanguinidad hasta el cuarto grado o afinidad hasta el
segundo grado, salvo que a su respecto le sea aplicable una clausula de
exclusion o de cesacion (ACNUR. 2007)7.

Visto sobre o reconhecimento do status de refugiado com perseguicdo baseada na
orientacdo sexual e identidade de género no Brasil, na Argentina e no Uruguai, cabe analisar

tal hipdtese de reconhecimento no Paraguai. Desta maneira, a comecar pelo exame da Lei n°

4 2 ARTIGO 20.° (Direitos Humanos).- O Estado deve garantir aos refugiados e requerentes de asilo o gozo e
exercicio dos direitos civis, econémicos, sociais, culturais e de todos os demais direitos inerentes a pessoa humana
reconhecidos aos habitantes da Republica, no ambito internacional instrumentos de direitos humanos assinados
pelo Estado, bem como em seus regulamentos internos ... ARTIGO 22.° (Direito a intérprete e assisténcia
judiciaria).-Durante a fundamentacéo do procedimento de determinagdo, o requerente de refugiado tem direito a
um intérprete ¢ a comparecer com assisténcia judiciaria em todas as instancias do processo (URUGUAL 2007)”.
(traduc@o propria).

5 »ARTIGO 21.° (Direito ao reagrupamento familiar).- O reagrupamento familiar é um direito do refugiado. O
estatuto de refugiado, a pedido deste, sera reconhecido ao cénjuge, companheiro(a) e filhos, bem como a qualquer
outro parente por consanguinidade até ao quarto grau ou afinidade até ao segundo grau, salvo se for aplicével a
clausula de refugiado a eles, exclusio ou rescisio (URUGUAL 2007)”. (tradugdo propria)
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1938, de 13 de junho de 2006, que em seu art. 1° traz os sujeitos da lei, definindo assim o seu
conceito de refugiado:

Avrticulo 1°- A los efectos de la presente ley, el término refugiado se aplicara
a toda persona que: a) se encuentre fuera del pais de su nacionalidad, debido
a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, sexo, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, y
que, a causa de dichos temores, no pueda o no quiera acogerse a la proteccion
de tal pais; o que, careciendo de su nacionalidad y hallandose como
consecuencia de tales acontecimientos fuera del pais donde tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar
a él; y b) se hubiera visto obligada a salir de su pais porque su vida, seguridad
o libertad han sido amenazadas por violencia generalizada, agresion
extranjera, conflictos internos, violacién masiva de los derechos humanos u
otras circunstancias que hayan perturbado gravemente al orden publico
(PARAGUAY. 2002, s/p)’®.

Verifica-se que o art. 1° da Lei n°® 1938/2006, embora traga hipoteses de reconhecimento
previstas no Estatuto dos Refugiados e na Declaragédo de Cartagena, ndo traz de forma expressa
a possibilidade de conceder o status de refugiado em razdo da perseguicdo baseada na
orientacdo sexual e identidade de género.

Portanto, no Paraguai, ndo ha o reconhecimento do status de refugiado com perseguicéo
baseada na orientagcdo sexual e identidade de género de forma expressa em sua legislacéo,
porém, em casos de solicitacdo pelo art. 1° da Lei n°® 1938/2006, lhe sdo assegurados todos
procedimentos mencionados ao capitulo 2 desta pesquisa, assim como os direitos previstos na

presente legislacdo, quais sejam:

Articulo 23.- La autoridad receptora otorgara al solicitante de refugio un
documento que le permita permanecer legalmente en el territorio nacional,
desempefiar tareas remuneradas y acceder a los servicios basicos de salud y
educacion, dentro de los medios y disponibilidades de la Administracion
Pablica Nacional. Este documento sera valido hasta que recaiga resolucion
firme sobre el pedido de refugio.

Articulo 24.- La interposicién de una solicitud de reconocimiento de la
condicion de refugiado suspende la tramitacién de cualquier solicitud de
extradicion hasta tanto sea resuelto el pedido de refugio por la Comision
Nacional de Refugiados (PARAGUAY. 2002, s/p)”".

6 Art. 1° Para os efeitos desta lei, o termo refugiado aplica-se a toda pessoa que: a) estiver fora do pais de sua
nacionalidade, por fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, sexo, religido, nacionalidade,
pertencimento a determinado grupo social ou opinido politica, e que, por tais temores, ndo pode ou ndo quer valer-
se da protecdo de tal pais; ou que, ndo tendo a sua nacionalidade e estando, em consequéncia de tais
acontecimentos, fora do pais onde tinha a sua residéncia habitual, ndo possa ou, por tais receios, ndo queira
regressar a ele; e b) tenha sido forcada a deixar seu pais porque sua vida, seguranca ou liberdade foram ameacadas
por violéncia generalizada, agressao estrangeira, conflitos internos, violagdo macica de direitos humanos ou outras
circunstancias que tenham perturbado seriamente a ordem publica (PARAGUAL. 2002, s/p) (tradugdo propria).

7 »Artigo 23.- A autoridade receptora concedera ao solicitante de refigio um documento que lhe permita
permanecer legalmente no territério nacional, realizar tarefas remuneradas e acessar servigos bésicos de saude e
educacao, dentro dos meios e disponibilidade da Administracdo Pablica Nacional. Este documento sera véalido até
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Por fim, foram realizadas buscas no Sistema de Informacdo sobre Instituicbes de
Direitos Humanos do MERCOSUL (SISUR), no qual nao foram localizadas em sua base de
dados, que contém informacgdes sobre o reconhecimento do status de refugiado com
perseguicdo baseada em sua orientagdo sexual e identidade de género, ou refugiados LGBTI+,
nos paises-membros do MERCOSUL.

Outrossim, também nédo foram encontrados outros dados em documentos e bibliografias
que pudessem trazer mais informagGes acerca do tema em anélise.

Tal reconhecimento ndo é importante somente a integragdo por meio de temas politicos,
de direitos humanos, sociais e de cidadania, também deve ser ressaltado a importancia a
integracdo econdmica, ja que se vive atualmente num sistema capitalista.

Ocorre que, de acordo com o ACNUR (2022), os refugiados “estdo contribuindo para
tornar a economia nacional mais solida e diversificada, arrecadando impostos e agregando seus
conhecimentos e cultura para somar a nossa sociedade”. No mesmo sentido destaca a OIM
(2017) que “o empreendedorismo liderado por refugiados, ao receberem o devido apoio em sua
fase inicial, pode colaborar substancialmente com o desenvolvimento econémico e social”.

A vista disso que surgem iniciativas como a plataforma Refugiados Empreendedores,
desenvolvida pela Rede Brasil do Pacto Global da ONU e 0 ACNUR (Agéncia da ONU para
Refugiados) para oferecer oportunidades de capacitacdo aos refugiados empreendedores, dar
visibilidade ao seu trabalho e conectar esses pequenos negdcios a potenciais consumidores
(ACNUR. 2022).

A importancia dos refugiados a economia foi comprovada por diversas pesquisas, tais
como as do Centro de Estudos para Refugiados do Departamento de Desenvolvimento
Internacional da Universidade de Oxford, que desmitificaram 5 mitos pejorativos dos
refugiados & economia, através de uma pesquisa realizada em Uganda, na Africa.

O primeiro dispde que as atividades econdmicas se desenvolvem de forma isolada,
dentro de seus proprios grupos, sem interacdao entre refugiados e o0 meio que os acolhe. No
entanto, constatou-se que na Uganda ocorre de meio diferente. O segundo, que a presenca de

refugiados representa um fardo para a economia do pais, sendo desmitificado pelo aumento do

que seja emitida uma resolucdo firme sobre o pedido de refugiado. Art. 24.- A apresentacdo do pedido de
reconhecimento da condicdo de refugiado suspende o processamento de qualquer pedido de extradi¢do até que o
pedido de refugio seja resolvido pela Comissao Nacional de Refugiados (PARAGUALI 2002, s/p)” (tradugao
prépria).
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exercicio do poder de compra e a constatacdo de que na Uganda ndo ocorreu o fardo a economia
local (SIQUEIRA. 2019, p. 25283-25286).

Ressalta-se que em 2014 “uma alta no consumo privado da Alemanha e gastos publicos
maiores devido aos refugiados mais do que compensaram a fraqueza no comércio internacional,
ajudando a maior economia da Europa a crescer a uma taxa modesta” (REUTERS. 2015), o que
demonstra a importancia dos refugiados para economia.

O terceiro e quarto, de que as praticas econdmicas desenvolvidas por refugiados sao
padronizadas e homogéneas, no qual, atraves de analise das praticas econémicas de Uganda e
Kampala, que identificou 70 atividades diferentes exercidas pelos refugiados desses locais
(SIQUEIRA. 2019, p. 25283-25286).

O quinto mito é de que os refugiados sdo dependentes de assisténcia humanitaria, no
qual o Centro de Estudos para Refugiados constatou que apenas 1% dos entrevistados nédo
possuiam outros mecanismos de subsisténcia além da assisténcia humanitaria (SIQUEIRA.
2019, p. 25286-25288), 0 que desmistifica esse argumento utilizado.

Logo, o refugio é importante as questdes econémicas. E, mais ainda, quando se é um
refugiado LGBTI+, pois atualmente ha uma rentabilidade econémica somente pelo fato de ser
LGBTIH+, tal como ocorre com o “pink money”, expressao que em portugués significa “dinheiro
rosa”, utilizada para se referir ao poder de consumo de individuos LGBTI+. Ocorre que:

Ja que sdo os sujeitos individuais os protagonistas nos discursos publicitarios,
a autorrealizacdo é altamente sedutora, de modo que 0s processos de
construcdo da politica atravessam os sentidos simbdlicos das subjetividades
em uma ambientacdo de culto ao hedonismo. O prazer de ser livre é altamente
explorado como uma proposi¢éo politica ... A nogdo de cidadania se atrela ao
conceito de autenticidade em muitos discursos publicitarios. O “eu” auténtico

aparece como projeto de subjetivagdo que absorve a luta pelo reconhecimento
no campo social (OLIVEIRA. 2021, p. 23)

Assim, “o dinheiro do publico LGBTI+ circula em areas como turismo, casamentos,
planos de salde, gastronomia, entretenimento e o termo pink-money relaciona-se a
representatividade que os publicos encontram nas organizacdes, ao identificar expressdes de
interesses em comum ao Pink Money” (KATTO. 2019, p. 21). A Parada Gay ¢ um grande
exemplo do retorno econdémico que o publico LGBTI+ pode dar, que somente em Séo Paulo
movimentou 403 milhdes de acordo com a Prefeitura de Sdo Paulo (UOL. 2019).

A vista disso que o reconhecimento do status de refugiado com perseguicio baseada na

orientacdo sexual e identidade de género pode contribuir ao desenvolvimento econdmico do

104



MERCOSUL e de seus paises-membros, seja pelas rentabilidades obtidas pelo fato de serem
refugiados, associadas as rentabilidades trazidas pelo fato de serem LGBTI+.

E, nesse contexto de reconhecimento, um importante aliado € o direito fraterno, tendo
em vista que a possibilidade de enxergar o outro como “outro eu”, e, no contexto politico, a
“fraternidade podera desempenhar um papel politico se for capaz de interpretar e transformar o
mundo real, mostrando um valor heuristico € uma eficacia pratica” (RESTA. 2020, pgs 11-17).

E tal interpretacdo do mundo real deve ser de forma objetiva, tendo em vista que:

Para se os analisar é preciso requerer 0 maximo de objetividade, porque é no
discurso da moral que o algo a se ver é desde sempre esquecido: os olhos dos
genealogistas sdo miopes, pois sem diregdo e totalmente privados de
perspectiva, sendo por isso incapazes de focalizarem o seu objeto. A culpa, 0
ascetismo, a beatitude, a bondade e, ndo por ultimo, a justica, precisam
daquele olhar prospectivo que sempre faltara aos tedricos do “pensamento
puro” e da espiritualidade nua (RESTA. 2008, p. 59).

Assim, o direito fraterno mostra o caminho para se atingir esse papel politico. E, ao
analisar o tratamento do tema pelo MERCOSUL e seus paises-membros, é possivel verificar
gue ainda ndo conseguiram interpretar e transformar o mundo real, no tocante ao direito humano
ao reconhecimento do status de refugiado com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e
identidade de género, o que, por consequéncia, colabora para com a excluséo desse direito, isto
porqué ndo ha uma inclusao e visibilidade por meio do reconhecimento.

Além do mais, por ser o direito fraterno um direito jurado em conjunto por irmaos,
homens e mulheres, através de um pacto, em que se “decide compartilhar” regras minimas de
convivéncia, a convencionalidade possui um olhar direcionado ao futuro livre da soberania e
da inimizade, cuja analise com objetividade permite-se retirar a ideia de “amigo-inimigo”, que
protege apenas quem ¢ classificado como “amigo”, onde por muita das vezes, os refugiados
LGBTI+ podem ser encaixados como “inimigos”, estando fora da convencionalidade de
protecdo que os direitos humanos propdem.

Por ser a atencdo do direito fraterno direcionada para além da fronteira, a fraternidade
possibilita enxergar o paradoxo da exclusao que o direito a cidadania pode criar, tendo em vista
que ao impossibilitar que um refugiado com perseguicdo baseada na orientagdo sexual e
identidade de género seja cidaddo de seu pais por auséncia das hipoteses de refugio previstas
no Estatuto dos Refugiados de 1951 e seu Protocolo Adicional de 1967, ocorre a excluséo.
Assim:

O direito fraterno, portanto, evidencia toda a determinagao histérica do direito
fechado na angustia dos confins estatais e coincide com o espaco de reflexdo
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ligado ao tema dos Direitos Humanos, com uma consciéncia a mais: a de que
a humanidade ¢, simplesmente, um lugar “comum”, e somente no seu interior
pode-se pensar em reconhecimento e tutela. Em outras palavras: os Direitos
Humanos séo aqueles direitos que somente podem ser ameacados pela propria
humanidade, mas que ndo podem encontrar vigor, também aqui, sendo gracas
a propria humanidade. Bastaria, para tanto, escavar na fenda profunda que
corre entre duas diferentes expressdes como “ser homem” e “ter humanidade”.
Ser homem ndo garante que se possua aquele sentimento singular de
humanidade. A linguagem, com as muitas sedimentacGes de sentido que
apresenta, € um observatdrio infinito dos paradoxos com os quais convivemos.
Leva seus rastros mesmo quando estes parecem palidos e apagados: muitas
vezes a “remog¢do” dos rastros deixa rastros ... A verdadeira mudanca na
“consciéncia” do pertencimento comum ¢ devida, portanto, ao
reconhecimento que altera cada consciéncia precedente e constitui mundos
(RESTA, 2020, pgs. 11-17).

A vista disso, que o lugar comum do refugiado com perseguicdo baseada em sua

orientacdo sexual e identidade de género no &mbito do MERCOSUL, acaba sendo excludente.

[...] a sociedade atual, a possibilidade de edificar paradoxos se d& através da
técnica que, a0 mesmo tempo em que os reduz, incrementa-0s. Assim também
opera o Direito Fraterno, pois se pode se estabelecer por meio da técnica, ao
mesmo tempo encontra dificuldades para sua implementacdo, ja que este
propde, no seu projeto, uma co-divisdo e uma inclusdo universais (VIAL,
2006, p. 126).

Portanto, o direito fraterno apresenta-se como importante instrumento para o
reconhecimento do status de refugiado com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e
identidade de género no MERCOSUL e em seus paises-membros, ao propor, conforme visto,
uma inclusdo universal, ao possibilitar questionar se ndo ha uma exclusdo nas inclusdes feitas
pelas técnicas, pelas co-divisdes, possibilitando refletir mecanismos para se conquistar o bem-

comum no lugar comum.

5- CONCLUSOES

Partindo da problematica “como ¢ tratado o reconhecimento do status de refugiado com
perseguicao baseada na orientacdo sexual e identidade de género no MERCOSUL?”, o presente
trabalho possuiu como objetivo geral analisar como é tratado o reconhecimento do status de
refugiado com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género no
MERCOSUL.

Para alcancar o escopo principal, formularam-se trés objetivos especificos: Examinar a
protecdo dos refugiados no MERCOSUL, compreender a protecao e a perseguicdo baseada na
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orientacdo sexual e identidade de género no MERCOSUL, e investigar de que modo é tratado
0 reconhecimento do status de refugiado com perseguicdo baseada na orientagdo sexual e
identidade de género do MERCOSUL.

A vista disso, para examinar a protecdo dos refugiados no MERCOSUL, o capitulo 2
verificou primeiramente quanto ao refigio como vertente da prote¢do internacional da pessoa
humana e posteriormente sobre o direito humano ao refigio no MERCOSUL.

Assim, o primeiro subtopico, responsavel por analisar o reflgio como vertente da
protecdo internacional da pessoa humana, foi efetuado principalmente sob a ética da teoria das
trés vertentes da protecdo internacional da pessoa humana, de Cangado Trindade, sendo
examinado para tal fim a protegdo da pessoa humana no &mbito internacional e cada uma de
suas vertentes, e apos, destacado sua relacéo para com o instituto do refdgio.

Deste modo, verificou-se que a protecdo internacional da pessoa humana é necessaria,
uma vez que nela se caracterizam a adocdo de sucessivos e multiplos instrumentos
internacionais de protecdo e sua operacdo concomitante, nos planos global e regional, ou seja,
uma possibilidade de unificacdo para além dos limites fronteirigos, e que ela possui como marco
primordial a Declaracdo Universal de Direitos Humanos.

Todavia, diversos fatores e mecanismos sociais, filoséficos, juridicos, dentre outros,
foram incrementados até que se chegasse na construcdo de direitos no plano internacional,
sendo destacado na seara juridica o direito internacional.

Visto sobre a influéncia das diversas searas, para compreender toda constituicdo da
protecdo internacional da pessoa humana foi preciso abordar o que Cangado Trindade denomina
por suas trés grandes vertentes, que sdo formadas pelos: direito internacional dos direitos
humanos, direito internacional humanitario, e por fim, direito internacional dos refugiados.

A primeiro, direito internacional dos direitos humanos, possuem como proposito
comum a protecdo do ser humano. Além de constar em sua definicdo uma tautologia, também
¢ composto por normas, principios, tratados, convencfes e resolucBes, e organismos
internacionais, que dispdes importancia na integracdo desses direitos, tendo em vista que ainda
h& resisténcia quanto a sua incorporagdo no ambito interno de cada Estado, até mesmo por
paises que foram signatarios da Declaragcdo Universal de Direitos Humanos, documento oficial
que constam tais direitos, quando observado 0 ndo cumprimento de normas importantes ali

pactuadas.
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A segundo, direito internacional dos direitos humanos, protege internacionalmente a
pessoa humana em tempos de conflitos armados e guerras, € 0 torna como uma das vertentes
da protecdo internacional da pessoa humana.

A terceira, direito internacional dos refugiados, verificou-se para compreender sua
definicdo é necessario partir da premissa que o movimento de deslocamento de pessoas é
considerado como migracéo, cujas origens estdo conectadas a0 momento em que o ser humano
comecou a se deslocar, nos primdrdios da humanidade, ou seja, a migracdo é um fendémeno
natural humano.

A migracdo é uma espécie de género que engloba os migrantes voluntérios e os
involuntarios, na qual dentre os voluntarios cumpre destacar que ha uma classificacdo em
imigracdo e emigracdo, e dentre os involuntarios se remetem aos refugiados, que migram de
modo forcado.

A involuntariedade esté no fator perseguicéo, sendo, portanto, definido como refugiados
aqueles que migram de modo involuntario devido a perseguicdo que estdo definidas em
instrumentos internacionais. Os principais sdo o Estatuto dos refugiados de 1951 e o seu
Protocolo adicional de 1967, que trazem como refugiados aqueles que “temendo ser perseguida
por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora
do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da
protecdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha
sua residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao
referido temor, ndo quer voltar a ele”.

Outro importante fator de perseguicdo protegido por instrumentos internacionais é o
constante na Declaracdo de Cartagena de 1984, que incluiu a protecdo quem é vitima de
violéncia generalizada, conflitos internos e violagcBes macicas de direitos humanos.

Assim, o direito internacional de direitos humanos, o direito internacional humanitario
e o direito internacional dos refugiados se complementam, e quando necessarias, interagem e
integram entre si, razdo pela qual., sendo o reflgio uma vertente da protecdo internacional, ira
convergir com as demais vertentes.

As aplicagdes concomitantes ocorrem no plano substancial ou normativo, com as leis e
principios, e no plano operacional, com a atuacdo do ACNUR e de organismos internacionais,
tal como o MERCOSUL, néo se podendo alegar uma vacatio legis em qualquer uma dessas
areas para justificar a ndo protecdo dos refugiados, se o direito é previsto € uma das trés

vertentes.
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A vista disso, 0 proximo subtopico do primeiro capitulo buscou analisar o direito
humano ao reflgio no MERCOSUL, sendo necessario para tal fim verificar o que é o
MERCOSUL, seu papel na efetivacdo dos direitos humanos e por fim, como é tratado o instituto
do refagio, tanto no ambito do bloco, quanto nos seus paises-membros.

O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) foi criado a partir do Tratado de Assuncao
em 1991 ap6s um contexto de redemocratizacdo na América do Sul de seus paises-membros
fundadores (Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai) e esta localizado geograficamente dentro
da protecdo espacial do sistema americano, o qual é constituido por paises do continente
americano e dispde de mecanismos de atuagdo como tribunal préprio, normativas e resolucdes,
cujas véo disciplinar, orientar e determinar os meios de tratamentos dos mais diversos institutos
dessa seara. O bloco possui ainda paises associados (Bolivia, Chile, Colémbia, Equador,
Guiana, Peru e Suriname).

Na sua origem, possuiu uma finalidade exclusivamente de cunho econémico, todavia,
com o passar do tempo passou a se realizar também uma integracdo de cunho econémico. Para
elaboracdo de uma normativa, é preciso primeiramente o consenso dos paises sobre o texto
proposto, razdo pela qual na andlise do direito humano ao refugio no MERCOSUL se verificou
ndo somente o bloco, mas seus paises-membros também.

Desta maneira, este 6rgao veio para suprir a auséncia de contato com a sociedade civil
mais especificamente na seara dos direitos humanos, tendo sede em Buenos Aires, na
Argentina. No tocante aos direitos humanos, as organizac@es internacionais cumprem um papel
importante em sua integracdo, assim como realiza na protecdo internacional da pessoa humana.

Muito embora no ano 2000 o Pais-membro Brasil ja regulamentava o reflgio no &mbito
interno, somente a partir dessa normativa que foi oficializado sua institui¢cdo no bloco, trazendo
alguns parametros para que cada pais observe em seu ordenamento juridico a forma que é
tratada e assim normalize-o e/ou 0 adapte.

Assim, essa declaracdo foi a primeira meng¢do no principal documental oficial do
MERCOSUL que versa sobre o refagio.

Outro marco ocorreu em 23 de novembro de 2012, com a assinatura da Declaragéo de
Principios do MERCOSUL sobre a Protecdo Internacional dos Refugiado, pela Argentina,
Brasil, Uruguai e Venezuela, em Fortaleza (Brasil).

No ambito interno de cada pais, o Brasil adotou por meio da Lei n° 9.474, de 22 de julho
de 1997, mecanismos para a implementacdo do Estatuto dos Refugiados de 1951. A referida lei

criou o Comité Nacional para os Refugiados — CONARE que tem por funcdo analisar os
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pedidos de reflgio, decidir a cessagdo e perda da condicao de refugiado na primeira instancia e
aprovar instrucdes normativas para esclarecer pontos legais, possuindo até o final de 2020, de
acordo com dados do ACNUR, 57.099 pessoas refugiadas reconhecidas, conforme
mencionado.

Com a aprovacdo da Declaracéo do Rio de Janeiro sobre o Instituto do Refugio de 2000,
0 primeiro pais a cumpri-la foi o Paraguai, que em 13 de junho de 2002 aprovou a Lei n° 193,
que atribui competéncia a Comissao Nacional dos Refugiados examinar os pedidos de reflgio,
a decisdo de clausulas de exclusao e cessagdo, dentre outras.

Por conseguinte, 0 proximo pais a criar sua legislagdo propria foi a Argentina, com a
Lei Geral de Reconhecimento e Protecdo ao Refugiado n° 26.165, de 01 de dezembro de 2006,
que atribui a competéncia a Comissdo Nacional para Refugiados a analise do pedido e examinar
as clausulas de exclusdo da condicdo de refugiado, possuindo 3.988 pessoas refugiadas em
dezembro de 2020, conforme dados do ACNUR mencionados ao capitulo 2.

No Uruguai, o tema é tratado através de seu Estatuto do Refugiado - Lei 18.076, de 05
de janeiro de 2007, cabendo a determinacdo da condicao juridica de refugiado a Comissao de
Refugiados (CORE), possuindo o Uruguai 25.406 refugiados em dezembro de 2020, conforme
dados do ACNUR mencionados ao capitulo 2.

Logo, constatou-se que foi a partir de instrumentos internacionais, sejam eles no ambito
internacional ou regional, que os Estados foram impulsionados a criar seus regramentos
préprios.

Para compreender a protecdo e a perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade
de género no MERCOSUL, tendo em vista que o refigio ¢ motivado pelo fator “perseguicdo”,
se fez necessario ao capitulo 3 primeiramente compreender a orientacdo sexual, a identidade
de género e os seus reconhecimentos pelos direitos humanos, ocasido em que foi necessario
trazer suas definicdes, principalmente sob o prisma de autores referéncias ao estudo das teorias
de género e sexo, como Judith Butler e Michael Foucault, os quais forneceram elementos
importantes para que posteriormente compreendesse como se apresenta a protecdo e o estado
da arte a perseguicdo ao LGBTI+ no MERCOSUL, no qual se possibilitara enxergar com mais
complexidade e abrangéncia a influéncia das relagdes de poder nesse estado da arte se
comparada a forma que o bloco MERCOSUL e seus paises-membros protegem a orientagédo
sexual e a identidade de género.

Partindo da analise pela teoria queer, a orientagdo sexual esta no campo do desejo, da

afetividade, sendo que identifica com qual sexo a pessoa ira se relacionar, podendo ser alguém
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do mesmo sexo denominados por homossexuais (Gays, Lésbicas), do sexo oposto
(heterossexuais) ou de ambos os sexos (bissexual), bem como as demais classificagdes tal qual
pansexual, cujas estdo representadas pela sigla LGBTI+, a qual foi apresentada uma abreviacédo
referente a Lésbicas, Gay, Bissexuais, Trans e Intersex, e 0 “+” as demais formas de orientacao
sexual e identidade de género.

J& a identidade de género verificou que se refere ao género que a pessoa se identifica,
ainda que Ihe tenham atribuido um género no momento do nascimento, cabendo, portanto, a
propria pessoa, o pertencimento indenitario, a partir do seu “eu” real, a qual nao deve ser
definida como “ideologia”, devido a forma pejorativa e significacdo que o termo “ideologia”
Ihe traz.

Outrossim, salientou-se que 0 género nao decorre do sexo, ou vice-versa, isto porqué o
sexo se refere ao sexo se remete aos aspectos bioldgicos da pessoa, ou seja, 0 seu sexo biologico,
que também possui uma dicotomia majoritaria entre masculino ou feminino e o género liga as
construcdes culturais dessas categorias ao relacionar os seus papeis sociais, 0 modo de se vestir,
falar e agir perante a sociedade, sendo atualmente constituidos na maior parte das vezes pela
visdo binaria de homem e mulher.

A vista disso, quando se tem um sexo binario, ndo ha a partir dele a construco de
homens e mulheres. Entdo, por exemplo, se é do sexo masculino, ndo quer dizer que seja homem
no género. E também, a binariedade de visGes, acaba ndo reconhecendo identidades como a de
queers

Todavia, com a instrumentalizacdo do corpo e da sexualidade através do dispositivo da
alianca e da sexualidade, se intensificou a perseguicdo a orientacdo sexual e identidade de
género. Contudo, em que pese a sexualidade ter sido encerrada e modificada para dentro de
casa por meio desse dispositivo de alianca, ndo quer dizer que a partir desse momento o discurso
sobre o sexo foi reprimido, e consequentemente a sexualidade, pois o que na verdade ocorreu
foi a multiplicacdo e a variacdo de discursos sobre o sexo e a sexualidade, que aliada a
biopolitica, instalou-se um dispositivo de sexualidade que proporcionou para que se ocorresse
a perseguicdo a orientagdo sexual e a identidade de género

Dessa maneira, a forma que o dispositivo da alianca e da sexualidade atuam, possuem
também relacdo com a ideia de amigo-inimigo que Resta traz em sua obra Direito Fraterno, no
qual se inclui quem ¢ tido como “amigo” e exclui quem ¢ classificado como “inimigo”.

Desta forma opera a perseguicao baseada na orientagdo sexual e identidade, atraves de

relagbes de poder que classificam o sujeito LGBTI+ como inimigo, seja da moral, dos bons
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costumes, da familia, da religido, dentre outras formas, incluindo apenas quem é amigo e
excluindo quem esta de fora dos rotulos que séo estabelecidos.

Por isso, é importante que haja a protecdo aos LGBTI+, para compreender e definir o
que e quais sdo direitos LGBTI+, que aliada a teoria da fraternidade de Eligio Resta, possibilita
a reflexdo de uma inclusdo sem estar ou evitar a0 maximo estar a inclusdo paradoxalmente
excluindo.

Assim, apos compreender a orientacdo sexual e identidade de género, passou a ver o seu
reconhecimento pelos direitos humanos, que no ambito da comissdo de Direitos Humanos, que
ocorreu em ambito internacional somente em 2011, com a aprovagéo da Resolugéo no Conselho
de Direitos Humanos, de n® A/HRC/17/L.9/56, ap6s varias tentativas, passando, portanto, por
conseguinte, a examinar no proximo subtdépico a protecdo e a perseguicdo ao LGBTI+ no
ambito do MERCOSUL.

O processo de reconhecimento de direitos LGBTI+ no MERCOSUL foi mais simples
do que se comparado ao processo no &mbito internacional pela ONU anteriormente analisado,
até pelo fato de englobarem menos paises, e, portanto, menos visdes culturais diferentes,
facilitando que ocorressem os debates nesse ambito.

O reconhecimento dos direitos LGBTI+ como direitos humanos no MERCOSUL tem
como principal marco historico inicialmente a criagdo da RAADH (Reunido das Altas
Autoridades sobre Direitos Humanos) em 2004 para promover os Direitos Humanos e as
Liberdades Fundamentais, posto que a partir desse momento, a integracdo das tematicas ligadas
aos direitos humanos foram inseridas e integradas nessa organizacao internacional, que fazem
suas reunides semestralmente.

Logo, verificou-se que durante a IX RAADH foi realizado o Seminério sobre
Diversidade Sexual, Identidade e Género, no qual abordou-se a necessidade de erradicacdo da
discriminacdo a orientacdo sexual e identidade de género no MERCOSUL, que gerou o grupo
de trabalho especifico sobre o tema em 2008, e em 2015 na criacdo de uma comissdo
permanente.

Dessa maneira, Comissdo Permanente LGBTI+ formulou em 2018 o relatério LGBTI:
Compéndio regional de boas préticas de garantia e prote¢do de direitos, importante documento
para que o bloco possa se direcionar em suas agdes nessa area, diante dos dados obtidos,
relatorio este que serd de suma importancia para posteriormente analisar a formulacéo de
direitos no ambito dos paises-membros do MERCOSUL, sendo estes 0s principais aspectos

ligados ao tema do reconhecimento no bloco.
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Ap0s, iniciou a abordagem perante 0s paises-membros, comecando pela Argentina.
Assim, foi examinado que a Argentina obteve como marcos importantes inicialmente as
normativas locais, como a Constituicdo da Cidade Auténoma de Buenos Aires, de 1996, que
trouxe a proibicdo a discriminacdo com base na orientacdo sexual em seu art. 11.

Em ambito nacional destaca-se que em 2006 a Lei de Educacdo Sexual Integral n°
26.150, a Lei n® 26.618, promulgada em 21 de julho de 2010, que garantiu o direito ao
casamento as pessoas independentemente de serem do mesmo sexo ou de sexo diferentes, a Lei
n® 26.743, promulgada em 23 de maio de 2012, garantindo a alteracdo via administrativa nos
documentos oficias a trans, com 0 nome e 0 género de sua identificagdo, bem como acesso a
salde integral tratamentos hormonais e cirurgicas parciais ou totais sem necessidade de
autorizacdo judicial ou administrativa, apenas com o0 consentimento, a lei n°® 26.781,
promulgada em 11 de dezembro de 2012, introduziu-se ao Cddigo Penal o agravante ao
homicidio praticado em razdo da orientacdo sexual e/ou identidade de género, que sdo 0s
denominados por crime de odios.

Outrossim, destacam-se também a cota de 1% dos empregos publicos as pessoas trans
na Argentina, em Buenos Aires através da Lei n® 14.783, de 2015, e em todo pais através do
Decreto 721-2020, de 04 de setembro de 2020, com posterior regulamentacdo legal para
garantir tal direito em todo pais através da Lei n°® 27636, publicada em 08 de julho de 2021, a
Lei Contra a Discriminagdo n® 5261, publicada em 10 de junho de 2015 e o Decreto n°
476/2021, de 20 de julho de 2021, no qual a Argentina se tornou o primeiro pais da América do
Sul a reconhecer identidades ndo binérias.

Desta maneira, é possivel verificar que na Argentina tem tido nos ultimos anos grandes
avancgos na matéria de protecdo a populacdo LGBTI+, obtida principalmente por meio das
legislacBes locais, que serviram e servem de modelo para posterior regulamentacdo em ambito
nacional. No entanto, diversas estaticas no capitulo demonstraram que ainda ha um grande
indice de perseguicdo no pais.

Assim, 0 proximo pais a ser analisada a protecdo e a perseguicdo ao LGBTI+ foi o
Brasil. Além das diversas legislativas em ambitos estaduais e municipais, em ambito nacional
se destacam a Resolucdo 175, de 14 de maio de 2013, do Conselho Nacional de Justica, que
oficializou o casamento civil de pessoas do mesmo sexo e proibe recusar celebra-lo e habilita-
lo, a portaria n°® 1.820/2009 assegura o respeito ao nome social e a identidade de género do
usuério do Sistema Unico de Satide (SUS), a A Instrucio Normativa n® 1718, de 18 de julho de

2017, da Receita Federal, autoriza a inclusdo do nome social no CPF do(a) contribuinte
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transexual ou travesti e o Provimento 73/2018 do Conselho Nacional de Justica que assegura a
alteracdo do prenome e género identitario.

Ressaltou-se também os direitos conquistados por meio de outras esferas, a judicial e
executiva, como a da ADI 4277/ADPF 132, de 05 de maio de 2011, foi reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal que a unido homoafetiva é uma entidade familiar e conquistado o
direito a adocdo de criangas por casais homoafetivos, além do julgamento do Recurso
Extraordinario 845.779, em que o STF reconheceu o direito a utilizar o banheiro conforme a
identidade de género, bem como o direito a integrar o rol de dependentes o companheiro ou a
companheira homossexual de segurado inscrito no RGPS, e assim ter o direito a beneficios
previdenciarios, conforme art. 30 da Instru¢do Normativa do INSS n° 20, de 10 de outubro de
2007, e a vedacdo de terapia de conversdo, readequacado ou reorientacdo de identidade de género
pelo Conselho Federal de Psicologia (CFP).

Hé& também a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e o0 Mandado de
Injuncdo n° 4.733, que em 13 de junho de 2019 constatou a omissao legal sobre a punicéo da
discriminacdo aos direitos e liberdades fundamentais de LGBTI+, equiparando a homofobia e
transfobia aos crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor constante na Lei n° 7.716/89,
determinando a aplicagé@o de penalidades prevista na Lei supramencionada.

Em que pese a gama de direitos assegurados, reconhecidos e/ou protegidos, como 0s
supramencionados, € possivel observar que muitos direitos somente foram conquistados no
Brasil pela via judicial e do executivo, carecendo de iniciativas do legislativo, que sdo
representantes do povo. E ainda sim, foram poucos direitos conquistados por via do executivo
nos Ultimos anos, a tal de ponto de o judiciario se manifestar em a¢Ges quanto a omissdo do
legislativo e executivo na matéria de direitos LGBTI+, ocorrer em 2019 a extingdo pelo
Executivo do Conselho Nacional de Discriminacdo de Combate a Discriminacdo LGBTI+,
sendo inclusive constatada pela CIDH a atencdo insuficiente do executivo em 2018.

Diferentemente da Argentina, onde os direitos LGBTI+ conseguem ser conquistados via
legislativa com maior facilidade se comparado para com o Brasil. Os dois paises possuem
semelhancas nas vastas legislagdes local que protege, no entanto, a limitagcdo do Brasil para
legislacdes locais acaba por depender do Congresso Nacional na aprovacdo de matérias de
interesse LGBTI+ no pais, o que acaba com que a Argentina consiga mais autonomia e
efetividade na conquista de direitos, ainda que apenas locais.

Outrossim, ainda que hajam diversos direitos conquistados, estaticas apresentadas no

capitulo demonstraram que ainda ha um grande indice de perseguicao no pais.
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Posteriormente, o proximo pais membro do MERCOSUL a ser analisado é o Uruguai.
No ambito legislativo, hd a lei n® 17.817, publicada em 14 de setembro de 2004, proibe qualquer
tipo de discriminacdo, inclusive contra o género e orientacdo sexual. Destacam-se a Lei n°
18.246, publicada em 01/10/2008, que reconheceu a unido concubinaria independente de
orientacdo sexual e identidade de género, a Lei n° 18.620, publicada em 17 de novembro de
2009, que regulamentou o direito a identidade de género, a mudanca de nome e sexo registrado,
a lei 18.590, de 16 de outubro de 2009, que modificou o cddigo de infancia e adolescéncia
(CNA) para permitir a adocdo por LGBTI+, a Lei n® 19.075, em 09 de maio de 2013 que
permitiu o casamento e a lei n® 19.133, de 16 de Outubro de 2013, foi estabelecida uma cota
para populacéo trans no emprego jovem, a Lei n° 19580, de 09 de janeiro de 2018, que ao tratar
especificamente sobre a violéncia contra as mulheres baseada no género, assegurou que
mulheres trans fossem protegidas por essa lei.

Outrossim, através da Resolucdo n°® 1160 de 2012 do Ministério do Desenvolvimento
Social criou a politica publica de um Cartdo Social Uruguaio para Pessoas Trans, denominado
também por “TUS Trans”, que consiste na transferéncia de um valor a essa populacao,
equivalente a quantidade de agregados familiares

Além do mais, podem ser ressaltadas as iniciativas do Executivo por meio do “Plano
Nacional para a Diversidade Sexual” em 2018 ¢ do “Guia de Recursos LGBTIQ+” em 2019.
Contudo, ainda que hajam diversos direitos conquistados, estaticas apresentadas no capitulo
demonstraram que ainda ha um grande indice de perseguicdo no pais.

Por fim, passou-se a analise do Paraguai, que, na contramdo dos paises ja abordados,
ainda possui uma série de restricdes a direitos LGBTI+. A comecar pela constituicdo federal
que no capitulo que IV que regula os direitos da familia, apenas consta como familia a unido de
um homem e uma mulher, ou seja, apenas de sexo diferentes.

No mesmo sentido a alinea “g” do art. 140 de seu cédigo civil, Lei n® 1183, de 23 de
dezembro de 1985 afirma que ndo podem contrair matrimonio entre si as pessoas do mesmo
sexo. Assim, além de o Paraguai ndo reconhecer a unido homoafetiva como familia, impede os
mesmos de contrair um casamento. J& quanto a adocdo, a Lei n° 1136 de 1997 que a
regulamenta, ndo impede que seja realizada por LGBTI+.

A resolugdo n° 29664, de 05 de outubro de 2017 proibiu utilizar a teoria de “ideologia
de género” nas instituigdes educativas, o que demonstra a presenca da pejorizagao a identidade

de género ao denomina-la por “ideologia”. E, além da omissdo legal e do executivo no Paraguai,
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ha o tratamento cultural do LGBTI+ como inimigo, no qual a populagdo LGBT I+ ainda convive
com discursos separatistas vindos do Estado e de parte da sociedade.

Assim, ao final do capitulo concluiu-se que prevalece um poder com forcas maltiplas
em sua maioria heterogénea e binaria, que fez com que O MERCOSUL nao tenha conseguido
aprovar um plano de acdo de direitos humanos a populacdo LGBTI+ em 2020, e que nos paises-
membros, o Brasil s6 tenha conseguido reconhecer em &mbito nacional os principais direitos a
essa populacao por meio judicial e ndo pela forma pura de poder (legislativo), o Paraguai ndo
possua politicas e legislacdes voltadas a essa populagédo, alem de que, embora o Uruguai e a
Argentina possuam ampla legislacdo protecionista, ainda persista grandes numeros de
perseguicdo a orientagdo sexual e identidade de género, conforme as pesquisas mostradas neste
capitulo evidenciaram, o que demonstra sua vulnerabilidade, passando por conseguinte o exame
do reconhecimento do status de refugiado com perseguicao a orientacdo sexual e identidade de
género no MERCOSUL ao capitulo 4.

Para investigar de que modo é tratado o reconhecimento do status de refugiado com
perseguicdo baseada na orientacdo sexual e identidade de género do MERCOSUL, inicialmente
foi visto quanto ao reconhecimento do refugio com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e
identidade de género pelos direitos humanos para depois se verificar o tratamento pelo
MERCOSUL e pelos paises-membros.

O primeiro, iniciou relembrando que, em que pese a perseguicdo a orientacdo sexual e
identidade de género ndo estar prevista expressamente no rol de perseguices do Estatuto de
1951, do seu Protocolo adicional de 1967 e na Declaracdo de Cartagena de 1984, ainda € um
problema de direitos humanos que precisa ser enfrentado.

O tratamento do tema dentro da seara do direito internacional dos direitos humanos,
somente foi admitido em cortes de migracdo na década de 90, sendo objeto de analise pelo
ACNUR apenas em 1996, que, posteriormente, somente em 2008, se publicou a Nota de
orientacdo sobre solicitacdes de refligio por base em orientagdo sexual e identidade de género,
que foi substituida em 2012 pelas Diretrizes Sobre Protecdo Internacional n° 09, de 23 de
outubro de 2012, apos a decisao do Conselho de Direitos Humanos da ONU, em sua 192 sesséo,
de 17 de novembro de 2011, que ao analisar a perseguicao a orientacdo sexual e identidade de
género, reconheceu que existem reflgios em razdo dessa perseguicdo, recomendando inclusive
que os Estados-Membros da ONU ndo devolvam esses refugiados, sendo esses documentos
uma referéncia para o reconhecimento do status de refugiado com perseguicdo baseada na

orientacdo sexual e identidade de género no ambito dos direitos humanos, ao encaixar tal
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possibilidade dentro das hipoOteses previstas pelo Estatuto de 1951, principalmente na
perseguicdo ao grupo social LGBTI+.

Posteriormente, verificou-se que com o tratamento do tema dentro do bloco da Uniédo
Europeia através da Diretiva 2004/83/EC, de 29 de abril de 2004, que enquadrou a possibilidade
de concessao dentro da hipotese de grupo social especifico do art. 1° do Estatuto dos Refugiados
de 1951, varios paises adotaram essa medida em seu &mbito interno, o que demonstrou mais
uma vez a importancia de um bloco econémico para o reconhecimento de um direito.

A vista disso 0 Gltimo subt6pico examinou o tratamento do reconhecimento do status
de refugiado com perseguicdo baseada em sua orientacdo sexual e identidade de género pelo
bloco econdmico Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) e pelos seus paises-membros.

O que é possivel encontrar no bloco é o tratamento do instituto em analise por meio de
pesquisas nas reunides de antropologia do MERCOSUL. Na XI Reunido de Antropologia do
Mercosul — RAM, realizada na Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educacion de
Montevidéu - Uruguai, em 2015, foi apresentada uma pesquisa intitulada por “Refugiados
LGBTI”: articulacdes entre direitos, categorias e reconhecimentos”, produzida pela
pesquisadora Isadora Lins Franca.

Outrossim, na XII reunido antropoldgica do MERCOSUL, realizada entre 22 a 25 de
julho de 2019 em Porto Alegre, no Estado do Rio Grande do Sul — Brasil, foi apresentada uma
pesquisa, ao Grupo de Trabalho GT 53 - Etnografias das praticas politicas em contextos de
mobilidade humana transnacional, intitulada por “O Brasil vai Ensinar o Mundo”: Os
Refugiados e Migrantes LGBTI+ na luta por igualdade social”, produzida pelos pesquisadores
Patricia Cristina Vasques de Souza Gorisch, e José Carlos Loureiro da Silva, ambos do
observatdrio dos Direitos do Migrante/UNISANTA.

No mais, foram realizadas buscas no Sistema de Informacdo sobre InstituicGes de
Direitos Humanos do MERCOSUL (SISUR), no qual nao foram localizadas em sua base de
dados, que contém informacgdes sobre o reconhecimento do status de refugiado com
perseguicdo baseada em sua orientacdo sexual e identidade de género, ou refugiados LGBTI+,
no MERCOSUL.

Outrossim, também ndo foram encontrados outros dados em documentos e bibliografias
que pudessem trazer mais informacdes acerca do tema em analise, e foram encaminhados dois
e-mails solicitando informacbGes do tratamento do reconhecimento do refugiado com
perseguicdo baseada na orientagdo sexual e identidade de género ao ACNUR e ao IPPDH, no

entanto, sem repostas.
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Quanto aos seus paises-membros, no Brasil, a Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997 ndo
traz tal hipdtese de forma expressa, contudo, o pais vem concedendo o status de refugiado com
enquadramento nas hipoteses do Estatuto de 1951 e da Declaracdo de Cartagena, contendo
inclusive dados em uma plataforma digital sobre o Perfil das Solicitacbes de Reflugio
Relacionadas a Orientagdo Sexual e a Identidade de Género, sendo a maior parte enquadrados
como perseguicao a grupo social.

A Argentina também ndo traz essa hipoOtese de forma expressa pela Lei geral de
reconhecimento e protecéo de refugiados n° 26.165, de 1 de dezembro de 2006, Pela analise do
texto legal, verifica-se que o art. 4° da Lei n® 26.165/2006 embora traga hipoteses de
reconhecimento previstas no Estatuto dos Refugiados e na Declaragdo de Cartagena, ndo traz
de forma expressa a possibilidade de conceder o status de refugiado em razéo da perseguicdo
baseada na orientacdo sexual e identidade de género.

Contudo, em 2014 o CONARE da Argentina decidiu conceder o status de refugiado a
um jovem gay russo que teve que deixar seu pais devido a discriminagdo e violéncia contra
pessoas LGBTI+ na Russia, sendo o primeiro caso dessa natureza no pais, de modo que a
referida concessdo enquadrada no real motivo de perseguicdo ndo exclui a possibilidade de
concessdo dentro das hipoteses legais, pois ha na Argentina o enquadramento das solicitantes
na categoria de perseguicdo em razéo do pertencimento a grupo social especifico.

No Uruguai, embora a Lei n® 18.076/2007, traga hip6teses de reconhecimento previstas
no Estatuto dos Refugiados e na Declaracdo de Cartagena, ndo traz de forma expressa a
possibilidade de conceder o status de refugiado em razéo da perseguicao baseada na orientacao
sexual e identidade de género, existem politicas publicas de integracdo em sua capital
Montevidéu para os solicitantes, tendo sido concedido ao menos 10 pedidos dessa natureza de
acordo com dados vistos no capitulo 4.

Quanto ao Paraguai, embora a lei n® 1938/2006 traga hipoteses de reconhecimento
previstas no Estatuto dos Refugiados e na Declaragéo de Cartagena, ndo traz de forma expressa
a possibilidade de conceder o status de refugiado em razdo da perseguicdo baseada na
orientacdo sexual e identidade de género.

No mais, foram realizadas buscas no Sistema de Informacdo sobre Instituicbes de
Direitos Humanos do MERCOSUL (SISUR), no qual nao foram localizadas em sua base de
dados, que contém informacgdes sobre o reconhecimento do status de refugiado com
perseguicdo baseada em sua orientacdo sexual e identidade de género, ou refugiados LGBTI+,
nos paises-membros do MERCOSUL.
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Outrossim, também nado foram encontrados outros dados em documentos e bibliografias
que pudessem trazer mais informagGes acerca do tema em anélise.

Portanto, o reconhecimento do status de refugiado em razéo da perseguicédo baseada na
orientacdo sexual e identidade de género nao é tratado no MERCOSUL em suas normativas, e
em seus paises-membros apesar de carecer de normativas especificas, possuem iniciativas pelo
Estado para o reconhecimento, as quais precisam ser mais eficazes diante dos altos indices de
perseguicdo, com excecdo do Paraguai, que ainda carece de grandes direitos.

Todavia, sendo o reflgio uma vertente da protecédo internacional da pessoa humana, em
que as aplicagdes concomitantes das trés vertentes ocorrem no plano substancial ou normativo,
com as leis e principios, e no plano operacional, com a atuagdo do ACNUR e de organismos
internacionais, tal como o MERCOSUL, ndo se podendo alegar uma vacatio legis em qualquer
uma dessas areas para justificar a ndo protecao dos refugiados, se o direito é previsto é uma das
trés vertentes, o reconhecimento de refugiados com perseguicdo baseada na orientacdo sexual
e identidade de género é um problema de direitos humanos que precisa ser enfrentado de modo
mais efetivo pelo MERCOSUL, uma vez que nao foram encontradas normativas que possam
contribuir para assegurar esse direito.

A mesma perspectiva também se apresenta quando analisado de seus paises- membros,
ao considerar a auséncia de normativas e baixa politicas publicas no Paraguali, e o alto indice
de perseguicdo em todos os paises-membros, além da falta de dados oficiais atualizados, que
prejudica identificar o real problema e na busca de solucdes eficazes, que, se concretizadas,
além de assegurar um retorno social na integracao de direitos humanos nessa regido, contribuira
para a economia do bloco e de cada pais, no qual, todos os lados desse reconhecimento saem
ganhando nessa busca de humanidade e garantia de direitos humanos aos seres humanos.

Diante do exposto, o direito fraterno apresenta-se como importante instrumento para o
reconhecimento do status de refugiado com perseguicdo baseada na orientacdo sexual e
identidade de género no MERCOSUL e em seus paises-membros, ao propor, conforme visto,
uma inclusdo universal, ao possibilitar questionar se ndo h4 uma exclusdo nas inclusdes feitas
pelas técnicas, pelas co-divisdes, possibilitando refletir mecanismos para se conquistar o bem-

comum no Iugar comum.
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