INTRODUCAO

No acérdao oriundo do processo C-473/16, julgado no dia 25 de janeiro de 2018, o
Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu que as autoridades ndo devem submeter os
postulantes a asilo a testes psicologicos para aferir a sua orientacdo sexual, pois constituiria

uma ingeréncia desproporcional na vida privada, revelando os aspectos mais intimos da vida.

O caso envolve um cidadao de nacionalidade nigeriana, o qual apresentou um pedido
de asilo junto ao Instituto da Imigracdo e dos Refugiados da Hungria, aduzindo que, caso
regressasse ao Sseu pais de origem, poderia ser alvo de perseguicdo por causa da sua
homossexualidade. O Instituto designou um perito da area psicoldgica para avaliar a
personalidade do postulante, com o intuito de que a sua orientagdo sexual fosse identificada,
concluindo que os resultados dos testes ndo corroboravam a afirmacéo do recorrente de que era

homossexual, sobrevindo o indeferimento do pedido de asilo.

Houve interposicao de recurso dessa decisdo ao Tribunal Administrativo e do Trabalho
de Szeged, Hungria, com o argumento de que a realizacdo dos testes teria violado direitos
fundamentais e que ndo teriam sido adequados para provar a orientacdo sexual. O Tribunal
requisitou ao Instituto de Peritos e Investigadores Forenses da Hungria um parecer sobre a
controvérsia instaurada, o qual apontou que os testes seriam adequados para determinar com
suficiente certeza a orientacdo sexual de um individuo, indicando também que a realizacdo

desses testes ndo seria suscetivel de violar a dignidade humana.

De qualquer forma, o Tribunal Administrativo e do Trabalho considerou que, ndo
possuindo os conhecimentos cientificos e técnicos necessarios para fiscalizar as conclusdes
periciais, ndo poderia se afastar dessas conclusfes, mas diante das dividas a respeito da
interpretacdo correta do direito da Unido, o Tribunal decidiu pela suspensao e submissdo da
questdo ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, a fim de ser apurada a aplicacdo e
interpretacdo do art. 4° da Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13
de dezembro de 2011.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu que o art. 4° da Diretiva 2011/95,
que estabelece normas relativas as condicfes a serem preenchidas pelos nacionais de paises
terceiros ou por apatridas para poderem se beneficiar de protecdo internacional, deve ser
interpretado no sentido de que a autoridade responsavel pela determinacdo da peritagem

psicoldgica ndo pode basear a sua decisdo unicamente nas concluses de um relatério pericial



e que, posteriormente, essa autoridade ndo pode estar vinculada por essas conclusdes quando

aprecia as declaracdes de um requerente relativas a sua orientacéo sexual.

Por isso, o Tribunal de Justica da Unido Europeia determinou que a realizacao e
utilizacdo de uma peritagem psicologica constituem uma ingeréncia no direito da pessoa ao
respeito da sua vida privada, apontando que, embora a realizagéo do teste dependa formalmente
do consentimento da pessoa, esse consentimento ndo é necessariamente livre, visto que é
imposto sob a pressao das circunstancias em que o requerente de asilo se encontra, acarretando

uma violacdo da sua dignidade.

Sendo assim, este o trabalho tem por objetivo analisar o acordao oriundo do processo
C-473/16 do Tribunal de Justica da Unido Europeia (2018a, on-line), julgado no dia 25 de
janeiro de 2018, notadamente sob o enfoque da violacdo da dignidade da pessoa humana e da
vida privada. Para isso, utilizou-se o método de abordagem dedutivo, o método de procedimento
monografico e as técnicas de pesquisa bibliografica e documental, tendo sido o trabalho
dividido em duas partes principais, quais sejam, a) a orientacdo sexual como exercicio de uma
liberdade fundamental, de livre desenvolvimento da personalidade; e b) a realizacdo de

peritagem psicoldgica para verificacdo da orientacdo sexual.

1 A ORIENTACAO SEXUAL COMO EXERCICIO DE UMA LIBERDADE
FUNDAMENTAL, DE LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

O Supremo Tribunal Federal (2011, on-line), quando do julgamento da ADPF 132/RJ,
de relatoria do Ministro Ayres Britto, que reconheceu a unido estavel para casais do mesmo
sexo, estabeleceu premissas fundamentais para que o caso fosse melhor analisado, cabendo
destague a algumas, pois dizem respeito diretamente ao tema ora em analise e ndo podem ser

deixadas de lado.

Primeiramente, quanto a homossexualidade ser um fato da vida:

[...]. Ha individuos que sdo homossexuais e, na formulagdo e na realizagdo de seus
modos e projetos de vida, constituem relagdes afetivas e de assisténcia reciproca, em
convivio continuo e duradouro — mas, por questdes de foro pessoal ou para evitar a
discriminacéo, nem sempre publico — com pessoas do mesmo sexo, vivendo, pois, em
orientacdo sexual diversa daquela em que vive a maioria da populagdo. (STF, 2011,
p. 59).



Posteriormente, no sentido de que a homossexualidade é uma orientacdo e ndo uma

opcao sexual:

[...]. Ja é de curso corrente na comunidade cientifica a percepcao (...) de que a
homossexualidade ndo constitui doenca, desvio ou distirbio mental, mas uma
caracteristica da personalidade do individuo. Sendo assim, ndo parece razoavel
imaginar que, mesmo no seio de uma sociedade ainda encharcada de preconceitos,
tantas pessoas escolhessem voluntariamente um modo de vida descompassado das
concepcdes morais da maior parte da coletividade, sujeitando-se, sponte propria, a
discriminacéo e, por vezes, ao édio e a violéncia.

Independentemente da origem da homossexualidade — isto é, se de raiz genética,
social, ambas ou quaisquer outras —, tem-se como certo que um individuo é
homossexual simplesmente porque o é. Na verdade, a Unica opgao que o0 homossexual
faz é pela publicidade ou pelo segredo das manifestacdes exteriores desse traco de sua
personalidade. (Pre)Determinada a sua orientagdo sexual, resta-lhe apenas escolher
entre vivé-la publicamente, expondo-se a toda sorte de reagdes da sociedade, ou
guardéa-la sob sigilo, preservando-a sob 0 manto da privacidade, de um lado, mas, de
outro, eventualmente alijando-se da plenitude do exercicio de suas liberdades. (STF,
2011, p. 59-60).

Por fim, tem-se uma espécie de desdobramento das duas anteriores, considerando que

a homossexualidade ndo é uma ideologia ou uma crenca:

Particularmente nos casos em que se trata de direitos de minorias é que incumbe a
Corte Constitucional operar como instancia contramajoritaria, na guarda dos direitos
fundamentais plasmados na Carta Magna em face da acdo da maioria ou, como no
caso em testilha, para impor a agdo do Poder Publico na promocéo desses direitos.

Canetas de magistrados ndo sdo capazes de extinguir o preconceito, mas, num Estado
Democratico de Direito, detém o poder de determinar ao aparato estatal a atuacao
positiva na garantia da igualdade material entre os individuos e no combate ostensivo
as discriminagdes odiosas. (STF, 2011, p. 61).

Nessa direcdo, cuida-se de dar concretude aos principios da dignidade da pessoa

humana, da igualdade, da liberdade, da preservacdo da intimidade e da ndo-discriminacéo por

orientacdo sexual, competindo ao Estado assegurar que o ordenamento juridico conceda

igualdade de oportunidades a todos, de forma que cada um possa conduzir a sua vida

autonomamente segundo seus proprios designios e que a orientacdo sexual ndo constitua ébice

a persecucdo dos objetivos pessoais.

Por isso, a orientacdo sexual deve ser interpretada como o exercicio de uma liberdade

fundamental, de livre desenvolvimento da personalidade do individuo, a qual merece

salvaguarda, livre de preconceito ou de qualquer outro modo de discriminacdo, com destaque

para o fato de que a prépria Unido Europeia incentiva que seus Estados-membros editem

normas de protecao a esses direitos, consoante, a titulo ilustrativo, no que diz com a Declaracdo



sobre Orientacdo Sexual e ldentidade de Género da Organizagdo das NacOes Unidas, que é
apoiada pelo Brasil.

Na posicdo de um direito fundamental e bem de personalidade, a orientacéo sexual se
pauta como uma emanacéo direta do principio da dignidade da pessoa humana, consistindo em
um poderoso fator de afirmacgéo e de elevagdo pessoal. O exercicio da autonomia individual
significa o atendimento ao principio da dignidade da pessoa humana, a igualdade material
consagrada na Constituicdo Federal, impondo toleréncia e convivéncia harménica entre todos,

com integral respeito as livres escolhas das pessoas.

De acordo com Sarlet (2008, p. 110), considerando a dignidade como uma tarefa, o
principio da dignidade da pessoa humana imporia ao Estado, “[...] além do dever de respeito e
protecdo, a obrigacdo de promover as condi¢bes que viabilizem e removam toda a sorte de

obstaculos que ensejam impedir as pessoas de viverem com dignidade”. Acrescenta Sarlet
(2017, p. 38-39):

A dignidade da pessoa humana, na sua relagdo com os direitos e garantias
fundamentais, acaba operando, ainda que de movo diversificado, tanto como
fundamento (embora néo de todos os direitos fundamentais) quando como conteldo
(igualmente ndo de todos os direitos e ndo com a mesma intensidade) dos direitos
fundamentais. Por outro lado, doutrina e jurisprudéncia majoritaria (mas ndo unissona,
em especial no direito estrangeiro), também no que diz com a evolugéo juridico-
constitucional brasileira, reconhecem (...) que a dignidade de pessoa humana cumpre
uma dupla fung¢do, atuando tanto como limite para intervencdo do Estado e de terceiros
(inclusive, em determinados casos e observados certos pressupostos, para efeito da
protecdo da pessoa contra si mesma), quanto como tarefa, no sentido de gerar um
dever juridico de atuagdo em prol da prote¢do da dignidade contra o Estado e contra
terceiros, mas em especial no concernente a promocdo ativa da dignidade,
notadamente criando condicOes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da
dignidade, ainda mais naquilo em que um individuo necessita de concurso do Estado
e/ou comunidade para a realizacdo e protecéo de suas necessidades existenciais (e nao
apenas fisicas) béasicas.

Nesse raciocinio, a primazia da dignidade da pessoa humana rompe com paradigmas
historicos e culturais, dando efetividade ao principio da igualdade, que assegura respeito a
liberdade pessoal e a autonomia individual, e rejeitando a discriminacdo e o tratamento
excludente, que marginalizam, especialmente, grupos minoritarios, impondo-se o0
reconhecimento da orientacdo sexual como um exercicio de liberdade fundamental, de livre

desenvolvimento da personalidade do individuo.

Bastaria uma interpretagdo constitucional sistematica da disposicdo acima, para
chegarmos a conclusdo de que, independente da orientacdo sexual e dos
sentimentos/vivéncias/performatividades com base no género, todo individuo merece
respeito no que tange aos tragos personalissimos integrantes do vasto espectro da sua
intimidade, vida privada, honra e imagem.



As atuais discussdes e concepcdes juridico-doutrinarias sobre constitucionalismo e
direitos humanos encontram no pluralismo — trago relevante dos Estados
Democraticos, sintonizado com o principio do respeito a dignidade humana — um dos
seus eixos de sustentacdo. (SILVA JUNIOR; MATTOS, 2011, p. 288).

Por sua vez, ponderam Padilha e Bertoncini (2016, p. 144):

A dignidade da pessoa humana, apesar de constituir um valor maior, isto no significa
que deva prevalecer em toda e qualquer circunstancia, mas tdo somente que ocupa
uma posigdo privilegiada com relagdo aos demais direitos fundamentais. Logo,
conforme afirma Robert Alexy, o principio da dignidade da pessoa humana acaba por
sujeitar-se a uma necesséria relativizagéo.

Admite-se, portanto, a relativizacdo da dignidade da pessoa humana diante da
necessidade de protecdo da dignidade de terceiros, especialmente de uma
comunidade. Porém, é preciso averiguar, em cada caso concreto, a existéncia ou nao
de ofensa a dignidade, bem como definir qual o ambito de protecdo da norma que o
consagra. E preciso ter cuidado para que a dignidade ndo sirva de justificacio para
uma espécie de fundamentalismo da dignidade, ja que esta possui conceito aberto, é
um construido, um produto cultural. Enfim, se por um lado a dignidade da pessoa
humana ocupa o posto mais alto do ordenamento juridico, por outro, ndo fica imune
a qualquer tipo de restricéo.

De qualquer sorte, o Estado deve assegurar a¢des para criacdo de uma legislacdo que
promova a dignidade da pessoa humana, sem nenhuma discriminagdo por orientagdo sexual,
em que pese ndo seja desconhecido que o reconhecimento e a preservacao desse direito passem
por uma série de concepgdes culturais, filosoficas, religiosas, as quais demandam tempo de
consolidacdo pela sociedade. Qualquer exigéncia de mudanca na orientagdo sexual, para que
haja efetiva protecdo de um direito ou seguranca minima dele, revela desprezo a dignidade.

Nesse particular, destacam Silva e Nardi (2011, p. 254):

Diante desta nova conjuntura, o Estado ndo mais pode se manter silente a tais
clamores, de modo que se constitui uma colaboracéo entre o Estado e os movimentos
sociais, que surge em funcdo da epidemia, mas se amplia na defesa dos direitos
sexuais. Esta, no contexto da saude, desprende-se do aspecto reprodutivo tdo somente
e passa a comportar a sexualidade enquanto caracteristica integrante da atencédo
integral a satde.

Sendo assim, vai havendo um deslocamento da questdo das homossexualidades da
ocultagdo para a revelagdo; da imoralidade para a valorizagéo ética; da invalidagdo
social para a cidadania. Neste quesito o Judiciario se configura como uma arena
importante na construcdo e garantia dos direitos pela livre expressdo das sexualidades
e no combate a discriminacdo por orientacdo sexual. Esta instancia, além de nos
apresentar as possibilidades de enfrentamento dessa problemética no que diz respeito
a instrumentacdo legal, atua como instigador de respostas do Estado frente a tal
questéo.

A respeito da orientacdo sexual, como fendmeno complexo, explicam Menezes, Brito
e Henriques (2010, p. 246):



[...] o primeiro ponto a ser defendido aqui é a importancia do estudo da orientacdo
sexual humana como fendmeno complexo, constituido de diferentes padroes e
fungdes.

A caracterizaco da orientacdo sexual como fendmeno complexo incorre, entre outras
coisas, na necessidade de rompimento com a tradicional dicotomia inato e aprendido.
Assim, a perspectiva interacionista faz-se fundamental para articular os diferentes
resultados existentes na literatura, possibilitando a interpretacdo de que, ao invés de
contraditorios, estes seriam complementares.

Pode-se compreender que padres comportamentais complexos sdo, inexoravelmente,
frutos da interinfluéncia biolégica e cultural, em um ciclo continuo de modificacbes
individuais. Defende-se aqui, portanto que se pode considerar que a orientacao sexual
ndo seria resultante diretamente nem de fatores biolégicos nem de culturais, mas que
suas multiplas formas de manifestacdo decorreriam de diferentes interagdes entre
esses elementos e, consequentemente, de diferentes percursos de desenvolvimento
ontogenético.

Dessa forma, ndo merece defesa qualquer argumento preconceituoso, devendo o

direito dar protecdo igual, no &mbito das leis e do sistema politico-judiciario, com o banimento

da punicdo, excluséo e discriminacdo que fomentem a intolerancia, estimulem o desrespeito e

desigualem as pessoas em decorréncia de sua orientacdo sexual.

Nesse particular, merece destaque o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica

(2015, on-line):

DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. UNIAO ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO (HOMOAFETIVA) ROMPIDA. DIREITO A ALIMENTOS.
POSSIBILIDADE.

ART. 1.694 DO CC/2002. PROTECAO DO COMPANHEIRO EM SITUACAO
PRECARIA E DE VULNERABILIDADE. ORIENTACAO PRINCIPIOLOGICA
CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E DA ADI N.
4.277/DF. ALIMENTOS PROVISIONAIS. ART. 852 CPC. PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS. ANALISE PELA INSTANCIA DE ORIGEM.

1. No Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, sdo reiterados os
julgados dando conta da viabilidade juridica de unibes estaveis formadas por
companheiros do mesmo sexo, sob a égide do sistema constitucional inaugurado em
1988, que tem como caros os principios da dignidade da pessoa humana, a igualdade
e repudio a discriminagdo de qualquer natureza.

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n.

132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Codigo Civil de 2002
interpretagdo conforme a Constituicao para dele excluir todo significado que impeca
0 reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, entendida esta como sinbnimo perfeito de familia; por
conseguinte, "este reconhecimento é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas conseqiiéncias da unido estavel heteroafetiva”.

3. A legislacdo que regula a unido estavel deve ser interpretada de forma expansiva e
igualitaria, permitindo que as unides homoafetivas tenham o mesmo regime juridico
protetivo conferido aos casais heterossexuais, trazendo efetividade e concrecdo aos
principios da dignidade da pessoa humana, da nao discriminacgdo, igualdade,
liberdade, solidariedade, autodeterminacdo, protecdo das minorias, busca da
felicidade e ao direito fundamental e personalissimo a orientagdo sexual.



4. A igualdade e o tratamento isonémico supdem o direito a ser diferente, o direito a
autoafirmacéo e a um projeto de vida independente de tradigdes e ortodoxias, sendo o
alicerce juridico para a estruturacdo do direito a orientagcdo sexual como direito
personalissimo, atributo inseparavel e incontestavel da pessoa humana. Em suma: o
direito a igualdade somente se realiza com plenitude se for garantido o direito a
diferenga.

5. Como entidade familiar que é, por natureza ou no plano dos fatos, vocacionalmente
amorosa, parental e protetora dos respectivos membros, constituindo-se no espaco
ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias ou espiritualizadas relacGes humanas
de indole privada, o que a credenciaria como base da sociedade (ADI n.

4277/DF e ADPF 132/RJ), pelos mesmos motivos, ndo ha como afastar da relacéo de
pessoas do mesmo sexo a obrigacdo de sustento e assisténcia técnica, protegendo-se,
em Ultima analise, a prdpria sobrevivéncia do mais vulneravel dos parceiros.

6. O direito a alimentos do companheiro que se encontra em situacdo precaria e de
vulnerabilidade assegura a méxima efetividade do interesse prevalente, a saber, o
minimo existencial, com a preservacdo da dignidade do individuo, conferindo a
satisfagdo de necessidade humana bésica. O projeto de vida advindo do afeto, nutrido
pelo amor, solidariedade, companheirismo, sobeja obviamente no amparo material
dos componentes da unido, até porque os alimentos ndo podem ser negados a pretexto
de uma preferéncia sexual diversa.

7. No caso ora em julgamento, a cautelar de alimentos provisionais, com apoio em
acdo principal de reconhecimento e dissolugdo de unido estavel homoafetiva, foi
extinta ao entendimento da impossibilidade juridica do pedido, uma vez que "ndo ha
obrigacdo legal de um sdcio prestar alimentos ao outro™.

8. Ocorre que uma relacdo homoafetiva rompida pode dar azo ao pensionamento
alimentar e, por conseguinte, cabivel, em processo autbnomo, que o necessitado
requeira sua concessdo cautelar com a finalidade de prover os meios necessarios ao
seu sustento durante a pendéncia da lide.

9. As condicBes do direito de acdo jamais podem ser apreciadas sob a Gtica do
preconceito, da discriminagdo, para negar o pdo aquele que tem fome em razdo de sua
opgdo sexual. Ao revés, o exame deve-se dar a partir do angulo constitucional da tutela
da dignidade humana e dos deveres de solidariedade e fraternidade que permeiam as
relagdes interpessoais, com o preenchimento do bindmio necessidade do alimentério
e possibilidade econdmica do alimentante.

10. A concluséo que se extrai no cotejo de todo ordenamento é a de que a isonomia
entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha plenitude de sentido
se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia
(ADI n. 4277/DF e ADPF 132/RJ), incluindo-se ai o reconhecimento do direito a
sobrevivéncia com dignidade por meio do pensionamento alimentar.

11. Recurso especial provido.

(REsp 1302467/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 03/03/2015, DJe 25/03/2015)

Nesse contexto, conforme ilustra o julgado, o direito a igualdade somente pode ser
efetivado quando for garantido o direito a diferenca, ou seja, a igualdade e o tratamento
isondémico supdem o direito a ser diferente, o direito a autoafirmacdo e a um projeto de vida
independente de tradi¢Ges e ortodoxias, sendo a base juridica para a edificacdo do direito a

orientacdo sexual como direito personalissimo, atributo inerente e inegavel da pessoa humana.



2 A REALIZACAO DA PERITAGEM PSICOLOGICA PARA VERIFICACAO DA
ORIENTACAO SEXUAL

O direito a dignidade e o direito a vida privada e familiar foram considerados violados
no acordao oriundo do processo C-473/16 do Tribunal de Justica da Unido Europeia (2018a,
on-line), julgado no dia 25 de janeiro de 2018, envolvendo um cidaddo nigeriano, que
apresentou a autoridade hangara um pedido de asilo (Instituto da Imigracédo e dos Refugiados
da Hungria), com o argumento de que, caso regressasse ao seu pais de origem, poderia ser alvo

de perseguicdo por causa da sua homossexualidade.

No processo de asilo, o Instituto da Imigracéo e dos Refugiados da Hungria avaliou a
credibilidade do cidad&o nigeriano por meio de varias entrevistas. Posteriormente, o Instituto
designou um perito psicélogo para examinar a personalidade do requerente, a fim de que a sua
orientacdo sexual pudesse ser averiguada. Apds a aplicacdo de varios testes psicoldgicos, o
psicélogo concluiu que os resultados dos testes ndo corroboravam a afirmacdo do recorrente de

que era homossexual, o que acarretou o indeferimento do pedido de asilo.

Sobreveio recurso dessa decisdo ao Tribunal Administrativo e do Trabalho de Szeged,
Hungria), com alegagéo de que a realizacdo dos testes teria violado direitos fundamentais e que
0s testes ndo seriam adequados para provar a orientacdo sexual. Na sequéncia do processo, 0
Tribunal requisitou ao Instituto de Peritos e Investigadores Forenses que emitisse um parecer

sobre a controvérsia instaurada.

O parecer emitido pelo Instituto conclui que, contrariamente ao que o recorrente
defendeu, os testes seriam adequados para determinar com suficiente certeza a orientagdo
sexual de um individuo. O parecer indicou também que a realizacdo desses testes ndo seria
suscetivel de violar a dignidade humana do recorrente. Dessa forma, o Tribunal Administrativo
e do Trabalho considerou que, ndo possuindo os conhecimentos cientificos e técnicos
necessarios para fiscalizar as conclusdes dos peritos, ndo poderia se afastar dessas conclusoes.
O mesmo Tribunal considerou também que os testes em questdo ndo tém carater médico, uma

vez que a psicologia € um ramo das ciéncias humanas.

Por essas razfes, havendo dlvidas a respeito da interpretagdo correta do direito da
Unido, o Tribunal decidiu pela suspensdo e submissdo da questdo ao Tribunal de Justica da

Unido Europeia, com as seguintes questdes prejudiciais:



a) deve o art. 4° da Diretiva 2011/95, lido a luz do art. 1° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, ser interpretado no sentido de que nédo se opde a que,
relativamente a requerentes de asilo pertencentes a comunidade lésbica, gay, bissexual,
transexual e intersexual, acolha-se e avalie o parecer pericial de um psicélogo forense, baseado
em testes de personalidade projetivos, quando, para a sua elaboracdo, ndo sejam feitas perguntas

sobre habitos sexuais, tampouco haja submissdo a um teste fisico?

b) no caso de o parecer pericial a que se refere a primeira questdo ndo poder ser
utilizado como elemento de prova, deve o art. deve o art. 4° da Diretiva 2011/95, lido a luz do
art. 1° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, ser interpretado no sentido de
que, quando o pedido de asilo tenha por fundamento a perseguicdo em virtude da orientacao
sexual, nem as autoridades administrativas nacionais nem os tribunais tém qualquer
possibilidade de avaliar, através de métodos periciais, a veracidade do alegado pelo requerente

de asilo, independentemente das caracteristicas particulares dos referidos métodos?

O sumério do acdrdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia (2018, on-line) pode

ser assim referido:

Sumério — Acdérdao do Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) de 25 de janeiro de
2018

1. Controlos nas fronteiras, asilo e imigracdo — Politica de asilo — Estatuto de
refugiado ou estatuto conferido pela protecdo subsidiaria — Diretiva 2011/95 —
Processo de apreciacdo de um pedido de protecdo internacional — Avaliacdo dos
factos e circunstancias — Receio de perseguicdo em razdo da orientacdo sexual —
Dever de considerar a orientacdo sexual como um facto provado apenas com base nas
declarac6es do requerente — Inexisténcia — Consequéncias

(Diretiva 2011/95 do Parlamento Europeu e do Conselho, artigo 4.°)

2. Controlos nas fronteiras, asilo e imigracdo — Politica de asilo — Estatuto de
refugiado ou estatuto conferido pela protecdo subsidiaria — Diretiva 2011/95 —
Processo de apreciacdo de um pedido de protecdo internacional — Avaliacdo dos
factos e circunstancias — Receio de perseguicdo em razdo da orientacdo sexual —
Necessidade de apreciar sistematicamente a credibilidade da orientagdo sexual —
Inexisténcia

[Diretiva 2011/95 do Parlamento Europeu e do Conselho, artigos 2.°, alinea d), 4.° e
10.°,n.* 1, alinea d), e 2]

3. Controlos nas fronteiras, asilo e imigracdo — Politica de asilo — Estatuto de
refugiado ou estatuto conferido pela protecdo subsidiaria — Diretiva 2011/95 —
Processo de apreciacdo de um pedido de protecdo internacional — Avaliacdo dos
factos e circunstancias — Receio de perseguicdo em razdo da orientacdo sexual —
Apreciacao através de peritagem — Admissibilidade — Requisitos

(Diretiva 2011/95 do Parlamento Europeu e do Conselho, artigo 4.°)

4, Controlos nas fronteiras, asilo e imigracdo — Politica de asilo — Estatuto de
refugiado ou estatuto conferido pela protecdo subsidiaria — Diretiva 2011/95 —
Processo de apreciacdo de um pedido de prote¢do internacional — Avaliacdo dos
factos e circunstancias — Receio de perseguicdo em razdo da orientacdo sexual —
Apreciacdo através de uma peritagem psicoldgica assente em testes projetivos da



personalidade — Violacdo do direito ao respeito da vida privada e familiar —
Inadmissibilidade

(Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, artigo 7.°; Diretiva 2011/95 do
Parlamento Europeu e do Conselho, artigo 4.°).

Nessa perspectiva, 0 Tribunal de Justica da Unido europeia, fazendo constar que a
orientacdo sexual constitui uma caracteristica que pode demonstrar a pertenca a determinado
grupo social, quando o grupo de pessoas cujos membros partilham da mesma orientacdo sexual
for visto pela sociedade que o rodeia como sendo diferente, decidiu que o art. 4° da Diretiva
2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, que estabelece
normas relativas as condicdes a serem preenchidas pelos nacionais de paises terceiros ou por
apatridas para poderem beneficiar de protecdo internacional, a um estatuto uniforme para
refugiados ou pessoas elegiveis para protecdo subsidiaria e ao contetdo da protecdo concedida,
deve ser interpretado no sentido de que ndo se ople a que a autoridade responsavel pela
apreciacdo dos pedidos de protecdo internacional ou os 6rgdos jurisdicionais chamados a
conhecer, se for caso disso, de um recurso de uma decisdo dessa autoridade ordenem uma
peritagem no ambito da apreciacéo dos fatos e das circunstancias relativos a orientacdo sexual
alegada de um requerente, desde que as modalidades dessa peritagem sejam conformes com 0s
direitos fundamentais garantidos pela Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, que
essa autoridade e esses Orgdos jurisdicionais ndo baseiem a sua decisdo unicamente nas
conclusdes do relatorio pericial e ndo estejam vinculados por essas conclusdes quando da

apreciacao das declaragdes desse requerente relativas a sua orientacdo sexual.

O Tribunal consignou que ndo se pode excluir que, no contexto particular da
apreciacdo das declaracbes de um requerente de protecdo internacional relativas a sua
orientacdo sexual, certas formas de peritagem se revelem Uteis a apreciacdo dos fatos e das
circunstancias e possam ser realizadas sem lesar os direitos fundamentais desse requerente. No
entanto, a autoridade responsavel pela determinacdo esta encarregada de proceder a uma
apreciacao adequada dos pedidos, no fim da qual adotara a sua decisdo sobre os mesmos. Por
conseguinte, s a essas autoridades incumbe proceder, sob a fiscalizagdo do juiz, a apreciacéo
dos fatos e das circunstancias previstas no art. 4° da Diretiva 2011/95. Dai decorre que a
autoridade responsavel pela determinacdo ndo pode basear a sua decisdo unicamente nas
conclusdes de um relatério pericial e que, a fortiori, essa autoridade ndo pode estar vinculada
por essas conclusfes quando aprecia as declara¢fes de um requerente relativas a sua orientacéo

sexual.



Levando em conta isso, a realizacdo e utilizacdo de uma peritagem psicoldgica
constituem uma ingeréncia no direito dessa pessoa ao respeito da sua vida privada, conforme
fundamentado pelo Tribunal. Nesse particular, embora uma ingeréncia na vida privada possa
ser justificada pela busca de elementos que permitam avaliar as necessidades reais de protecédo
internacional, compete a autoridade responsavel pela determinagdo apreciar, sob a fiscalizacdo
do juiz, o caréter adequado e a necessidade, para a realizacao desse objetivo, de uma peritagem
psicoldgica. A esse respeito, ha que sublinhar que o carater adequado de uma peritagem s6 pode
ser admitido se esta for baseada em metodos e principios suficientemente confiaveis a luz das
normas aceitas pela comunidade cientifica internacional. Em qualquer dos casos, no entanto, a
incidéncia sobre a vida privada do requerente de uma peritagem se afigura desmedida face ao
objetivo visado, uma vez que a gravidade da ingeréncia no direito ao respeito da vida privada
gue a mesma constitui ndo pode ser considerada proporcional a utilidade que ela poderia
eventualmente apresentar para a apreciacao dos fatos e das circunstancias previstas no art. 4° da
Diretiva 2011/95.

Com base nisso, o Tribunal de Justica apontou que a diretiva relativa as condi¢des de
concessdo do estatuto de refugiado permite que as autoridades nacionais ordenem uma
peritagem no &mbito da apreciacdo de um pedido de protecéo internacional com vista a melhor
determinar as necessidades reais de protecdo internacional do requerente. Todavia, as
modalidades de um eventual recurso a uma peritagem devem ser conforme os direitos
fundamentais garantidos pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, como o

direito ao respeito da dignidade humana e o direito ao respeito da vida privada e familiar.

Assim, ndo se pode excluir que, quando da apreciacdo das declaragbes de um
requerente de asilo relativas a sua orientacdo sexual, certas formas de peritagem se revelem
Uteis para a apreciacdo dos fatos e das circunstancias apresentados no pedido e possam ser
realizadas sem lesar os direitos fundamentais. A este respeito, o Tribunal de Justica sublinha,
contudo, que, no ambito da apreciacdo das declaracGes de um requerente relativas a sua
orientacdo sexual, as autoridades e os 6rgdos jurisdicionais nacionais ndo podem basear a sua
decisdo apenas nas conclusbes de uma peritagem e ndo podem estar vinculados por essas

conclusoes.

Sendo assim, é preciso diz que, embora a realizacao desses testes dependa formalmente
do consentimento da pessoa, esse consentimento ndo é necessariamente livre, visto que é

imposto sob a pressdo das circunstancias em que o requerente de asilo se encontra. Ora, nestas



condicBes, 0 recurso a uma peritagem psicoldgica para determinar a orientacdo sexual do

requerente constitui uma ingeréncia no direito dessa pessoa ao respeito da sua vida privada.

O Tribunal de Justica observou, igualmente, que a realizacdo de uma peritagem
psicoldgica para determinar a orientacdo sexual de um requerente de asilo nao é indispensavel
para avaliar a credibilidade das declara¢Bes do requerente relativas a sua orientacéo sexual. O
Tribunal de Justica entendeu que, por forca da diretiva, perante uma situacdo em que a
orientacdo sexual do requerente ndo é justificada por provas documentais, as autoridades
nacionais, que devem dispor de pessoal competente, podem basear-se, de maneira particular,
na coeréncia e na plausibilidade das declaracbes da pessoa em causa. Por outro lado, a
peritagem tem, na melhor das hipéteses, uma confiabilidade apenas limitada, uma vez que a sua
utilidade para efeitos da avaliacdo da credibilidade das declaracGes de um requerente de asilo
pode ser posta em causa, notadamente nos casos em que, COMo no caso vertente, as declaracdes

do recorrente ndo sdo contraditorias.

A concluséo do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia privilegia a orientagdo sexual
como um exercicio de uma liberdade fundamental, de livre desenvolvimento da livre
personalidade do individuo, que merece protecdo, livre de preconceito ou de qualquer outra
forma de discriminacédo, promovendo o principio da dignidade da pessoa humana e exigindo do
Estado o correspondente dever de protecao.

Nessa direcdo, devem ser ressaltados os apontamentos de Coelho (2004, p. 94-95), em
trabalho intitulado testes psicolégicos e o direito — uma aproximacdo a luz da dignidade da

pessoa humana e dos direitos de personalidade:

Ressalte-se que, doutrinariamente, vida privada estd ligada a relacdo com a
coletividade, protegendo o individuo do conhecimento alheio. Intimidade diz respeito
a uma esfera mais fechada, que permite inclusive o desenvolvimento reservado da
prépria personalidade. [...].

Parece-nos fora de duvida que testes de personalidade ou projetivos invadem a esfera
psiquica do individuo e que, se existe um direito psiquico, derivado da personalidade,
que é irrenunciavel, ndo se justifica, juridicamente, hoje, em todas as situacdes, a
aplicacéo de testes [...].

Outrossim, no acérdado oriundo do processo C-451/16, julgado no dia 26 de junho de
2018, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (2018b, on-line), afirmando a existéncia de
proibicdo de toda e qualquer forma de discriminacdo em razdo do sexo em matérias de
prestacdes sociais, concluiu que a legislagéo britanica concede um tratamento menos favoravel

a uma pessoa que mudou de identidade sexual apds o seu casamento do que a uma pessoa que



conservou o seu sexo de nascimento estando casada, apontando, entéo, a discriminagéo direta

em razdo do sexo.

Considerando o exposto, tem-se que o caso analisado do Tribunal de Justi¢a da Uniédo
Europeia, seguindo os termos de sua jurisprudéncia, coibe a violacdo de aspectos intimos da
vida, exigindo o respeito a dignidade e a vida privada e familiar, afastando a peritagem
psicoldgica para fins de deliberagdo a respeito de orientacdo sexual, o que se releva congruente

com os demais casos analisados, bem como a luz da doutrina examinada.

CONCLUSAO

A orientacdo sexual deve ser interpretada como o exercicio de uma liberdade
fundamental, de livre desenvolvimento da personalidade do individuo, que merece protecédo
livre de preconceito ou de qualquer outro modo de discriminagdo. Na posi¢do de um direito
fundamental e bem de personalidade, a orientacéo sexual se orienta como uma emanacao direta
do principio da dignidade da pessoa humana, consistindo em um poderoso fator de afirmacéo e
de elevacéo pessoal. O exercicio da autonomia individual significa o atendimento ao principio
da dignidade da pessoa humana, & igualdade material, impondo tolerancia e convivéncia
harménica entre todos, com integral respeito as livres escolhas das pessoas.

A primazia da dignidade da pessoa humana rompe com paradigmas historicos e
culturais, dando efetividade ao principio da igualdade, que assegura respeito a liberdade pessoal
e a autonomia individual, e rejeitando a discriminacdo e o tratamento excludente, que
marginalizam, especialmente, grupos minoritarios. Qualquer exigéncia de mudanca de
orientacdo sexual, a qual se cuida de um fendmeno complexo, para que haja efetiva protecao

de um direito ou seguranca minima dele, revela desprezo a dignidade.

O direito a dignidade e o direito a vida privada e familiar foram considerados violados
no acérddo oriundo do processo C-473/16 do Tribunal de Justica da Unido Europeia (20183,
on-line), julgado no dia 25 de janeiro de 2018, envolvendo um cidaddo de nacionalidade
nigeriana, que apresentou a autoridade hungara um pedido de asilo, com o argumento de que,
caso regressasse ao seu pais de origem, poderia ser alvo de persegui¢cdo por causa da sua

homossexualidade.



Tal caso revela a preocupacao com a violagdo de aspectos intimos da vida, exigindo o
respeito a dignidade e a vida privada e familiar, afastando-se a peritagem psicoldgica para fins
de determinacdo a respeito da identificacdo da orientacdo sexual de um refugiado. Dessa
maneira, tem-se que as autoridades devem se pautar, especialmente, na coeréncia e na

plausibilidade das declaracGes da pessoa interessada, para fins de averiguar a sua credibilidade.
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