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RESUMO

Uma das profundas transformacdes pelas quais o Direito Internacional dos Direitos Humanos
passou nas ultimas décadas corresponde aos direitos humanos de 1ésbicas, gays, bissexuais,
pessoas trans e intersexuais (LGBTI), tradicionalmente invisibilizados(as). A pesquisa
investiga o reconhecimento dos direitos humanos relativamente a diversidade sexual e de
género no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH). Com base
metodoldgica bibliogrifica e documental, na primeira parte sdo apresentados 0os conceitos
operativos da diversidade sexual e de género (orientacdo sexual, identidade e expressdo de
género, LGBTIfobia, etc.), bem como a perspectiva jusfiloséfica relativa ao reconhecimento
de pessoas LGBTI enquanto sujeitos de direitos. Posteriormente, a temética da diversidade
sexual e de género € abordada nos sistemas global e regionais (europeu e africano) de
protecdo de direitos humanos, com andlise dos casos mais emblematicos. Na terceira e dltima
secdo, analisa-se a diversidade sexual e de género a partir do SIDH, no qual sdo trabalhadas as
iniciativas concernentes aos direitos humanos de LGBTI, passando pelas declaracdes oficiais,
publicagdes e relatorios, culminando na pioneira “Convengdo Interamericana Contra Toda
Forma de Discriminacao e Intolerancia”, os casos de violagao de direitos humanos de LGBTI
submetidos a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Por fim, examinam-se os desafios do SIDH
para a efetiva garantia de que as pessoas LGBTI possam viver uma vida digna, livre de

violéncia nas Américas.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos. Diversidade sexual e de
género. Lésbicas, gays, bissexuais, pessoas trans e intersexuais (LGBTI). Reconhecimento.

Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH).



ABSTRACT

One of the profound transformations that the International Human Rights Law has undergone

in the last decades is regarding the human rights of lesbians, gays, bisexuals, transgenders and
intersex (LGBTI) people, traditionally invisible. The research investigates the recognition of
human rights in relation to sexual and gender diversity within the Inter-American System of
Human Rights (ISHR). Based on a bibliographical and documentar methodology, the first part
presents operating-concepts of sexual and gender diversity (sexual orientation, gender
identity, LGBTI-phobia, etc.), as well as a jusphilosophical perspective on the recognition of
LGBTI people as subjects of rights. Subsequently, the issue of sexual and gender diversity is
addressed in the global and regional (European and African) Human Rights protection
systems, with an analysis of the most emblematic cases. The third and final section analyzes
sexual and gender diversity before the ISCHR, which deals with initiatives concerning the
human rights of LGBTI people, including official declarations, publications and reports,
culminating in the pioneer “Inter-American Convention Against All Forms of Discrimination
and Intolerance”, and in the cases of LGBTI’s human rights violations submitted to the Inter-
American Commission on Human Rights and the Inter-American Court of Human Rights.
Finally, it is discussed the challenges of the ISHR for the effective guarantee that LGBTI

people can live a worthy, free of violence life.

Keywords: Inter-American System of Human Rights. International Human Rights Law.

Recognition. Sexual and Gender Diversity.
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1 INTRODUCAO

Os horrores do nazismo cometidos contra milhdes de seres humanos, vistos pelo
regime como vidas indignas de serem vividas, levaram a comunidade internacional a
propugnar um Direito Internacional pautado na dignidade da pessoa humana. Dai nasceu
como primeiro compromisso nesse cendrio a ‘“Declaracdo Universal dos Direitos Humanos”
(DUDH), de 1948, estabelecida pela Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU).

No entanto, se judeus, minorias étnicas, pessoas com defici€éncia e outras vitimas do
regime nazista tiveram sua histéria de dor conhecida pelo mundo, o mesmo ndo se pode falar
das vitimas homossexuais, que continuaram a ser invisibilizadas e criminalizadas por serem
quem sdo. Somente a partir da descriminalizagcdo de relacdes entre pessoas do mesmo sexo e,
sobretudo, da despatologiza¢ao da homossexualidade em 1973 € que os direitos humanos das
pessoas lésbicas, gays, bissexuais, pessoas trans e intersexuais (LGBTI) passaram a ser
reconhecidos paulatinamente, sobretudo a partir de 2003, pelo Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

Assim, justificativa do trabalho repousa justamente no fato de que as pesquisas
cientificas sobre a populacdo LGBTI no Direito Internacional dos Direitos Humanos &,
quando muito, incipiente, especialmente no Brasil. Quando se faz o recorte para os sistemas
regionais, em especial, o Sistema Interamericano, a pesquisa investiga um tema ainda pouco
explorado no Direito Internacional, o que, € de se dizer, explica o motivo de terem sido
utilizadas muitas matérias jornalisticas ao longo de todo o trabalho.

Nesse contexto, a pesquisa pretende responder ao seguinte problema: a partir da ideia
de reconstrucdo dos Direitos Humanos (LAFER, 1988), como se efetivou o reconhecimento
dos direitos humanos das pessoas LGBTI no ambito do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH)?

Para responder a tal problema, a hipétese principal levantada aponta que a maciga
violacdo dos direitos humanos, no continente americano, tem dentre suas causas a precaria
efetividade do acesso a justi¢a, o que leva as vitimas LGBTI a recorrerem ao SIDH como
instincia de justica para verem reparadas e punidas as violagdes de direitos humanos contra
elas perpetradas. Tal contexto sociopolitico resultou na aprovagdo da “Resolu¢do n°
2435/2008 — Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género” e de outras
resolugdes posteriores sobre o mesmo tema pela Assembleia Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA), a qual acabou por aprovar a “Conveng¢do Interamericana contra

Toda Forma de Discriminagdo e Intolerancia” como dpice desse processo, em 2013, o que faz



12

aventar também como hipétese, dentre outras razdes, que o SIDH atualmente € o sistema
protetivo de direitos humanos com o mais avancado arcabougo juridico-normativo e decisorio
no tocante ao direito a diversidade sexual e de género.

Adotou-se como objetivo geral compreender como as violagdes de direitos das pessoas
LGBTI nas Américas, em virtude de sua orientacdo sexual, identidade e expressdo de género,
real ou percebida, implicaram a constru¢cdo do reconhecimento juridico especifico dos direitos
humanos no ambito do SIDH.

Os objetivos especificos dividem-se em trés pontos de andlise, correspondendo as trés
secOes da pesquisa.

O primeiro capitulo aborda criticamente os conceitos correntes (orientacdo sexual,
identidade e expressao de género, LGBTIfobia, dentre outros) em matéria de diversidade
sexual e de género, bem como os dados sobre as violacdes de direitos humanos de pessoas
LGBTI no mundo e nas Américas. Destaca-se, ainda, o debate relativo a identidade,
diferenca, igualdade, redistribui¢do e reconhecimento de pessoas LGBTI enquanto sujeitos de
direitos, tendo em vista o Direito da Antidiscriminacdo e da teoria da justica da fildsofa
Nancy Fraser.

O segundo capitulo investiga o acolhimento da temadtica da orientacdo sexual, da
identidade e expressdo de género no Direito Internacional dos Direitos Humanos, partindo dos
documentos internacionais de direitos humanos e alcancando a perspectiva da diversidade
sexual e de género, notadamente com a releitura proposta pelos “Principios de Yogyakarta” e
do préprio conceito de “minoria” no Direito Internacional. Em seguida, analisa-se o
tratamento dessa temadtica nos Sistemas Global, Europeu e Africano de prote¢ao de direitos
humanos, abordando-se os casos mais emblemadticos, os avangos, retrocessos e desafios em
cada um desses sistemas.

O terceiro e ultimo capitulo traz o cerne da pesquisa ao examinar o reconhecimento
dos direitos humanos das pessoas LGBTI e sua adocdo pela gramatica do SIDH, tomando
como ponto de partir da ideia de reconstru¢cdo dos direitos humanos de Celso Lafer (1988).
Trabalham-se as iniciativas relativas as declaracdes oficiais, publicagdes diversas e relatrios
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e da Assembleia Geral da OEA,
tendo esta aprovado, como dpice desse processo, a pioneira “Convenc¢do Interamericana
Contra Toda Forma de Discriminac¢ao e Intolerancia”, em 2013. Examinam-se, ainda, os casos
de violagdo de direitos humanos de LGBTI e as medidas cautelares, apresentados a CIDH e os
casos submetidos junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH) (Atala Riffo

y Niiias vs. Chile, Duque vs. Colombia e Flor Freire vs. Ecuador), bem como a Opinion
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Consultiva 24/17, e, por fim, sdo analisados os desafios do SIDH para a efetiva garantia de
uma vida digna para as pessoas LGBTI nas Américas.

De modo a ser alcancar os objetivos elencados, a metodologia parte da vertente
juridico-dogmadtica, adotando como referencial tedrico-metodolégico o raciocinio hipotético-
dedutivo. A pesquisa se caracteriza como exploratéria e descritiva, bem como, quanto a
abordagem, quantitativa e qualitativa (MINAYO, 2004, p. 22). Quanto as técnicas de
pesquisa, a coleta de dados e informacdes sobre o tema investigado serd realizada com a
utilizacdo de fontes diretas e indiretas, com abordagem primdria e secunddria, mediante
pesquisa bibliografica e documental. (GUSTIN; DIAS, 2013).

Por fim, na conclusio sdo retomadas as principais reflexdes desenvolvidas no
trabalho, os pressupostos e marco tedrico, contribuindo para se (re)pensar o papel do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, sobretudo no Sistema Interamericano, na garantia de

direitos das pessoas LGBTI.
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2 DIVERSIDADE SEXUAL E DE GENERO: o re-conhecimento do caleidoscopio de

identidades e expressoes das pessoas LGBTI

O Direito se aventura no insonddvel terreno do afeto e do desejo humano, o que é
tarefa arriscada, especialmente em nossa época, quando as identidades estdo cada vez mais
fluidas. A dificuldade aumenta quando se pensa, ao longo da histéria da humanidade, o
quanto o Direito serviu como instrumento de repressdao do proprio afeto, da sexualidade,
tolhendo a expressdo livre e plena da personalidade do ser humano, o mesmo Direito que hoje
propde reconhecimento e protegao.

Para compreender essa mudanca paradigmatica, primeiramente serdo apresentados os
conceitos basicos relacionados a diversidade sexual e de género e, por fim, trabalhar-se-4, a
partir da ideia de reconhecimento em Nancy Fraser, a (in)capacidade do Direito em lidar com

esse tema.

2.1 Diversidade sexual e de género: entre o bicolor e o arco-iris

Pode-se dizer, sem receio, que o “estado de coisas” da historica invisibilizagao dos
direitos de pessoas lésbicas, gays, bissexuais, pessoas trans' e intersexuais’ (LGBTI) se
e 4
transformou em um problema politico".
Em 1973, a Associagdo Americana de Psiquiatria (APA) deixou de considerar o
“homossexualismo” como doenca mental, quando entdo se passou a falar em

“homossexualidade”s; em 17 de maio de 1990, que se tornou o Dia Mundial de Combate a

' No presente texto, usa-se “trans” como para se referir a “todas as pessoas que elegeram uma identidade ou
expressao de género diferente da atribuida ao nascer, incluindo pessoas transexuais, transgéneros, travestis, cross
dressers, ndo géneros, multigéneros, de género fluido, género queer e outras autodenominagdes relacionadas”.
(SUESS, 2014, p. 129, tradugio nossa) (No original: “[...] todas las personas con una expresion o identidad de
género diferente a la atribuida al nacer, incluyendo a personas transexuales, transgénero, travestis, cross
dressers, no géneros, multigéneros, de género fluido, gender queer y otras autodenominaciones relacionadas”).

* Pessoas nascidas com a genitdlia ambigua, vulgarmente conhecidas como “hermafroditas” (termo hoje
considerado pejorativo pelo movimento social de pessoas intersexuais): a “designacdo irreversivel do sexo, a
esterilizacdo involuntdria e a cirurgia genital involuntdria e outros tratamentos realizados em criangas
intersexuais, sem seu consentimento prévio e informado, os deixam com infertilidade permanente e irreversivel e
lhes causa grave sofrimento fisico e mental” (ONU, 2015, tradugdo nossa).

? Adota-se a sigla “LGBTI”, conforme terminologia do SIDH. A sigla varia no contexto internacional, usando-se
0 “*”ou 0 “+” para indicar as outras identidades existentes ou que venham a surgir (LGBTI*, LGBTIQ+ etc.).

* Entende-se por “estado de coisas” a “situacdo que se arrasta durante um tempo razoavelmente longo,
incomodando grupos de pessoas e gerando insatisfacdes sem, entretanto, chegar a mobilizar as autoridades
governamentais. Trata-se de uma situa¢do que incomoda, prejudica, gera insatisfacdo para muitos individuos,
mas ndo chega a constituir um item da agenda governamental, [...] ndo se encontra entre as prioridades dos
tomadores de decisdo”. (RUA, 2012, p. 68).

> O sufixo “-ismo”, no jargio médico, se refere a patologia (HOUAISS; VILLAR, 2007, p. 1655), ao passo que o
sufixo “-dade”, a “o que € proprio de”, “modo de ser” (FERREIRA, 2010, p. 1118). Longe de preciosismo, faz-
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LGBTlIfobia, a Organizacdo Mundial da Saide (OMS) seguiu 0 mesmo caminho da APA e
retirou a homossexualidade da Classificacao Internacional de Doengas (CID), deixando de
considerd-la uma patologia; posteriormente a ela, védrias outras entidades e associacdes de
profissionais da sadde tomaram a mesma decisdo®, ainda que hoje existam clinicas que
oferecam a “cura gay”’.

No espectro de expressdes da sexualidade (desejo e/ou afeto), é importante abordar
alguns conceitos didédticos largamente utilizados no meio académico e pelo proprio
movimento social organizado, os quais foram incorporados ao discurso juridico,
especialmente nas normas e decisoes judiciais referentes aos direitos das pessoas LGBTI.

Em primeiro lugar, entende-se a sexualidade a partir da ideia de dispositivo® de
Foucault (1988), que trata o termo como uma inven¢ao do final do século X VIII, criada com o
objetivo de disciplinar a populacio em meio a uma tessitura complexa de micropoderes,
dispositivos que instauram normas a partir de instituicdes médicas, religiosas, juridicas,

pedagogicas. Desse modo, ndo se pode compreender a sexualidade como:

[...] uma espécie de dado da natureza que o poder € tentado a pdr em xeque, ou como
um dominio obscuro que o saber tentaria, pouco a pouco, desvelar. A sexualidade é
o nome que se pode dar a um dispositivo histérico: ndo a uma realidade subterranea
que se apreende com dificuldade, mas a grande rede da superficie em que a
estimulagdo dos corpos, a intensificacdo dos prazeres, a incitagdo ao discurso, a
formagdo do conhecimento, o reforco dos controles e das resisténcias, encadeiam-se
uns aos outros, segundo algumas grandes estratégias de saber e de poder.
(FOUCAULT, 1988, p. 100).

Assim, o dispositivo da sexualidade produz uma série de simbolos, conceitos, normas,
categorias, classificacdes etc., tais como os binarismos ‘“normal/anormal (desviante)”,

“saudavel/doentio”, “heterossexual/homossexual”, o que requer cautela, de forma a evitar que

se essa distin¢do para desmistificar o senso comum que, ainda hoje, pensa a homossexualidade tratar-se de uma
doenca, o que resulta no aumento da estigmatizacdo e busca da chamada “cura gay”.
® No Brasil, em 1985, o Conselho Federal de Psicologia e o Conselho Federal de Medicina deixaram de
considerar a homossexualidade um desvio sexual; e, em 1999, por meio da Resolugdo n°® 01/1999, o Conselho
Federal de Psicologia estabeleceu regras para a atuagdo dos psicélogos em relacdo as questdes de orientacdo
sexual, declarando expressamente que a “homossexualidade ndo constitui doenca, nem disturbio e nem
perversdo” e proibiu os psicdlogos de colaborarem com eventos e servigos que proponham tratamento e/ou cura
da homossexualidade. (VECCHIATTI, 2012, p. 44).

A ideia de uma “cura gay” ainda é um problema que assola a populagdo LGBTI, como mais a frente se
abordard nesta secdo, item 2.2.1, infra.
¥ “0O termo ‘dispositivos’ aparece em Foucault nos anos 70 e designa inicialmente os operadores materiais do
poder, isso €, as técnicas, as estratégias e as formas de assujeitamento utilizadas pelo poder. [...] Posteriormente
o termo receberd uma acepg¢io cada vez mais ampla [...] e cada vez mais precisa, até ser objeto de uma reflexdo
completa apds A vontade de saber (1976), em que a expressao ‘dispositivo de sexualidade’ ¢ central: um
dispositivo ¢ ‘um conjunto decididamente heterogéneo que engloba discursos, instituigdes, organizacdes
arquitetonicas, decisdes regulamentares, leis, medidas administrativas, enunciados cientificos, proposigdes
filosoficas, morais filantrépicas. Em suma: o dito e o ndo dito [...]. O dispositivo € a rede que se pode estabelecer
entre esses elementos”. (REVEL, 2005, p. 41-42, grifo do autor).
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tais categorias acabem por legitimar o uso por aqueles que se opdem a igualdade de direitos
baseado nesses mesmos esquemas.

Isso posto, quanto a primeira categoria, “orientagdo sexual”, ora pertinente:

[...] € uma construgdo subjetiva, certo!, como desejo € singular e em grande medida
inconsciente, mas € igualmente uma constru¢do de cardter social. Constituida de
prazeres, sensacdes, fantasias, imaginacdo, praticas eréticas etc., a orientacdo sexual
¢é construida nos embates subjetivos e sociais, produzidos nas interagdes, a partir de
padrdes culturais, relagdes de poder, idéias sociais, configurando-se como um
fendmeno individual tanto quanto coletivo. Constitui uma expressdo sexual, uma
manifestacdo das possibilidades sexuais e erdticas humanas, sempre
contextlglalizadas e socialmente comuns a muitos individuos. (SOUSA FILHO, 2009,
p. 113).

Tais conceitos estdo ligados a “diversidade sexual”, que define as “[...] diversas faces
que podem assumidas pela sexualidade humana, levando-se em conta a complexidade das
interacOes sexuais, das diferencas culturais e também de outros elementos como o idioma e
habitos, que conferem identidades aos grupos sociais”. (SA NETO, 2015, p. 52).

Em segundo lugar, a “identidade de género”, relacionada as pessoas trans, por sua vez,

constitui-se na:

[...] atitude individual frente aos construtos sociais de género, ante aos quais as
pessoas se identificam como homens ou mulheres, percebem-se e sdo percebidas
como integrantes de um grupo social determinado pelas concepgdes correntes sobre
género, partilham crengas e sentimentos e se comprometem subjetivamente junto ao
grupo com o qual se identificam, como acontece com relacdo a qualquer outra
identidade social que adotam. (JESUS, 2014, p. 246).10

Antes chamada de “transexualismo” ou “transtorno de identidade de género”, a
condicdo da pessoa trans deixou de ser considerada patologia pela mais recente versiao do

“Manual Diagndstico e Estatistico de Doengas Mentais - DSM-V”, da Associacdo Americana

? O conceito corrente de orientagdo sexual como a atracio afetivo-sexual “[...] dirigida para pessoas do mesmo
sexo, designamos tal orientacdo por ‘homossexualidade’; se ela se inclina para o sexo oposto, trata-se da
‘heterossexualidade’; e, ainda, de ‘bissexualidade’, se o sexo do parceiro ¢ indiferente” tem seus méritos para ser
utilizada pelo movimento soial, no entanto ha que ndo se ignorar a “[...] necessidade de um uso critico do
conceito, para evitar apropriacdes preconceituosas e conservadoras. Para tanto, exige-se uma
dessubstancializacdo da ideia de orientagcdo sexual, transformada em esséncia biolégica, médica, psicoldgica,
natural e universal. Isso que faz com que se acredite hoje que os individuos portam algo (‘a orientagdo’)
identificdvel a uma realidade fixa, inteligivel, coerente, inteira, imodificivel. E certamente realidade para a qual
se pensa também existir uma ‘génese especifica’”. (SOUSA FILHO, 2009, p. 69).

" No mesmo sentido, v. Vecchiatti (2012, p- 83-84). Ha um debate sobre a “intersexualidade” ser ou nao
compreendida dentro do conceito de identidade de género, adotando-se aqui a posicdo segundo a qual a
intersexualidade se encaixa na categoria de identidade de género,uma vez que a pessoa intersexual — tal como a
pessoa transexual — cresce e descobre que seu genital lhe foi imposto por meio de uma cirurgia realizada quando
bebé e que ndo se coaduna com o género com o qual a pessoa se identifica, ou seja, ndo se compatibiliza com sua
identidade de género.
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de Psiquiatria, em fins de 2012, mudando a nomenclatura para “disforia de género”, além de
manter “disturbio transvéstico” (antes “fetichismo transvéstico”). (MILHORANCE, 2012), o
que sinaliza um cardter ainda patologizador relativamente s pessoas trans.''

Em 18 de junho de 2018, ap6s um longo debate, a OMS anunciou que, na 11* Revisao
do Cadastro Internacional de Doencas (CID), a revogacdo dos diagndsticos de
“transexualismo” e “travestismo” para substitui-los pela no¢do de “incongruéncia de género”,
o que, como alerta Vecchiatti (2018), se trata de um avanco parcial, pois “ndo se afirmou
categoricamente o cardter ndo-patoldgico das identidades trans, como se fez com as
homossexualidade e bissexualidades na 10* Revisdao da CID, em 1990”.

No Brasil, a Resolugdo n® 1/2018 do Conselho Federal de Psicologia determina que os
profissionais da Psicologia “[...] ndo exercerdao qualquer acdo que favorega a discriminagdo ou
preconceito em relagdo as pessoas transexuais e travestis”, bem como proibe qualquer pratica
que contribua para a patologizacdo de tais pessoas, cabendo-lhes reconhecer e legitimar a
“[...] autodeterminagdo das pessoas transexuais e travestis em relacdo as suas identidades de
género”. (BRASIL, 2018).

A “expressdo de género”, por sua vez, denota:

[...] a manifestacdo externa dos tracos culturais que permitem identificar uma pessoa
como masculina ou feminina de acordo com os padrdes considerados apropriados de
cada género por uma determinada sociedade em determinado momento histérico. A
expressao de género pode incluir, por exemplo, vestudrio, gestos, aderecos, higiene
pessoal, uso particular do vocabuldrio, e assim por diante. Essa expressdo individual
pode ou ndo coincidir, pode ou ndo se aproximar ou se afastar dos respectivos
cédigos socioculturais. (ALCARAZ, 2008, p. 6, tradugdo nossa).12

H4 que se reconhecer que esses cddigos socioculturais rigidos, designados para

homens e mulheres, sdo uma “fonte de abusos contra os direitos humanos das pessoas que nao

"' J4 em 2013 havia ressalvas as discussdes tanto no DSM quanto no CID: “Algumas pessoas véem nessa
alteracdo um passo importante para a despatologizacdo. Porém, ativistas trans de todo o mundo lutam pela
retirada de tais classificacdes dos manuais de psiquiatria, afirmando que as identidades trans ndo sdo uma
doenga, lutando, assim, pelo direito de decidirem autonomamente sobre seus corpos. /...J a necessidade de uma
avaliagdo psiquidtrica e um acompanhamento regular de candidatos a modificagcdo corporal do sexo impde uma
adaptacdo a modelos tradicionais de masculinidade de feminilidade’, o que exclui a diversidade dessa
experiéncia e revela uma obstrugdo do direito a autodeterminagdo (AMARAL, 2011, p.84). [...] O sofrimento
psiquico e os desconfortos gerados a partir da discorddncia entre o sexo biologico e o psicoldgico ndo sdo os
tinicos problemas enfrentados por essas pessoas. Dentro desse contexto, o desamparo e a vulnerabilidade sdo
reforcados quando faltam apoio e suporte do Estado, principalmente nos casos em que os recursos financeiros
sdo escassos”. (SAMPAIO; COELHO, 2013, p. 11, grifo nosso). Para mais, v. Stop Trans Pathologization
(2014).

"2 No original: “la manifestacion externa de los rasgos culturales que permiten identificar a una persona como
masculina o femenina conforme a los patrones considerados propios de cada género por una determinada
sociedad en un momento histérico determinado. La expresion de género puede incluir, por ejemplo, el atuendo,
los ademanes, los adornos, el arreglo personal, el uso particular del vocabulario, etcétera. Tal expresion
individual puede o no coincidir, puede o no aproximarse o alejarse de los codigos socioculturales respectivos”.
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se encaixam ou ndo se ajustam a esses modelos estereotipados do masculino e do feminino”.
(COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, 2009, p. 23, tradu¢@o nossa).

A “intersexualidade”, por fim, designa:

[...] todas as situagdes em que o corpo sexuado de um individuo varia de acordo com
o padrdo de corporalidade feminina ou masculina que é culturalmente valida. De que
tipo de variagdes falamos? Sem intencdo de exaustdo, envolvendo mosaicos
cromossomicos (XXY, XX0), configuragdes particulares e localizacdes das gdnadas
- (a coexisténcia do tecido testicular e ovdrio, testiculos ndo descendentes) e genitais
(por exemplo, quando o tamanho da O pénis € “muito pequeno” e quando o clitéris é
“muito grande” de acordo com o mesmo padrdo de que eu falava antes, quando o
fim da uretra € deslocado da ponta do pénis para um dos lados ou para a base, ou
quando a vagina estd ausente...). Portanto, quando falamos de intersexualidade, nao
nos referimos a um corpo particular, mas a um conjunto muito amplo de possiveis
corporidades, cuja variagdo em relacdo a masculinidade e a feminilidade ‘tipica’
corporal é dada por um modo cultural, biomedicamente especifico, olhar e medir
corpos humanos. (CABRAL; BENZUR, 2005, p. 284, tradug¢io nossa).”’ 14

N

Essas trés ultimas categorias estdo ligadas a “diversidade de género”, ou seja, sao as
distintas possibilidades de expressao e vivéncia social das pessoas a partir da ideia de género

enquanto constru¢io social’, atravessada por outros elementos, como orientagdo sexual, sexo,

'3 No original: “[...] todas aquellas situaciones en las que el cuerpo sexuado de un individuo varfa respecto al
standard de corporalidad femenina o masculina culturalmente vigente. ;De qué tipo de variaciones hablamos?
Sin 4nimo de exhaustividad, a aquellas que involucran mosaicos cromosémicos (XXY, XX0), configuraciones y
localizaciones particulares de las génadas — (la coexistencia de tejido testicular y ovdrico, testiculos no
descendidos) como de los genitales (por ejemplo, cuando el tamafio del pene es “demasiado” pequeiio y cuando
el clitoris es “demasiado” grande de acuerdo a ese mismo standard del que antes hablaba, cuando el final de la
uretra estd desplazado de la punta del pene a uno de sus costados o a la base del mismo, o cuando la vagina estd
ausente...). Por lo tanto, cuando hablamos de intersexualidad no nos referimos a un cuerpo en particular, sino a
un conjunto muy amplio de corporalidades posibles, cuya variacién respecto de la masculinidad y la femineidad
corporalmente ‘tipicas’ viene dada por un modo cultural, biomédicamente especifico, de mirar y medir los
cuerpos humanos.”

'* A ativista Kiira Triea criou o Phallo-O-Meter, uma espécie de régua em que se marca de -9 a 3 cm, com frases
entre os espagos: entre -9cm e 0 (“Just a girl”), entre 0 e lcm (“Surgery - Fix it quick” — “Cirurgia — Corrija isso
rapido”) — aqui se encaixariam as pessoas interesexuais — e entre 1 ¢ 3cm ou mais (“It’s a boy” — “E um garoto™),
uma ferramenta criada para ironizar a “[...] maneira como as cirurgias forcam os corpos existentes na natureza
em categorias sociais de nossa prdpria inven¢do” (WADE, 2008 , traduc@o nossa) (No original: “[...] the way in
which the surgeries force bodies existing in nature into social categories of our own invention”).

"> Adota-se aqui a conceituagio de Joan Scott (1994, p. 13): “[...] género ¢ a organizagdo social da diferenca
sexual. O que ndo significa que gé€nero reflita ou implemente diferencas fisicas fixas e naturais entre homens e
mulheres, mas sim que género é o saber que estabelece significados para as diferencas corporais. Esses
significados variam de acordo com as culturas, os grupos sociais e no tempo, ja que nada no corpo, incluidos ai
os 6rgdos reprodutivos femininos, determina univocamente como a divisdo social serd definida. Nao podemos
ver a diferenca sexual a ndo ser como funcdo de nosso saber sobre o corpo e este saber ndo ¢ ‘puro’, ndo pode ser
isolado de suas relagdes numa ampla gama de contextos discursivos. A diferencga sexual ndo é, portanto, a causa
original da qual a organizag@o social possa ser derivada em ultima instincia - mas sim uma organizagdo social
variada que deve ser, ela propria, explicada”. Uma corrente mais nova nos estudos de género ¢ a chamada teoria
queer, que, em resumo, segundo Judith Butler (1997, 2010, 2015), uma de suas principais referéncias, defende
que o género é uma identidade — tal qual o sujeito — construida no e pelo discurso, com que se atua, performa,
além de questionar a prépria légica bindria de sexo/género — ambos entendidos como um “substincia”,
“matéria”, no entanto também eles constructos discursivos: “se o carater imutavel do sexo é contestavel, talvez o
préprio construto chamado sexo seja tdo culturalmente construido quanto o gé€nero; a rigor, talvez o sexo tenha
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faixa etdria, raga/cor, etc.

Esse processo leva a concluir que, de forma paulatina, a orientacdo sexual, identidade
e expressdo de género vém sendo reconhecidas como reflexo do direito a livre orientacdo
sexual, identidade e expressdo de género, que integra a propria ideia de liberdade humana'®,
de construcdo da identidade, de personalidade da pessoa, individual e coletivamente, e,
enquanto tal, de recondito da pessoa humana e merecedor de plena protecdo juridica.

Ser LGBTI, portanto, ndo se trata de um “estilo de vida”, uma “opg¢ao”, “conduta”,
“comportamento”, tal como se pensa comumente, vez que entender tal condicdo como
“escolha consciente” ignora ndo so6 o fato de que as pessoas escolheriam a hterossexualidade
por ndo ser ela objeto de desprezo social como também reforca o preconceito contra as
pessoas LGBTI e, ainda que opc¢do fosse (e ndo o €), ndo se pode discriminar pessoas, quer
por caracteristicas inerentes, quer por escolhas conscientes (tal como a religido que seguir)
que ndo trazem prejuizos a terceiros. (VECCHIATTI, 2012, p. 81-82).

H4 que se dizer, desde logo, que se estd aqui a tratar da sexualidade e do género, que
representam uma “[...] dimensdo fundamental da constituicdo da subjetividade, alicerce
indispensavel para a possibilidade do livre desenvolvimento da personalidade” (RIOS, 2001,
p- 90-91), e, como tal, bens juridicos personah’ssimos”, merecedor de pleno reconhecimento e
protecao do Estado.

Ora, admitir que as pessoas LGBTI ndo possam celebrar o casamento civil, adotar
criancas ou fazer doacdo de sangue por sua mera orientacdo sexual, identidade e expressdo de
género, € pressupor, implicitamente, que sdo pessoas indignas de gozar dos mesmos direitos
em pé de igualdade com as demais pessoas, embora lhes seja exigido o cumprimento dos
mesmos deveres que qualquer outro cidaddo. Outro problema € a institucionalizacdo de uma
ideia que normatiza nao s6 o modo de ser e o sentir, mas que define o modelo de vida boa de

cada gay, lésbica, bissexual, pessoa trans ou intersexuais. Ao inserir em sua estrutura e

sido o género, de tal forma que a distin¢do entre sexo e género se revela absolutamente nenhuma”. (BUTLER,
2015, p. 27).

' Sendo a liberdade um fendmeno relacional (é-se livre sempre em relaciio a outro — assim como se é igual
sempre em relagcdo a outro) e valor fundante do regime democrético, ela se reflete, no que tange a questdo ora
sob analise, em dois aspectos: a) “imunidade” — espelha a faceta juridica, sendo entendida a liberdade como
liberdade fundamental e/ou civil, dai se estabelecer no artigo inaugural da “Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos” que os “seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (ONU, 1948); b) “autonomia”
— consubstancia a nuance normativo-moral, podendo ser conceituada como a “[...] faculdade de cada um ser
suficientemente capaz de conduzir sua vida e fazer suas escolhas”. (LOPES, 2007, p. 46-47).

"7 “Bem”, na concep¢io de Mario Ferreira dos Santos (1963, p.199), consiste no que possui “valor sob qualquer
aspecto; o que € objecto de satisfacdo ou de aprovacdo em qualquer ordem de finalidade; o que € perfeito em seu
género, bem sucedido, favordvel, util: é o termo laudativo universal dos juizos de apreciagdo; aplica-se ao
voluntdrio ou ao involuntario”. Logo, enquanto expressdes genuinas da personalidade humana, a sexualidade e
género podem ser considerados bens juridicos protegidos pelo Direito.
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relacdes de poder essa postura, o Estado consubstancia o que Hart (1987, p. 95) chamou de
populismo moral: a concep¢do de que a maioria tem o direito de determinar a forma como
todos devem viver. Esse é, dentre todos os tipos de tirania, a mais cruel, pois representa
verdadeira dominacdo biopolitica, ou, para usar outros termos, de colonizagdo do ser da
pessoa pela sociedade, pelo Estado.

Partindo-se da tese sobre a liberdade de Amartya Sen'®, tal ideia nega a esséncia
mesma do Estado Democrético de Direito, uma vez que a “liberdade, compreendida no limite
do respeito simultaneo e compativel com igual liberdade de outrem, ndo é objeto de transacao,
pois se trata de um fim inerente a prépria natureza humana, cuja protecdo é a razdo de ser de

um estado de direito constitucional”. (LOPES, 2007, p. 63). Em linhas gerais:

As sociedades pluralistas atuais - isto é, as sociedades marcadas pela presenca de
uma diversidade de grupos sociais com interesses, ideologias e projetos diferentes,
mas sem que nenhum tenha forca suficiente para fazer-se exclusivo ou dominante e,
portanto, estabelecer a base material da soberania estatal no sentido do passado —
isto é, as sociedades dotadas em seu conjunto de um certo grau de relativismo,
conferem a Constituicdo ndo a tarefa de estabelecer diretamente um projeto
predeterminado de vida em comum, sendo a de realizar as condi¢bes de
possibilidade da mesma. (ZAGREBELSKY, 1995, p. 13, grifo nosso).

Nesse interim, cabe assinalar a “Declara¢dao dos Direitos Sexuais”, elaborada em 1997
no XIII Congresso Mundial de Sexologia, sendo aprovada e referendada pela World
Association for Sexual Health (WAS) (Associagdo Mundial pela Saide Sexual), com emendas
ao longo dos anos. Nesse documento sdo elencados dezesseis direitos: direito a igualdade e a
ndo descriminagdo; direito a vida, liberdade e seguranca pessoal; direito a autonomia e
integridade corporal; direito de estar isento de tortura, tratamento ou punicdo cruel, desumana
ou degradante; direito de estar isento de todas as formas de violéncia ou coer¢do; direito a
privacidade; direito ao mais alto padrdo de saude atingivel, inclusive de saude sexual, com a
possibilidade de experi€ncias sexuais prazerosas, satisfatorias e seguras; direito de usufruir

dos beneficios do progresso cientifico e suas aplicacOes; direito a informacgdo; direito a

'8 Philipe Petiti (2011, p. 5) resume tal conceito em Sen ao afirmar que a “liberdade em um determinado
problema exige que a preferéncia do agente entre as opg¢des seja decisivo de forma independente do conteudo”.
Assim, Sen (2000, p. 94) fala em liberdades substantivas como “capacidades” de “escolher uma vida que se tem
razdo para valorizar”, dai desenvolve dois conceitos fundamentais: “O conceito de ‘funcionamentos’, que tem
raizes distintamente aristotélicas, reflete vérias coisas que uma pessoa pode considerar valioso fazer ou ter. Os
funcionamentos valorizados podem variar dos elementares, como ser adequadamente nutrido e livre de doencas
evitaveis, a atividades ou estados pessoais muito complexos, como poder participar da vida da comunidade e ter
respeito proprio. A ‘capacidade’ [capability] de uma pessoa consiste nas combinagdes alternativas de
funcionamentos cuja realizacdo é factivel para ela. Portanto, a capacidade é um tipo de liberdade: a liberdade
substantiva de realizar combinagdes alternativas de funcionamentos (ou, menos formalmente expresso, a
liberdade para ter estilos de vida diversos). (SEN, 2000, p. 95).
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educacdo e a educagdo sexual esclarecedora; direito de constituir, formalizar e dissolver
casamento ou outros relacionamentos similares baseados em igualdade, com consentimento
livre e absoluto; direito a decidir sobre ter filhos, nimero de filhos e espaco de tempo entre
eles, além de ter informagdes e meios para tal; direito a liberdade de pensamento, opinido e
expressao; direito a liberdade de associacdo e reunido pacifica; direito de participacdo em vida
publica e politica; e, por fim, direito de acesso a justica, reparacdo e indenizacdo. (WAS,
2014).

Pode-se, dessa maneira, falar no que Raupp Rios (2007, p. 14) cunhou de “direito
democrdtico da sexualidade e de género”, que é o direito que cada cidaddo tem de
experienciar, de forma responsavel (pressupondo relacdo livre, sem subjugacio entre pessoas
com a idade de consentimento jd atingida), a sua sexualidade e o seu género, em suas
caleidoscépicas identidades e formas de expressdo."”

Uma vez superada a apresentacdo sobre os conceitos, passa-se a seguir para a andlise
do fendmeno da violéncia contra as pessoas LGBTI motivada por sua sexualidade, identidade

e expressao de género.

2.2 LGBTIfobia: conceito e panorama global e na América Latina

Ao longo da histéria do Ocidente, as pessoas cuja vivéncia e afetos ultrapassavam os
limites da heterossexualidade e das normas de género cissexistas foram e ainda sdo vitimas de
intensos preconceito e discriminagdo, sobretudo apds a hegemonia das religides judaico-
cristas.”

Com efeito, Borrilo (2010, p. 48 e ss.) aponta que, além das referéncias biblicas ou do
catecismo da Igreja Catodlica, basta lembrar de figuras como Clemente de Alexandria,
apologista do século III, que trabalhou a noc¢do de sodomia como ato contra a natureza;

Agostinho de Hipona fala da sodomia como crime detestdvel, violador da lei natural e da lei

divina; Tomds de Aquino e sua defesa do sexo com o fim tnico de reprodugdo. Isso acabou

19 ¢[...] é preciso buscar principios capazes de abarcar, simultaneamente, os grandes eixos que tém estruturado o
debate corrente sobre os direitos sexuais, a saber, as questdes identitdrias vinculadas a expressao da sexualidade
(onde se inserem, principalmente, os temas das homossexualidades), as relagdes sexuais propriamente ditas e
suas conseqiiéncias (campo que alcanga matérias diversas como consentimento, violéncia e aborto) e a busca da
fundamentacdo dos direitos sexuais (historicamente atada a idéia de saude sexual). A construcdo dessa
abordagem exige que se considere a relacdo entre democracia, cidadania, direitos humanos e direitos sexuais,
bases a partir das quais serd proposto um modelo de compreensdo democritico dos direitos sexuais, que
denomino direito democrdtico da sexualidade”. (RIOS, 2007, p. 14, grifo do autor).

%% Para mais detalhes sobre a histéria da homossexualidade, v. William Naphy (2006).



22

por moldar em grande medida a LGBTIfobia enquanto constructo histdrico-social que, com a
colonizagdo das Américas, Africa, Oceania e outros, acabou se espraiando mundo afora e se
refletiu nas legislacdes laicas. Estas, de modo geral, falam em “crime contra a natureza” para
se referir as relacdes entre pessoas do mesmo sexo.”'

Antes de seguir adiante, faz-se necessdrio distinguir dois fendmenos no tratamento
desse tema: o preconceito e a discriminacao.

Por preconceito entendem-se as “percepgdes mentais negativas em face de individuos
e de grupos socialmente inferiorizados, bem como as representacdes sociais conectadas a tais
percepgdes” (RIOS, 2008, p. 15). Desse fendmeno ha perspectivas distintas nas abordagens
psicoldgicas e sociolégicas que irdo, respectivamente, explicd-lo a partir da dindmica interna
dos individuos ou da interacdo social entre grupos em relagdes de poder, quando um dos lados
€ depreciado e vitima de atitudes hostis e discriminatdrias por sua pertenca, real ou suposta, a
tal grupo.

A discriminagdo, por sua vez, designa a ‘“materializacdo, no plano concreto das
relacdes sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas, relacionadas ao preconceito,
que produzam viola¢io de direitos dos individuos e dos grupos” (RIOS, 2008, p. 15)**. Pode

ser conceituada no Direito como:

[...] qualquer distin¢do, exclusdo, restricdo ou preferéncia que tenha o propoésito de
anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos econdmico, social, cultural
ou em qualquer campo da vida piblica (RIOS, 2008, p. 20, grifo nosso)™.

A LGBTIfobia** consiste na “hostilidade, geral, psicologica e social, em relacdo
aqueles e aquelas de quem se supde que desejam individuos de seu proprio sexo ou tenham

praticas sexuais com eles” (BORRILLO, 2001, p. 36, tradu¢do nossa), bem como aqueles que

! Exemplo emblemaitico: o art. 377 do Cédigo Penal da India, inserido no século 19, sob o regime da Era
Vitoriana, que proibe as pessoas de se envolverem em “atos sexuais contra a ordem da natureza”, foi declarado
inconstitucional em 2009 pelo Tribunal de Nova Déli, contudo essa decis@o foi revogada pela Suprema Corte da
India, que considerou ser a despenaliza¢io um assunto de responsabilidade do Parlamento e ndo de um tribunal.
(CARROLL, 2017, p. 138).

** Para maiores detalhes sobre o preconceito e a discriminagio, v. Roger Raupp Rios (2008, p. 15 ¢ ss.).

> Esse conceito de Raupp Rios tem raizes na definigdo presente na “Convengio Internacional sobre a eliminagio
de todas as formas de Discrimina¢do Racial” (1965), que foi sendo refinada posteriormente na “Convengao
Internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de Discrimina¢ao contra a Mulher” (1979) e na “Convencgao
sobre Pessoas com Deficiéncia” (2007).

** Em geral, adota-se como termo geral a expressdo “homofobia” para designar a atitude de hostilidade contra
Iésbicas, gays, bissexuais, pessoas trans (LGBTI), mas também se pode falar em “fobias™ especificas e suas
problematicas peculiares: em gayfobia (fobia contra gays); lesbofobia (fobia contra lésbicas); bifobia (fobia
contra bissexuais); e, por fim, fransfobia (fobia contra pessoas trans — e, ainda aqui, especificamente em
travestifobia e transfobia, contra travestis e transexuais, respectivamente). (BORRILLO, 2010, p. 23). Nesse
sentido, pode-se também falar em “intersexfobia”.
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ndo se identificam com o género designado no nascimento ou nos papéis sociais a eles
estabelecidos. Trata-se de uma construcdo ideolégica que promove e al¢a ao topo de uma
hierarquia, uma forma de sexualidade (heterossexual), de identidade e de expressdo de género
(cisgeneridade™). Daf sdo extraidas consequéncias politicas.”

Merece atengdo especial a ideia de que a LGBTIfobia organiza uma hierarquizacio
das sexualidades, de identidades e expressdes de género e, conforme dito, sdo extraidas
consequéncias politicas, ou seja, ndo apenas assinala a diferenca no outro ou se restringe ao
preconceito e discriminag¢do, mas implica também a negacdo de direitos fundamentais e da
dignidade humana. De forma mais clara, sdo instituidas técnicas biopoliticas da
“heteronormatividade” e da “cisnormatividade”, ou seja, de producdo e reiteracdo
compulsoria da heterossexualidade e cisgeneridade, respectivamente, como norma. (LOURO,
2009, p. 90).”

Juridicamente, pode-se conceituar a discriminag@o por orientacdo sexual, identidade e
expressao de género como qualquer distin¢do, exclusdo, restricdo ou preferéncia motivada por
orientacdo sexual ou identidade de género, cujo propdsito seja de anular ou prejudicar o
reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos econdmico, social, cultural ou em qualquer campo da vida

piblica.”® %

 Trata-se da condigiio da pessoa cis: “Uma pessoa cis ¢ uma pessoa na qual o sexo designado ao nascer +
sentimento interno/subjetivo de sexo + género designado ao nascer + sentimento interno/subjetivo de género,
estdo “alinhados” ou “deste mesmo lado” — o prefixo cis em latim significa “deste lado” (e ndo do outro), uma
pessoa cis pode ser tanto cissexual e cisgénera mas nem sempre, porém em geral ambos. (KAAS, 2017).

*® Conceito adaptado de Daniel Borrillo (2001, p. 36).

27 «“Como observa Michael Warner (1993), por meio da heteronormatividade, a heterossexualidade (e acrescente-
se: pensada invariavelmente no singular, embora seja um fendmeno plural) € instituida e vivenciada como tnica
possibilidade legitima (e natural) de expressdo identitaria e sexual, ao passo que as homossexualidades tornam-se
desvio, crime, aberragdo, doenga, perversdo, imoralidade, pecado” (JUNQUEIRA, 2009, p. 376). O Conselho
Federal de Psicologia do Brasil entende a cisnormatividade como o “[...] regramento social que reduz a divisdo
das pessoas apenas a homens e mulheres, com papéis sociais estabelecidos como naturais, postula a
heterossexualidade como Unica orienta¢do sexual e considera a conjugalidade apenas entre homens e mulheres
cisgéneros”, refletindo-se em “[...] discursos e praticas, que excluem, patologizam e violentam pessoas cujas
experiéncias ndo expressam e/ou ndo possuem identidade de gé€nero concordante com aquela designada no
nascimento”. (BRASIL, 2018a).

** Em igual sentido, os “Principios de Yogyakarta” (CENTRO LATINO-AMERICANO EM SEXUALIDADE E
DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 12).

* Coaduna nessa perspectiva, ainda, o Parlamento Europeu, que, por meio da “Resolugio sobre a homofobia na
Europa” (2006), reforca a similaridade entre a LGBTIfobia como preconceito andlogo ao racismo, a xenofobia,
ao antissemitismo, ao sexismo, manifestando-se de diferentes formas (discursos de &dio, incitamento a
discriminagdo, ridicularizagdo, violéncia verbal, psicoldgica e fisica, persegui¢des, assassinatos e “discriminacgio
em violacdo do principio da igualdade e restri¢des injustificadas e ndo razodveis de direitos, invocando,
frequentemente, razdes de ordem publica, de liberdade religiosa e de direito a objec¢do de consciéncia™)
(PARLAMENTO EUROPEU, 2006). A “Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europei”a (Tratado de
Nice, 2000) ¢ clara ao tratar do tema: “Artigo 21° 1. E proibida a discriminagio em razio, designadamente, [da]
pertenca a uma [...] orientagdo sexual” (UNIAO EUROPEIA, 2000, grifo nosso). Proibindo tal discriminagio
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Esse complexo e multifacetado constructo se traduz num conjunto de ideias e préticas
que refletem o preconceito e a discriminacdo motivados pela orientacido sexual, expressao e
identidade de género de pessoas LGBTI, e de heterossexuais confundidos com LGBTI. A sua
manifestacio, no meio familiar e social, compreende desde a discriminacdo no trabalho?”,
violéncia moral (por exemplo, ofensas na escola, bullying sexual) até espancamento, tortura,
mutilacdes, castracdes e agressdes sexuais, como reconhece a ONU (2011, p. 09 e ss.), e, nos
casos mais graves, assassinatos com brutais requintes de crueldade.’'

A LGBTIfobia também se materializa em delitos diversos, como difamacao, injtria,
ameaca, lesdo corporal e 2 satide mental, como fruto da violéncia psicolégica’, e assassinatos,
os quais sdo considerados crimes de 6dio (hate crimes), ou seja, aqueles delitos em que o
autor do fato seleciona a vitima pela pertenca, real ou suposta, a um grupo (racial, étnico,
religioso etc.), corrente filosofica ou politica, origem, sexo, orientacdo sexual, identidade de
género, enfim, a motivacdo do autor para o crime, no todo ou em parte, ¢ uma escolha
existencial ou condi¢do pessoal da vitima. (VIANA, 2012, p. 112).

Em estudo anualmente publicado pela Associa¢do Internacional de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Trans e Intersexuais (ILGA), sdo abordados diversos aspectos de garantia ou
negacdo de direitos, do qual se pode, em sintese, destacar os dados alarmantes sobre a
LGBTTIfobia perpetrados pelo Estado: atos homoerdéticos sdo licitos em 124 paises, ao passo

que constituem crime em 71 paises, como na Africa, Asia, América Latina, Caribe e Oceania;

nas relagdes de trabalho, estd o documento da Unido Europeia que institui as “Diretrizes Orientadoras Sobre o
Tratamento Igualitario no Trabalho” (UNIAO EUROPEIA, 2000).

30 «“Certos estudos realizados situam as diferencas salariais entre trabalhadores homossexuais e heterossexuais
entre 3 e 30%. Os companheiros do mesmo sexo nem sempre gozam das mesmas prestacdes que oS casais
heterossexuais unidos pelo casamento, e o direito de incluir o companheiro nos planos de seguros de satide e
noutras prestacdes relacionados com o trabalho pode no ser garantido”. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2011, p. XIV).

3! Dois casos emblemdticos na América Latina: em 2017, no Brasil, a travesti Dandara dos Santos, de 42 anos,
foi linchada em plena luz do dia, com murros, pedradas e pauladas por sete individuos e depois carregada por
seus algozes num carrinho de méo até uma rua onde foi desovada e alvejada por dois tiros no rosto, morrendo no
local. O crime foi gravado por uma camera de celular e o video, de pouco mais de um minuto de duracio, foi
compartilhado nas redes sociais, causando comogdo internacional (TRAVESTI..., 2017); no Chile, em 2012, o
jovem Daniel Zamudio foi agredido com socos, chutes e pedradas durante cerca de seis horas de tortura, teve
parte de uma das orelha decepada, foi queimado com cigarros, teve uma perna quebrada e os agressores ainda
desenharam, com vidro, uma sudstica no peito e nas costas (VERGARA, 2012) — o caso repercutiu causando
comogdo nacional e internacional, o que acelerou a aprovaciao de um projeto de lei de antidiscriminacio, tendo
sido aprovado menos de dois meses apds a morte do jovem Zamudio, levando cerca de sete anos de tramitacao.
3% Essa expressdo tem origem na literatura feminista e, mutatis mutandis, reflete um constructo que também se d4
contra pessoas LGBTI: “E toda agiio ou omissdo que causa ou visa causar dano a auto-estima, a identidade ou ao
desenvolvimento da pessoa. Inclui: insultos constantes; humilha¢fo; desvalorizac@o; chantagem; isolamento de
amigos e familiares; ridicularizacdo, rechago, manipulagdo afetiva, exploracdo, negligéncia (atos de omissdo a
cuidados e protecdo contra agravos evitaveis como situagdes de perigo, doencas, [...], alimentacio, higiene, entre
outros), ameagas, privacdo arbitraria da liberdade (impedimento de trabalhar, estudar, cuidar da aparéncia
pessoal, [...], brincar, etc.); confinamento doméstico; criticas pelo desempenho sexual omissdo de carinho; negar
atencdo e supervisao”. (BRASIL, 2001, p. 20-21).
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atos homoer6ticos sdo apenados com pena capital por forca da Sharia enquanto base
normativa, em todo o territério, na Ardbia Saudita, Ird, [émen, Suddo e, em parte dele, na
Nigéria — 12 estados — e na parte sul da Somdlia®, e aplicados por parte de tribunais, milicias
ou atores locais ndo estatais (territérios ocupados pelo grupo terrorista ISIS no norte do Iraque
e Siria), bem como pela legislacdo laica, quando tal delito estd tipificado penalmente na lei,
mas ndo se aplica aos atos sexuais consensuais entre pessoas adultas do mesmo sexo
(Mauritania, Afeganistdao, Paquistdo, Catar, Emirados Arabes Unidos), num total de 13 paises
— a depender do pais, hd casos de se exigir maior idade de consentimento para atos
homoerdéticos, o que ainda denota discriminacdo; em 19 Estados, hd leis de promocao
(“propaganda” e “moralidade’) que restringem a liberdade de expressdo quanto a orientacao
sexual; em 25 paises ha barreiras para formacao, estabelecimento ou inscricio de ONGs que
trabalham com temas relacionados a orientagdo sexual. (CARROLL; MENDOS, 2017, p. 26 e
Ss.).

Um fato recente, por isso ndo incluido no relatério acima, merece ser comentado. A
comunidade internacional foi surpreendida com a noticia de que em Bermudas, possessao
britanica no Atlantico, apds aprovacdo do casamento igualitdrio pelo Tribunal Supremo em
maio de 2017, agora em fevereiro de 2018, com ampla maioria na Assembleia (Camara dos
Deputados) e Senado, considerou-se o “nao” a aprovagdao do casamento entre pessoas do
mesmo sexo e este foi extinto enquanto instituto, decisdo respaldada por mais de 60% num
referendo, em que pese nio ter alcancado o nimero minimo exigido de votantes (SABATES,

2018). Embora ndo tenha efeitos retroativos e garanta uma espécie de unido civil para tais

3 Veja-se, além das ja conhecidas execugdes de pessoas LGBTI jogadas do alto de prédios pelo Estado Islamico,
o discurso do aiatold Musava Ardelsili na Universidade do Teera: “Para os homossexuais, o Isld prescreve as
mais severas punic¢des... Depois de ter sido estabelecida a prova em conformidade com a charia, convird prender
a pessoa, segurd-la de pé, dividi-la ao meio com uma espada e corta-lhe a cabeca ou rachéd-la ao meio de cima
para baixo. Ele (ou ela) vai desabar no chao... Depois de verificar sua morte, convird fazer uma pira, em cima da
qual deve ser colocado o caddver para ser queimado, ou, entdo, transportd-lo para um monte e langd-lo no
precipicio. Em seguida, os pedagos do caddver deverao ser reunidos e queimados. Ou, entdo, convird escavar um
buraco, ascender uma fogueira e lan¢a-lo (a) vivo (a) dentro desse buraco. Nao existem tais puni¢des para outros
crimes” (AMNESTY INTERNATIONAL, 1988, p. 32-33 apud BORRILLO, 2010, p. 108). Nao deixa de ser
sintomatica a similitude com a execu¢@o de um indio tibira acusado de “sodomia” na entdo Fran¢a Equinocial
(Sdo Luis do Maranh#o), descrita pelo Frei Yves D’Evreux: “Este infeliz condenado recebeu as consolagdes de
muito boa vontade, e antes de caminhar para o suplicio disse aos que o acompanhavam: ‘Vou morrer, ndo mais
os verei, ndo tenho mais medo de Jurupari pois sou filho de Deus, ndo tenho que prover-me de fogo, de farinhas,
de agua e nem de ferramenta alguma para viajar além das montanhas, onde cuidais que estdo dangando vossos
pais. Dai-me porém um pouco petum para que eu morra alegremente, com a palavra firme e sem o medo que me
estufa o estdmago’. Deram-lhe o que ele pediu, a semelhanca dos que vao ser justicados, aos quais também se dé
pdo e vinho, costume ndo deste tempo e sim desde a mais remota antiguidade, pois entdo se oferecia aos
criminosos vinho com mirra e 6pio para provocar o sono dos pacientes. Feito isto, levaram-no para junto da peca
montada na muralha do forte de Sdo Luis, junto ao mar, amarraram-no pela cintura a boca da peca, e o Cardo
Vermelho langou fogo a escova, em presenca de todos os principais, dos selvagens e dos franceses, e
imediatamente a bala dividiu o corpo em duas porg¢des, caindo uma ao pé da muralha, e outra no mar, onde
nunca mais foi encontrada”. (GRUPO GAY DA BAHIA, 2013, p. 14-15).
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casais, segundo o ministro do Interior local, Walton Brown, cujo partido liderou a aprovagao
da lei, foi uma forma de equilibrar o cariter conservador da populacdo com os direitos das
pessoas LGBTI e as sentencas dos tribunais europeus. (SABATES, 2018).

Diante do exposto, o retrocesso € preocupante ndo sO por legitimar que direitos
humanos de pessoas LGBTI possam ser objeto de plebiscito/referendo, mas também, como
mais 2a frente se demonstrard, por ser um equivoco o “subcasamento” (unido civil lato sensu)
de casais formados por pessoas do mesmo sexo, pois viola a igualdade quanto a proibi¢ao de
discriminagdo, acolhida pela Constituicdo das Bermudas de 1968 e pelo Direito Internacional,
que confere a igualdade a forca de jus cogens.

Como se vé pelos indmeros exemplos referenciados, se se parte do Direito
Antidiscriminatorio, € notério o grau de profusdo de atitudes e praticas discriminatérias que
podem ser trabalhadas nas perspectivas da discriminagdo direta e indireta®, da discriminacdo
interseccional®® e da multidimensionalidade das opressdes.*°

A LGBTIfobia leva também a algumas situagdes pitorescas, dentre as quais se pode
destacar: na Russia, pais onde a LGBTIfobia € marcante no governo e na sociedade em geral,
a lei ndo reconhece direitos basicos para LGBTI, inclusive o casamento civil. Contudo, um
casamento entre duas noivas foi oficialmente registrado em Sdo Petersburgo, porque uma
delas é mulher trans, todavia consta de seus documentos o nome civil € o sexo masculino
(BAZZO0O, 2014). Em outro caso, uma das noivas se definiu como “andrégina” e ambas de

vestido, apesar das ameacas de “puni¢do administrativa”, puderam se casar, ja que nao ha

** A “mengo especifica a ‘proposito’ e a ‘efeito’ [no conceito de discriminagdo acima mencionado] no conceito
geral de discriminacdo € significativa: mediante tais termos, o direito da antidiscriminacdo alcanca ndo sé as
praticas intencionais e conscientes (discriminagdo direta), mas também realidades permanentes que se
reproduzem e se reforcam ao longo do tempo por meio da manutenc¢do de medidas aparentemente neutras, mas
efetivamente discriminatorias (discriminagao indireta)”. (RIOS, 2008, p. 21, 89 e ss.).

35 Conforme Zamboni (2014, p- 14 e ss.), “orientacdo sexual”, “identidade de género”, tal como “raga” e
“classe”, sdo sistemas de classificac@o social que se usam pra assinalar o “diferente”, de modo que a depender de
como tais rétulos se articulem, € possivel identificar casos de maior ou menor opressdo, discriminac¢ao, daf surge
a ideia de “interseccionalidades”: [...] a categoria “interseccionalidades” [...] alude a multiplicidade de
diferenciacdes que, articulando-se a género, permeiam o social. [...] as interseccionalidades sdo formas de
capturar as consequéncias da interacdo entre duas ou mais formas de subordinagfdo: sexismo, racismo,
patriarcado. Essa nog@o de interacdo entre formas de subordinag@o possibilitaria superar a nogdo de superposicio
de opressdes. Por exemplo, a ideia de que uma mulher negra é duplamente oprimida (PISCITELLI, 2012, p. 199-
202). No Direito Antidiscriminatdrio, v. Rios e Silva (2015). Os sujeitos sociais estdo submetidos a multiplas
formas de discriminacdo (MOREIRA, 2017, p. 108 e ss.), daf que, a titulo ilustrativo, as diferentes experiéncias
de vida de uma mulher 1ésbica, branca, advogada e moradora de um bairro rico, e de uma Iésbica, negra,
cadeirante, cobradora de 6nibus e moradora de um bairro periférico.

%% “A teoria da discriminagdo interseccional estd baseada na premissa de que a luta contra a subordinacio requer
a consideracdo da ag¢do concomitante de diferentes vetores de discriminag¢do que colocam os sujeitos em uma
posi¢do estruturalmente distinta daqueles com os quais sdo geralmente comparados. A compreensdo da
igualdade apenas a partir de um unico pardmetro de comparacio encobre a experiéncia de grupos sociais que
sofrem as consequéncias da convergéncia de mecanismos discriminatérios”. (MOREIRA, 2016, p. 1569-1570).
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qualquer lei russa que proiba que ambas as partes do casal se vistam de noiva. (STEWART,
2014).

Ademais, é de se recordar que a violéncia cometida contra pessoas LGBTI por sua
condicdo se expressa como violéncia simbdlica® (BOURDIEU, 2007, p. 143 e ss.), que se dd
por meio da linguagem (insultos, piadas, etc.). Dai a pertinéncia de Didier Eribon (2008, p.

27-29), que sustenta:

No comeco, hd a injiria. Aquela que todo gay pode ouvir num momento ou outro da
vida, e que ¢ o sinal de sua vulnerabilidade psicologica e social. “Viado nojento”
(“sapata nojenta”) ndo sdo simples palavras lancadas en passant. Sdo agressdes
verbais que marcam a consciéncia. S3o traumatismos sentidos de modo mais ou
menos violento no instante, mas que se inscrevem na memoria € no corpo (pois a
timidez, o constrangimento, a vergonha sdo atitudes corporais produzidas pela
hostilidade do mundo exterior). E uma das consequéncias da injiria é moldar a
relacdo com os outros e com o mundo. E, por conseguinte, moldar a personalidade, a
subjetividade, o préprio ser de um individuo. [...] A injdria me faz saber que sou
alguém que ndo € como os outros, que niao estd na norma. Alguém que é viado
[queer]: estranho, bizarro, doente. Anormal. Logo, o insulto é um veredito. E uma
sentenca quase definitiva, uma condenacdo perpétua, e com a qual vai ser preciso
viver. Um gay aprende a sua diferenca sob o choque da injuria e seus efeitos, dos
quais o principal é seguramente a conscientizacdo dessa dissimetria fundamental
instaurada pelo ato de linguagem: descubro que sou alguém de quem se pode dizer
isto ou aquilo, alguém a quem se pode dizer isto ou aquilo, alguém que € objeto dos
olhares, dos discursos e que é estigmatizado por esses olhares e esses discursos. A
“nomeagdo” produz uma conscientizagdo de si mesmo como um “outro” que os
outros transformam em “objeto”. [...] Aquele que langa a injiria me faz saber que
tem dominio sobre mim, que estou em poder dele. E esse poder € primeiramente o
de me ferir. De marcar minha consciéncia com essa ferida ao inscrever a vergonha
no mais fundo da minha mente. Essa consciéncia ferida, envergonhada de si mesma,
torna-se um elemento constitutivo da minha personalidade.

No mesmo sentido, Butler (2009, p. 16), recordando que as palavras ferem, porque,

em alguma medida, o ser humano é um ser linguistico, aduz:

O problema da linguagem da ofensa levanta a questdo de quais s@o as palavras que
doem, que representacdes ofendem, fazendo-nos focar nas partes da linguagem
pronunciadas, declardveis, explicitas. E, no entanto, o dano linguistico parece ser o
efeito ndo apenas das palavras que se referem a uma, mas também do tipo de
elocucdo, de um estilo - uma disposi¢do ou um comportamento convencional - que
interpela e constitui um sujeito.*®

" Ela é reflexo do poder simbélico, ou seja, o “poder de constituir o dado pela enunciacio, de fazer ver e fazer
crer, de confirmar ou de transformar a visdo do mundo e, deste modo, a a¢do sobre o mundo” (BOURDIEU,
2010, p. 14). Relacionando a ideia do poder simbdlico com a discriminac@o, Adilson José Moreira (2017, p. 29)
lembra que para manter privilégios e pessoas e grupos em condi¢do subordinada, o agente discriminador se
utiliza de procedimentos “legitimados por uma série de estereétipos culturais, representacdes criadas por grupos
majoritrios, segmentos que tém o poder simbdlico e politico para construir e difundir sentidos culturais”.

** No original: “El problema del lenguaje de la injuria suscita la cuestion de cudles son las palabras que hieren,
qué representaciones ofenden, haciendo que nos concentremos en aquellas partes del lenguaje que son
pronunciadas, pronunciables, explicitas. Y, sin embargo, el dafio lingiiistico parece ser el efecto non sélo de las
palabras que se refieren a uno sino también del tipo de elocucién, de un estilo — una disposicion o un
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Do ponto de vista vitimoldgico, o Southern Poverty Law Center, Organizacdo Nao
Governamental (ONG) dos Estados Unidos da América (EUA) que monitora os crimes de
6dio, apurou que as pessoas LGBTI s@ao muito mais propensas a serem vitimas de um crime
de 6dio se comparradas aos membros de qualquer outro grupo protegido naquele pais
(POTOK, 2011). Segundo levantamento do Federal Bureau of Investigation (FBI), as pessoas
LGBTI sdo duas vezes mais propensas a serem alvos de crimes de 6dio em relacdo aos afro-
americanos, sendo que a taxa de crimes de 6dio contra eles ultrapassou a dos crimes contra os
judeus. Em complemento, o National Coalition of Anti-Violence Programs constatou que,
entre 2012-2015, a maioria das vitimas de homicidio por 6dio era negra ou pessoa trans
hispanica. (PARK; MYKHYALYSHYN, 2016).

Outra espécie de violac@o bastante difundida € a terapia de conversdao (‘“‘cura gay”),
geralmente promovida por entidades religiosas cristds ou entidades a elas ligadas™. A
Organizacao Panamericana de Saide (OPAS) (2012, p. 1-2) emitiu nota técnica que ressalta
que a terapia de reconversdo carece de qualquer base cientifica, considerando que ser LGBT*’
nao se trata de “doenca” ou “transtorno”. A nota fez referéncia, inclusive, a um estudo da
APA, que constatou que em 83 casos de pessoas submetidas a esse tipo de procedimento, fora
o fato de ndo terem mudado a condicio de LGBTI do paciente, sofriam de depressao,
ansiedade, insdnia, sentimento de culpa e vergonha, além de ideacdo e tentativas de suicidio.*!

Partindo do pressuposto de que “satide”, na definicdo da Organizacdo Mundial de
Saude, é o “estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de
enfermidade ou invalidez” (SA JUNIOR, 2004, p. 15), as consequéncias psicolégicas para as
vitimas, além das fisicas, sdo devastadoras. J. K. Hill (2009, p. 95 e ss.) realizou uma extensa

compilacdo de inimeros estudos cientificos sobre os efeitos dos crimes de 6dio na vitima,

comportamiento convencional — que interpela y constituye a un sujeto.”

0 grupo cristio Exodus International, nos EUA, foi fundado hd 37 anos, ao longo dos quais anunciava
promover a “cura gay” e, assim, oferecia ajuda a cristdos em conflito para que se “livrassem”, por meio do
aconselhamento e da oracdo, de desejos sexuais por pessoas do mesmo sexo, de inclinacdes sexuais
“indesejadas”, tendo sido a maior entidade a realizar esse tipo de atividade, contudo, em 2013, apds ver sua
influéncia minguar por conta da cada vez mais contundente postura da comunidade de médicos e psiquiatras
sobre a “cura gay” como algo cientificamente falso, o grupo fechou as portas e, na carta de seu entdo presidente,
Alan Chambers, pediu comunidade LGBTI por “anos de sofrimento indevido e julgamento nas mios da
organizacao e da igreja como um todo”; o presidente do grupo, casado com uma mulher, também assumiu sua
homossexualidade. (GRUPO, 2013).

* Nio se incluiu o “I”, de intersexuais, porque no documento nio se fala a respeito dessas pessoas.

*! No Brasil, recentemente um juiz federal decidiu que “[...] ‘a interpretacio dada a Resolugdo n° 001/1999 pelo
C.F.P. [Conselho Federal de Psicologia], no sentido de proibir o aprofundamento dos estudos cientificos
relacionados a (re) orientacdo sexual’ afeta ‘a liberdade cientifica do Pais e, por consequéncia, seu patrimoénio
cultural, na medida em que impede e inviabiliza a investigacdo de aspecto importantissimo da psicologia, qual
seja, a sexualidade humana” (HACHEM, 2017), autorizando, na pratica, a “cura gay”’, no entanto a decisdo
resvala em vdrios vicios formais e materiais, inclusive de inconstitucionalidade e desrespeito a coisa julgada.
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constatando que esta apresenta as seguintes caracteristicas: sente-se menos segura; V€ O
mundo menos ordenado e significativo; tem baixa autoestima; sente-se menos eficaz em suas
atividades; tem problemas nos relacionamentos pessoais; sente-se culpada; questiona a sua
capacidade de se proteger; sente que nao pode cumprir as metas na vida; tem raiva da
comunidade dominante; tem depressdao; tem ansiedade ou estresse pds-traumadtico; dores de
cabeca, pesadelos, choro, agitacdo, nervosismo, perda de peso; faz maior uso de drogas e
alcool.

Ainda segundo esse mesmo levantamento, em relagcdo as vitimas de crimes que ndo os
de 6dio, as vitimas destes sdo mais propensas a: sofrer ataques brutais e tem quase trés vezes
mais probabilidade de sofrer ferimentos graves; relatar mais angustia; ter relatério de niveis
mais elevados de medo; relatar niveis mais elevados de ansiedade, raiva; ver os outros como
perigosos; ver o mundo como inseguro; apresentar taxa de risco de vitimizacdo no seu futuro
como mais elevada; mostrar um sentido relativamente baixo de dominio pessoal; relacionar
contratempos pessoais com o preconceito; relatar que a superagdao do incidente ¢ “muito
dificil”; relatar o incidente como tendo um grande impacto sobre suas vidas; relatar
pensamentos mais intrusivos do incidente e se sentir como se ndo quisesse viver por mais
tempo; relatar ter perdido um emprego; relatar problemas de satide significativos. (HILL,
2009, p. 102 e ss.).

Tais consequéncias também foram percebidas no estudo intitulado “Estresse de
minoria42, estilos parentais, maus tratos e saide mental em homossexuais”, que teve o
objetivo de investigar a relagdo entre estresse de minoria, estilos parentais, histérico de maus
tratos na infancia e os indicadores de problemas de saiide mental, em uma amostra composta

. . . . 43 .
por 101 homens brasileiros identificados como homossexuais™~. O estudo concluiu que as

42 «A literatura aponta que homens gays, lésbicas e bissexuais constituem um grupo vulnerdvel para o
desenvolvimento de transtornos mentais, tais como depressdo, ansiedade, estresse, ideacdo e tentativa de
suicidio. O estigma sexual negativo, o preconceito e a discriminagdo contribuem para o aumento da prevaléncia
de problemas de satide mental nesse grupo (D’AUGELLI, 2002; DUNN et al., 2014). A teorizagdo sobre tais
impactos levou a formulacdo do modelo de estresse de minoria (minority stress), composto pelos processos de
estigma imposto, homonegatividade internalizada e encobrimento da identidade sexual (MEYER, 1995, 2003)”
(LAWRENZ, 2017).

* Quando se pensa na populacdo trans, que é o segmento dentro da populagio LGBTI mais perseguido,
justamente por contestar de forma mais contundente e visivel as normas de género, € bastante comum a
identificagdo de altos indices de drogadicdo, depressdo e suicidio, destacando-se, a seguir, a prevaléncia deste na
populagdo trans: “Entre os adultos trans, os estudos encontraram taxas de tentativas de suicidio de 23,3%
(Mathy, 2002), 28-31,2% (Nuttbrock et al., 2010) e 32% (Clements-Nolle; Marx; Katz, 2006). No Canad4, em
uma amostra de 433 individuos trans residentes em Ontério, a taxa de tentativa de suicidio foi de 43% (Scanlon;
Travers; Coleman; Bauer; Boyce, 2010). Em uma amostra de individuos de Minnesota, 47% dos participantes
trans relataram ter considerado ou tentado suicidio nos udltimos trés anos, o que foi significativamente maior
quando comparado aos outros participantes da minoria sexual (Bockting; Huang; Ding; Robinson; Rosser, 2005).
O National Transgender Discrimination Survey, em uma recente pesquisa nacional nos Estados Unidos com
6.456 auto-identificados transgéneros/género ndo conformes individuos, descobriu que 41% dos participantes
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“médias da amostra tenham apontado para baixos indicadores de problemas de saide mental,
o encobrimento da identidade sexual foi preditor de depressdo, ansiedade e estresse”
(LAWRENZ, 2017, p. 19). Ademais, o fato de se esconder a orientacdo sexual de familiares e
amigos, de forma a evitar a discriminagdo e rejeicdo, também pode levar a consequéncias
negativas para a saide mental de homens adultos homossexuais. Igualmente, os maus tratos
que esses entes familiares ou amigos perpetram ainda contribuem para explicar o estresse.

Outro estudo recente de pesquisadores da Escola Mailman de Sadde Publica, da
Universidade de Columbia, revelou que pessoas LGBTI que vivem em comunidades com
altos niveis de preconceito LGBTIf6bico tém reducdo de 12 anos na expectativa de vida,
sobretudo quando comparados as pessoas LGBTI que vivem em comunidades menos
preconceituosas. Apurou-se também que o suicidio, homicidio, violéncia e doengas
cardiovasculares foram todos significativamente elevados entre as minorias sexuais em
comunidades de alto preconceito, em razdo, muito provavelmente, do aumento da carga de
estresse. A importancia do estudo, como observou o seu autor principal, Mark Hatzenbuehler,
repousa no fato de serem observadas ndo a atitude individualizada, mas as atitudes
preconceituosas de todos os entrevistados que vivem nessa comunidade: “Por isso, esta
abordagem supera muitas das limitacdes de medidas a nivel individual do estigma e do
preconceito, que caracterizaram mais o estigma e a pesquisa em saide em dia”.
(COLUMBIA..., 2014, tradu¢do nossa).

Como se vé, a LGBTIfobia representa um constructo sécio-histérico ainda marcante
em varias partes do mundo. Faz-se, entdo, necessdrio analisar a mesma com o recorte

especifico dessa realidade no continente americano.

relataram tentativa de suicidio pelo menos uma vez (Grant et al., 2011)”. (MOODY; SMITH, 2013, p. 740,
tradugdo nossa) (No original: “Among trans adults, studies have found suicide attempt rates of 23.3 % (MATHY,
2002), 28-31.2 % (Nuttbrock et al., 2010), and 32 % (Clements-Nolle; Marx; Katz, 2006). In Canada, among a
sample of 433 trans individuals living in Ontario, the lifetime suicide attempt rate was 43 % (Scanlon; Travers;
Coleman; Bauer; Boyce, 2010). In a sample of individuals from Minnesota, 47 % of trans participants reported
having considered or attempted suicide in the last three years, which was a significantly higher rate when
compared to the other sexual minority participants (Bockting; Huang; Ding; Robinson; Rosser, 2005). The
National Transgender Discrimination Survey, a recent nation-wide U.S.-based survey of 6,456 self-identified
transgender/gender non-conforming individuals, found that 41 % of participants reported attempting suicide at
least once (Grant et al., 2011). For a summary of the literature regarding suicide attempt rates in trans
populations, please see Ramsay (n.d.)”).
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2.2.1 A LGBTIfobia nas Américas: entre a (in)visibilizacdo e a macica violacdo de

direitos

Ao menos desde 1992, a CIDH, em seus comunicados de imprensa, e, desde 1999, em
seus informes anuais, relata dendncias de violagdes de direitos contra pessoas LGBTI
motivadas por sua condi¢dao (OEA, s. d).

Em 2017, se, por um lado, houve considerdveis avancos na garantia de direitos na
Argentina, Canad4, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Estados Unidos, México, Paraguai, Peru,
Suriname e Uruguai, ao longo dos anos de 2016 e 2017, houve 41 (quarenta e um) crimes
contra pessoas LGBTI em Argentina, Brasil, Colombia, El Salvador, Estados Unidos e
Venezuela, envolvendo agressdes e assassinatos com requintes de crueldade. (OEA, 2017).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), entre 1° de janeiro de 2013
e 31 de marco de 2014, num total de 15 meses, documentou 770 atos de violéncia contra
pessoas LGBTI, sendo que desses, 594 foram homicidios de pessoas LGBTI ou percebidas
enquanto tal; 176, LGBTI ou assim percebidos, foram vitimas de agressdes violentas em 25
Estados membros da OEA (Argentina, Barbados, Belize, Bolivia, Brasil, Canadd, Chile,
Colombia, Cuba, Equador, El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Guiana, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Repuiblica Dominicana, Uruguai e
Venezuela). (OEA, 2014, p. 1-2).

Em 2015, a CIDH aprovou o relatério “Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays,
Bisexuais, Trans e Intersexuais nas Américas”, estruturado como segue: apresentacdo de
defini¢Oes terminoldgicas, tais como orientacdo, identidade e expressdo de gé€nero (capitulo
01); conceitos de violéncia contra as pessoas LGBTI, as caracteristicas da violéncia,
heteronormatividade, cisnormatividade, binarismo, estigma, estereotipos, etc. (capitulo 02);
impacto das leis que criminalizam as praticas sexuais das pessoas LGBTI, tais como leis
contra a “sodomia”, “indecéncia séria” e “indecéncia grave”, para proteger a “moral publica”,
e como tais leis impactam na violéncia LGBTIf6bica (capitulo 03); as formas e contextos da
LGBTIfobia (auséncia de compilacdo oficial de denuncias, invisibilidade da violéncia
cotidiana, especialmente contra homens trans, bissexuais e intersexuais), violéncia contra
demonstragdes publicas de afeto entre pessoas do mesmo sexo, execucdes extrajudiciais,
tortura e tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, assassinatos, discurso de 6dio etc.
(capitulo 04); a violéncia e intersec¢cdo com outros grupos, a exemplo de povos indigenas,

mulheres, imigrantes, criancas e adolescentes, defensores de direitos humanos, populacio
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negra e outras afetadas pela discriminagdo racial, etc. (capitulo 05). (OEA, 2015).

No referido documento, a CIDH entende que muitas das manifestacdes da
LGBTIfobia apresentam caracteristicas peculiares ¢ se baseiam no “desejo do agressor de
‘punir’ essas identidades, expressdes, comportamentos ou corpos que diferem das normas e
papéis de género tradicionais, ou que sdo contrdrios ao sistema bindrio homem/mulher”,
especialmente quando se dirige as demonstracdes publicas de afeto ou as expressdes de
género que destoem do “masculino” e “feminino”. As agressoes se efetivam também por parte
de agente publicos de seguranca, que cumprem normas de “moralidade publica”, ou, ainda,
pela violéncia médica contra pessoas intersexuais, dentre outros, seja a pessoa de fato
LGBTI ou percebida enquanto tal. (OEA, 2015, p. 37-38).

As pessoas trans, notadamente as mulheres trans, estdo envolvidas num “ciclo de
violéncia, discriminacdo e criminalizacdo que geralmente comeca desde muito cedo, pela
exclusdo e violéncia sofrida em seus lares, comunidades e centros educacionais” (OEA, 2015,
p. 37-38). No contexto do sistema prisional, a situacdo se agrava, porque sdo forcadas, mais
ainda do que gays e lésbicas, a se submeterem a servicos sexuais. Quando recusam, sofrem
violéncia sexual, inclusive estupros, por parte de outros internos da unidade prisional, de
carcereiros. (OEA, 2015, p. 106 e ss.).

O documento traz, ainda, andlise da resposta estatal sobre a violéncia contra pessoas
LGBTI, principalmente no dever de compilagdo de dados, medidas legislativas para preveni-
la, inclusive em contextos especificos (seguranga publica, saide, educagdo, etc.), erradicacdo
do estigma e esteredtipos negativos, além da obrigacdo de investigar, julgar e punir, com a
observancia da razodvel duracdo do processo, os crimes cometidos contra pessoas LGBTI
(acesso a justica, tratamento inadequado no registro das denudncias, protecdo as vitimas e
testemunhas, assisténcia juridica e treinamento dos operadores de justica). (OEA, 2015). Por
fim, no ultimo capitulo, tecem-se as conclusdes e elenca-se uma série de recomendacgdes aos
Estados para que adotem medidas efetivas de apoio as pessoas LGBTI, vitimas de violacdes
de direitos humanos, e que seus familiares possam, de fato, ter acesso as reparacdes nos
moldes dos standards do SIDH. Outra recomendacdo estd relacionada a elaboracdo e
implementacdo de programas de reparacdo que atendam a especificidade das pessoas LGBTI,
com a devida participacio de organizagdes da sociedade civil, as quais tenham por bandeira a
defesa dos direitos humanos desse grupo social (capitulo 07). (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2015).

44 . ~ . . .. . . .
No caso, a realizacdo de cirurgia para eliminar um dos genitais, com consentimento dos pais ou, em alguns
casos, mesmo sem autorizacdo destes.
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Considerando que as fragilidades e insuficiéncias do SIDH sdo reflexos das
fragilidades e insuficiéncias da garantia e protecdo dos direitos humanos no ambito doméstico
dos Estados (PIOVESAN, 2015, p. 253), impende, diante dessa macica violacdo de direitos da
populacdao LGBTI, indagar se e em que medida esses direitos estdo sendo garantidos por meio
do acesso a justica, uma vez que tal direito pressupde o reconhecimento juridico e especifico
dos direitos das pessoas LGBTI pelo ordenamento juridico dos paises signatarios.

Inicialmente, o direito de acesso a justica ou, mais precisamente, a jurisdi¢do, era
limitado aos que possuiam bens, aos que pudessem arcar com os custos do processo, dentro
do paradigma liberal de individualismo, de modo que a “pobreza no sentido legal” nao
constituia preocupagdo do Estado. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9).

Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 167) argumenta que, com os direitos humanos
de segunda dimensao positivados no “Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais” (1966) e a respectiva expansdo do welfare state, houve uma revolucao
paradigmadtica com o reconhecimento do direito de acesso a justica, sendo este um “q...]
direito charneira, cuja denega¢ao acarretaria a de todos os demais”, afinal, se aqueles direitos
nao pudessem se impor, nao passariam de “meras declaragdes politicas, de contetido e fungao
mistificadores”.

Assim, por meio das pesquisas empreendidas pela sociologia juridica ap6s a década de

1960, verificou-se o seguinte:

[...] a organiza¢do da justi¢a civil e em particular a tramitagdo processual ndo
podiam ser reduzidas a sua dimensdo técnica, socialmente neutra, como era comum
serem concebidas pela teoria processualista, devendo investigar-se as funcdes
sociais por elas desempenhadas e, em particular, o modo como as op¢des técnicas no
seu seio veiculavam opgdes a favor ou contra interesses sociais divergentes ou,
mesmo, antagénicos (interesses de patrdes ou de operdrios, de senhorios ou de
inquilinos, de rendeiros ou de proprietdrios fundidrios, de consumidores ou de
produtores, de homens ou de mulheres, de pais ou de filhos, de camponeses ou de
citadinos, etc.). [...] Estes estudos revelam que a justi¢a civil é a cara para os
cidaddos em geral, mas revelam sobretudo que a justica civil é proporcionalmente
mais cara para os cidadios economicamente mais débeis. E que sio eles
fundamentalmente os protagonistas e os interessados nas acdes de menor valor e é
nessas ac¢des que a justica é proporcionalmente mais cara, o que configura um
fenémeno da dupla vitimizacdo das classes populares face a administracdo da
justica. (SANTOS, 2003, p. 167-168).

Chegou-se a conclusdo de que a discrimina¢do no acesso a justica se dd com base em

uma série de fatores, tais como o econdmico, o de carater social e cultural, frutos de
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“processos de socializacdo e interiorizagdo de valores dominantes muito dificeis de
transformar”.*> (SANTOS, 20053, p. 170-171).

Pelo exposto até aqui, a populacio LGBTI representa um grupo em situacdo de
vulnerabilidade social e vitima de diversos tipos de violéncia, além de outros fatores, que
acabam ficando impunes justamente pelas barreiras no acesso a justica.

Com efeito, o relatério “Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays, Bisexuais, Trans e
Intersexuais na América”, acima mencionado, aponta que se verificou um forte vinculo entre
pobreza, exclusdo e violéncia motivada por discriminacdo contra pessoas LGBTIo que foi
confirmado ndo s6 por relatérios de experts da ONU (2015, p. 12) e do Banco Mundial
(BADGETT, 2014), mas também pelo “Informe preliminar sobre pobreza, pobreza extrema y

derechos humanos en América” da CIDH:

[...] a discriminac@o que afeta as pessoas LGBT em sociedades da regido as inserem
em um ciclo de exclusio que tende a culminar na pobreza devido a falta de acesso a
servicos, oportunidades e beneficios sociais que em alguns casos comecam desde
uma idade precoce. [...] a discriminagd@o e a violéncia contra criancas e jovens com
as orientagdes sexuais e as identidades de género ndo-normativas comegam em casa
e nas escolas, onde familiares, membros da comunidade, professores e diretores da
escola desaprovam sua orientacdo sexual e/ou identidade de género. Pessoas LGBT
sdo expulsas de suas familias e escolas e, em alguns casos, nem conseguem
empregos que pagam o saldrio minimo. Como resultado, as pessoas LGBT muitas
vezes enfrentam a pobreza, a exclusdo social e altas taxas de falta de moradia. Isso
os empurra para a economia informal ou para atividades criminosas. Algumas
pessoas LGBT nessas situacdes eles participam do trabalho sexual ou do sexo para
sobreviver, que € a troca de sexo por dinheiro, comida, abrigo e outros bens
materiais necessdrios para a sobrevivéncia. Como resultado, as pessoas LGBT que
vivem na pobreza sdo vulnerdveis a perseguicdo e ao etiquetamento pela policia e,
consequentemente, a taxas mais elevadas de criminalizagdo e prisdao. (OEA, 2016, p.
90-91, tradugdo nossa).46

4 S70 eles: 1) econdmicos — as pessoas de mais baixo estrato social ndo conhecem seus direitos, tendo, portanto,
dificuldade de reconhecer uma violagdo dos mesmos como problema juridico do individuo; 2) ainda que
reconheca o problema como sendo juridico, entre individuos de estrato social baixo, hd maior hesitagdo em
recorrer ao Judicidrio, que pode se explicar tanto pela alienagdo em relacdo ao mundo juridico, com base em
experiéncias anteriores, como pela situacdo de dependéncia e inseguranca advindas do receio de sofrer
represalias quando se recorre aos tribunais; 3) por fim, ainda que supere os dois fatores precedentes, as pessoas
de mais baixo estrato social geralmente ndo conhecem, ou sequer sabem, onde procurar um advogado para
patrocinar suas causas, além da distancia dos tribunais entre sua moradia ou seu trabalho. (SANTOS, 2005, p.
170-171).

% No original: “[...] la discriminacion que afecta a las personas LGBT em las sociedades de la regién las inserta
en un ciclo de exclusién que tiende a culminar en la pobreza por falta de acceso a servicios, oportunidades y
prestaciones sociales que en algunos casos inicia desde la temprana edad. [...] la discriminacién y violencia
contra nifias, nifios y jovenes com orientaciones sexuales e identidades de género no normativas empieza en el
hogar y en las escuelas, donde la familia, los miembros de la comunidad, profesores/as y directivos/as de las
escuelas desaprueban su orientacién sexual y/o identidad de género. Las personas LGBT son expulsadas de sus
familias y escuelas, y en algunos casos ni siquiera pueden obtener trabajos que pagan el salario minimo. Como
resultado, las personas LGBT a menudo enfrentan pobreza, exclusion social, y altas tasas de falta de vivienda.
Esto les empuja hacia la economia informal o a la actividad criminal. Algunas personas LGBT en estas
situaciones participan en trabajo sexual, o en sexo para sobrevivir, que es el intercambio de sexo por dinero,
comida, refugio y otros bienes materiales necesarios para la supervivencia. Como resultado, las personas LGBT
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Tal como se dd com pessoas, grupos e coletividades historicamente discriminadas
(mulheres, criancas e adolescentes, pessoas com defici€ncia, pessoas privadas de liberdade
etc.), os impactos da pobreza e da pobreza extrema se refletem de forma aguda no
comprometimento da efetividade do préprio acesso a justi¢ca, conforme mostra o relatério da
CIDH sobre violéncia, no qual a populacio LGBTI, além dos obsticulos ja elencados,

enfrenta os seguintes problemas, dentre outros:

[...] falta de atencdo e tratamento adequados quando tentam denunciar crimes;
comportamento negligente e preconceituoso do pessoal encarregado de fazer
cumprir a lei; presuncgdes estereotipadas que se manifestam nas investigacdes sobre
o motivo dos crimes baseados na orientacdo sexual, identidade de género ou
expressdo de género da vitima; maior temor de revitimizacdo ou represdlias, que
gera um efeito intimidador para denunciar estes crimes; falta de programas
especializados de assessoria juridica; existéncia de legislacio ou precedentes
jurisprudenciais que toleram ou justificam a violéncia contra pessoas LGBT;
atitudes discriminatérias de juizes, juizas e de outros funciondrios do sistema de
administracio de justica; e alto risco de ter sua credibilidade e a de suas dentincias
questionadas; dentre outras. (OEA, 2015, p. 266)."

Ainda segundo informagdes desse documento, tem-se que: a) as pessoas trans, cujos
documentos ainda ndo estejam adequados a sua identidade de género, se veem inibidas de
denunciar os crimes dos quais s@o vitimas; b) quando as vitimas LGBTI decidem denunciar
atos de violéncia que sofreram, suas dentincias comumente sio rejeitadas de inicio e com
frequéncia sofrem maus tratos, abuso sexual, assédio e chegam a ser fisicamente agredidas
por agentes estatais, em especial mulheres trans profissionais do sexo; ¢) com frequéncia se

questiona a credibilidade das declaracdes (depoimento ou testemunho®®) de pessoas LGBTI e

que viven en la pobreza son vulnerables a acoso y perfilamiento policial, y consecuentemente a tasas mayores de
criminalizacion y encarcelamiento”.

*" No tocante s pessoas intersexuais, ha outros obsticulos adicionais: “[...] a prescrigdo pelo transcurso do
tempo em muitos paises dificulta o acesso a justica das pessoas intersexo, que terminam impossibilitadas de
impetrar agdes judiciais depois de crescerem e se conscientizarem das praticas violatérias das quais foram
vitimas quando ainda eram criancgas. Além disso, as pessoas intersexo nas Américas enfrentam dificuldades para
ter acesso a seus préprios prontudrios médicos. A falta de disponibilidade de fichas médicas é outrofator que
dificulta o acesso a recursos judiciais para as pessoas intersexo”. (OEA, 2015, p. 267).

* No Brasil, em 1998, o Superior Tribunal de Justica (STJ), entendeu que era ilegal ndo considerar o
homossexual pessoa inapta para ser testemunha em processo judicial: “PROCESSO PENAL - TESTEMUNHA
- HOMOSSEXUAL - A histéria das provas orais evidencia evolug@o, no sentido de superar preconceito com
algumas pessoas. Durante muito tempo, recusou-se credibilidade ao escravo, estrangeiro, preso, prostituta.
Proje¢do, sem diivida, de distin¢do social. Os romanos distinguiam - patricios e plebeus. A economia rural, entre
o senhor do engenho e o cortador da cana, o proprietario da fazenda de café e quem se encarregasse da colheita.
Os Direitos Humanos buscam afastar distingdo. O Poder Judicidrio precisa ficar atento para ndo transformar
essas distingdes em coisa julgada. O requisito moderno para uma pessoa ser testemunha € ndo evidenciar
interesse no desfecho do processo. Isencdo, pois. O homossexual, nessa linha, ndo pode receber restrigdes. Tem
o direito-dever de ser testemunha. E mais: sua palavra merecer o mesmo crédito do heterossexual. Assim se
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suas denuincias ndo sio levadas a sério; d) casos de vitimas LGBTI que ndo denunciam por
medo de extorsdo, de represdlias e de ndo ser resguardada a confidencialidade, sobretudo
quando a dentdncia acontece por casos de grande risco de revitimizacdo ou de aumento de
vulnerabilidade, caso seja revelada publicamente sua orientacdo sexual ou identidade de
geénero; e) advogados recusam patrocinar causas de pessoas LGBTI, porque nio querem ser
vistos como aliados ou membros da causa LGBTI, por convicgdes religiosas ou por
aumentarem demasiadamente o valor dos honorérios, inviabilizando a representacdo legal,
mesmo nos casos em que € disponibilizada assisténcia juridica pelas organizagdes de pessoas
trans, nos poucos casos em que hd condi¢des financeiras para tal, além do que o servico pode
ndo ser a contento em razdo da falta de sensibilidade e conhecimento dos problemas
especificos das pessoas trans. (OEA, 2015, p. 265 e ss.).

Considerando esse quadro de violagdes de direitos humanos, especialmente a partir da
retirada da homossexualidade da lista de patologias pela OMS em 1973, observou-se o

paulatino reconhecimento dos direitos de pessoas LGBTI, como se verd no préximo tépico.

2.3 O re-conhecimento das pessoas LGBTI como sujeito: aportes filos6ficos

Reconhecer. Re-conhecer. Conhecer de novo.

Longe de ser um mero jogo de palavras, a segmentacdo suscita uma didvida
fundamental: como poderia o Direito se dar a “conhecer de novo” a pessoa LGBTI quanto a
sua condicdo se, historicamente, foi ele o principal mecanismo de ndo (re)conhecimento de
tais pessoas na categoria de “sujeito de direitos” e, at€ mesmo, de seres humanos? A resposta,
bastante complexa, exige um breve percurso historico até os dias atuais, bem como a
abordagem de aportes filosoficos e juridicos quanto as categorias de “identidade” e “sujeito”.

A reivindicagdo de igualdade de direitos do Movimento LGBT®, a partir da década de
1940, demarcou a necessidade de (re)discutir a LGBTIfobia no seio da sociedade civil e do

Estado, especialmente no Direito. O estigma50 de ser LGBTI apenas comega a ser rompido

concretiza o principio da igualdade, registrado na Constituicdo da Republica e no Pacto de San Jose de Costa
Rica”. (BRASIL, 1998).

* Excluiu-se o “I”, de intersexual, 2 época ndo faziam parte dessas reivindicacoes.

%% “[o estigma caracteriza] a situagdo do individuo que estd inabilitado para a aceitagdo social plena. [...] Por
definicdo, € claro, acreditamos que alguém com um estigma nao seja completamente humano. Com base nisso,
fazemos varios tipos de discriminagdes, através das quais efetivamente, e muitas vezes sem pensar, reduzimos
suas chances de vida. Construimos uma teoria do estigma; uma ideologia para explicar a sua inferioridade e dar
conta do perigo que ela representa [...]. Utilizamos termos especificos de estigma como aleijado, bastardo,
retardado, em nosso discurso didrio como fonte de metifora e representacdo, de maneira caracteristica, sem
pensar no seu significado original”. (GOFFMAN, 1988, p. 7-8).
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com o surgimento dos movimentos sociais, que eclodiram durante a segunda metade do

século XX (movimento negro, feminismo e, igualmente, o movimento LGBT):

Os novos movimentos sociais devem ser entendidos como sujeitos coletivos
transformadores, advindos de diversos estratos sociais e integrantes de uma prdtica
politica cotidiana em certo grau de “institucionalizagcdo”, imbuidos de principios
valorativos comuns e objetivando a realizacdo de necessidades humanas
fundamentais. [...] Esses “antigos” movimentos sociais que predominavam até o
final da década de 60 eram de segmentos populares urbanos, camponeses e camadas
médias. Tais movimentos sociais vdo privilegiar objetivos de teor material e
econdmico, calcados em relagdes instrumentais imediatas, agindo sob formas
tradicionais de atuac@o (clientelisticas, assistenciais e autoritirias) e mantendo
relacdes de subordinag@o aos 6rgdos institucionalizados (Estado, partido politico e
sindicato). J4 aos movimentos sociais que emergem ao longo das décadas de 70, 80
e 90 é-lhes reconhecida a possibilidade de construirem um novo paradigma de
cultura politica e de uma organizacio social emancipatéria. Na verdade, uma correta
compreensao dos movimentos sociais deve ser visualizada no contexto de rupturas
culturais e crises de valores que atravessam a sociedade ocidental a partir da metade
do século XX. (WOLKMER, 2001, p. 122-123, grifo nosso).

Paulatinamente, as demandas do movimento LGBTI por direitos se concretizaram com
a despatologizacdo da homossexualidade em 1973; a descriminalizacdo de relacdes sexuais
consentidas; a equiparagdo, para heterossexuais e LGBTI, da idade de consentimento; a
proibicdo da discriminag¢do no emprego; a legislacdo contra os crimes de 6dio e/ou incitacao
destes; o casamento civil ou as unides civis; e a coadog¢do, hoje garantidos em maior ou menor
grau nos paises democraticos, como analisado anteriormente.

O estudo da ILGA, do qual se falou acima, traz o estado da arte relativo a garantia de
direitos igualitdrios para LGBTI no mundo: hd proibicdo constitucional da discriminacdo com
base na orientacdo sexual em nove paises; hd proibicdo legal de discriminagdo no emprego
com base na orientacdo sexual em 73 paises; em 63 Estados, ha disposi¢cdes legais com
referéncia expressa ao termo “orientacdo sexual”, proibindo a discriminagdo; em 43 paises, a
orientacdo sexual e/ou identidade de gé€nero da vitima é elencada como circunstincia
agravante de crimes; o incitamento ao 6dio, com base na orientagdo sexual, é proibido em 39
paises; ha proibicdo de “terapias de conversdo” em trés paises (Brasil, Equador e Malta); ha
plena isonomia quanto ao casamento civil em 22 paises; as unides entre pessoas do mesmo
sexo, sob a forma de parcerias civis, parcerias registradas, unides civis, etc., contemplando a
maioria ou todos os direitos do casamento civil, assegurados em 28 paises; 26 paises
autorizaram a adog¢do conjunta por casais formados por pessoas do mesmo sexo; por fim, a
adocdo do filho do parceiro ou cOnjuge € legalmente permitida em 27 paises. (CARROLL;
MENDQS, 2017, p. 49 e ss.).
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No ambito dos direitos humanos, todavia, a temdtica dos direitos de LGBTI sempre
ficou sob o manto da invisibilidade, tratada pontualmente quando muito. Como leciona Lafer
(2005, p. 36-37), com base em Bobbio e Peces Barba, o reconhecimento juridico dos direitos
humanos passa pelas seguintes etapas: positivacdo, generalizagcdo, internacionalizacdo e, por
fim, especificacdo. Assim, considerando que a positivac@o teve inicio com as declaracdes de
direitos e seus influxos nos textos constitucionais dos Estados, a generaliza¢dao, quando foram
adotados os principios gerais da liberdade, igualdade, ndo discriminagdo e fraternidade, os
quais, por sua vez, refletem na internacionalizacdo consubstanciada na DUDH (LAFER,
2005, p. 37-38), € de se perguntar: quanto as pessoas LGBTI, tais etapas ja foram concluidas
ou restaria alguma para o reconhecimento juridico integral e especifico de seus direitos
humanos “outrora ‘desconhecidos’, mas que, uma vez ‘revelados’ por forca da propria
realidade, impdem-se como forca normativa e protetiva” (SALES, 2007, p. 934) dessas

pessoas? A resposta leva justamente a chamada especificacdo:

Além de processos de conversdo em direito positivo, de generalizagdo e de
internacionalizacdo, aos quais me referi no inicio, manifestou-se nestes dltimos anos
uma nova linha de tendéncia, que se pode chamar de especificacdo; ela consiste na
passagem gradual, porém cada vez mais acentuada, para uma ulterior determinacio
dos sujeitos titulares de direitos. [...] Essa especificacdo ocorreu com relacdo seja ao
género, seja as vdrias fases da vida, seja a diferenca entre estado normal e estados
excepcionais na existéncia humana. Com relacdo ao género, foram cada vez mais
reconhecidas as diferencas especificas entre a mulher e o homem. Com relacdo as
vérias fases da vida, foram-se progressivamente diferenciando os direitos da infancia
e da velhice, por um lado, e os do homem adulto, por outro. Com rela¢io aos estados
normais e excepcionais, fez-se valer a exigéncia de reconhecer direitos especiais aos
doentes, aos deficientes, aos doentes mentais, etc. (BOBBIO, 2004, p. 31-32).

Essa etapa, portanto, diz respeito a “[...] determinar de maneira mais concreta - € nao
de forma abstrata, como no processo de generalizacdo - os destinatdrios da tutela juridica dos
direitos e garantias individuais” (LAFER, 2005, p. 38). Logo, ndo se trata apenas de uma “q...]
elaboracdo do ja consagrado pelo processo de generalizagdo”, pelo contrdrio, é uma
“contribuicdo que agrega novos elementos ao contetido dos direitos humanos, que enriquecem
e completam o valor da dignidade da pessoa humana, como o valor-fonte da sua positiva¢do™.
(BARBA, 1995 apud LAFER, 2005, p. 37-38).

Com efeito, a “era dos direitos” entrou na fase arco-fris, isto é, passou a pautar a
tematica do direito a diversidade sexual e de género, quando, no ambito do sistema

internacional de protecdo, em 2003°', o Brasil e a Africa do Sul apresentaram a Resolugio

51 . A D -
Tomou-se aqui como pardmetro para afirmar tal pioneirismo a aprovagdo de um documento cunhado por um
orgdo internacional. No entanto, ao tratar de precedéncia histérica de propositura de inclusdo desse tema no
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“Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género” na ONU, aprovada pelo
Conselho de Direitos Humanos dessa entidade em 14 de junho do mesmo ano, porém, em
2003, foi retirada por pressdo de paises islamicos, dos EUA e Vaticano (PAZELLO, 2004). A
partir de 2008, no entanto, deflagrou-se um processo de debate sobre essa temdtica, que tem
alcancado significativos avangos no Sistema Global e nos sistemas regionais.

Nesse passo, para analisar as razdes que embasam a crescente onda de protecdo dos
direitos humanos das pessoas LGBTI no SIDH, ora cerne desta pesquisa, implica investigar,
primeiramente, se tal processo de oferta de mais instrumentos viabilizaria o acesso a justica a
partir da ideia de uma “politica identitaria” e/ou “politica de reconhecimento/redistribuicao”,
e quais os ganhos e 0s riscos que, ao se adotar uma ou outra orientacio, se terd no que tange
ao gozo dos direitos humanos dos mesmos.

Antes de explorar essa questdo, cumpre lembrar que o poder simbolico consubstancia
o pode de constituir o dado a partir da enunciacao, de poder fazer ver e cré, enfim, de trans-
formar a visio a do mundo e apropria acio sobre este (BOURDIEU, 2010, p. 14). E o que d4
sentido e significado as coisas. Esse poder permeia o reconhecimento ou nao do direito de
identidades, vivéncias afetivas, sexuais e de género como socialmente legitimas ou
reprovaveis. O Direito, indeclinavelmente, estd envolto por uma atmosfera maior ou menor
dessa carga simbdlica.

Ocorre que “entre as praticas sociais em que a andlise histérica permite localizar a
emergéncia de novas formas de subjetividade, as préticas judicidrias estdo entre as mais
importantes”, sobretudo por definirem “tipos de subjetividade, formas de saber e, por
conseguinte, relagdes entre 0 homem e a verdade” (FOUCAULT, 2011, p. 20-21). Pode-se,
entdo, afirmar que o Direito nasce em meio as lutas no campo do poder e, assim, se constitui
enquanto /dcus permeado por conflitos em que os agentes objetivam deter o “monopdlio do
direito de decidir o direito”, acentuado pela peculiar caracteristica do Direito de captura sobre
o campo juridico, pois ele tem a capacidade de estruturar a si mesmo, de “por em formas e por
formas”. (BOURDIEU, 2010, p. 212, 250).

E justamente em razdo desse poder do Direito de “por em formas e por formas” que o
debate sobre identidade, igualdade, diferenca, e, sobretudo, redistribui¢cdo e reconhecimento

se faz necessario.

debate, tem-se que a orientagdo sexual foi formalmente suscitada, pela primeira vez, durante a Conferéncia
Mundial de Beijing (1995), em um foro das Nac¢des Unidas, por parte da Delegacdo da Suécia. Nado obstante, as
delegacdes islamicas se opuseram, inviabilizando o consenso necessario para a aprovacdo da proposta, a qual sé
foi retomada por iniciativa do Brasil no processo preparatério para a Conferéncia Mundial contra o Racismo, a
Discriminag@o Racial, a Xenofobia e Formas Conexas de Intolerancia, do qual se tratard mais a frente. (BRASIL,
2006, p. 12).
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2.3.1 As pessoas LGBTI como sujeitos de direitos: as intermiténcias entre identidade,

igualdade, diferenca, redistribuicao e reconhecimento

Stuart Hall (2015, p. 10 e ss.) apresenta trés tipos de identidade, quais sejam: a do
sujeito iluminista, que posteriormente deu origem ao sujeito socioldgico, fruto da intensa
complexificacio do mundo moderno, ndo mais pensado em termos de absoluta autonomia e
autossuficiéncia, que era forjado na relacio com os outros (interacionista), e, por fim, a do
sujeito poés-moderno, verdadeira “celebracdo moével: formada e transformada continuamente
em relacdo as formas pelas quais somos representados ou interpelados nos sistemas culturais
que nos rodeiam”. Em consequéncia, o “[...] sujeito do iluminismo, visto como tendo uma
identidade fixa e estavel, foi descentrado, resultando nas identidades abertas, contraditérias,
inacabadas, fragmentadas, do sujeito pés-moderno”. (HALL, 2015, p. 46).

As sociedades da modernidade tardia sdo marcadas pela diferenga, consubstanciam
“diferentes divisdes e antagonismos sociais que produzem uma variedade de diferentes
‘posicdes de sujeitos’ — isto €, identidades — para os individuos” (HALL, 2015, p. 14). A
pluralidade de vivéncias, de afetos e de como experienciar os géneros demonstram que a
populacdo LGBTI reflete a pluralidade da condicao humana, sobretudo pela diferenca que faz
com que cada um seja tnico, um sujeito que, embora desde sempre existente, encontrou, a
despeito das barreiras, um mundo em que sua identidade caleidoscépica possa ser vivida.

Sobre o debate igualdade-diferenca, ainda que sem aprofundar para ndo fugir aos
limites do trabalho, deve-se reconhecer que “igualdade” e “diferenga” ndo sao uma disjuntiva,
pelo contrario sdo “conceitos interdependentes que estdo necessariamente em tensdo. As
tensoes se resolvem de formas historicamente especificas e necessitam ser analisadas nas suas
incorporagdes politicas particulares ¢ ndo como escolhas morais e éticas intemporais”
(SCOTT, 2005, p. 14). Mesmo que existam criticas a essa formulacdo da autora52, ela trabalha

de forma bem a sensivel dindmica da diferenca-igualdade e identidade, individual e coletiva:

>> Para Antdnio Fldvio Pierucci (1990, p. 15 e ss.), o discurso que usa de expressdes como “direito &
diferenca”, “diferentes, mas iguais” ou “igualdade na diferenca” esconde uma cilada, pois a “diferenca” ¢ uma
categoria que tem sido revitalizada justamente pelo discurso fascista e conservador que nega para os grupos em
situacdo de vulnerabilidade, de subordinac¢do dos direitos em pé de igualdade: “A diversidade ¢ algo vivido,
experimentado e percebido, gozado ou sofrido na vida quotidiana: na imediatez do dado sensivel ao mesmo
tempo que mediante codigos de diferenciacdo que implicam classificagdes, organizam avaliagdes, secretam
hierarquizagdes, desencadeiam subordinac¢des. A tal ponto que querer defender as diferencas sobre uma base
igualitaria acaba sendo tarefa dificilima em termos préticos, ainda que aparentemente menos dificil em termos
tedricos”. E, insiste o autor, que concorda com Ruth Milkman quanto ao risco da luta diferencialista ser o
caminho mais seguro para o movimento de emancipagdo dos grupos em situacio de subordina¢do (PIERUCCI,
1999, p. 25-26). Essa critica de Pierucci, embora se mantenha em alguns aspectos, foi dirigida especificamente
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[...] os eventos que determinam que minorias sdo minorias o fazem através da
atribuicdo do status de minoria a algumas qualidades inerentes ao grupo minoritario,
como se essas qualidades fossem a razdo e também a racionalizacdo de um
tratamento desigual. [...] [dai que as identidades coletivas constituem] formas
inescapdveis de organizacdo social, que elas sdo inevitavelmente politicizadas como
um meio tanto de discrimina¢do como de protesto contra a discriminagdo, e que elas
sdo um meio através do qual e contra o qual as identidades individuais sao
articuladas. [...] os termos do protesto contra a discriminag@o tanto recusam quanto
aceitam as identidades de grupo sobre as quais a discriminacdo estd baseada. De
outro modo, podemos dizer que as demandas pela igualdade necessariamente
evocam e repudiam as diferencas que num primeiro momento nao permitiram a
igualdade. [...] a tensdo entre identidade de grupo e identidade individual ndo pode
ser resolvida; ela é uma conseqiiéncia das formas pelas quais a diferenca ¢ utilizada
para organizar a vida social. [...]. Somente através da aceitacdo do fato de que a
relacdo entre grupos e individuos consiste em um processo constante de negociacio
em contextos histéricos que se transformam é que podemos abordar essas questdes.
(SCOTT, 2005, p. 18, 20, 22).>

Quanto ao tema da identidade, Michel Rosenfeld (2003, p. 40-41), pautando-se na
ideia lacaniana de constru¢do da identidade na relacdo Eu-Outro, sustenta relativamente a
ideia de um sujeito constitucional, aqui pertinente no seu sentido lato em relagdo as pessoas

LGBTT nas sociedades marcadamente plurais da atualidade:

O sujeito constitucional enquanto tal sé pode ser apreendido mediante expressdes de
sua auto-identidade no discurso intersubjetivo que vincula todos os atores humanos
que estdo e serdo reunidos pelo mesmo conjunto de normas constitucionais. A
expressao plena da auto-identidade constitucional (constitutional self-identity) s6 é
concebivel mediante um exercicio imagindrio que envolve uma extrema compressao
de todas as épocas e uma simultanea apreensdo de todas as varidveis interpretativas
possiveis, combinadas com a habilidade de destilar, condensar tudo isso em uma
narrativa coerente e confidvel. Em resumo, a auto-identidade constitucional, no
entanto, sé pode ser articulada pouco a pouco por um sujeito parcial que deve
construi-la a partir de fragmentos dispares que precisam ser projetados em um
passado e em um futuro incertos. E, ainda, para que essa constru¢do ndo seja vista
como meramente arbitraria, ela deve ser suplementada por uma reconstrucio. [...] a
constru¢do ndo nos possibilita mais do que um vislumbre da identidade
constitucional, e, assim, a fun¢do da reconstrucao € transformar esse vislumbre em
uma imagem definida.

Assim, o necessdrio e nada facil equilibrio dinAmico entre essas categorias tem feliz

formulacdo na mdxima de Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 56), segundo a qual as

ao artigo “Deconstructing Equality-versus-Difference: or, the uses of Poststructuralist Theory for Feminism”
(Feminist Studies, 1988), de Joan W. Scott. Contudo, o trabalho da autora, ora utilizado (artigo original em
inglés de 1999), foi um refinamento desse primeiro artigo, o qual nem consta nas referéncias, nem tampouco
referenciou Derrida, do qual a ideia de “desconstrucao” teria sido adotada como ponto forte desse primeiro
trabalho, e alvo das criticas de Pierucci.

>3 “...] como se revoltar contra uma categorizagio socialmente imposta organizando-se como uma categoria
construida segundo esta categorizagdo e fazendo assim existirem as classificagdes e as restricdes as quais se
pretende resistir — em vez de, por exemplo, lutar por uma nova ordem sexual em que a distingdo entre os
diferentes estatutos sexuais fosse indiferente?”” (BOURDIEU, 2007, p. 145).
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“pessoas e os grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenca os inferioriza, € o
direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza”.

Dito isso, quando se pensa, no ambito da filosofia moral contemporanea, sobre a
“politica identitaria” e/ou “politica de reconhecimento/redistribui¢do”, pode-se refletir em que
medida uma e outra se relacionam. Nesse debate, é corrente a ideia de que questdes de
“justica” (o que € “correto”) sdo distintas de questdes de uma vida boa (o que ¢ o “bem”), de
modo que a maioria dos filésofos perfilha a justica distributiva com a moralidade kantiana,
assim como a ideia de reconhecimento com a ética hegeliana (FRASER, 2007).

Nancy Fraser e Axel Honneth sido dois nomes de grande relevo nesse debate. Ambos
concordam que o objetivo da justica social consiste na criacdo de relacdes sociais em que os
sujeitos sejam incluidos como membros plenos, no sentido de poderem manter e praticar
publicamente seus estilos de vida, sem vergonha ou receio de serem humilhados (FRASER;
HONNETH, 2006). Em outros termos, como bem salienta José Reinaldo de Lima Lopes
(2010, p. 960-961), a “luta por direitos ao reconhecimento ¢ uma luta por distribui¢do e
distribuicdo de um bem que s6 existe de forma social e que sé se produz socialmente: o
respeito’.

Honneth (2003, p. 125, 265, grifos do original) pretende com sua obra “explicar a
evolucao moral da sociedade” por meio da “gramatica” dos conflitos, identificar as patologias
sociais € o papel dos movimentos sociais no “progresso moral na dimensdao do
reconhecimento”. Para tanto, sustenta, partindo de Hegel, George Mead e Donald Winnicott,
que a autorrealizacdo do sujeito se dd nas interagdes sociais, as quais se desenvolvem em trés
dominios essenciais: o am0r54, o direito®™ e a solidariedad656, dos quais advém,
respectivamente, a autoconfianca, o autorrespeito e a autoestima. (HONNETH, 2003, p. 155 ¢

Ss.).

> Por “amor” entenda-se como as “relagdes primarias, na medida em que consistam em ligagdes emotivas fortes
entre poucas pessoas, segundo o padrdo de relagdes erdticas entre dois parceiros, de amizades e de relagdes
pai/filho”. (HONNETH, 2003, p. 159).

> “Temos de procurar a segunda forma naquelas experiéncias de rebaixamento que afetam seu autorrespeito
moral: isso se refere aos modos de desrespeito pessoal, infligidos a um sujeito pelo fato de ele permanecer
estruturalmente excluido da posse de determinados direitos no interior de uma sociedade. De inicio, podemos
conceber como ‘direitos’, a grosso modo, aquelas pretensdes individuais que oferecem satisfacdo social e com as
quais a pessoa pode contar de maneira legitima, j4 que ela, enquanto membro de igual valor em uma
coletividade, participa em pé de igualdade de sua ordem institucional; se agora lhe sdo denegados certos direitos
dessa espécie, entdo estd implicitamente associada a isso a afirmagao de que néo lhe € concedida imputabilidade
moral na mesma medida que aos outros membros da sociedade”. (HONNETH, 2003, p. 216).

%6 «[ ] para poderem chegar a uma auto-relacio infrangivel, os sujeitos humanos precisam [...] além da
experiéncia da dedicac@o afetiva e do reconhecimento juridico, de uma estima social que lhes permita referir-se
positivamente a suas propriedades e capacidades concretas”. (HONNETH, 2003, p. 198).
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O reconhecimento consiste em uma categoria moral fundamental, arraigado na
natureza ética dos sujeitos, de modo que a ideia de distribui¢cdo decorre a partir dele. Dai
entender que a lei cumpre o papel de desvincular reconhecimento juridico de qualquer espécie
de status social. Esse processo se mostra de suma importancia para a propria formacio do
autorrespeito, pois “[...] s6 o sentimento de ser reconhecido e aprovado fundamentalmente em
sua natureza instintiva particular faz surgir num sujeito de modo geral a medida de
autoconfianca que capacita para a participacdo igual na formagdo politica da vontade”.
(HONNETH, 2003, p. 79-80).

A chave para compreender os conflitos sociais, na teoria honnethiana, sdo as formas
de desrespeito que podem “tornar experienciavel para os atores sociais, na qualidade de um
equivalente negativo das correspondentes relacdes de reconhecimento, o fato do
reconhecimento denegado” (HONNETH, 2003, p. 157). Tais formas sdo assim tipificadas:
quanto a esfera do amor, o desrespeito consiste nos maus tratos (a exemplo da tortura) e na
violacdo (estupro, por exemplo), que afeta a autonomia de livre disposi¢ao do préprio corpo,
pois ataca a integridade fisica e psiquica, podendo levar a perda do senso de realidade, e
representa a “espécie mais elementar de rebaixamento pessoal”’; o desrespeito ao direito
consiste na exclusdo das pessoas e na privacdo de seus direitos, consistindo ndo sé numa
“limitagdo violenta da autonomia pessoal”’, mas também na “associagdo com o sentimento de
ndo possuir o status de um parceiro de interagdo [social] com igual valor, moralmente em pé
de igualdade”; por fim, na solidariedade, o desrespeito se dd com as degradacdes e as ofensas,
que atingem a honra e a dignidade do individuo, de modo que isso implica a consequéncia de
ndo poder se referir a “condugdo de sua vida como a algo que caberia um significado positivo
no interior de uma coletividade”, donde resulta a consequente perda de sua autoestima
pessoal. (HONNETH, 2003, p. 214 e ss.).

E justamente no desrespeito que Honneth (2003, p. 156, 258) enxerga a for¢a motriz

da luta por reconhecimento, para o progresso moral da sociedade, uma vez que:

[...] sdo as lutas moralmente motivadas de grupos sociais, sua tentativa coletiva de
estabelecer institucional e culturalmente formas ampliadas de reconhecimento
reciproco, aquilo por meio do qual vem a se realizar a transformacdo
normativamente gerida das sociedades. [...] [Os] motivos de resisténcia social e da
rebelido se formam no quadro de experiéncias morais que procedem da infragdo de
expectativas de reconhecimento profundamente arraigadas. Tais expectativas estdo
ligadas na psique as condic¢des da formacio da identidade pessoal, de modo que elas
ret€ém os padrdes sociais de reconhecimento sob os quais um sujeito pode se saber
respeitado em seu entorno sociocultural como um ser a0 mesmo tempo autdnomo e
individualizado; se essas expectativas normativas sdo despontadas pela sociedade,
isso desencadeia exatamente o tipo de experiéncia moral que se expressa no
sentimento de desrespeito.
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O filésofo assim resume sua tese nesse debate:

[...] uma tentativa de renovar as reivindicacdes globais da teoria nas condi¢des atuais
¢ melhor orientada através do quadro categérico de uma teoria suficientemente
diferenciada do reconhecimento, uma vez que estabelece um vinculo entre as causas
sociais dos sentimentos generalizados de injustica e os objetivos normativos dos
movimentos emancipatdrios. (FRASER; HONNETH, 2006, p. 91, traducio nossa).”’

Na linha do que propde Honneth, as pessoas LGBTI, diferentemente de outras
minorias, sofrem com o ndo reconhecimento jia na primeira esfera junto a familia, e
igualmente no Direito e nas relagdes sociais, o que prejudica sobremaneira a formagao de sua

prépria personalidade e autorrespeito. Como bem lembra Luiz Mott (2010, p. 917):

A mae negra, o pai judeu, a familia indigena reforca a auto-estima étnica ou racial de
seus filhos, estimulando a afirmagdo dos tracos culturais diacriticos que auxiliardo
vitalmente estas criancas e adolescentes a desenvolverem sua auto-estima,
identidade, orgulho e afirmacdo enquanto membro de um grupo étnico, racial ou
religioso diferenciado. Com os jovens gays, 1ésbicas e transgéneros a realidade é
tragicamente oposta. Pais e maes repetem o refrdo popular “prefiro um filho morto
do que veado!” ou “antes uma filha puta do que sapatdo!”. Muitos sdo os registros
de adolescentes homossexuais que sofreram graves constrangimentos e violéncia
psiquica e fisica dentro do préprio lar quando foram descobertos: insultos,
agressoes, tratamentos compulsorios destinados a “cura” da sua orientagdo sexual,
expulsdo de casa e até casos extremos de execugio.’™ *

Nancy Fraser, num primeiro momento, analisa os movimentos sociais a partir da teoria
e pratica, cunhado por ela de era pds-socialista, e identifica a relacdo tensa na dicotomia
redistribui¢do-reconhecimento. Fraser discorda de Axel Honneth quando este entende que a
redistribuicdo estd abarcada pelo reconhecimento. Ela resume as posi¢cOes que entendem a

dupla reconhecimento-redistribui¢do como uma disjuntiva:

3" No original: “[...] un intento de renovar las reivindicaciones globales de la teoria en las condiciones presentes
se orienta mejor a través del marco categorial de uma teorfa suficientemente diferenciada del reconocimiento,
dado que establece un vinculo entre las causas sociales de los sentimientos generalizados de injusticia y los
objetivos normativos de los movimientos emancipadores”.

3 Do mesmo modo, se a crianca ou adolescente LGBT sofre discriminag@o na escola ou na rua, diferentemente
de uma crianca ou adolescente negro que tenha sofrido racismo na mesma situag¢do, ndo pode contar em casa
com o apoio do pai ou mée para superar o ocorrido. Sofre calado e solitério.

% No Brasil, dois exemplos tragicos: em 17 de fevereiro de 2014, na cidade do Rio de Janeiro, o menino Alex,
de apenas 08 anos, foi espancado até a morte pelo préprio pai, Alex André Moraes Soeiro, de 34 anos, a ponto de
dilacerar o figado, porque a crianga nfo queria cortar o cabelo para ir a escola e, em depoimento, o pai afirmou
que batia frequentemente no filho para ensinar o filho “a andar como homem”, pois, para o pai, a crianga gostava
de lavar louga, de danca do ventre e era “afeminado” (MENINO..., 2014); em 29 de novembro de 2016, em
Cravinhos, no interior do estado de Sdo Paulo, o adolescente Itaberli Lozano, de 17 anos, foi assassinado a
facadas pela prépria mée por ser gay e teve o corpo queimado, sendo que atualmente a mie e mais outras trés
pessoas que ajudaram na execugdo dos crimes ja tiveram contra si decisdo de serem submetidos a jiri popular.
(TOMAZELA, 2017).
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[...] a redistribuicio e o reconhecimento sdo apresentados, cada vez mais, como
alternativas mutuamente excludentes. Alguns proponentes da primeira, tais como
Richard RORTY, Brian BARRY, e Todd GITLIN, insistem que a politica de
identidade é um desvio contraprodutivo das questdes econdmicas reais [...]. Para
eles, o tnico objeto adequado da luta politica € a economia. Contrariamente, alguns
defensores do reconhecimento, tal como Iris Marion YOUNG, insistem que uma
politica de redistribuicdo que seja omissa em relacdo as diferencas pode reforcar a
injusti¢a ao universalizar falsamente normas do grupo dominante, fazendo com que
os grupos subordinados as assimilem, deixando, assim, de reconhecer suas proprias
caracteristicas. Para eles, o objetivo politico privilegiado € a transformacao cultural.
(FRASER; HONNETH, 2006, p. 24-25, traducio nossa).*”’

Para Fraser, os novos movimentos sociais que despontaram no século XXI — e ela
parte do movimento feminista — demonstram a necessidade de combater ndo apenas a
subordinacdao econdmica, mas também a negacdo do reconhecimento enquanto aspecto
valorativo-social. A crescente desigualdade econdmica, de um lado, e o recrudescimento de
grupos neonazistas, neofascistas, de xeonofobia, racismo e LGBTIfobia, por outro, agravam
esse quadro no contexto da globalizacao. Por esse motivo, Fraser (2002, p. 10) faz o seguinte

progndstico e sugestao relativas ao carater identitario e de reconhecimento:

[...] o risco da substituicdo das lutas por redistribuicio pelas lutas por
reconhecimento [...]. Para neutralizar este risco, proporei uma andlise da justica
social. [...] o risco da atual centralidade da politica cultural [...]. Para que este risco
seja neutralizado, proponho uma concep¢do ndo identitiria do reconhecimento
adequada a globaliza¢do [...] o risco de a globalizacdo estar a subverter as
capacidades do Estado para reparar os tipos de injustica. A fim de neutralizar este
risco, proporei uma concepgdo multipla de soberania que descentre o enquadramento
nacional. Em cada um dos casos, as concep¢des propostas assentam em
potencialidades emancipatdrias que estdo a despontar na atual constelacgao.

Na dupla relagcdo entre “politica identitaria” versus “politica de reconhecimento”,
Fraser sustenta que as “normas de justi¢a sdo pensadas como universalmente vinculatorias”,
permanecendo essa qualidade a despeito do compromisso ou ndo dos atores com valores
especificos. Em contrapartida, as demandas por “reconhecimento da diferenga” sdo mais

restritas, porque obrigam as “avaliacOes qualitativas acerca do valor relativo de praticas

% No original: “[...] la redistribucién y el reconocimiento se presentan, cada vez maés, como alternativas
mutuamente excluyenfes. Algunos defensores de la primera, como Richard RORTY, Brian BARRY y Todd
GITLIN, insisten en que la politica de la identidad es una diversiéon contraproducente de las cuestiones
econdmicas reales [...]. Para ellos, el tnico objeto adecuado de la lucha politica es la economia. A la inversa,
algunos defensores del reconocimiento, como Iris Marién YOUNG, insisten en que una politica de redistribucién
que haga caso omiso de las diferencias puede reforzar la injusticia, unlversalizando en falso las normas del grupo
dominante, exigiendo que fos grupos subordinados las asimilen, sin reconocer en grado suficiente los aspectos
caracteristicos de éstos. Para ellos, el objetivo politico privilegiado es la transformacion cultural”.
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culturais, caracteristicas e identidades variadas, elas dependem de horizontes de valor
historicamente especificos que ndo podem ser universalizados”. (FRASER, 2007, p. 104).

No que diz respeito a injustica cultural, Fraser (2006, p. 237) propde o “remédio
transformativo”, que consiste na desconstru¢do da dicotomia homo-hetero, de modo a ndo
cristalizar uma identidade, mas desconstruir todas as identidades sexuais sem o intuito de
dissolver toda e qualquer diferenca sexual e decanti-la em uma “identidade universal
humana”, sustentando um “campo sexual de diferencas multiplas, nao-polarizadas, fldidas
(sic) e volateis™.

Ao se pensar no reconhecimento especifico dos direitos humanos das pessoas LGBTI

como uma “politica de identidade”, tem-se:

[...] o que exige reconhecimento € a identidade cultural especifica de um grupo. O
ndo reconhecimento consiste na depreciacdo de tal identidade pela cultura
dominante e o conseqiiente dano a subjetividade dos membros do grupo. Reparar
esse dano significa reivindicar “reconhecimento”. Isso, por sua vez, requer que os
membros do grupo se unam a fim de remodelar sua identidade coletiva, por meio da
criagdo de uma cultura prdpria auto-afirmativa. Desse modo, no modelo de
reconhecimento da identidade, a politica de reconhecimento significa “politica de
identidade”. (FRASER, 2007, p. 106).

Tal modelo se pauta numa énfase na “estrutura psiquica em detrimento das instituicdes
sociais e da interacdo social”, resultando em pressao moral para cada um dos individuos, de
forma que se adequem a “identidade coletiva” por ignorar a pluralidade dentro dos préprios
grupos e as disputas pela autoridade para representd-los, além do poder dentro deles
(FRASER, 2007, p. 106-107). Para escapar a esse dilema, Fraser aventa um medium tertium

na suposta dupla antitética distribuicdo-reconhecimento:

Minha proposta € tratar o reconhecimento como uma questdo de status social. A
partir dessa perspectiva - vou chama-la de modelo de status — o que exige
reconhecimento nio € a identidade especifica do grupo, mas o status dos membros
do grupo como parceiros plenos na interagdo social. O ndo reconhecimento,
consequentemente, ndo significa depreciacio e deformacdo da identidade de grupo.
Ao contrério, ele significa subordinagcdo social no sentido de ser privado de
participar como um igual na vida social. (FRASER, 2007, p. 107, grifo do autor).

Esse modelo implica a chamada “paridade participativa®®', ou seja, a possibilidade de

cada um participar igualmente da “fabricacdo da cultura, em esferas publicas e na vida

6l «A condigdio objetiva focaliza preocupagdes tradicionalmente associadas com a teoria da justica distributiva,
especialmente preocupagdes relacionadas a estrutura econdmica da sociedade e as diferenciagdes de classes
economicamente definidas. A condi¢@o intersubjetiva focaliza preocupagdes recentemente abordadas pela
filosofia do reconhecimento, especialmente preocupagdes relacionadas a ordem de status da sociedade e as
hierarquias de status culturalmente definidas. Dessa forma, uma concep¢do ampla da justica, orientada pela
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quotidiana” (FRASER, 2007, p. 108), de modo que devem-se examinar os ‘“padrdes

institucionalizados de valoracdo cultural em funcdo de seus efeitos sobre a posicdo relativa

dos atores sociais” e se tais padrdes propiciam ou ndo plena participagdo das pessoas para a
. . 2

vida social.®* (FRASER, 2007, p. 108).

Assim, pode-se pensar nas pessoas LGBTI para além da injustica econdmica, como
vitimas de uma injustica cultural, simbdlica. Sd@o pessoas cuja existéncia é oprimida por
“padrdes institucionalizados de valoragdo cultural”, os quais as taxam de “inferiores,
excluidos, completamente ‘os outros’, ou simplesmente invisiveis, como menos do que
parceiros integrais na interacao social” (FRASER, 2007, p. 108), assinalando-os enquanto
outsiders.

A partir desse quadro, a filésofa desenvolve uma concep¢ao bidimensional de justica
(FRASER; HONNETH, 2006, p. 35-36): de um lado as demandas redistributivas, implicando
uma melhor e mais justa distribuicio de bens e recursos; do outro, a politica do
reconhecimento de individuos e grupos, cujos marcadores sociais de diferenca os assinalam
como minorias, a exemplo da orientacdo sexual, identidade e expressao de género, género,
raca.

Posteriormente, apds intensos debates com figuras como Judith Butler, Iris Marion
Young, Richard Rorty, Leonard Feldman, Christopher Zurn®, Fraser foi refinando sua justica
bidimensional e adotou um terceiro eixo, a politica, elevando-a a concep¢do de justica
tridimensional (redistribui¢do, reconhecimento e representagao):

Uma visdo de justica em termos de paridade participativa representa o
desmantelamento de obstdculos institucionalizados que impedem que certas pessoas
participem no mesmo nivel com outros, como parceiros plenos, em agdes sociais.
Conforme sugerido nas discussdes acima, tais obstdculos podem se apresentar de
trés formas distintas. Na primeira, as pessoas podem ser impedidas de participar
efetivamente por estruturas econdmicas que lhes rejeitam os meios necessarios para
interagir com outros como iguais; nesse caso, sofrem de injustica distributiva ou
md-distribuicdo. Na segunda, as pessoas podem ser impedidas de interagir em
termos de paridade por meio de hierarquias institucionalizadas de valor cultural que
lhes nega a posicdo necessdria; nesse caso, eles sofrem de desigualdade em termos
de status ou mal-reconhecimento. Na terceira, pessoas podem ser impedidas de

praticar uma participagiio plena por regras estabelecidas, negando-lhes a igualdade
em deliberagdes ptiblicas e na tomada de decisdes democraticas; nesse caso, eles

norma da paridade participativa, inclui tanto redistribui¢do quanto reconhecimento, sem reduzir um ao outro”.
(FRASER, 2007, p. 120).

%2 Nesse aspecto, impende abordar a discriminagio institucional: “A perspectiva institucional, por sua vez,
enfatiza a importincia do contexto social e organizacional como efetiva raiz dos preconceitos e comportamentos
discriminatérios. Ao invés de acentuar a dimensdo volitiva individual, ela volta-se para a dindmica social e a
‘normalidade’ da discriminagdo que ela engendra, buscando compreender a persisténcia da discrimina¢do mesmo
em individuos e instituigdes que rejeitam conscientemente sua pratica intencional”, dai se poder falar em
“discriminacdo institucional e privilégio”. (RIOS, 2008, p. 135 e ss.).

% Para uma andlise acurada e extensa desse debate, v. Alex Myller Duarte Lima (2010).
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sofrem de injustica politica ou md-representacdo. (FRASER, 2013, p. 751-752;
2009, p. 18-19, grifo do autor).

Assentadas tais premissas, as conquistas da populacdo LGBTI — junto a outras grupos
sociais em situacdo de vulnerabilidade — que se baseiam no modelo identitario —, seriam um
irremedidvel equivoco?

Pelo contrério, a politica identitaria, ainda hoje se faz necessaria porque, conforme
Bernstein (1997 apud BOURDIEU, 2007, p. 146), os grupos dominados e estigmatizados
oscilam entre a invisibilizacdo e a exibi¢c@o, entre a anulacdo e a celebracdo de diferenca,
dependendo da estrutura das organizagdes, do acesso a politica e das formas de oposi¢cao a
serem enfrentadas.

Considerando que o Direito custou a absorver os avancos referentes as pessoas LGBTI
de outros ramos cientificos, a fluidez caleidoscépica das identidades e expressoes tipicas da
sexualidade, género e afetividade humanas, em udltima andlise, denunciam que os limites da
l6gica de categorias fechadas, das “caixinhas” do paradigma atual do Direito, ndo atende a
contento o reconhecimento das demandas desses novos direitos, demonstrando a necessidade
de ir além do que hoje estd consolidado na gramatica do Direito Internacional dos Direitos

Humanos (DIDH).**

% Toma-se emprestada a expressio “gramatica de direitos humanos”, de Oscar Vilhena Vieira (2002).
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3 OS SISTEMAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS
E O DIREITO A DIVERSIDADE SEXUAL E DE GENERO

Primeiramente, entende-se por direitos humanos o “conjunto de direitos considerado
indispensdvel para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos
humanos sao os direitos essenciais e indispensaveis a vida digna” (RAMOS, 2014, p. 630).
Na doutrina internacionalista, é consenso que o DIDH nasceu como reacdo as atrocidades
cometidas pelo nazismo (PIOVESAN, 2015, p. 44-45) e com o objetivo de evitar que os
lamentaveis fatos histéricos desse regime voltem a se repetir. Surgiu, assim, a ideia da pessoa

humana como sujeito de direitos no 4mbito internacional®*:

Ora, se o direito internacional contemporineo reconhece aos individuos direitos e
deveres (como o comprovam os instrumentos internacionais de direitos humanos),
ndo hd como negar-lhe personalidade internacional, sem a qual ndo poderia dar-se
aquele reconhecimento. O préprio direito internacional, ao reconhecer direitos
inerentes a todo ser humano, desautoriza o arcaico dogma positivista que pretendia
autoritariamente reduzir tais direitos aos ‘concedidos’ pelo Estado. O
reconhecimento do individuo como sujeito tanto de direito interno como de direito
internacional, dotado em ambos de plena capacidade processual [...], representa uma
verdadeira revolucdo juridica, a qual temos o dever de contribuir. Esta revolugdo
vem enfim dar um contetido ético as normas tanto do direito publico interno como
do direito internacional. (TRINDADE, 2002, p. 6).

H4 que se ressaltar também que pari passu ao surgimento do DIDH, o
constitucionalismo do pds-guerra se reestrurou sobre principios e valores que se condensavam
no valor da dignidade humana. (PIOVESAN, 2015, p. 44-45).

Com acerto, em uma inédita teorizagdo sobre a dignidade humana, Habermas (2012, p.
7 e ss.) aduz que somente apds o Holocausto é que a ideia de direitos humanos, nascidos
como oposicao a arbitrariedade, opressdo, foi adotar o conceito de dignidade humana, embora
esta em verdade consista na “fonte moral” em que aquele direitos extraem seu conteddo.
Sendo a dignidade humana “una e a mesma em todo lugar e para cada um”, ela consubstancia
a base da indivisibilidade desses direitos, ndo se podendo pensar que estard ela respeitada se

~ . . ~ . .. . ~ L, . 66
ndo houver igual interacao de tais direitos em suas dimensOes basicas . Last but not least, a

% Em sentido contrdrio, Rezek (2010, p. 154) defende que o individuo nio goza de personalidade juridica
internacional.

66 «A dignidade humana ¢ um sismografo que mostra o que é constitutivo para uma ordem juridica democratica —
a saber, precisamente os direitos que os cidadaos de uma comunidade politica devem se dar para poderem se
respeitar reciprocamente como membros de uma associa¢do voluntdria de livres e iguais. Somente a garantia
desses direitos humanos cria o status de cidaddos que, como sujeitos de direitos iguais, pretendem ser
respeitados em sua dignidade humana”. (HABERMAS, 2012, p. 17, grifo do autor).
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dignidade humana constitui verdadeiro ropoi® da cultura juridica mundial, dada sua profusa
utilizacdo no texto constitucional dos mais diversos paises, a exemplo do Peru, da Venezuela,
do México, de Portugal, do Brasil, da Itdlia, da Alemanha, da Russia e da Crodcia. (VIANA,
2011, p. 72).

Tendo em vista esse conceito, € de se indagar se Bobbio (2004, p. 16, grifo do autor)
estava correto ao afirmar que o “[...] problema fundamental em relacdo aos direitos do
homem, hoje, ndo € tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema
nao filosofico, mas politico™.

Em se tratando de um grupo humano visto sob a Gtica do estigma tal como se dd com
as pessoas LGBTI, a assertiva pouco diz, j4 que, atualmente, o reconhecimento juridico
especifico dos direitos humanos de grupos em situacdo de vulnerabilidade social, inclusive
desde a perspectiva jusfiloséfica, consubstancia um passo necessario para a efetiva protecao
desses direitos. O proprio Bobbio (2004, p. 9, grifo nosso) reconhece tal argumento ao afirmar
que direitos humanos “[...] sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.

Se as vitimas cldssicas dos Estados totalitarios (judeus, minorias étnicas, pessoas com
deficiéncia, inimigos politicos, etc.) tiveram, com a “Declaragdo Universal de Direitos
Humanos”, o reconhecimento do seu status personae, o mesmo nao se efetivou em relagdo as
homossexualidades.®®

A discrimina¢do no regime nazista chegou ao seu dpice por dar uma roupagem ao
racismo institucional, pelo Estado, verdadeira dominacdo biopolitica® do poder sobre o

corpo, especialmente quando o circunscreve ao espaco do campo de concentragdo

7 Para Santos (2006, p. 447), os topoi sdo os “[...] lugares comuns retéricos, mas abrangentes de determinada
cultura. Funcionam como premissas de argumentac@o que, por ndo se discutirem, dada a sua evidéncia, tornam
possivel a producdo e a troca de argumentos”.

% Para evitar anacronismos, se falard em “homossexualidades”, adotando-se o entendimento de Green e
Quinalha (2014, p. 11), em sua obra sobre a repressdo a diversidade sexual e de género na época do regime civil-
militar brasileiro: “Optou-se [...] no uso do termo ‘homossexualidades’, ao invés de incluir expressamente
pessoas trans ou usar LGBT, [...] para ndo pecar por anacronismo usando termos de percepcdo de identidades
alheios a época, a verdade é que a travestilidade e a transgeneridade eram vistas, nesse momento histérico,
hegemonicamente como formas de homossexualidades, dai esse emprego da palavra no plural. para ndo pecar
por anacronismo usando termos de percep¢do de identidades alheios a época, a verdade é que a travestilidade e a
transgeneridade eram vistas, nesse momento histérico, hegemonicamente como formas de homossexualidades,
dai esse emprego da palavra no plural”.

%9 «“Se pudéssemos chamar de ‘bio-histéria’ as pressdes por meio das quais os movimentos da vida e os processos
da historia interferem entre si, deveriamos falar de ‘biopolitica’ para designar o que faz com que a vida e seus
mecanismos entrem no dominio dos célculos explicitos, e faz do poder-saber um agente de transformacdo da
vida humana”. (FOUCAULT, 1988, p. 134).
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(Konzentrazionlager), o 16cus por exceléncia do estado de excecdo’’. Ao assumir essa postura
institucional de definir o modelo de “vida boa”, o Estado nada mais faz se ndo colonizar o ser
da pessoa humana, fazendo desta uma nuda vita, vida nua despida de todo e qualquer direito.

Quando Hitler assumiu o poder na Alemanha, pensou-se que a populagdo homossexual
ndo sofreria perseguicdo, porque o oficial Ernst Rohm da Sturmabteilung (SA — “Tropas de
Assalto”, grupo paramilitar nazista), assumidamente gay’', era bastante préximo a Hitler, um
de seus principais subordinados. No entanto, a Berlim cosmopolita e gay’* foi palco inicial de
uma perseguicdo macica que o regime nazista empreendeu contra pessoas LGBTI. O Instituto
de Pesquisa Sexual, fundado por Magnus Hirschfeld e considerado uma das primeiras
entidades de defesa de direitos LGBT73, em maio de 1933 teve sua biblioteca incendiada, com
acervo de 12 mil livros e 35 mil fotografias. Seu fundador, que a época do ataque estava no
exterior, ndo mais retornou para a Alemanha. (BORRILLO, 2010, p. 84; BROICH, 2017).

A doutrina nazista de pureza da raca e os alvos de perseguicdo do regime para garantir
tal pureza, dentre outros aspectos, consubstanciaram o chamado Direito Penal do inimigo, em
uma de suas mais agudas demonstra¢des ao longo da histéria ocidental, despontando logo no
inicio com a aprovagdo da “Lei de prevencao da descendéncia patoldgica hereditaria” (Gesetz

zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses), em 14 de julho de 1933:

Como ensina Muiloz Conde (2005, p. 169 e ss.), a racionalizacdo extremista do
tratamento penal diferenciado para o estranho ou inimigo teve em Mezger sua maior
referéncia, sobretudo no projeto sobre os estranhos a comunidade
(Gemeinschaftsfremd), em parceria com Franz Exner, cujo cardter defensivista e
perigosista se espalhou por toda a legislacdo penal alemd. Nesse projeto, os
inimigos eram os minderwertige, isto €, aquelas pessoas que ndo pertenciam a raga
ariana (artfremd) incluindo-se ai judeus, ciganos, os que, embora arianos, eram
acometidos de doengas mentais graves ou padeciam de enfermidade e, por fim, os
estranhos (Gemeinschaftsfremd), os associais, que se “afastavam dos valores e
principios que regiam a ‘comunidade do povo’ (Volksgemeinschaft) seja porque
cometiam crimes ou, se ndo isso, se comportavam de forma contrdria a tais

" E pertinente indagar ndo como foi possivel que tais delitos barbaros fossem cometidos no nazismo, mas sim
“quais procedimentos juridicos e quais dispositivos politicos permitiram que seres humanos fossem tao
integralmente privados de seus direitos e de suas prerrogativas” a ponto de eles serem vitimas de “qualquer ato
[que] ndo mais se apresentasse como delito”. (AGAMBEN, 2004, p. 178).

"“No inicio do regime nazista acreditava-se que os homossexuais nio sofreriam perseguicio. Isso porque um
dos principais nomes do regime, o oficial Ernst Rohm, era assumidamente gay. R6hm conheceu Hitler em 1919
e a pedido dele, em 1930, tornou-se o primeiro comandante da SA (grupo paramilitar nazista). Até aquele
momento, Hitler preservava a amizade de R6hm e os homossexuais da época acreditavam que isso poderia ser
visto como algo positivo. No dia 29 de junho de 1934 Rohm foi preso e dias depois assassinado por dois
atiradores da SS (policia que protegia o alto escaldo do Partido nazista). A morte de Rohm e a ascensdo de
Heinrich Himmler, novo chefe da SS, acentuou a persegui¢do aos homens gays. Himmler era, desde a época de
Rohm, assumidamente contra a populagdo LGBT”. (ALBUQUERQUE, 2017).

7 No final do século XX, segundo Borrillo (2010, p. 84), Berlim contava com 40 bares gays e 320 publicacdes
voltada para o publico homossexual.

7 O mesmo Magnus Hirschfeld havia fundado, em parceria com o editor Max Spohr, o Comité Cientifico-
Humanitério, em 1897, que foi a primeira organizacdo LGBT documentada. (BORRILLO, 2010, p. 84).



52

principios, entregando-se a vagabundagem, mendicdncia, a praticas sexuais
dissonantes da heterossexualidade, indoléncia para com o trabalho. Cada um desses
individuos era uma “vida indigna de ser vivida” (lebensunwert), na maxima de
Binding, cujo destino ndo era outro se ndo o Konzentrazionlager. (VIANA, 2011, p.
35-36).

O art. 175 do Cédigo Penal alemdo’, que punia os atos sexuais entre homens, em
1935 teve a pena aumentada para dez anos de prisio (BORRILLO, 2010, p. 85)”°. Foram
cerca de 100 mil “associais” homossexuais perseguidos pelo nazismo, especificamente por
serem LGBTI'®, todos eles marcados pelo triingulo rosa em suas roupas, segundo a
“Enciclopédia do Holocausto”, do United States Holocaust Memorial Museum (s. d.), que
também relata os casos de tortura, abuso, empalamento, estupro e experi€éncias “meédicas”

(lobotomia, castracdo etc.) para “cura”, as quais resultavam em doengas, mutilacdes e morte:

Os nazistas viam os homossexuais masculinos como fracos e efeminados, incapazes
de lutar pela nac¢do alema. Eles percebiam os homossexuais como improvaveis
geradores de filhos, incapazes de aumentar a taxa de natalidade alema. [...] Na
maioria dos casos, os nazistas estavam dispostos a aceitar ex-homossexuais na sua
“comunidade racial”, desde que eles se tornassem “racialmente conscientes” e
desistissem do seu estilo de vida. [...] Entre 1933 e 1945, estima-se que a policia
haja prendido cerca de 100.000 homens sob a acusacdo de homossexualidade. A
maioria dos 50.000 homens condenados pelos tribunais por homossexualidade
passou por um periodo em prisdes comuns, € de 5.000 a 15.000 deles foram presos
em campos de concentragio’’. Os nazistas prenderam alguns homossexuais nos
campos de concentra¢do imediatamente apds a tomada do poder, em janeiro de
1933. Os prisioneiros vinham de todas as camadas da sociedade alemd, e muitas
vezes tinham em comum entre eles apenas a homossexualidade. Alguns
homossexuais por engano eram presos sob outras categorias, € 0s nazistas muitas
vezes categorizavam propositadamente alguns prisioneiros politicos falsamente
como homossexuais.

™ 0 dispositivo previa: “Um homem que cometa atos indecentes e lascivos com outro homem, ou se permita ser
abusado por atos indecentes e lascivos, deve ser punido com prisdo.” (ALBUQUERQUE, 2017).

7 “A expressio Widernatiirliche Unzucht (luxiria contra o que é natural) é substituida simplesmente por
Unzucht (luxuria). Essa pequena diferenca vocabular €, contudo, considerdvel: a interpretacdo juridica da versio
original condenava os ‘atos similares ao coito’ - cuja prova era dificil de conseguir. A nova versdo tem um
campo de aplicacio mais extenso, que engloba a masturbag¢do mutua ou o simples contato entre 0 membro ereto
de um homem e qualquer parte do corpo de outro homem. Ou seja, ele condena igualmente as pessoas que estdo
de comum acordo. Além disso, a0 novo texto se acrescenta a secdo 175-a para o caso de ‘luxtria com
agravantes’ (abuso de autoridade, estupro, prostitui¢do masculina ou relacdes sexuais com menores [pessoas com
menos de 21 anos]) e a secdo 175-b, que diz respeito a zoofilia” (SCHWAB, 2011, p. 31).

76 Apenas os atos homoerdticos entre homens eram criminalizados, ndo houve perseguicio sistemdtica a 1ésbicas
e, por isso, foram raros os casos de mulheres lésbicas presas pelo regime nazista — a exemplo de Henny
Schermann, judaica e 1ésbica, presa em 1940, deportada para o campo de concentragdo Ravensbrueck, onde
morreu em 1942 —, caso em que eram assinaladas como associais pelo tridngulo preto em suas roupas € ndo o
rosa; como forma de escapar a uma possivel prisdo, 1ésbicas viviam sozinhas, de forma “discreta”, e, assim,
atendendo as expectativas sociais ou casavam com amigos gays. (HOLOCAUST MEMORIAL MUSEUM, s. d.)
77 «1...] de acordo com F. Rector (1981), parece razoavel considerar que, no minimo, 500.000 homossexuais
tenham sido mortos nas prisdes, nas execugdes sumdrias, por suicidio ou por ocasido de tratamentos
experimentais”. (BORRILLO, 2010, p. 86).
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Pierre Seel (1994, p. 41), um homossexual francés sobrevivente dos campos de
concentragdo, relata em seu livro autobiografico que os “[...] SS comecaram a arrancar as
unhas de alguns de nds. Com raiva, eles romperam as réguas sob as quais nds estdvamos
ajoelhados e se serviram delas para nos violar. Nossos intestinos foram perfurados. O sangue
salpicava por todo lado. Eu ainda escuto nossos atrozes gritos de dor”.

Outro homossexual sobrevivente, o tchecoslovaco Rudolf Brazda, descreve que, na
pedreira do campo de concentracdo de Buchenwald, onde se trabalhava até 11 horas por dia,
em condigdes bastante adversas, havia casos recorrentes de “[...] [f]raturas, esmagamentos,
perdas de membros... Todos sabem: o destino dos mutilados que ndo pode mais trabalhar, esta
selado pelo Revier. Raramente os feridos graves saem vivos dessa ‘enfermaria’”. (SCHWAB,
2011, p. 116).”

Todo esse quadro de violagdes foi silenciado pela historiografia e justica de transicao
oficiais, pela propria coalizdo dos Aliados. Homossexuais perseguidas pelo nazismo
continuaram, mesmo apds o fim da guerra, assinaladas como hostis, o “inimigo politico”,
diante do qual a publice bellum se traduz como negac¢ao radical do outro, pois este nao faz
parte da “‘comunidade do povo” (Volksgemeinschaft). (LAFER, 1988, p. 286-287).

Ao contrdrio de outras vitimas, homossexuais nao tiveram direito a indenizacdo, bem
como a uma espécie de asilo que os EUA ofereceram as vitimas apds o fim da Segunda
Guerra Mundial, ja que foi expressamente prevista a recusa aos mesmos em razdo de sua
“doenga” e, caso alguém, apds obter o direito de permanéncia no pais, fosse identificado
como homossexual, era passivel de expulsdao, o que foi confirmado pela Suprema Corte em
1967. (BORRILLO, 2010, p. 86).

A ruptura79 provocada pelo totalitarismo nazista e seus efeitos de categorizar certos

grupos humanos, no caso os homossexuais, como “vida indigna de ser vivida” (lebensunwert)

™ Algo a se ressaltar é que os sobreviventes gays do Holocausto apenas falaram desse passado ja quando idosos
ou, como sugere Gottfried Lorenz, de 76 anos, condenado também com base no art. 175, que se tornou militante
e historiador do movimento gay, “[...] parte desses homens ndo tornardo seus casos publicos, porque atualmente
tém esposa e filhos, ou porque ndo guardaram provas da condenacao”. (EX-CONDENADOS..., 2017).

" “Uma das notas tipicas do pensamento de Hannah Arendt é a percepgio e a reflexdo sobre o fendmeno da
ruptura. Para ela, a ruptura traduz-se num hiato entre o passado e o futuro, gerado pelo esfacelamento dos
padrdes e das categorias que compdem o repertério da tradicdo ocidental. [...] Foi o fendmeno totalitario que
tornou a ruptura uma realidade tangivel para todos e um fato politico de primeira importancia. Com efeito, nem a
rebelido do século XIX contra a tradicdo, nem as conseqiiéncias desta rebelido no século XX no campo da
cultura, provocaram uma ruptura efetiva na continuidade histérica da tradi¢do ocidental. A ruptura tem como
marco definitivo o totalitarismo enquanto forma de governo e dominacdo baseada no terror e na ideologia, cujo
ineditismo as categorias cldssicas do pensamento politico ndo captam e cujos ‘crimes’ ndo podem ser julgados
pelos padrdes morais usuais, nem punidos dentro do quadro de referéncia dos sistemas juridicos tradicionais”.
(LAFER, 1988, p. 80).



54

se arrastou por longas décadas, de modo que apenas no inicio do século XXI a Franca™ e a
Alemanha reconheceram a perseguicao contra as pessoas LGBTI. (SPITZNER, 2014).

Na Alemanha, o processo para reconhecer a condi¢cdo de vitima do nazismo para
pessoas LGBTI estd sendo bastante longo. O art. 175 do Cédigo Penal, com a mesma redacao
proposta durante o regime nazista, foi aplicado de forma mais intensa até 1969, quando entdo
se passou a punir td0-s6 o sexo entre homens caso um deles fosse menor de 21 anos. Apenas
em 1994 a redacdo foi totalmente abolida (DONCEL, 2017). Em 2002, a Camara dos
Deputados do Parlamento (Bundestag) anulou as condenacdes criminais aos homossexuais
impostas durante o nazismo, embora ndo tenha feito o mesmo em relacdo as condenacdes no
periodo da Republica Federal. (DONCEL, 2017).

Em 2008, foi inaugurado um monumento em homenagem as vitimas gays do nazismo
no parque central de Tiergarten, em Berlim, em frente a0 monumento que homenageia os
milhdes de judeus europeus assassinados pelos nazistas (GRAHAM, 2008). Finalmente, em
marc¢o de 2017, o processo politico desse reconhecimento chegou ao capitulo de proporcionar
as vitimas uma indenizacdo: considerando que, entre os anos de 1949 e 1994, houve cerca de
64.000 processos penais com base no referido art. 175, em torno de 50.000 homens
condenados serdo agora reabilitados; terdo direito 2 indenizacdo apenas as vitimas vivas®',
cerca de 5.000; cada condenagdo da o direito a 3.000 euros e a 1.500 por cada ano em que a
vitima ficou presa; também, como forma de reparagdo, a lei estabelece uma subvengao de
500.000 euros anuais a fundacdo Magnus Hirschfeld para custear seu projeto de
documentagdo dos casos de homossexuais condenados com base nesse dispositivo.
(DONCEL, 2017).%

No Reino Unido, Alan Turing, pai da computagdo, foi responsdvel por desvendar o
codigo secreto nazista, até entdo considerado indecifravel, consequentemente pela derrota do

nazismo. No entanto, Turing vivenciava um “amor que ndo ousa dizer o nome”, nas palavras

80 “Na Franga, em 1960, o parlamento votou numa emenda para definir a homossexualidade como um *‘flagelo
social’ (‘fléau social’), ao lado do alcoolismo e da prostituicdo. Somente em 1982, a lei foi revogada e a
homossexualidade deixou de ser ilegal na Franca. Na Alemanha, isso se deu um pouco mais cedo. O Pardgrafo
175, do cédigo penal alemdo, que condenava atos sexuais entre pessoas do mesmo sexo e existia desde 1871,
continuou em vigor no lado oriental até 1967, e, no lado ocidental, até¢ 1969”. (ELIDIO, 2010, p- 255).

¥ No que diz respeito a Justi¢a de transi¢io, um dos eixos fundamentais de obrigacdes dos Estados consiste em
“[...] reparar os danos sofridos mediante a oferta de reparacdes pecunidrias e simbolicas para os perseguidos
politicos ou para as familias dos mortos e desaparecido (direito a reparag@o’)” (QUINALHA, 2014, p. 255).

%2 Heinz Schmitz, de 73 anos, condenado em 1962 a seis meses de prisdo por manter relacdes homossexuais. Em
entrevista, um dos sobreviventes, declarou quando dessa lei aprovada para perdoar: “Estou muito nervoso.
Acompanho as noticias o dia inteiro. Mas também muito contente pelo fato de depois de tanto tempo se
reconheca o que nds passamos. Sinto pena por aqueles que sofreram e que ja ndo estdo entre nés. Os que ainda
estamos aqui j& somos bem idosos. [...] O importante é o sinal que essa lei envia. E um reconhecimento de
nossas vidas”. (DONCEL, 2017).
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de seu conterraneo, o poeta e dramaturgo Oscar Wilde, também condenado por gross
indecency (“indecéncia grosseira”) a dois anos de trabalho arduo em 1895 (McCANN, 2017).
Turing foi condenado pela pratica da homossexualidade em 1952, submetido a castragdo
quimica com inje¢des de hormonios femininos, o que o levou a cometer suicidio dois anos
depois (GOLDSMITH..., 2013). Em 2009, o primeiro-ministro Gordon Brown pediu
desculpas publicas oficialmente pela “maneira terrivel” com que Turing foi tratado. Quatro
anos depois, em 2013, ap6és 59 anos de sua morte, ele recebeu o perddao real
(GOLDSMITH..., 2013).

Em homenagem ao cientista, foi aprovada a Turing Law, que concedeu o perddo
postumo a mais de 50 mil homossexuais, dentre eles Oscar Wilde, pelo crime de “indecéncia
grosseira” e autorizou a outros 15 mil solicitar o perddo ao Ministério do Interior. (McCANN,
2017).%

Em Israel, no ano de 2014 foi inaugurado um monumento em homenagem as vitimas
gays do Holocausto, em Tel Aviv (TEL..., 2014).

O fantasma do nazismo ainda ndo foi de todo expurgado para pessoas LGBTI. As
clinicas médicas que oferecem tratamento para reversdao da orientacdo sexual e identidade de
género ou as praticas mesmas de “normalizacdo” da genitdlia a que pessoas intersexuais sao

submetidas em hospitais®* (OEA, 2015, p. 129 e ss.) funcionam, guardadas as proporgdes,

%0 recente filme drama/documentério “Against the Law” (2017), dirigido por Fergus O'Brien e langado pela
BBC, narra a histéria de Peter Wildeblood, jornalista, o tinico homem abertamente gay que testemunhou perante
o Comité Wolfenden, em 1955, responsdvel por elaborar o relatério do comité que concluiu que o sexo
consentido entre homens adultos deveria ser descriminalizado, mas apenas dez anos depois a gross indecency
deixou de ser crime (RAESIDE, 2017). O “Relatério Wolfenden” suscitou o célebre debate entre o juiz britdnico
Lord Devlin e o jurista Herbert Hart, em que o primeiro “entendia que a func¢do do direito (finalidade) seria
impedir a desagregacdo da sociedade por meio do “enforcement” da moralidade (direito criminal: meio por
exceléncia), tendo o caso Shaw como “decisio paradigma” em direito penal. [...] [ao passo que o segundo]
argumentou que a coac¢do a moralidade, por meio da lei criminal, poderia gerar atitudes somente externas, pois
por meio do sistema juridico ndo se pode impor atitudes morais (essas s@o fruto somente de convicgdes internas
das pessoas). Assim, o “enforcement of morals poderia resultar, em muitos casos, em um moralismo legal, um
mal instrumento que arbitrariamente imporia moralidade a populacdo e congelaria na imobilidade a prépria
evolugdo da moralidade na sociedade”. (CABREIRA, 2016, p. 67).

% 0 Tribunal Federal Constitucional alemdo, em outubro de 2017, decidiu que o parlamento deve aprovar uma
lei até 31 de dezembro de 2018 que nao viole nem o direito geral de personalidade de pessoas intersexuais, ndo
bindrias nem trans, nem a proibicdo de discriminacdo garantida pelo art. 3° da Lei Bdasica (Grundgesetz), a
Constitui¢do Alema: as disposi¢des da Lei do Estatuto Civil (Personenstandsgesetz - PStG) sdo incompativeis
com a Lei Basica porque “[...] obriga as pessoas a declararem o seu sexo € ndo permite uma entrada positiva
entre homens e mulheres que ndo seja ‘feminino’ ou ‘masculino’ para pessoas. cujo desenvolvimento de género
se desvia do desenvolvimento de género feminino ou masculino e que se identifica permanentemente como nem
homem nem mulher. [...] As ‘Diretrizes da Sociedade Alema de Urologia de 2016 (DGU) eV, Sociedade Alema
de Cirurgia Pediatrica (DGKCH) eV, Sociedade Alema de Endocrinologia Pediatrica e Diabetologia (DGKED)’
[...] sustentam que a ideia prescritiva tradicional de homens e mulheres precisa de ser revisitada, a fim de
assegurar cuidados psicoldgicos e médicos adequados e tratamento de pessoas com desenvolvimento de género
divergente, devido ao contexto bioldgico e as experiéncias dessas pessoas. Desviar o desenvolvimento de género
ndo ¢ uma doenga. Ndo ¢ possivel pensar em sua ‘curabilidade’, afirmam as diretrizes. Nenhuma intervengao
médica ou psicoldgica mudard o estado ambiguo em si. A forma como as pessoas lidam com o desenvolvimento
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como um Konzentrazionlager. Tais constatagdes confirmam o diagndstico de Agamben
(2004, p. 12, 13), quando afirma que o estado de excecdo observado no regime nazista
continua sendo um “paradigma de governo dominante na politica contemporanea”, inclusive
nos paises de democracia mais consolidada, instaurando uma permanente excecio® .

O diagnéstico de Agamben se mostra acertado ainda quando a histdria, parodiando
Marx, se repete como tragédia na Chechénia: em abril de 2017, o jornal de oposi¢do Novaya
Gazeta denunciou a existéncia de campos de concentracdo para pessoas LGBTI. Os relatos,
tidos pela Unido Europeia (UE) e pelo Departamento de Estado dos EUA como “criveis”,
informam que cerca de uma centena de homens, entre 16 e 50 anos, foram detidos em virtude
de sua condi¢do de LGBTI, tendo sido torturados com eletricidade, espancamento, em celas
superlotadas e toda sorte de humilhacdes, além do fato de terem ocorrido trés mortes.
(VICENS; SAHUQUILLO, 2017).

Apés a pressdo da comunidade internacional, o porta-voz lider checheno Ramzan
Kadirov assegurou que as informag¢des ndo passam de boatos, porque nao se pode “deter e
perseguir a pessoas que simplesmente nao existem” na Chechénia. Ainda segundo o porta-
VOZ, caso essas pessoas existam, as “autoridades precisariam fazer nada com eles, porque seus
familiares lhes enviariam a um lugar do qual ndo existe retorno”, fazendo referéncia aos

“crimes de honra” (VICENS; SAHUQUILLO, 2017, traducdo nossa)*®. O quadro se agravou,

de género divergente é, em principio, uma questdo sécio-politica e deve ser considerada no contexto da
sociedade como um todo [...]. Além disso, de acordo com a opinido, a ciéncia médica e psicossocial concorda
amplamente que o género ndo pode ser determinado, muito menos criado, apenas por caracteristicas genéticas,
anatdmicas e cromossomicas, mas também depende de fatores sociais e psicologicos [...].” (REPUBLICA
FEDERAL DA ALEMANHA, 2017) (No original: “[...] insofar as it imposes an obligation on persons to state
their gender and does not allow for a positive gender entry other than “female” or “male” for persons whose
gender development deviates from female or male gender development and who permanently identify as neither
male nor female. [...] ‘Guidelines by the German Society of Urology (DGU) e.V., the German Society of
Paediatric Surgery (DGKCH) e.V., the German Society of Paediatric Endocrinology and Diabetology
(DGKED)Y’ [...] note that the traditional prescriptive idea of men and women needs to be revisited in order to
ensure adequate psychological and medical care for and treatment of persons with deviating gender
development, due to the biological context and the experiences of these persons. Deviating gender development
is not a disease. It is not possible to think about its “curability”, the guidelines maintain. No medical or
psychological intervention will change the ambiguous state per se . How people handle deviating gender
development is in principle a socio-political issue and must be considered in the context of society as a whole
[...]. In addition, according to the opinion, medical and psychosocial science largely agree that gender cannot be
determined, let alone created, by genetic, anatomical and chromosomal features alone, but is also dependent on
social and psychological factors [...]”.

% «0O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como a instauragio, por meio do estado de
excecdo, de uma guerra civil legal que permite a eliminagdo fisica ndo sé dos adversarios politicos, mas também
de categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer razdo, parecam ndo integraveis ao sistema politico. Desde
entdo, a criacdo voluntdria de um estado de emergéncia permanente (ainda que, eventualmente, ndo declarado no
sentido técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive dos chamados
democraticos. [...] O estado de excecdo apresenta-se, nessa perspectiva, como um patamar de indeterminacdo
entre democracia e absolutismo”. (AGAMBEN, 2004, p. 13).

% Dois casos confirmaram, ainda em 2017, as dentincias iniciais: em agosto, o popular cantor checheno, Zelim
Bakaev, de 26 anos, apds ir a Grdzni, capital chechena, para o casamento da irmd, desapareceu e novas
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porque o lider checheno era aliado de Vladimir Putin, presidente da Russia, conhecido por sua
intransigéncia quanto a comunidade LGBT. N3o custa lembrar que ele foi responsavel por
aprovar no pais, desde 2013, uma lei “contra a propaganda gay”, que estabelece sérias
restricoes a liberdade de expressao (tais como as paradas do Orgulho LGBT) dessa parcela da
populacio.

E nessa conjuntura que se pretende desenvolver esta pesquisa, considerando a ideia de
reconstru¢do dos direitos humanos de Celso Lafer (1988), para investigar de que forma se deu
o reconhecimento juridico especifico e os desafios que se impdem a efetividade dos direitos
humanos a populagdo LGBTI, notadamente no continente americano.

Nesse passo, por conta de seu carater genérico, a DUDH, a qual, logo no inicio, dispde
que todos os seres humanos “nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (ONU, 1948),
foi fruto de um processo politico®” que debateu temas como a perseguicdo e a reparacio as
vitimas cldssicas do nazismo. Contudo, como ja demonstrado, a “banalidade do mal” do
Holocausto contra homossexuais permaneceu invisibilizada nesse processo, ainda que,
diferentemente das entidades de judeus sobreviventes do nazismo, por exemplo, ndo havia um
movimento LGBT organico, o que surgiu apos a Rebelido de Stonewall, em Nova York, no
ano de 1969.

Desde ai ja se pode encetar alguns questionamentos sobre a prépria ideia de
universalidade dos direitos humanos. Sobre isso, Boaventura de Sousa Santos (2013, p. 15-

16) sustenta:

Deve, pois, comecar por perguntar-se se os direitos humanos servem eficazmente a
luta dos excluidos, dos explorados e dos discriminados ou se, pelo contrério, a
tornam mais dificil. Por outras palavras, serd a hegemonia de que goza hoje o

informagdes revelam que Bakaev foi preso por “suspeita de homossexualidade” (fato confirmado por Igor
Kocketkov, da rede russa LGBT), torturado e posteriormente assassinado cerca de 10-13 horas apds entrar na
capital chechena — a conta do Instagram foi deletada de forma misteriosa e, posteriormente, foi divulgado um
video com um homem parecido com Bakaev numa conta aparentemente improvisada do YouTube, prontamente
transmitido no canal de televisdo estatal Grozny TV, declarando que havia se mudado para Alemanha. No
entanto, familiares e amigos préximos desconfiam da autenticidade do mesmo, ji que o idioma utilizado pela
pessoa no video era estranho, incomum em relagcdo ao de Bakaev, bem como o fato de que os méveis da sala
eram de fabricag@o russa (pouco possivel que fossem enviados para outros paises europeus, exceto a Chechénia)
e a marca de uma bebida energética russa que ndo ¢ vendida na Alemanha; em outubro, vieram a tona as
revelacdes de Maxim Lapunov, que, apos ser preso por “suspeita de homossexualidade”, durante cerca de duas
semanas em que sofreu abuso e tortura nas maos das autoridades chechenas, num campo de concentragdo para
LGBT, foi libertado apds assinar uma declaracdo afirmando que ele nunca revelaria suas experiéncias, sob a
ameaca de que seria cacado e morto se o fizesse. (O’TOOLE, 2017).

%7 David Wippman (1997, p. 602-603) explica que a época se adotou, em razio do contexto de conflitos do pés-
guerra, o paradigma liberal voltado para a garantia de protecdo as minorias a partir dos direitos individuais
aplicdveis universalmente. Infelizmente, nem a Carta das Nag¢des Unidas ou a DUDH mencionam minorias
quando falam do principio da nfo discriminagdo especificamente. Com o passar do tempo, viu-se que tal
paradigma estava equivocado ao nfo se atentar as especificidades das minorias, tais como a LGBTL
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discurso dos direitos humanos o resultado de uma vitéria histérica ou, pelo
contrario, de uma derrota histérica? [...] a verdade € que, sendo os direitos humanos
a linguagem hegemonica da dignidade da pessoa humana, eles sdo incontornéveis, e
os grupos sociais oprimidos ndo podem deixar de perguntar se os direitos humanos,
mesmo sendo parte da mesma hegemonia que consolida e legitima a sua opressao,
ndo poderdo ser usados para a subverter? Ou seja, poderdo os direitos humanos ser
usados de modo contra-hegemonico?

A despeito disso, apesar de no Direito Internacional nio existir um diploma normativo
que discipline de forma especifica os direitos humanos de pessoas LGBTI, salvo a
“Convencao Interamericana contra Toda Forma de Discriminagao e Intolerancia”, nesta se¢ao
se trabalha com a ideia de que € possivel extrair do texto, em particular de alguns tratados e
convengdes vigentes, diretrizes hermenéuticas que contemplam as pessoas LGBTI. Antes, no
entanto, ¢ fundamental tecer algumas consideracdes gerais sobre os sistemas global e regional
de protecdo dos direitos humanos.

Com acerto, Cangado Trindade (s.d.) sustenta que, longe de haver algum conflito entre
tais sistemas, a “tendéncia e o proposito da coexisténcia de distintos instrumentos juridicos -
garantindo os mesmos direitos - sd3o no sentido de ampliar e fortalecer a protecao”,
prevalecendo a norma mais benéfica, quer seja ela do Direito Internacional, quer seja ela do
Direito doméstico.

Assim, é oportuno entender que os tratados internacionais envolvem quatro
dimensdes®, as quais, observadas efetivamente, cumprem o processo de justicializacdo dos
direitos humanos demandados nesses sistemas internacionais, que ora passam a ser

trabalhados.

8 «]. fixam um consenso internacional sobre a necessidade de adotar pardmetros minimos de protecio dos
direitos humanos (os tratados ndo sdo o ‘teto maximo’ de protecdo, mas o ‘piso minimo’ para garantir a
dignidade humana, constituindo o ‘minimo ético irredutivel’); 2. celebram a relacdo entre a gramdtica de direitos
e a gramadtica de deveres; ou seja, os direitos internacionais impdem deveres juridicos aos Estados (prestagdes
positivas e/ou negativas); 3. instituem 6rgaos de protecdo, como meios de prote¢do dos direitos assegurados (por
exemplo: os Comités, as Comissdes e as Cortes); e 4. estabelecem mecanismos de monitoramento voltados a
implementacdo dos direitos internacionalmente assegurados (por exemplo, os relatérios, as comunicac¢des
interestatais e as peti¢des individuais)”. (PIOVESAN, 2015, p. 106).
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3.1 Os diplomas normativos internacionais de direitos humanos e a diversidade sexual e

de género®

A partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, uma série
de documentos internacionais foi celebrada por meio de tratados e convencdes, os quais
consagraram os direitos humanos e estabeleceram mecanismos de fiscalizacdo e punicdo de
suas violagdes, tais como o “Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos”, “Pacto
Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais”, “Conveng¢ao Internacional sobre
a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao Racial”, “Convencao Internacional sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia Contra a Mulher” (PIOVESAN, 2010, p. 161-
237). Paulatinamente, foram sendo criados sistemas regionais de protecdo aos direitos
humanos, existindo hoje trés deles: europeu, interamericano e africano, enquanto sistemas
complementares ao Sistema Global da ONU (PIOVESAN, 2010, p. 249—251).90

Como anteriormente trabalhado, foi tardio o reconhecimento de pessoas LGBTI e as
suas especificidades na gramdtica do Direito Internacional, o que explica ofato de o
tratamento normativo o tema da diversidade sexual e de género ainda ser incipiente.

Quanto ao diagndstico, do ponto de vista politico, hd algumas experiéncias. A Unido
Europeia, por exemplo, somente permitiu a entrada da Turquia, Sérvia, Montenegro, Kosovo
e Crodcia no bloco, caso revisassem suas leis discriminatdrias contra pessoas LGBTI

(EUROPEAN PARLIAMENT, 2011); os EUA, durante a administracdo de Barack Obama”"

% Esta se¢do tem por base os artigos de nossa autoria “O racismo homofébico e o PLC n° 122/2006: Um olhar
para além da terrae brasilis” (VIANA, 2012), apresentado no VI Congresso Internacional de Estudos sobre a
Diversidade Sexual e de Género da Associagio Brasileira de Estudos da Homocultura (ABEH), em Salvador, e
“Da (in)visibilidade a cidadania internacional: a longa caminhada das pessoas LGBTI nos sistemas global e
interamericano de Direitos Humanos”, publicado na Revista Publius, do Programa de Pés-Graduagio em Direito
e Instituicdes do Sistema de Justica (UFMA) (VIANA, 2014).

% Piovesan (2015, p. 101 e ss.), citando Steiner, aponta que ha dois outros sistemas, ainda em fase embriondria:
o sistema arabe, no qual em 2008 entrou em vigor a “Carta Arabe de Direitos Humanos”, que apresenta uma
“incompatibilidade com os pardmetros protetivos do sistema global, especialmente no que se refere a
discriminagd@o contra mulheres e os ndo nacionais, a possibilidade de aplica¢do da pena de morte a criancas e a
equiparacdo do sionismo ao racismo”; € no sistema asiatico, além da Carta Asiatica de Direitos Humanos, de
1997, em 2008 entrou em vigor a Charter of the Association of Southest Asean Nations (ASEAN), na qual se
criou a ASEAN Commission of Human Rights, e, por fim, em 2012 foi adotada a ASEAN Commission of Human
Rights Declaration, prevendo esta uma série de direitos civis, politicos, direitos econdmicos, sociais e culturais
e, ainda, os direitos ao desenvolvimento e a paz.

! Em uma decisdo surpreendente, o presidente Donald Trump manteve Randy Berry, nomeado por Obama, nos
cargos de Enviado Especial para os Direitos Humanos das Pessoas LGBTI do Departamento de Estado dos EUA
e de vice-secretdrio assistente no Bureau of Democracy, Human Rights and Labor junto 8 ONU (HUDSON,
2017). No entanto, hd que se acompanhar a politica externa dos EUA quanto a pauta dos direitos humanos de
LGBTI, sobretudo porque recentemente Trump vetou a entrada de pessoas trans nas Forcas Armadas, sob o
argumento de que “[...] [n]Jossos militares precisam estar focados na vitdria e ndo podem arcar com os tremendos
custos médicos e a perturbacdo que os transgéneros representardo para as Forcas Armadas”. A declaragdo pos
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(2009-2017, periodo correspondente aos dois mandatos), vetaram ajuda financeira aos paises
que adotassem tais leis. Noruega e Dinamarca também adotaram a mesma estratégia apds
Uganda aprovar uma lei que criminaliza as relacdes entre pessoas do mesmo sexo.
(GETTLEMAN, 2014).

Esse ambiente de reconhecimento internacional dos direitos humanos de pessoas
LGBTI foi potencializado pelos discursos como o da Alta Comissdria da ONU para os
Direitos Humanos, em 2011, Navi Pillay, que afirmou que a LGBTIfobia nado ¢é diferente do
sexismo, da misoginia, do racismo ou da xenofobia (ONU, 2011), no Dia Mundial de
Combate a LGBTIfobia (17 de maio), e o do entdo Secretdrio-geral da ONU, Ban Ki-moon

(2013, grifo nosso), por ocasido dos 64 anos da DUDH:

Enquanto alguns velhos preconceitos estdo diminuindo, outros permanecem. Em
todo o mundo, lésbicas, gays, bissexuais e transgéneros (LGBT) sdo agredidos, as
vezes mortos. Mesmo criancas e adolescentes sdo insultados por seus pares,
espancados e intimidados. Pessoas LGB T sofrem no trabalho, em clinicas e
hospitais e nas escolas — os mesmos lugares que deveriam protegé-los. [...] E um
ultraje que tantos paises continuem criminalizando as pessoas s6 por amar outro ser
humano do mesmo sexo. Em alguns casos, novas leis discriminatorias estdo sendo
criadas. Em outros, essas leis foram herdadas das poténcias coloniais. Leis
enraizadas em preconceitos do século 19 estdo enchendo o século 21 de dédio.
Quando me encontro com lideres de todo o mundo, levanto minha voz e pego
igualdade para os membros LGBT de nossa familia humana. Muitos lideres dizem
que gostariam de poder fazer mais, mas apontam a opinido publica como uma
barreira para o progresso. Eles também citam as crencas religiosas e os sentimentos
culturais. Respeito plenamente os direitos dos povos em acreditar nos ensinamentos
religiosos que escolheram. Isso também é um direito humano. Mas ndo pode haver
desculpa para a violéncia ou discriminacdo, nunca. Entendo que pode ser dificil se
levantar contra opinido publica. Mas so porque a maioria desaprova determinados
individuos, ndo dd o direito ao Estado de reter seus direitos bdsicos. A democracia
é mis do que a regra da maioria. Ela exige defesa das minorias. Os governos tém o
dever de desafiar o preconceito, ndo ceder a ele.

Salvo a “Convengdo interamericana contra toda forma de discriminagdo e
intolerancia”, os Unicos documentos juridicos de Direito Internacional acerca do tema da
diversidade sexual e de género sdo as resolugdes. Seria, entdo, o caso de se pensar que basta o
power of embarrassment de tais resolugdes do Direito Internacional?

Tradicionalmente, adota-se a tese de que a resolucdo, ao lado dos comentérios gerais e

. . o . 92 ., ;o
diretrizes, constitui um instrumento de soft law™™ que emana, em principio, de um 6rgao

fim a uma politica de integracdo que o governo Obama vinha promovendo dentro das Forcas Armadas.
(AHRENS, 2017).

%2 “Entende-se por soft law, basicamente: (1) normas, juridicas ou nio, dotadas de linguagem vaga, ou de nogdes
com conteudo varidvel ou aberto, ou que apresentam carater de generalidade ou principiolégico que impossibilite
a identificac@o de regras especificas e claras; (2) normas que prevéem, para os casos de descumprimento, ou para
resolucdo de litigios delas resultantes, mecanismos de conciliagio, mediacdo, ou outros, a excecdo da
adjudicacio; (3) atos concertados, produgdo dos Estados, que ndo se pretende sejam obrigatdrios. Sob diversas
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intergovernamental e que propde aos seus destinatdrios um determinado comportamento,
sendo desprovido de forca obrigatéria (DINH; DAILLIER; PELLET, 1999, p. 344). E um
entendimento que precisa ser superado no atual estdgio do contexto internacional politico e
juridico dos dias atuais.

Antonio Augusto Cangado Trindade (2003, p. 39 e ss.), ao estudar a natureza juridica e
efeitos dos atos da ONU, acertadamente defende que as resolugcdes delas emanadas servem
como “standards de comportamento internacional, de forma a moldar o direito internacional
costumeiro e cristalizar, a longo prazo, os principios gerais emergentes do direito
internacional”. Sustenta-se, ainda, que quando resolu¢des de um organismo internacional
estdo entre si ligadas, como “partes de um processo continuo no tempo, poderemos vir a nelas
identificar um conteddo mais especifico, refletindo uma opinio juris de consenso
generalizado” (TRINDADE, 2003, p. 39). Os efeitos disso no Sistema Global e nos regionais
sdo distintos, o que serd analisado em cada secdo dedicada a eles, mais a frente.

Assim, apos a retirada em 2005 da Resolucao “Direitos Humanos, Orientacao Sexual e
Identidade de Género”, aprovada anos antes pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU, o
ano de 2008 passou a ser um marco decisivo no reconhecimento dos direitos humanos da
populacdo LGBTI, em especial com a publica¢do de dois importantes documentos: em 03 de
junho, por iniciativa da delegacdo brasileira, foi apresentado um projeto que, aprovado pela
Assembleia Geral da OEA, transformou-se na “Resolucao n® 2435/2008 — Direitos Humanos,
Orientacao Sexual e Identidade de Género”’; em 18 de dezembro, foi aprovada no Conselho de
Direitos Humanos da ONU a “Declaracao n® A/63/635 — Direitos humanos, orienta¢do sexual
e identidade de género™.

No ambito da Assembleia Geral da ONU, anteriormente havia meng¢des pontuais, mas
ndo menos importantes, a tematica: foi aprovada em 2003 a Resolution A/RES/57/214 - 57/21
— Extrajudicial, summary or arbitrary executions, onde se afirma o dever dos Estados em
investigar e punir os casos de assassinatos cometidos por qualquer razdo discriminatoria,
inclusive a baseada na orientacdo sexual, no que foi seguida pelas Resolu¢cdes A/RES/59/197
(2005), A/RES/61/173 (2007), A/RES/63/182 (2009), A/RES/65/208 (2011), A/RES/67/168
(2013) — nesta apareceu pela primeira vez o termo “identidade de género” — e, por fim, a

A/RES/69/182 (2015).

formas e nomenclaturas, esses instrumentos t€m em comum uma caracteristica negativa: em principio todos eles
ndo sdo tratados; (4) as resolucdes e decisdes dos 6rgaos das organizagdes internacionais, ou outros instrumentos
por elas produzidos, e que ndo sdo obrigatérios; (5) instrumentos preparados por entes ndo estatais, com a
pretensdo de estabelecer principios orientadores do comportamento dos Estados e de outros entes, e tendendo ao
estabelecimento de novas normas juridicas”. (NASSER, 2005, p. 25).
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Ao lado desses instrumentos normativos, apesar da auséncia de menc¢do especifica
relativamente a diversidade sexual e de género, € possivel extrair marcos interpretativos para
a protecdo das pessoas LGBTI nos diplomas normativos do DIDH, como se discorrerd a

seguir.
3.1.1 Os documentos internacionais de direitos humanos

O primeiro desses documentos que garante o gozo de direitos minimos ¢ a DUDH, de
1948.

A DUDH reconhece a “[...] dignidade inerente a todos os membros da familia humana
e de seus direitos iguais e inaliendveis”, proclama que todas as pessoas “nascem livres e
iguais em dignidade e direitos” (art. I) e com capacidade para gozar os direitos e as liberdades
da Declaracdo, “sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condi¢cdao” (art. IT). (ONU, 1948, grifo nosso).

A Declaracao dispde, ainda, sobre o direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal
(art. IIT), com iguais direitos e deveres face a lei, merecendo protecdo desta, inclusive contra
qualquer incitaento a discriminagdo contra si (art. VII). Fica assegurada a protecdo da lei a
ndo sofrer interferéncias ou ataques a sua vida privada, na sua familia, no seu lar, bem como
ataques a sua honra e reputacao (art. XII). (ONU, 1948).

A DUDH proclama, por fim, o direito de cada ser humano usufruir os direitos
econdmicos, sociais e culturais em atencdo a sua dignidade e, ainda, o livre desenvolvimento
da sua personalidade (art. XXII), de modo que seus direitos e liberdades possam ser
realizados em sua plenitude (art. XXVIII). (ONU, 1948).

Dimitri Sales (2010, p. 932) ressalta que a Declaragdo de 1948 representa uma “nova
perspectiva da diferenca. [...] E a partir do desigual que se deve assegurar o respeito 2 sua
integralidade. [...] [Trata-se de um] importante legado herdado da imediata experi€ncia do
pés-guerra, declarado universalmente: o primado pelo respeito a diversidade humana”.”?

O “Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos” (PIDCP) (1966), por sua vez,

estabelece que os Estados signatdrios se comprometem a respeitar € a garantir a todas as

> 0 mesmo autor defende que a Declaracio foi o passo inicial do processo de “afirmar o sujeito de direitos a
partir de sua concretude social, reconhecendo-o pela sua integralidade, ndo mais como uma categoria social
abstrata, embora possuidora de direitos”. O documento desembocou em diplomas como a “Convengdo
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacao Racial” (1969) e “Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra Mulher” (1994) (“Convengdo de Belém do
Para”).



63

pessoas em seu territdrio os direitos reconhecidos no Pacto, sem discriminacdo de qualquer
tipo, seja por motivo de raga, cor, sexo, religido, opinido politica ou outra natureza, origem
nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou outra condigdo (art. 2°) (ONU, 1966).
Em caso de violacdo de direitos e liberdades reconhecidos pelo Pacto, assegura-se que seus
titulares possam dispor de recurso efetivo a autoridade judicial, administrativa ou legislativa
competente para reparacdo e punicio da mesma, mesmo em caso de a violéncia ter sido
perpetrada por pessoas no exercicio de funcgdes oficiais (art. 2°, item 3, alineas “a”, “b” e “c”).
(ONU, 1966).

Em situagdes excepcionais que ameacem a existéncia do pais, desde que assim sejam
oficialmente declaradas, os compromissos do PDICP podem ser suspensos na estrita medida
do necessdrio, respeitadas as demais obrigacdes impostas pelo Direito Internacional. Nao se
pode, sob nenhuma forma, tolerar discriminagcao por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religiao
ou origem social (art. 4°) (ONU, 1966). Ressalta-se que, assegurando a liberdade de crenca e
seu exercicio, publico ou privado, tal liberdade pode sofrer limitacdes previstas em lei, “[...]
necessdrias para proteger a seguranca, a ordem, a saide ou a moral publica ou os direitos e as
liberdades das demais pessoas” (arts. 18, item 3, ¢ 19, itens 1, 2 e 3, “a” e “b”). (ONU, 1966).

O PIDCP proibe “qualquer apologia do édio nacional, radical, racial ou religioso que
constitua incitamento a discriminacao, a hostilidade ou a violéncia” (art. 20) (ONU, 1966). O
PIDCP proclama, ainda, o principio da igualdade e o direito a igual protecdo da lei, sem
nenhum tipo de discriminacdo motivada por raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica
ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econdmica, nascimento ou qualquer
outra situagdo, o que deverd ser vedada por lei (art. 26) (ONU, 1966).

E de se destacar que o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais editou dois
importantes documentos que reforcam a tese aqui defendida: a “Observacion General n°. 19-
El derecho a la seguridad social (articulo 9)”, que elenca a orientacdo sexual como motivo
proibido de discriminag¢do (ONU, 2007, p. 10); e a “Observacion General n°. 20 - La no
discriminacion y los derechos econoémicos, sociales y culturales (articulo 2, pdrrafo 2 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)” (ONU, 2008, p. 11,
traducdo nossa), que aduz que a expressdo “qualquer outra condi¢do social” (art. 2.2 do
PIDCP) abrange a orientacdo sexual, devendo os Estados partes “garantir que as preferéncias
sexuais de uma pessoa ndo constituam um obstadculo” para a garantia e gozo dos direitos
reconhecidos no Pacto, bem como reconhece ser a identidade de género um motivo de
discriminagao proibido.

O terceiro e dltimo documento trata-se da “Declaragdo e Projeto de A¢do de Viena”



64

(1993), que reafirmou o “compromisso solene de todos os Estados de promover o respeito
universal e a observancia e protecdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
de todas as pessoas”, além da natureza universal dos direitos humanos, cuja defesa e
promogao constituem deveres primordiais dos Estados. (ONU, 1993).

A referida Declaracdo € incisiva ao determinar o respeito, sem nenhuma distingdo, aos
direitos humanos e liberdades fundamentais, todos eles universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados, devendo ser garantidos de forma justa e equitativa, em
pé de igualdade e com mesma &énfase pela comunidade internacional (Capitulo I, item 05)
(ONU, 1993). A prioridade da Declaragdo consiste em promover e proteger tais direitos e
liberdades, incluindo-se ai, como tarefa urgente e prioritdria, a eliminagao ampla de “todas as
formas de racismo e discriminacdo racial, de xenofobia e de intolerancia associadas a esses
comportamentos”, sem desconsiderar os Estados individualmente (Capitulo I, item 15).
(ONU, 1993).

As minorias nacionais ou étnicas, religiosas e linguisticas, diz a Declaracdo, devem
poder gozar, plena e efetivamente, de “todos os direitos humanos e liberdades fundamentais,
garantidas a prote¢ao contra discriminagdes de qualquer tipo e a plena igualdade perante a lei”
(Capitulo I, item 19) (ONU, 1993). A expressao “grupos que se tenham tornado vulnerdveis”,
a exemplo dos trabalhadores migrantes, também pode ser estendida as pessoas LGBTI, que
também sdo merecedoras de salvaguarda de todas as formas de discriminagdo e, igualmente,
de um plus e maior efetividade na aplicacdo das normas relativas aos direitos humanos. Para
tanto, os Estados t&m por dever a ado¢do e manutengdo de medidas (educacionais, de sadde,
assisténcia social, dentre outras), assegurando-lhes a oportunidade de empoderamento na
busca por uma soluc¢do de seus proprios problemas (Capitulo I, item 24). (ONU, 1993).

No capitulo II, subitem B, topico 2, os dispositivos de 19 a 27 tratam especificamente
do fendbmeno do racismo, discrimina¢do racial, xenofobia e outras formas de intolerancia,
onde, além de reforcar a isonomia e igual titularidade de direitos humanos, incumbiu a entdo
Comissao dos Direitos do Homem de analisar os mecanismos de promogao e protecao de tais
direitos e liberdades fundamentais das minorias (ONU, 1993). Tal Comissdo, caso seja
solicitada por algum Estado, deve prestar assisténcia com fins de prevenir ou resolver
conflitos atuais ou potenciais envolvendo as mesmas. Outrossim, a Comissdo deve agir de
modo a propiciar a mdxima participacdo das pessoas integrantes desses grupos em todos os
aspectos da vida politica, social, religiosa e cultural da sociedade dos paises em que habitam.
(ONU, 1993).

Em 2001, o “Ano Internacional de Mobilizacdo contra o Racismo, Discriminagao
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Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata”, foi realizada a Conferéncia de Durban, onde, ante
o recrudescimento e persisténcia do racismo, discriminacdo racial, xenofobia e intolerancia
correlata, foram reafirmados os compromissos da Declaracdo de Viena: incentivo ao respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais sem distingdo de qualquer tipo, seja de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem social e
nacional, propriedade, nascimento ou de outra natureza. O racismo e a discriminagdo racial,
assim como, analogamente, a xenofobia e a intolerdncia correlata, constituem graves
violagdes de todos os direitos humanos e dbices ao pleno gozo desses direitos, representando
um obstdculo as relacdes fraternas e pacificas entre povos e nagdes, inclusive no plano
interno.

Apb6s ter sido suscitado pela delegacdo da Suécia na Conferéncia Mundial de Beijing
(1995), o tema da orientacdo sexual somente foi retomado com a iniciativa do Brasil no
processo preparatério para a Conferéncia de Durban. Apesar de ter contado com ampla
participacdo da sociedade civil organizada, o Brasil conseguiu aprovar a inclusdo da
orientagdo sexual na “Declaracdo de Santiago”, documento da Conferéncia Regional das
Américas (2000), realizada em Santiago, capital do Chile, etapa preparatéria para a
Conferéncia de Durban. Todavia, nesta o pais, a acdo nao logrou éxito, pois nio foi aprovada
a proposta de incluir a orientacdo sexual no texto final da “Declaracdo de Plano e Acdo da
Conferéncia de Durban”, apesar do apoio de vdrias delegacdes, sobretudo as do continente
europeu. (BRASIL, 2006, p. 12-13).

Em 2009, foi realizada uma revisdo da Conferéncia de Durban, na qual foram
avaliadas as conquistas obtidas e reiterado o compromisso de enfrentar o racismo e a
discriminagdo racial, mas sem qualquer referéncia a orientacdo sexual, identidade e expressao

de géner094.
3.1.2 Os Principios de Yogyakarta: um modelo de convencao internacional?

Os “Principios de Yogyakarta” (Principios de Jacarta) sdo fruto da iniciativa da

Comissao Internacional de Juristas (ICJ) e do Servigo Internacional de Direitos Humanos, que

% Apés um processo de negociagio bastante dificil, no foram verificados retrocessos e o “texto adotado garante
a protecdo de afrodescendentes, povos indigenas, migrantes, mulheres, criancas, pessoas portadoras de
HIV/AIDS e de deficiéncia; reconhece a discriminag¢@o multipla ou agravada, reafirma a incompatibilidade entre
democracia e racismo; ressalta a promogdo dos direitos a saide, a educag@o e outros direitos econdmicos, sociais
e culturais; ressalta a necessidade da implementacdo de a¢des afirmativas, da producido de dados desagregados e
de indicadores para medir a desigualdade racial, da participacdo da sociedade civil e da cooperagdo
internacional”. (PAULA, 2010).
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convocaram renomados especialistas dos mais diversos paises para o “Painel Internacional de
Especialistas em Direito Internacional dos Direitos Humanos e Orientacio Sexual e
Identidade de Género”, realizado na cidade de Jacarta, capital da Indonésia, em 2006.
(CENTRO LATINO-AMERICANO EM SEXUALIDADE E DIREITOS HUMANOS, 2007,
p. 7-8).

Impende frisar que esse documento carece de cardter juridico, pois qualquer um dos
responsdveis por sua elaboracdo ndo representara oficialmente algum pais. No entanto, ele
reflete, de fato, uma criativa releitura dos tratados e convencdes internacionais sobre Direitos
Humanos, atenta a especificidade da orientacdo sexual, expressdo e identidade de género, de
modo que podem ser eles adotados como fonte informal do Direito Internacional (e, no futuro,
como texto-base de um documento nos moldes do que hoje hd em relacdo ao racismo,
mulheres, pessoas com deficiéncia etc.) ou nacional.

Corrobora tal assertiva o “Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del
Secretario General”, de 2011 — que se analisard mais a frente —, ao reconhecer que eles
constituem importante fonte para definir os termos “orientacao sexual” e “identidade de
género”, a ponto de varias entidades da ONU utilizarem seus conceitos. Ainda, Estados como
Brasil, Equador, Alemanha, Holanda e Uruguai t€m utilizado esses conceitos para ajudar nas
“respostas de politicas aos incidentes de violéncia e discriminagdo”, além de outros se
comprometerem a adotd-los no processo de revisao periddica universal e elaboragdo de
politicas futuras. (ONU, 2011, p. 24).

Os Principios inauguram a ideia de que os direitos humanos sdo universais,
interdependentes, indivisiveis e inter-relacionados, e que a orientagdo sexual e a identidade de
género se apresentam como elementos da dignidade e humanidade de cada pessoa LGBTI.
Por esse motivo, ndo devem ser alvo de discriminac@o e abuso, a despeito do persistente e
violento fendmeno de preconceito e discriminacdo LGBTIf6bicos presente nos costumes e
legislacdo de varios paises. (CENTRO LATINO-AMERICANO EM SEXUALIDADE E
DIREITOS HUMANOS, 2007, p. 6-8).

Em seguida, o documento conceitua a orientacdo sexual e identidade de género como
conceitos-chave e, posteriormente, enumera uma série de principios, acompanhado de

recomendacOes detalhadas aos Estados, as quais resguardam direitos humanos e liberdades

» Como exemplo emblemitico, cita-se o voto do Ministro Celso de Mello na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4277/DF, quando defendeu a importancia desses Principios para estender o direito a
unido estavel, com todos os direitos e deveres dela decorrentes, aos casais formados por pessoas do mesmo sexo.
(BRASIL, 2011).
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fundamentais dessa minoria: direito ao gozo universal dos direitos humanos; direito a
igualdade e a nao discriminagdo; direito ao reconhecimento perante a lei; direito a vida;
direito a seguranga pessoal; direito a privacidade; direito de ndo sofrer privacdo arbitraria da
liberdade; direito a um julgamento justo; direito de ndo sofrer tortura e tratamento ou castigo
cruel, desumano e degradante; direito ao trabalho; direito a seguridade social e outras medidas
de protecdo social; direito a educagdo; protecao contra abusos médicos; direito a liberdade de
opinido e expressdo; direito a liberdade de reunido e associacdo pacificas; direito aos recursos
juridicos e medidas corretivas eficazes; responsabilizacdo (accountability), dentre outros.
(CENTRO LATINO-AMERICANO EM SEXUALIDADE E DIREITOS HUMANOS, 2007,
p. 8-10)

Em novembro de 2017, foram acrescentados mais nove principios aos direitos: a
protecdo do Estado; ao reconhecimento legal; a integridade corporal e mental; a liberdade
contra a criminalidade e a punicdo por motivo de orientacdo sexual, identidade de género,
expressdo de género ou caracteristicas sexuais; a protecao contra a pobreza; ao saneamento;
ao gozo dos direitos humanos em relacdo as tecnologias de informagdo e comunicagdo; a
memoria e a verdade; de praticar, proteger, preservar e reviver a diversidade cultural. (THE
YOGYAKARTA..., 2017, p. 8 e ss.).

Como se v€, os novos principios cristalizam, mais uma vez, uma leitura criativa do
DIDH, especialmente no tocante aos direitos a protecdo contra a pobreza e, sobretudo, no
direito a verdade®, tdo negligenciado ao longo da histéria para as pessoas LGBTI, tal como
acima se demostrou apds a derrota da Alemanha e o surgimento do préprio DIDH.

Diante do exposto, o Direito Internacional consagra os direitos humanos como
indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados, em particular pelos principios da igualdade
e da ndo discriminagdo. Dessa forma, evidencia que as pessoas LGBTI sdo detentoras de
direitos humanos e ndo podem ter o exercicio de tais direitos negado ou restringido por sua
mera orientacao sexual, identidade e expressao de género.

Por forca do principio da igualdade, deve-se reconhecer que os elementos orientacao
sexual, expressdo e identidade de gé€nero, tal como condi¢cdo de refugiado, indigena, pessoa

idosa, imigrante, pessoa com defici€ncia, etc., ensejam um tratamento juridico diferenciado.

% Na seara da justica de transicdo, o “[...] direito a verdade ndo busca encerrar o debate histérico, mas sim
fomenta-lo. E dessa forma que o direito a verdade torna-se peca-chave de mobilizagio, por exemplo, contra a
semantica autoritaria que classifica resistentes como terroristas. Nesse caso em concreto, o direito a verdade ndo
busca garantir que toda a sociedade veja os resistentes como resistentes, mas sim que sua versao sobre o conflito
torne-se igualmente conhecida aquela versdo oficiosa produzida pela repressdo e amplamente difundida,
inclusive pela imprensa. Além disso, apregoa o total conhecimento dos fatos ocorridos no passado (mesmo que
sob variadas versdes) para que a prdpria sociedade possa avaliar de forma efetiva a importancia da adogio de
outras medidas como justiga e repara¢do”. (TORELLY, 2010, p. 240).
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Celso Antonio Bandeira de Mello (2002, p. 21) sustenta que o raciocinio ldégico a se
desenvolver, relativamente a observancia ou ndo do principio da igualdade, tem-se que:
primeiro, deve ser observado o elemento tomado como fator de desigualacdo; segundo, deve-
se reportar a correlacdo logica abstrata existente entre o fator de discrimen e a disparidade
estabelecida no tratamento juridico diversificado; e, terceiro, verificar se essa correlacdo
l6gica encontra-se em consonincia com os valores do sistema constitucional. In casu, o
tratamento juridico especifico, diferenciado de LGBTI, encontra-se plenamente justificado
sob o principio da igualdade.

Conforme estudo que analisou o impacto dos “Principios de Yogyakarta” entre
novembro de 2007 e junho de 2010, Paula L. Ettelbrick e Alia Trabucco Zeran (2010, p. 60-

61, tradugdo nossa) sustentam:

Os Principios foram adotados por ativistas e politicos por um simples motivo: os
Principios de Yogyakarta desmistificam a vasta e diversidade legal de tratados,
jurisprudéncia e agdes processuais internacionais de direitos humanos. Eles
compilam centenas de paginas de documentos que refletem décadas de advocacia e
bolsas de estudo em 29 principios bdsicos que emanam de dois conceitos
fundamentais e interligados de direitos humanos: 1) que o direito dos direitos
humanos deve ser universalmente aplicado caso se queira ter alguma integridade e
2) que toda pessoa tenha o direito de ser tratada com respeito e de e estar livre de
discriminag@o social e legal por causa de quem ela é. Eles refletem uma crescente
compreensdo geral de como a lei de direitos humanos é aplicada as pessoas em
relacdo a sua orientacdo sexual ou identidade de género. [...] os Principios
descortinam e refletem o resultado de décadas de reivindicacdes dos ativistas dos
direitos LGBT de que a discriminacdo baseada na orientacdo sexual ou na identidade
de género ndo € mais defensdvel do que a baseada em qualquer outra caracteristica
pessoal ou social que é usada pelos Estados ou estruturas sociais para depreciar ou
discriminar. A estratégia nos dltimos trés anos consistiu principalmente em langar os
Principios em féruns publicos, publicando-os em sites de acesso publico, incluindo-
os em debates de semindrios e workshops, traduzindo-os em discussdes de
workshops, traduzindo-os em numerosos idiomas adicionais, e usando
consistentemente muitos procedimentos relativos a protecdo de direitos humanos em
ambito internacional e regionais. Apds analisar o que resultou da existéncia e uso
dos Principios, existem algumas estratégias basicas que devem ser desenvolvidas e
financiadas para levar os Principios mais perto de alcancar seu objetivo, que &
incorporar a lei internacional de direitos humanos 2 lei nacional aplicavel.”’

" No original: “Many who have been helpful in reading and editing drafts of this report have been pleasantly

surprised at the reach and use of the Yogyakarta Principles in nearly every region of the world. The Principles
have been embraced by activists and policy makers alike for a simple reason: The Yogyakarta Principles de-
mystify the large and very legalistic array of international human rights treaties, jurisprudence, and procedural
actions. They distill hundreds of pages of documents reflecting decades of advocacy and scholarship into 29
basic principles that emanate from two fundamental, and interlocking, human rights concepts: 1) that human
rights law must be universally applied if it is to have any integrity at all, and 2) that every person has the right to
be treated with respect and to be free from social and legal discrimination because of who they are. They reflect
a growing mainstream understanding of how human rights law is applied to people with regard to their sexual
orientation or gender identity. [...] Rather, the Principles in a way uncover and reflect the result of decades of
LGBT rights activists’ demands that discrimination based on one’s sexual orientation or gender identity is no
more defensible than that based on any other personal or social characteristic that is used by States or social
structures to denigrate or discriminate. The strategy over the last three years has consisted primarily of launching
the Principles in public forums, posting them to websites for public access, including them in seminar and
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Ap6s analisar o que resultou da existéncia e uso dos Principios, existem algumas
estratégias basicas que devem ser desenvolvidas e financiadas para levar os
Principios mais perto de alcangar seu objetivo, que € incorporar a lei internacional
de direitos humanos a lei nacional aplicdvel.

Concluida a anélise sobre os diplomas normativos internacionais, trabalha-se a seguir
com os sistemas globais, europeu e africano, com foco nos casos que envolvem discriminagao

contra LGBTI.

3.2 LGBTI: a necessidade de uma releitura do conceito de “minoria” no Direito

Internacional

Para além de ser um dos fatores da apatridia®® que Arendt analisa, as minorias sdo
vistas, especialmente apds a Primeira Guerra Mundial, como grupos que necessitam de
protecdo juridica internacional. Apesar dos sérios equivocos da Liga das Nacdes”,
paulatinamente as minorias reconquistaram esse arcabouco juridico protetivo, agora plasmado
no art. 27° do “Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos”, no qual, sendo pré-
requisito a ndo discriminacgdo, fica assegurado as minorias €tnicas, religiosas e linguisticas a
promoc¢ao de medidas especiais, cujo objetivo € “[...] ter a sua propria vida cultural, professar
e praticar a sua prépria religidlo e empregar o seu idioma” (LAFER, 1988, p. 157) e,
posteriormente, com a “Declaracdo dos Direitos das Minorias” (1992).

A época, a defini¢do cldssica de Capotorti, em 1977, ligada aos critérios numéricos,
foi pensada nas tradicionais minorias, como as religiosas, linguisticas e étnicas (JUBILUT,
2013, p. 16), hoje albergadas na “Declara¢do sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a
Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas” (1992). No entanto, com o tempo
surgiu a davida se pessoas com deficiéncia, ou mesmo a populacio LGBTI, poderiam ser

consideradas uma minoria.

workshop discussions, translating them into numerous additional languages, and using the consistently in many
international and regional human rights processes. Upon review of what has resulted from the existence and use
of the Principles, there are a few basic strategies worth developing and funding to bring the Principles closer to
achieving their goal, which is to incorporate international human rights law into enforceable domestic law”.

® 0 ja mencionado Rudolf Brazda, judeu sobrevivente do Holocausto, relatou que, embora nascido no vilarejo
alemdo de Brossen (municipio da Saxo6nia), em 1913, era legalmente tcheco, perdera a nacionalidade apds ser
enviado para o campo de concentragdo de Bunchewald em 1942, ficando na condi¢@o de apatrida até adquirir a
nacionalidade francesa em 1960. (SCHWAB, 2011, p. 19, 105-106, 165).

% Ingrid Cyfer (2013, p. 17 e ss.) explica que o sistema de protecio das minorias da Liga das Nagdes, 6rgao que
antecedeu a ONU, falhou por uma série de motivos, podendo-se destacar: era a Liga quem definia os “povos
estatais” e as coletividades que seriam as “minorias”, assim, para estas a Liga lhe usurpava o direito de constituir
um Estado, o que alimentava uma rela¢do de permanente desconfianga; a regra da unanimidade para as decisdes
do Conselho, 6rgdo de deliberagdo méaxima, acabava privilegiando os “povos estatais”.
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Liliana Jubilut (2013, p. 14 e ss.), partindo da ideia de que o conceito de “minoria” ¢
um constructo histérico-politico-filoséfico-social ligado a diferenciacio'®, diversidade'®' e
subjugacdo'??, defende que hd grupos compostos por pessoas que nio pertencem 2s minorias
nacionais, étnicas ou religiosas que, em dadas as relacdes de subjugacdo a que estdo
submetidos tais grupos, eles precisariam “[...] estar englobados nos tratamentos diferenciados
que devem ser dados as minorias em geral e precisariam de uma protecdo diferenciada em

funcdo de suas peculiaridades [...], [tais como as] ‘minorias’ LGBTT [...]".

Assim, a autora propde um conceito de “minoria”:

A conceituagdo € assim, desejavel, mas também € vidvel; sobretudo caso se adote a
proposta apresentada acima, de se entender a conceituagdo de minorias e grupos
vulnerdveis a partir de trés elementos basilares (construido histdrico-politico-
juridico-social, diferenciacido-diversidade e subjugacdo) e a isso se acrescentem
debates sobre os trés possiveis elementos concretizadores (identidade, grupo social e
vulnerabilidade). A partir daf seria possivel construir i) uma conceituacio e ii) um
sistema de protecdo adequados, dado que se a conceituacdo e a prépria ideia de
identidade — ou seja, duas bases da temdtica minoritdria — sdo construidas, o Direito
— e os sistemas de protecdo que dele decorrem — também o € e, nesse sentido, ter-se-
ia um sistema adequado a prépria légica interna da protecdo as minorias e aos
grupos vulnerdveis. (JUBILUT, 2013, p. 22).

J4

A expressao “minorias sexuais” ou “minorias sexuais ¢ de género” ¢ utilizada para
designar as pessoas LGBTI em algumas decisdes de tribunais (Casos Atala Riffo y Nifias vs.
Chile e Duque vs. Colombia, da CorteIDH, por exemplo) e documentos internacionais, o que
€ criticado acertadamente por Rios et. al. (2017, p. 1571), pois representa um “[...] trago
heteronormativo [...], uma vez que tal designacdo, ao ser enderecada a certo grupo, traz
embutidos certos esquemas classificatérios que enfraquecem a legitimidade e a efetividade do
direito a diferencga”.

H4, entdo, duas possibilidades no uso do termo “minorias”, a se considerar o
anteriormente exposto: a primeira em que se preserva o uso critico do termo, nos moldes do

proposto por Liliana Jubilut, especialmente quanto a ideia de subjugacdo, incluindo os

% No sentido de que a minoria e grupos vulneraveis sdo identificados como um “conjunto de pessoas que
possuam caracteristicas que o diferenciam da sociedade em geral, a sociedade majoritaria”. (JUBILUT, 2013, p.
15).

1% A construgio do conceito de minorias e de grupos vulneraveis perpassa por “[...] proteger a diversidade: i) a
diversidade das minorias e grupos vulnerdveis em relacdo a sociedade majoritria, e ii) a diversidade entre os
grupos minoritdrios e vulnerdveis. o elemento da diversidade pode ser entendido como complementar ao
elemento da diferenciaco, e como um direito a ser diferente de titularidade tanto de grupos quanto de individuos
[...]”. QUBILUT, 2013, p. 15, grifo do autor).

"2 Por subjugacio entende-se a “exclusio (total ou parcial) de um determinado grupo da participacdo ativa nas
relagdes de poder. [...] Pode-se entender como uma ‘posicao hierarquica inferior’ a sociedade majoritaria no que
tange s relagdes de poderes entre elas”, o que supera o critério numérico, considerando que, na Africa do Sul, na
época do apartheid, a maioria da populacdo era negra, mas estava em posicdo inferior nas relacdes de poder,
logo, uma minoria. (JUBILUT, 2013, p. 15-16).
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documentos internacionais sobre grupos vulnerdveis que ainda ndo contam com um diploma
normativo especifico, o que pode ser facilitado pela inclusdo da clausula de abertura “... ou
qualquer outra condi¢do” e congéneres; a segunda abandona o termo para evitar essa l6gica
classificatéria que enfraquece a efetividade do direito a diferenca. O que carece de
fundamento juridico e légico-racional € a diferenga de tratamento hoje existente entre as
minorias cldssicas e, no aqui pertinente, as pessoas LGBTI, que, salvo no SIDH, ndo contam
com diplomas normativos internacionais especificos de protecao.

Concluida esta secdo, passa-se a andlise tOpica de cada sistema internacional de

protecao.

3.3 O Sistema Global de protecao de direitos humanos e as pessoas LGBTI

A DUDH dispde que todas as pessoas “nascem livres e iguais em dignidade e direitos”
(art. I) e, enquanto tais, possuem capacidade para gozar os direitos e as liberdades da DUDH,
“sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica
ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condi¢ao”. (ONU, 1948).

Apesar de inexistir mencao expressa a orientagdo sexual, identidade e expressdao de
género, a cldusula de abertura “qualquer outra condicdo” e afins'®, bem como a prépria no¢io
de que os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados,
reforcam o seu cardter generalista e tal ndo se desnatura, porque este ou aquele grupo ndo
consta de forma explicita. Ainda assim, outros grupos vulneraveis, a exemplo de criangas e
adolescentes, minorias étnicas e raciais, mulheres e pessoas com defici€éncia, contem com o
plus juridico de tratados e convengdes internacionais especificos para si.

O cendrio comecou a mudar em 2003, quando o Brasil e a Africa do Sul apresentaram
a Resolugdo “Direitos Humanos, orientagdo sexual e identidade de género” na ONU. Todavia,
mesmo com a aprovagdo pelo Conselho de Direitos Humanos dessa entidade, em 14 de junho

de 2003, a Resolucdo foi retirada em 2005 por pressdo de paises islamicos, dos EUA e

103 Quanto aos critérios proibidos de discriminagio existem, basicamente, trés técnicas no Direito Constitucional:

a primeira € a enumerag@o exaustiva, que elenca critérios fixos, como se dd, por exemplo, nas leis do Reino
Unido — o problema aqui, aponta-se, € o risco de engessamento e a resisténcia a incluir novos critérios,
dependendo do contexto politico; a segunda técnica, por sua vez, consiste na enumeragdo genérica e abstrata, a
exemplo como se dd na Constituicdo norte-americana; e a terceira, por fim, traz uma uma lista exemplificativa,
aberta a inclusdo de novos critérios, tal como ocorre na “Convencdo Europeia de Direitos Humanos”, na
“Constituicio da Africa do Sul”, no direito canadense e também no direito brasileiro. (RIOS, 2008, p. 51 e ss.;
RIOS; SILVA, 2015, p. 13).
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Vaticano. (PAZELLO, 2004, p. 29-30).
Em dezembro de 2008, foi aprovada a “Declaracdo n® A/63/635 — Direitos humanos,
orientacdo sexual e identidade de género” pela Assembleia-geral da ONU, na qual,

reafirmando a vigéncia do principio da ndo discriminagdo, os paises signatarios mostraram-se:

[...] alarmados pela violéncia, perseguicdo, discriminac¢do, exclusdo, estigmatizacio
e preconceito que se dirigem contra pessoas de todos os paises do mundo por causa
de sua orientacdo sexual ou identidade de gé€nero, e porque estas préticas solapam a
integridade e dignidade daqueles submetidos a tais abusos. [...] 6. Condenamos as
violacdes de direitos humanos baseadas na orientacdo sexual ou na identidade de
género independente de onde acontecam, em particular o uso da pena de morte por
este motivo, as execugdes extrajudiciais, sumdrias ou arbitrdrias, a pritica da tortura
e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, a detencdo
provisdria ou detencdo arbitrdrias e a auséncia de acesso aos direitos econdmicos,
sociais e culturais incluindo o direito a sadde. [...] 11. Urgimos os Estados a tomar
todas as medidas necessdrias, em particular medidas legislativas ou administrativas,
para assegurar que a orientacdo sexual ou identidade de gé€nero ndo sejam, em
qualquer circunstancia, a base de san¢des penais, em particular execucdes, prisdes
ou detengdes. 12. Urgimos os Estados a assegurar que se investiguem as violagdes
de direitos humanos baseados na orientacio sexual ou na identidade de género e que
os responsdveis enfrentem as consequéncias perante a justica. (ONU, 2008, p. 3-4,
traducdo nossa).

A “Resolu¢do n° 17/19”, de 2011, do Conselho de Direitos Humanos da ONU,
solicitou ao Alto-comissariado da Comissdo da prépria ONU a realizagdo de um estudo para
documentar as leis e praticas discriminatorias cometidas contra as pessoas LGBTI e a forma
como a legislacdo internacional de direitos humanos serviria de mecanismo de enfrentamento
ao preconceito e discriminacdo motivados pela orientacdo sexual e identidade de género
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2011b, p. 1). O fruto desse documento foi o
pioneiro “Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General”, de
novembro de 2011.

O documento traz, de inicio, as normas e obrigacdes internacionais, repisando o
carater de universalidade, igualdade e ndo discriminagdo, as obrigacdes dos Estados em
conformidade com as normas internacionais de direitos humanos; quanto a violéncia, elenca
diversos tipos desta (assassinato, estupro e outros atos de violéncia discriminatdria, tortura e
outros tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, pena capital), além da discriminagdo e
dos espacos em que ela é exercida (emprego, cuidados de saude, educacdo, restricdes na
liberdade de expressdo, associagdo e reunido, na comunidade e familia, recusa em reconhecer
juridicamente os relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo € acesso aos beneficios

sociais dai decorrentes, e afins); ao final, aborda uma série de boas praticas e politicas
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publicas de enfrentamento a LGBTIfobia adotada por varios paises e expede uma série de

recomendagdes aos Estados-membros, dentre as quais se destacam:

a) Investigar prontamente todas as alegacdes de assassinatos e outros atos de grave
violéncia perpetrada contra individuos devido a sua orientagio sexual ou identidade
de género real ou percebido, em publico ou privado por agentes estatais ou nao
estatais, responsabilizem os autores e estabelecam sistemas de registo e de
informacdo a respeito;

b) Tomar medidas para prevenir a tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes motivados pela orientagio ou identidade de género, investigar
exaustivamente todas as alegacdes de tortura e maus-tratos e processar € punam os
responsaveis;

[...] ©) Aprovem uma legislacdo ampla de enfrentamento a discrimina¢@o que inclua
a discriminacdo com base na orientacdo sexual e identidade de género entre os
motivos proibidos e reconheca as formas correlatas e garantam que a luta contra a
discrimina¢@o com base na orientacdo sexual e identidade de género sejam incluidas
nas diretrizes das institui¢des nacionais de direitos humanos;

f) Assegurem que as pessoas possam exercer os seus direitos de liberdade de
expressao, associag¢do e reunifio pacifica em condi¢des seguras e sem discriminacio
baseada na orientacdo sexual e identidade de género;

g) Implementar programas de sensibilizagido e de formagao adequados para policiais,
agentes penitencidrios, guardas de fronteira, funciondrios de imigracdo e outros
membros das forcas de seguranca e apoiem campanhas informacdo publica para
combater a homofobia e transfobia junto a populagdo em geral e campanhas
especificas para combater a homofobia nas escolas;

h) Proporcionem o reconhecimento legal do nome social das pessoas transe
providenciem nova emissdo dos documentos de identidade pertinentes ao género e
nome social, sem violar outros direitos humanos. (ONU, 2011, p. 24-25, traducdo
nossan).104

Posteriormente, foram aprovadas duas outras Resolucdes'®” pelo Conselho de Direitos

1% No original: “(a) Investigate promptly all reported killings and other serious incidents of violence perpetrated
against individuals because of their actual or perceived sexual orientation or gender identity, whether carried out
in public or in private by State or non-State actors, and hold perpetrators accountable, and establish systems for
the recording and reporting of such incidents; (b) Take measures to prevent torture and other forms of cruel,
inhuman or degrading treatment on grounds of sexual orientation and gender identity, to investigate thoroughly
all reported incidents of torture and ill-treatment, and to prosecute and hold accountable those responsible; [...](e)
Enact comprehensive anti-discrimination legislation that includes discrimination on grounds of sexual
orientation and gender identity among prohibited grounds and recognizes intersecting forms of discrimination;
ensure that combating discrimination on grounds of sexual orientation and gender identity is included in the
mandates of national human rights institutions; (f) Ensure that individuals can exercise their rights to freedom of
expression, association and peaceful assembly in safety without discrimination on grounds of sexual orientation
and gender identity; (g) Implement appropriate sensitization and training programmes for police, prison officers,
border guards, immigration officers and other law enforcement personnel, and support public information
campaigns to counter homophobia and transphobia among the general public and targeted anti-homophobia
campaigns in schools; (h) Facilitate legal recognition of the preferred gender of transgender persons and
establish arrangements to permit relevant identity documents to be reissued reflecting preferred gender and
name, without infringements of other human rights”.

' Para se ter ideia do qudo ainda é um assunto espinhoso os direitos humanos de LGBTI na ONU, basta
verificar a dinamica dos votos dessas trés resolugdes: a primeira teve 23 votos a favor, 19 votos contrarios e 03
absten¢des (ONU, 2011); a segunda, por sua vez, teve 25 votos favoraveis, 14 votos contrdrios e 7 abstencdes
(ONU, 2014); a terceira, por fim, teve 23 votos a favor, 18 contrarios e 06 absten¢des (ONU, 2016). Como se V€,
embora os votos favordveis tenham aumentado na segunda resolugdo, decresceram na terceira e, em
contrapartida, houve aumento consideravel do nimero de votos contrarios; as abstengdes aumentaram da
primeira para a segunda resoluc¢do, mas perderam um voto na tltima resolucéo.
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Humanos da ONU: a segunda foi a “Resolucdo n° 27/32” (“Direitos Humanos, Orienta¢ao
Sexual e Identidade de Género”), adotada em 02 de outubro de 2014, que reiterou o contetido
da resolucdo anterior, saudou os avangos obtidos desde a aprovacdo desta e requereu a
atualizacdo do estudo fruto da Resolucdo de 2011; a terceira foi a “Resolu¢do n° 32/2”
(“Protecdo contra a violéncia e a discriminag¢io por motivos de orientacdo sexual e identidade
de género”), adotada em 30 de junho de 2016, que além de corroborar o teor das anteriores,
inovou ao estabelecer que serd nomeado um expert independente com a tarefa de apresentar
um relatério anual sobre a situacdo dos direitos humanos de pessoas LGBTI, dentre outras
atribuicdes. O cumprimento dessas tarefas deve ser auxiliado pelos Estados com todas as
informacdes e solicitacdes feitas pelo expert'®®, o que se deu em julho do mesmo ano, com a
nomeagdo do professor tailandés Vitit Muntarbhorn, que foi copresidente do Comité de
Redagdo dos “Principios de Yogyakarta”, com mandato de 1°/ 11 /2016 a outubro de 2017 e,
atualmente, o cargo é ocupado por Victor Madrigal-Borloz, professor costa-riquenho, com
inicio de mandato em 1° de janeiro de 2018.

Em outubro de 2017, o expert apresentou seu primeiro relatério aos Estados-membros

da ONU, no qual se pode destacar o estimulo aos Estados e:

[...] ratificar os principais tratados de organizacdes internacionais de direitos
humanos (se ainda ndo o fizeram) e que implementar plenamente, em particular em
relacdo ao respeito pela orientacdo identidade sexual e género, em cooperagdo com
outros parceiros. Instam-se os Estados-Membros a acompanhar as diversas
recomendagdes no ambito da revisdo periddica universal e os érgdos de tratados e
procedimentos especiais das Nagdes Unidas de forma eficaz, a fim de melhorar a
protecdo contra a violéncia e a discriminagdo com base em orientacdo sexual e
identidade de género. (ONU, 2017, p. 25-26, tradugdo nossa).lo7

% Em seu mandato, o expert desenvolverd o trabalho: “a) Para avaliar a aplicagdo dos instrumentos
internacionais existentes de direitos humanos relacionados aos meios de superar a violéncia e discriminacio
contra as pessoas com base na orienta¢do sexual ou identidade de género, e identificar as melhores préticas e
deficiéncias; b) Aumentar a consciéncia piblica sobre violéncia e discriminacdo contra pessoas em razdo da
orientacdo sexual ou identidade de género, e para identificar e abordar as causas profundas da violéncia e da
discriminagdo; ¢) Desenvolver um didlogo com os Estados e outras partes interessadas, incluindo agéncias,
programas e fundos das Nagdes Unidas, mecanismos regionais de direitos humanos, institui¢des nacionais de
direitos humanos, organizac¢des da sociedade civil e institui¢des académicas e consultd-los; d) Para trabalhar em
cooperacdo com os Estados, para promover a implementacdo de medidas que contribuam para a protecido de
todas as pessoas contra a violéncia e discriminac¢do em virtude da orientag@o sexual ou identidade de gé€nero; e)
Enfrentar as multiplas formas, interrelacionadas e agravadas de violéncia e discriminacdo que as pessoas
enfrentam devido a sua orientacdo ou identidade de género sexual; f) Organizar, facilitar e apoiar a prestacdo de
servicos de consultoria, assisténcia técnica, capacitacdo e cooperagdo internacional em apoio aos esforcos
nacionais de luta contra a violéncia e a discriminagdo contra as pessoas com base na orientacdo sexual ou
identidade de género”. (ONU, 2016, p. 2-3, tradugdo nossa).

%7 No original: “...] to ratify the core international human rights treaties (if they have not yet done so) and to
implement them fully, including in regard to respect for sexual orientation and gender identity, in cooperation
with other partners. States are urged to follow up the various recommendations under the universal periodic
review and from the United Nations treaty bodies and special procedures effectively to ensure improved
protection from violence and discrimination based on sexual orientation and gender identity”.
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Em junho de 2013, o Brasil, a Argentina, Croécia, El Salvador, Estados Unidos,
Franca, Israel, Japao, Noruega, Nova Zelandia e Paises Baixos e a Alta Representante da UE
para Relacdes Exteriores e Politica de Seguranga firmaram a “Declaracdo Ministerial sobre a
eliminacdo da violéncia e da discriminac¢ao contra individuos em razdo da orientacio sexual e
identidade de género”, no qual se comprometem, entre outros pontos, a exortar os membros
da ONU a “[...] rejeitar leis discriminatorias, aperfeicoar respostas a violéncia motivada pelo
6dio, e assegurar protecdo juridica adequada e apropriada da discrimina¢do em razdo da
orientagdo sexual e identidade de género”. (BRASIL, 2013).

Dessa politica da ONU de reafirmacdo dos direitos humanos de pessoas LGBTI
resultou o documento “Nascidos Livres e Iguais — Orientacdo Sexual e Identidade de Género
no Regime Internacional de Direitos Humanos”, do Alto Comissariado em Direitos Humanos,
em 2013, onde se afirma que a “[...] violéncia homofébica e transfébica tem sido registrada
em todas as regides. Tal violéncia pode ser fisica (incluindo assassinatos, espancamentos,
sequestros, agressdes sexuais e estupros) ou psicolégica (incluindo ameagas, coercdo e
privacdo arbitraria de liberdade)” (ONU, 2013, p. 15), e estabelece que os Estados estdo

obrigados pelo DIDH a cumprir cinco pontos, ora resumidos:

1. Proteger as pessoas da violéncia homofébica e transfébica. Incluir a orientacdo
sexual e a identidade de gé€nero como caracteristicas protegidas por leis criminais
contra o 6dio. Estabelecer sistemas efetivos para registrar e relatar atos de violéncia
motivados pelo 6dio. Assegurar investigacio efetiva, instauracio de processo contra
os perpetradores e reparacdo das vitimas de tal violéncia. Leis e politicas de asilo
devem reconhecer que a persegui¢do de alguém com base em sua orientacdo sexual
ou identidade de género pode ser um motivo vélido para um pedido de asilo.

2. Prevenir a tortura e o tratamento cruel, desumano e degradante as pessoas LGBT
em detencdo através da proibi¢do e puni¢do de tais atos, garantindo que as vitimas
sejam socorridas. Investigar todos os atos de maus tratos por agentes do Estado e
levar os responsdveis a justica. Prover treinamento apropriado aos funciondrios
responsaveis pela aplicacdo da lei e garantir um controle eficaz dos locais de
detencao.

3. Revogar leis que criminalizam a homossexualidade, incluindo todas as leis que
proibem a conduta sexual privada entre adultos do mesmo sexo. Assegurar que nao
sejam presos ou detidos em razio de sua orientagdo sexual ou identidade de género,
e ndo sejam submetidos a exames fisicos degradantes e desnecessdrios com a
finalidade de determinar sua orientacdo sexual.

4. Proibir a discriminagdo com base na orientacdo sexual e identidade de género.
Promulgar leis abrangentes que incluam a orientacdo sexual e identidade de género
como motivos proibidos para discrimina¢do. Em especial, assegurar o acesso ndo
discriminatério a servigos basicos, inclusive no contextos de emprego e assisténcia
médica. Prover educagio e treinamento para prevenir a discriminacdo e
estigmatizacdo de pessoas intersexo e LGBT.

5. Proteger as liberdades de expressdo, de associacdo e de reunido pacifica para as
pessoas intersexo e LBGT. Qualquer limitacdo destes direitos deve ser compativel
com o direito internacional e ndo deve ser discriminatéria. Proteger individuos que
exercitam seus direitos de liberdade de expressdo, de associacdo e de reunido dos
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atos de violéncia e intimidac@o por grupos privados. (ONU, 2013, p. 13).

A mudanca desse tratamento alicerca-se nos tratados e convengdes de direitos
humanos da ONU, que proclamam os direitos humanos e liberdades fundamentais como
universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. E importante destacar que, em
diversas ocasides, o Comité para a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a
Mulher (CEDAW), o Comité contra a Tortura e o Comité dos Direitos da Crianga
pronunciaram-se sobre os relatos de viola¢do de direitos de pessoas LGBTI, conforme Ignécio
Saiz (2005, p. 5-7).

Destaca-se, também, a participacao das ONGs de defesa e protecao de DHs de LGBTI,
e de empresas nesse aspecto'"". A participacio foi tdo significativa que ONGs como a ILGA,
a Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT), DO
Brasil, LBL da Dinamarca, COC dos Paises Baixos, FELGT da Espanha, LSVD da
Alemanha, ABGLT do Brasil, IGLHRC US e ILGA Europa (ASSOCIACAO..., 2011)
ganharam status consultivo junto ao Conselho Econémico e Social (ECOSOC) da ONU. As
empresas também tém sido consideradas como parceiras na promocdo do respeito a
diversidade sexual e de género. (ONU, 2017).

Isso posto, a seguir, passa-se a trabalhar os casos mais emblemadticos referentes aos
direitos humanos de LGBTI denunciados junto ao Conselho de Direitos Humanos da ONU.'”

O mais paradigmadtico foi o Caso Toonen vs. Australia (1994), levado ao entdo Comité
de Direitos Humanos, tomando por base o PIDCP. O peticionario Nicholas Toonen denunciou
no Comité de Direitos Humanos da ONU que a criminalizacdo de relagdes sexuais entre
pessoas do mesmo sexo na Tasmania violava o art. 17° do PIDCP''. Por ter feito a deniincia,
o peticiondrio foi demitido do emprego, ja que o governo da Tasmania ameacou cortar o
financiamento ao Conselho de AIDS da Tasménia caso ele ndo fosse demitido. O Conselho
entendeu que era “incontestavel que a atividade sexual privada e consentida entre adultos

299

fosse coberta pelo conceito de ‘privacidade’”. Ainda que o peticiondrio ndo tivesse sido
processado, a tdo-so6 existéncia do crime “interfere continuamente e diretamente com a
privacidade do autor”. Logo, o Comité decidiu que, de fato, a legislacdo que criminalizava

relacOes sexuais entre pessoas do mesmo sexo violava o art. 17° da PIDCP. Como resultado

1% Para andlise mais detalhada, v. Gorisch (2014, p- 97 e ss.).

1% Criado em 2006, substituiu o antigo Comité de Direitos Humanos; é constituido por 47 Estados-membros,
eleitos pela maioria dos membros da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, através de votagdo direta e secreta.
(ONU, 2006).

9 «_..] ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em
seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputagdo”. (ONU, 1966).
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da condenacdo, o governo do pais revogou o tipo penal apontado como violador do Pacto
(ONU, 1994).'"!

O Conselho de Direitos Humanos da ONU realizou outros julgamentos em que
reconheceu relacdes de casais do mesmo sexo''?, condenou a legislacdo anti-propaganda'"?, as
restricdes a eventos LGBTI'' e a deportagio de pessoas LGBTI para seus paises de
origem.'"”

Como se pode observar, a temdtica da orientacdo sexual, da identidade e expressdo de
género, definitivamente, entrou na agenda politica do sistema global de direitos humanos. A
oposi¢ao de Estados teocréticos e conservadores demonstra que ainda ha uma longa jornada
até se alcancar a maxima garantia dos direitos humanos das pessoas LGBTI no sistema global

de protecdo. Contudo, os primeiros e firmes passos ja foram dados.

3.4 O SistemaEuropeu de protecao de direitos humanos e as pessoas LGBTI

De inicio, é importante relembrar que em 2006 o Parlamento Europeu aprovou a
“Resolugdo sobre a homofobia na Europa”. Logo, trata-se do primeiro instrumento normativo
nos sistemas internacionais de protecao de direitos humanos, especificamente sobre a tematica
da diversidade sexual e de gé€nero; também alterou a “Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia” (Tratado de Nice) (UNIAO EUROPEIA, 2000) para dizer, em seu art. 21°,
que ¢ vedada a “[...] discriminagdo em razao, designadamente, do sexo, raga, cor ou origem
étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convic¢des, opinides politicas ou
outras, pertenca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, defici€ncia, idade ou
orientacdo sexual”. (UNIAO EUROPEIA, 2000, grifo nosso).

Ademais, proibe-se a LGBTIfobia nas relagdes de trabalho, por meio das “Diretrizes
Orientadoras Sobre o Tratamento Igualitdrio no Trabalho” (UNIAO EUROPEIA, 2000) e,
ainda, cumpre ressaltar, a criacdo do Sexual Orientation and Gender Identity Unit (SOGI) no
ambito do Conselho Europeu.

No ano de 2010, o Comité de Ministros expediu para os Estados-membros a
“Recomendacdo CM/Rec (2010) sobre medidas para o combate a discriminagdo em razdo da

orientacdo sexual ou da identidade de género”, instando que os Estados:

" Outros casos: Hertzberget al. vs. Finland (1979); Androsenko vs. Belarus (2011);

12 Casos Joslin vs. New Zealand (1999), Young vs. Australia (2000), X. vs. Columbia (2005).

13 Caso Fedotova vs. Russia (2012).

"4 Casos Praded vs. Belarus (2011), Praded vs. Belarus (2011).

15 Casos E. J. V. M. v. Sweden (2003), K.S.Y. v. Netherlands (2003), X v Sweden (2011), M. I. vs. Sweden (2012)
e Uttam Mondal v. Sweden (2011).
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1. examinem as medidas legislativas existentes e outras, que as revejam e que
recolham e analisem os dados pertinentes, a fim de monitorizar e compensar
qualquer situagdo de discriminacéo, direta ou indireta, fundada na orientacdo sexual
ou identidade de género;

2. adotem e implementem, eficazmente, medidas legislativas e outras para o
combate da discrimina¢do em razdo da orientacdo sexual ou da identidade de género,
a fim de garantir o respeito pelos direitos humanos das pessoas lésbicas, gays,
bissexuais e transgénero, e de promover a tolerancia para com elas;

3. assegurem que as vitimas de discriminag¢do estejam cientes da existéncia e tenham
acesso aos meios juridicos eficazes disponibilizados pelas autoridades nacionais
competentes, e que as medidas adotadas para o combate a discriminacio prevejam,
se for caso disso, san¢des para as infracdes, assim como a atribuicdo de uma
compensacio adequada as vitimas de discriminagdo;

4. guiem a sua legislagdo, politicas e praticas pelos principios e medidas contidos no
anexo a presente recomendacio;

5. assegurem, pelos meios e a¢des apropriados, que esta recomendagdo, assim como
0 seu anexo, seja traduzida e difundida o mais amplamente possivel. (EUROPEAN
UNION, 2010).

Em junho de 2013, a Alta Representante da UE para Relacdes Exteriores e Politica de
Seguranca, em conjunto com o Brasil, Argentina, Croécia, El Salvador, Estados Unidos,
Franca, Israel, Japao, Noruega, Nova Zelandia e Paises Baixos firmaram a ja mencionada
“Declaracao Ministerial sobre a Eliminacdo da Violéncia ¢ da Discriminacdo contra
individuos em razdo da orientacao sexual e identidade de género”, no qual se comprometem,
dentre outros pontos, a exortar os membros da ONU a “[...] rejeitar leis discriminatorias,
aperfeicoar respostas a violéncia motivada pelo 6dio, e assegurar protecdo juridica adequada e
apropriada da discriminagdo em razao da orientagcdo sexual e identidade de género” (BRASIL,
2013). Podem-se citar, ainda, no ambito do Parlamento Europeu, o “European Parliament
resolution of 4 February 2014 on the EU Roadmap against homophobia and discrimination
on grounds of sexual orientation and gender identity (2013/2183(INI))” e o “European
Parliament resolution of 8 September 2015 on the situation of fundamental rights in the
European Union (2013-2014) (2014/2254(INI))”; no &ambito do Conselho da UE, o
“Guidelines to promote and protect the enjoyment of all human rights by lesbian, gay,
bisexual, transgender and intersex persons (11153/13)”; ja na Comissao de Direitos Humanos
da UE, a “List of actions by the Commission to advance LGBTI equality”; por fim, no ambito
da Agéncia dos Direitos Fundamentais da UE, o documento “Protection against
discrimination on grounds of sexual orientation, gender identity and sex characteristics in the
EU -- Comparative legal analysis - Update 2015 e o “European Union lesbian, gay, bisexual
and transgender survey” (2014).

A Comissdo Europeia aprovou o “Annual Report 2016 on the List of actions

toadvance LGBTI Equality”, com os seguintes eixos de acdes: 1) melhorar os direitos e
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garantir a protecao legal das pessoas LGBTI e das suas familias em d&reas-chave da
competéncia da UE; 2) realizar incisivo monitoramento e aplicacdo dos direitos existentes das
pessoas LGBTI e de suas familias, conforme a legislacio da UE; 3) alcancar os cidadaos,
promover a diversidade e a ndo discriminacdo; 4) apoiar atores importantes, responsaveis em
promover o avanco na igualdade de direitos das pessoas LGBTI na UE; 5) identificar fatos e
ndmeros para os gestores politicos sobre os desafios LGBTI na UE, com coleta de dados e
atividades de pesquisa; 6) definir acdo externa: igualdade LGBTI na expansdo, vizinhanga e
demais paises.

Por ocasido do ultimo Dia Internacional contra a LGBTIfobia, a Alta Representante da
UE, Federica Mogherini, publicou uma declaracdo em nome da UE, na qual afirmou que,
quanto a igualdade de direitos para LGBTI, ainda existem grandes obsticulos em vérios
paises onde a LGBTIfobia ainda é macica. Assim, para o enfrentamento da discriminacdo e
violéncia, a UE deve empreender esforcos ao financiar projetos ao redor do mundo que
possam contribuir para a visibilidade e aceitagcdo das ONGs LGBTI, de modo a fortalecer o
didlogo destas com as auoridades para revogacao de leis discriminatorias, enfrentamento da
LGBTIfobia, bem como apoiar a formacdo e suporte juridico a essas organizacdes e as
pessoas LGBTI em geral. (COUNCIL OF OF THE EUROPEAN UNION, 2017)."'¢

O sistema regional europeu de direitos humanos pode ser apontado como o mais
produtivo em torno das decisdes relativas as violacdes de direitos humanos de pessoas
LGBTI. A razao, muito provavelmente, dentre outros fatores, é por contar com dois sistemas,
que sdo: o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) (ou Corte Europeia de Direitos
Humanos), com sede em Estrasburgo (Franga), criado pela “Convengao Europeia de Direitos
Humanos” (1950), e vinculado ao Conselho da Europa; e o Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE) (ou Corte de Luxemburgo), criado em 1952 pelo “Tratado da Comunidade
Europeia do Carvao e do Aco” (que, posteriormente, deu origem a Unido Europeia),
vinculado ao Parlamento Europeu.

Apenas em 2009, a partir da vigéncia do “Tratado de Lisboa”, o TJUE passou a poder
aplicar e interpretar a “Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia” (2000), ao passo
que o TEDH, desde sua origem, foi pensado como corte especializada em matéria de direitos
humanos. Tal justificativa, certamente, explica o fato de que, segundo amplo levantamento

empirico de Marcelo Henriques Lintz e Milene Pacheco Kindermann (2016, p. 16), o cidadao

'1® Como anteriormente citado, a UE tem exigido dos pafses que tém interesse em entrar no bloco que revoguem
leis discriminatérias contra LGBTI. Por isso, a Maceddnia, Montenegro, da Sérvia e da Albania, que ainda
continuam a fazer parte do Processo de Estabilizacio e Associacio, terem endossado essa declaracdo
(EUROPEAN UNION, 2017).
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europeu, embora saiba que tem a sua disposicao dois sistemas na defesa de seus direitos, tem
preferido, no periodo de 2005 a 2015, recorrer ao TEDH para garantia de seus direitos
humanos (no TJUE, foram julgados 122 casos dos quais 25 em comum com o TEDH, ao
passo que neste tramitavam 75914 casos dos quais 3729 em comum com o TJUE). Por esse
motivo, optou-se por analisar somente a jurisprudéncia do TEDH na tematica de diversidade

A 11
sexual e de género.'"’

118

Adentrando na esfera de atuacdo do TEDH °, o qual, diferentemente dos demais

sistemas, pode ser acionado diretamente por individuos (PIOVESAN, 2015, p. 115 e ss.), € de
grande relevancia o Caso Dudgeon vs. The United Kingdom, no qual a criminalizacdo de
relacdes sexuais entre pessoas do mesmo sexo viola o art. 8° da Convencdo Europeia de
Direitos Humanos'"’ (ESTRASBURGO, 1981). Nesse sentido, o proprio TEDH reconheceu a
Convengdo como um living instrument e que deveria acompanhar as transformagdes sociais

(PIOVESAN, 2015, p. 119). A esse respeito, Raupp Rios (1998, grifo do autor) comenta:

[...] é de se atentar para a extensdo do conceito de privacidade, como fez a Corte
Européia ao apreciar Niemitz v. Germany (1992): seria muito restritivo limitar a
nogdo (de "vida privada") a um "circulo interior” no qual o individuo possa viver
sua vida pessoal como ele quiser e excluir inteiramente dai o mundo exterior ndo
incluido nesse circulo. O respeito pela vida privada também deve compreender em
certo grau o direito de estabelecer e desenvolver relacionamentos com outros seres
humanos. Parece [..]ndo haver razdo de principio porque esse entendimento |[... ]
deve ser tomado para excluir atividades de uma natureza profissional ou de
negocios desde que, no final das contas, é no desenrolar de suas vidas de trabalho

"7 Faz-se mister frisar que tem sido positiva as decisdes do TJUE no tema sub examine, especificamente quanto
aos temas de discrimina¢@o no trabalho em razdo da cirurgia de redesignagio sexual. No primeiro caso na
Europa (P. vs. S and Cornwall County Council, Case C-13/94, 1996), casais de pessoas do mesmo sexo (Tadao
Maruko vs. Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen, Case C-267/06, 2008; Jiirgen Romer vs. Freie und
Hansestadt Hamburg, Case C-147/08, 2011) ou casais com ambos ou um deles pessoa trans (K.B. vs. National
Health Service Pensions Agency, Case C-117/01, 2004; Richards vs. Secretary of State for Work and Pensions,
Case C-423/04, 2006) usufruem dos mesmos beneficios de emprego e devem ser tratados igualmente sob
regimes de pensdes, tal qual casados fossem. Em 2013, o Caso X, Y, Z vs. Minister voor Immigratie en Ansiel
(Case C-199/12, C-200/12, C-201/12), em que o TJUE entendeu que a “orientagdo sexual” se inclui na expressao
“grupo social” para os efeitos da “Convencdo relativa ao Estatuto dos Refugiados” (1951), considerando que os
requerentes de asilo eram provenientes de Serra Leoa, Uganda e Senegal, paises em que atos homoeréticos sdo
punidos com penas, desde multas pesadas a prisdo perpétua em certos casos. (EUROPEAN UNION, 2013).

"8 Outros casos foram julgados nos temas da criminalizagio das relacdes sexuais entre pessoas do mesmo sexo
(Casos Norris vs. Ireland, 1988; Modinos vs. Chipre, 1993), demissdo de homossexuais das Forcas Armadas
(Perkins e R. vs. United Kingdom, 1998; Beck, Copp and Bazeley vs. United Kingdom, 1999; Smith and Grady
vs. United Kingdom, 1999; Lustig-Prean and Beckett vs. United Kingdom, 1999), (2002), , L. vs. Litudnia
(2007), E. B. vs. France (2008).

" “Direito ao respeito pela vida privada e familiar - 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida
privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade
publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessdria para a seguranca nacional, para a seguranca
publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevenc¢ao das infrac¢des penais, a protecgio
da sadde ou da moral, ou a protec¢do dos direitos e das liberdades de terceiros”. (EUROPEAN UNION, 1950, p.
11).
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que a maioria das pessoas tem uma significativa oportunidade, sendo a maior, de
desenvolver relacionamentos com o mundo exterior.

No Caso Christine Goodwin vs. United Kingdom'*, a peticiondria denunciou o no
reconhecimento juridico de sua condicdo de mulher trans, com reflexos negativos de tal fato
nos direitos ao trabalho, a seguridade social, a pensdo e ao casamento no Reino Unido. O
TEDH, que até entdao entendia que esse tema se enquadrava na margem de apreciacdo
nacional de cada Estado'*', valeu-se de uma interpretacdo dindmica e evolutiva da Convencio
a luz das condigdes da realidade atual, considerando que “ndo parece l6gico permitir que a
aludida cirurgia seja feita pelo sistema nacional de saide e depois o proprio Estado negar suas
implicagdes e impacto juridico” e todas as consequéncias de alta relevancia dai advindas, pelo
que entendeu violado o direito ao respeito a vida privada e familiar, previsto no artigo 8° da
Convengao. (PIOVESAN; KAMIMURA, 2016, p. 175 e ss.). Ademais, no tocante ao direito
ao casamento, o TEDH julgou que houve inobservancia dos arts. 8° (direito ao respeito a vida
privada) e 12 (direito ao casamento e a fundar uma familia), ambos da Convencao, pois “[...]
fatores biolégicos ndo mais poderiam ser decisivos para negar o reconhecimento juridico a
mudanca de sexo, nem tampouco privar a peticionaria do direito ao casamento”, por quaisquer
que sejam os motivos, em que pese caber ao Estado definir as regras e formalidades para a
celebragio desse instituto.'?

No Caso Van Kuck vs. Germany (2003), a mulher trans Carola Van Kuck reclamou da
injustica nos processos judiciais alemdes relativos aos seus pedidos de reembolso em torno do
tratamento e cirurgia de redesignacdo sexual contra uma companhia privada de seguro de
saide. O TEDH considerou que houve violac¢ao, decidindo, em seu direito, por uma audiéncia

justa, tal como previsto no art. 6°, § 1°, da Conveng;ﬁo123 (ESTRASBURGO, 2003), bem como

120 No mesmo sentido, tem-se o Caso I vs. United Kingdom (2003).

121 Compare-se, por exemplo, com o Caso Cossey vs. United Kingdom (1990), no qual o TEDH entendeu pela
ndo violagdo dos arts. 8° (por 10 a 8 votos) e 12 (por 14 a 4 votos) da Convengdo. (PIOVESAN; KAMIMURA,
2016, p. 175).

22 Como bem atentam Flavia Piovensan e Akemi Kamimura (2016, p. 176-177), o TEDH entendeu que a “[...]
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, adotada em 7 de dezembro de 2000, pouco antes do
julgamento do caso Christine Goodwin em 2002, previa em seu artigo 9°, sobre o direito de contrair casamento e
de constituir familia, que ‘O direito de contrair casamento e o direito de constituir uma familia sdo garantidos
pelas legislagcdes nacionais que regem o respectivo exercicio’ — dispositivo com redagdo bastante similar ao
artigo 12 da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, mas sem qualquer referéncia aos termos ‘o homem e a
mulher’”.

'% “Direito a um processo equitativo 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa
e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual
decidirda, quer sobre a determinac@o dos seus direitos e obrigagdes de cardcter civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem
da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democrética, quando os interesses
de menores ou a proteccdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente
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houve violacdo da sua vida privada, conforme o art. 8° da Convencdo, uma vez que a
identidade de género se trata de um dos aspectos mais intimos da vida privada de uma pessoa.
Portanto, € desproporcional exigir que o candidato comprovasse a necessidade médica do
tratamento. (ESTRASBURGO, 2003).

No Caso Y.Y. vs. Turkey, o peticiondrio denunciou que o Estado turco exige para
reconhecer a identidade de género os seguintes requisitos: maioridade, laudo psiquidtrico, ser
solteiro(a) e permanentemente incapaz de procriar. No ano de 2015, em mar¢co o TEDH
decidiu que exigir a infertilidade permanente da pessoa trans para ter acesso a cirurgia de
redesignacdo sexual viola o direito a vida privada e familiar (art. 8° da Convencdo). A decisdo
pioneira contrasta com o que se entendeu no Caso Hdmdildinen vs. Finland (2014), no qual o
TEDH estabeleceu que, nao obstante reconhecer a identidade de género como parte intrinseca
da autodeterminagdo, a peticiondria deveria optar entre o0 o reconhecimento legal de sua
identidade de género ou o casamento com sua parceira. (FINLAND..., 2014).

Em uma decisao de 21 de julho de 2015, o TEDH julgou o Caso Oliari and Others vs.
Italy, determinando que a Itdlia deveria introduzir em sua legislacdo mecanismos de
reconhecimento legal da unido entre pessoas do mesmo sexo, pois os “contratos de
coabitacdo”, instaurados pela Italia em 2013, ndo correspondem as exigéncias do tratado,
incluindo assisténcia médica, obrigacdes alimentares e heranca. De acordo com a sentenca do
TEDH, o pais viola os direitos humanos salvaguardados pela Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos ao deixar de oferecer protecdo juridica suficiente e reconhecimento civil
aos casais homossexuais. (ESTRASBURGO, 2015).

Em 2017, no Caso Bayev and Others vs. Russia, discutia-se a arbitrariedade da prisao
de trés ativistas russos que lutavam em favor dos direitos de pessoas LGBTI. Os ativistas
foram presos em razdo de uma lei federal de 2013 que proibia a “propaganda gay” aos
menores de idade. O Tribunal entendeu que a referida lei incentivava a LGBTIfobia e a
discriminacdo, violava os direitos a liberdade de expressdo (art. 10°124) e favorecia o

tratamento discriminatério (art. 14°'%%). (ESTRASBURGO, 2017)."%°

necessdria pelo tribunal, quando, em circunstincias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os
interesses da justica”. (EUROPEAN UNION, 1950, p. 9-8).

124 < iberdade de expressio - 1. Qualquer pessoa tem direito 2 liberdade de expressio. Este direito compreende a
liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informacdes ou ideias sem que possa haver
ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede
que os Estados submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de
autorizagdo prévia”. (EUROPEAN UNION, 1950, p. 12).

125 “Proibigio de discriminagio O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengio deve ser
assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas
ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a 14 15 uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou
qualquer outra situacdo”. (EUROPEAN UNION, 1950, p. 13-14).
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Apesar do avancado reconhecimento dos direitos de LGBTI no sistema europeu, ha
que se criticar o entendimento da Corte no tocante ao instituto do casamento civil, sob o
argumento da controversa margem de apreciacdo nacional.'”’

Conforme se pode verificar nos casos Schalk and Kopf vs. Austria (2010), Chapin and
Charpentier vs. France (2016), Hamdldinen vs. Finland (2014) e, inclusive, no Oliari and
Others vs. Italy (2015), o TEDH entende que o casamento pode ser restrito ao relacionamento
entre um homem e uma mulher, embora tambem estabeleca que o Estado-membro deve
prever alguma espécie de unido civil para o reconhecimeno juridico das relacdes entre pessoas
do mesmo sexo.

Borrillo (2010, p. 22) criticou nos debates sobre o Pacto Civil de Solidariedade (que,
na Franca, regulariza a unido de pessoas do mesmo sexo) que a “[...] questdo da igualdade foi
cuidadosamente esquivada”, o que se pode estender para o tratamento discriminatorio no
tocante aos institutos (casamento, unido civil etc.), os quais sdo criados exclusivamente para
pessoas do mesmo sexo ou sem a plenitude de direitos em relagdo aos institutos de uniao ou
casamento civis para casais de sexo distinto.

Esse entendimento equivocado do TEDH pode criar situacdes inusitadas. Um exemplo
cristalino disso ocorreu no Reino Unido, onde, até 2013, o casamento era autorizado apenas
para casais do mesmo sexo e, para casais de sexo diferente, tdo-s6 a unido estiavel. Em
contrapartida, em dezembro de 2014, entrou em vigor o “Marriage (Same Sex Couples) Act

2013, que possibilitou duas hipdteses para casais do mesmo sexo: converter a unido estavel

126 Considerando a problematica dindmica da Rissia com os EUA e a UE do ponto de vista politico, Maria
Issaeva, Irina Sergeeva e Maria Suchkova (2011, p. 85) acertadamente ponderam: “Com foco em especial na
Russia dentro do sistema da Convencéo, deve-se lembrar seu longo histérico, sdo séculos em que o problema
inerente da execucdo judicial doméstica sempre persistiu. Em nosso ponto de vista, se usado de maneira sabia, os
mecanismos da Convencdo possibilitardo que a Russia realize o ‘impossivel’: traga seu sistema juridico ao nivel
dos parametros internacionais; uma conquista que ainda nio foi capaz de alcancar. Entretanto, esse objetivo
sempre necessitard ser balanceado contra a ansiedade demonstrada pelas autoridades russas no que tange o
possivel mau uso desses instrumentos poderosos para realizar pressdo politica excessiva”.

127 «A expressdo ‘margem de apreciagdo’ é um termo técnico emprestado pela Corte Europeia dos sistemas
juridicos nacionais. [...] A MOA tem sido definida como ‘a nog¢ao de que cada sociedade tem o direito de certa
latitude na resolug¢@o dos conflitos inerentes entre os direitos individuais e os interesses nacionais ou entre as
diferentes convicgdes morais’. E uma criagdo jurisprudencial adotada pelo Corte Europeia que permite o
Tribunal deferir para os 6rgdos nacionais a protecdo dos direitos e os seus limites, mas ao mesmo tempo, manter
esses direitos sujeitos a supervisdo internacional. Tem-se argumentado que o MOA € um dos veiculos legais que
equilibram o aspecto universal dos direitos humanos com as peculiaridades locais e domésticas de cada Estado”.
(CONTRERAS, 2012, p. 32, tradugdo nossa) (No original: “The expression ‘margin of appreciation’ is a term of
art borrowed by the European Court from domestic legal systems. [...] The MOA has been defined as ‘the notion
that each society is entitled to certain latitude in resolving the inherent conflicts between individual rights and
national interests or among different moral convictions.’ It is a jurisprudential creation adopted by the European
Court26 that allows the Court to defer to domestic organs in the protection of rights and their limits but at the
same time, maintaining those rights subject to international supervision.27 It has been argued that the MOA is
one of the legal vehicles that balance the universal aspect of human rights with the local and domestic
peculiarities of each state”).



84

em casamento ou o casamento direto. A lei, contudo, ndo previu a unido estdvel para casais
heterossexuais, o que levou um casal heterossexual a recorrer a Justica para ter reconhecido o
direito a unido estavel. (PINHEIRO, 2014).

E exatamente em temas sem consenso, controversos do ponto de vista moral, que a
margem de apreciacio nacional é invocada, a exemplo do instituto do casamento civil'*®,
contudo, em que pese opinido contrdria'”, entende-se que, de uma maneira em geral,
notadamente sobre a diversidade sexual e de género, tem razdo Brauch (2005, p. 150,

traducdo nossa) em suas criticas:

Nao ha ddvida de que o Tribunal estd bem-intencionado. Ele deseja equilibrar
adequadamente os direitos individuais com interesses governamentais significativos.
E criou uma doutrina para ajuda-lo a alcancar esse equilibrio. Infelizmente, o
Tribunal utilizou esta ferramenta criada judicialmente com exclusido do texto, da
analise legal e, de fato, da prépria regra de Direito. Ele assumiu o papel de uma
legislatura supranacional que faz julgamentos de politica para as nacdes da Europa,
julgamentos que ndo tém os requisitos bdsicos de uma lei, a clareza, previsibilidade,
igualdade e ndo arbitrariedade."*’

H4 que se ressaltar que, objetivamente, o casamento civil se trata de um contrato entre
duas pessoas, juridicamente capazes e a negativa e/ou restricdo desse instituto que o TEDH
tem aplicado destoa do forte cardter liberal de respeito a autodeterminacao, ao individuo que é
a tonica do préprio Sistema Europeu.

O TEDH hoje representa uma das cortes internacionais que mais recebeu casos de
dentncia de violagao de direitos humanos de LGBT e mais tem decidido favoravelmente pelo
reconhecimento e garantia dos direitos a essa populacdo. As decisdes desse tribunal
constituem uma importante fonte jurisprudencial para outras cortes de direitos humanos e para
a magistratura doméstica dos paises, além de terem um alto grau de cumprimento pelos

Estados, quer pelo prestigio que a Corte adquiriu ao longo dos anos, quer pela possibilidade

128 Nesse sentido, veja-se a afirmacio de que “[s]eria salutar utilizar o critério do consenso para interpretar
evolutivamente a CIDH em casos mais delicados, como o casamento homossexual, tendo em vista o carater
religioso do instituto do casamento” (SANTOS, 2014, p. 29). E como se o fato de ser religiosa a origem do
casamento levasse tal natureza também para o instituto do casamento civil. Nada mais equivocado quando se
pensa a partir da perspectiva da laicidade, do contrdrio negar-se-ia a possibilidade de contrair um segundo
casamento civil se o matrimoénio € indissolivel, no caso do Catolicismo? E, nessa mesma linha, afinal, que
religido pautaria os critérios de quem poderia ou ndo contrair o casamento civil?

129y Contreras (2012, p- 52-53).

"% No original: “There is little doubt that the Court is well intentioned. It wants to appropriately balance
individual rights with significant government interests. And it has created a doctrine to help it achieve that
balance. Unfortunately, the Court has used this judicially created tool to the exclusion of the text, of legal
analysis, anda indeed of the rule of law. It has taken on the role of a supranational legislature making policy
judgments for the nations of Europe, judgments that lack basic rule of law requirements of clarity, predictability,
equality, and non-arbitrariness”.
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de, em caso de descumprirmento de decisdo do TEDH, o Estado ser expulso do Conselho da
Europa. (PIOVESAN, 2015, p. 134).

Com a entrada de paises do Leste Europeu no sistema europeu, em razdo de varios
deles terem passado por periodos de regimes autoritdrios, com sérias violacdes de direito em
massa, tais como execu¢ao sumdria, tortura e desaparecimento forcado, demanda-se uma nova
postura do sistema europeu de protecdo aos direitos humanos como um todo, alerta Piovesan
(2015, p. 131). Em complemento, o recrudescimento da extrema-direita no cendrio politico,
apesar de diversa, conforme andlise do sociélogo Michel Lowy (2015, p. 653-654), tem em
comum pontos como o nacionalismo excessivo, 0 antissemitismo, a xenofobia, o racismo, a
misoginia, o 6dio contra imigrantes, a islamofobia, desprezo pela democracia, o autoritarismo
e, também, a LGBTIfobia.

Com o Brexit, a saida do Reino Unido da UE, por meio de referendo realizado em 23

1

de junho de 2016, colocou em xeque'®' o futuro da protecdo de direitos humanos e da UE,

assim como da prépria agenda politica de direitos humanos de pessoas LGBTI na Europa. A
esse respeito, dias antes do referendo, a ILGA-Europe langcou o documento “Five key facts on
the EU and LGBT equality”, onde, apds ressaltar o papel fundamental do Reino Unido em

varios temas dessa agenda, afirmou o seguinte:

Se o Reino Unido se vé como um farol para a igualdade LGBT, pode trabalhar para
usar essa alavancagem compartilhando sua prépria experiéncia com os Estados
membros da UE com leis menos abrangentes. Quanto as pessoas LGBT nos paises
fora da UE, certamente seria mais eficaz para o Reino Unido pressionar por mais
protecdo e mudanca social como membro de uma familia maior (a UE 28) e ndo
como uma unica voz. O Reino Unido pode apoiar os requerentes de asilo LGBTI e
os refugiados que escapam de um tratamento terrivel em seus paises de origem.
Tanto a UE como o Reino Unido fizeram grandes avangos no caminho da igualdade
total para pessoas LGBT nos tltimos anos. Ativistas em toda a Europa ainda estéo
trabalhando para tornar essa visdo uma realidade - mas o Reino Unido e a UE
certamente foram uma forca positiva para o bem. Qualquer tentativa de enfraquecer
a UE e sua influéncia na luta contra a discriminacio poderia remover uma valiosa
camada de protecdo para pessoas LGBT - algo que todos trabalharam ha décadas
para alcancar. ILGA-EUROPE, 2016, tradugio nossa).'**

31 Habermas (2012) faz reflexdes que, embora o Brexit ainda ndo tivesse ocorrido, sdo bastante pertinentes para
entender esse fato.

132 No original: “If the UK sees itself as a beacon for LGBT equality, it can work to use this leverage by sharing
its own expertise with those EU member states with less comprehensive laws. As for LGBT people in those
countries outside the EU, it would certainly be more effective for the UK to press for more protection and social
change as a member of a bigger family (the EU 28) rather than as a single voice. The UK can stand in support of
LGBTTI asylum seekers and refugees who are escaping terrible treatment in their home countries. Both the EU
and the UK have made great advances on the road to full equality for LGBT people in the past few years.
Activists all over Europe are still working to make that vision a reality — but the UK and the EU have certainly
been a positive force for good. Any attempt to weaken the EU and its influence in fighting discrimination could
remove a valuable layer of protection for LGBT people — something that everyone has worked for decades to
achieve”.
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A temdtica da diversidade sexual e de género adiciona um elemento bastante
desafiador a esse quadro. Porém, tal como ja demonstrado, até agora, a exigéncia de abolicao
de quaisquer leis discriminatérias contra pessoas LGBTI pelos paises, como condi¢do de

. o, . 1
ingresso na UE — os chamados “critérios de Copenhague”'® —

, tem sido exitosa. Os proximos
anos serdo cruciais para analisar o impacto do Brexit na agenda de direitos humanos de
LGBTI na Europa.

Na préxima secdo, cuida-se em discorrer sobre como o Sistema Africano tem

enfrentado a questdo dos direitos humanos relativos a diversidade sexual e de género.

3.5 O Sistema Africano de proteciao de direitos humanos e as pessoas LGBTI

Como dito anteriormente, as fragilidades e insuficiéncias do SIDH sao reflexo das
fragilidades e insuficiéncias da garantia e protecao dos direitos humanos no ambito doméstico
dos Estados (PIOVESAN, 2015, p. 253-254). Em se tratando do continente africano, este é
sabidamente marcado por muita miséria, fome, epidemia de doencas graves, falta de dgua e
politicamente instavel, fruto, em grande parte, do processo colonizador predatério desde o
século XIX.

Nesse sentido, Flavia Piovesan (2015, p. 231) afirma que o “sistema regional europeu
apresenta-se como o mais amadurecido e consolidado dos sistemas regionais, estando o
sistema interamericano em posi¢do intermedidria, o sistema regional africano é o mais recente
e incipiente, em pleno processo de consolidagdo e construgao”.

Diante desse quadro, nao € dificil concluir os grandes desafios que as pessoas LGBTI
na Africa passam, mesmo num pais desenvolvido como a Africa do Sul, o mais desenvolvido
do continente, para verem reconhecidos e garantidos seus direitos humanos.

Como anteriormente exposto em relatorio da ILGA, os atos homoerdticos sdo crimes
em 71 paises, dentre eles 32 na Africa. Tais delitos sdo punidos com pena de morte no Sudio,
no sul da Somadlia e em 12 provincias do norte da Nigéria (CARROLL; MENDOS, 2017, p.
39 e ss.).

"33 30 as condigdes para ingresso na Unido Europeia, a saber: “1. a estabilidade das instituides que garantem a
democracia, o Estado de direito, os direitos humanos e o respeito pelas minorias e a sua protecdo; 2. uma
economia de mercado que funcione efetivamente e a capacidade de fazer face a pressdo concorrencial e as forcas
de mercado da UE; 3. a capacidade para assumir as obrigagdes decorrentes da adesdo, incluindo a capacidade de
aplicar eficazmente as regras, normas e politicas que compdem o corpo legislativo da UE (o acervo) e a adesdo
aos objetivos de unido politica, econémica e monetaria”. (EUROPEAN UNION, s. d.).
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Um exemplo emblemdtico € o de Uganda. Em 2009, evangélicos dos EUA
participaram de uma conferéncia anti-LGBTI e trabalharam com legisladores ugandeses para
elaborar um projeto de lei que cominava a pena morte para LGBTI, o que acabou resultando
na lei intitulada “Anti-Homosexuality Act 2014”"**, sem a previsdo da pena capital e assinada
pelo entdo presidente de Uganda, Yoweri Museveni. A lei proibia toda qualquer forma de
relacdes sexuais entre pessoas do mesmo sexo, bem como a promog¢do ou reconhecimento de
tais relagdes sexuais em instituigcdes publicas ou privadas, vendando-se, ainda, o apoio de
qualquer entidade governamental de Uganda ou qualquer ONG nacional ou estrangeira, ja que
representava uma “ameac¢a” ao modelo de familia tradicional. (THROCKMORTON, 2009).

A lei chegou, inclusive, aos pormenores de descrever que ‘“atos sexuais” incluem,
além do coito propriamente dito, o “[...] toque de peito, vagina, pénis ou anus de outrem”, por
mais leve que seja (THROCKMORTON, 2009)'*. Ao longo do debate sobre a lei, verificou-
se o aumento de crimes de 6dio contra LGBTI, podendo-se destacar o caso do ativista gay
David Kato, no inicio de 2011, que foi espancado até a morte com golpes de martelo.
(GETTLEMEN, 2014)."

O Tribunal Constitucional de Uganda anulou o referido diploma legal em 2014, por

entender o ndo alcance de quérum suficiente para que fosse aprovada:

Sustentamos que o ato do 9° Parlamento em promulgar o projeto de lei anti-
homossexualidade sem quérum ¢é inconsistente com os artigos 88°, 94° da
Constituicdo e com o artigo 23° do Regulamento Parlamentar. Chegamos a uma
conclusio de que ela (Sra. Kadaga) agiu ilegalmente e o fracasso em obedecer a lei
torna o Ato nulo e sem efeito. (WESAKA, 2014, tradugdo nossa).137

No entanto, como bem notou a professora de Direito ugandense, Sylvia Tamale, €

“[...] lamentavel que o tribunal ndo tenha lidado com as questdes substantivas que violam

13 Na mesma época o tabloide Rolling Stone divulgou uma lista de 200 supostos gays famosos e a manchete foi
“Hang them” (“Enforque-o0s’) e, mesmo apos a condenag¢do em agao judicial por danos morais, na qual um juiz
da Alta Corte de Uganda também proibiu a divulgacdo de fotos e nomes de pessoas que os 6rgdos da imprensa
considerem LGBT (JUIZ..., 2011). A caga as bruxas se repetiu em 2014, um dia ap6s a lei ter sido aprovada, o
jornal Red Pepper publicou a manchete “Exposed!” (“Expostos!”’) com lista de nomes e fotos de LGBT, contudo
outro jornal publicou nomes e fotos (DEPOIS..., 2014).

33 No original: “the touching of another’s breast, vagina, penis or anus”

3¢ O cineasta Roger Ross Williams, no documentario Gospel of Intolerance (“Evangelho de Intolerancia”, em
traducdo livre), revela como se desenrolou o processo de financiamento de evangélicos americanos que
alimentavam o movimento anti-LGBTI violento em Uganda. (WILLIAMS, 2013).

%7 No original: “We uphold that the act of the 9th Parliament in enacting the Anti-Homosexuality Bill into law
without quorum is inconsistent with articles 88, 94 of the Constitution and Rule 23 of the Parliamentary Rules of
Procedure. We come to a conclusion that she (MsKadaga) acted illegally and failure to obey the law makes the
Act null and void.” (WESAKA, 2014).
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nossos direitos” (GETTLEMAN, 2014, traducdo nossa)138, pois a anulacdo da lei se deu com
base em um argumento formal processualistico, € 0 ndo pronunciamento da Corte sobre o
contetdo da lei possibilita que o projeto seja reapresentado e votado com o quérum exigido.

Em Uganda e outros paises, como ja dito, a criminalizacdo de préticas sexuais entre
pessoas do mesmo sexo tem levado paises a cortarem doagdes € a encerrarem parcerias
diversas como um dos mecanismos de enfrentamento as leis e praticas discriminatodrias
(GETTLEMAN, 2014). Contudo, ha um perverso efeito colateral dessa politica.

Segundo reportagem do The New York Times, a politica de direitos humanos dos EUA,
encampada por Obama em defesa das pessoas LGBTI'?’, além de cortar ou redirecionar
doagOes e parcerias militares (destaque para o fim da parceria entre EUA e Uganda, que
sempre foi um dos aliados mais fortes dos EUA na regido), investiu mais de 41 milhdes de
d6lares para apoiar e fazer formacdo de ativistas LGBTI na Africa subsaariana (ONISHI,
2015). As organizagdes fizeram uso desse recurso para promover debates e eventos sobre
direitos de LGBTI, colocando tais pessoas em evidéncia e vulnerdveis a violéncia. Dai, por
exemplo, a Nigéria enrijeceu suas leis anti-LGBTI (aumentou para 14 anos a pena do crime
de manter relacdes sexuais com pessoas do mesmo sexo e proibiu qualquer tipo de reunido ou
associacdo que discuta direitos de LGBTTI), viabilizando a existéncia de grupos de agressores
que se autodenominam “limpadores”, os quais atacam LGBTI em vias publicas durante o dia.
(ONISHLI, 2015).

As criticas a essa politica do governo Obama podem ser assim resumidas: Chidi
Odinkalu, presidente da Comissdo Nacional de Direitos Humanos na Nigéria e autoridade
legal do Programa Africano da Iniciativa de Justica e Sociedade Aberta, relata que alertou os
diplomatas americanos sobre os riscos e afirmou que a “lei nigeriana foi contraproducente.
Agora temos casos de homens agredidos ou insultados nas ruas. Tudo isso poderia ser
evitavel”. Houve criticas, também, por parte de ativistas LGBT, pois se tratava de uma

politica imperialista, com impactos inclusive no combate ao HIV/AIDS e no aumento da

%% No original: “But it’s unfortunate that the court did not deal with the substantive issues that violate our
rights.”

¥ 0 marco dessa posigio foi o histérico discurso de Hillary Clinton, entio Secretdria de Estado dos EUA, em
06 de dezembro de 2011, na sede das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos em Genebra, em comemoracio
ao Dia Internacional dos Direitos Humanos: “Agora, ¢ claro, hd 60 anos, os governos que elaboraram e
aprovaram a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos nio estavam pensando em como ela se aplicaria a
comunidade LGBT. Eles também ndo estavam pensando em como isso se aplicava aos povos indigenas ou
criangas, ou pessoas com deficiéncia ou outros grupos marginalizados. No entanto, nos tltimos 60 anos, temos
vindo a reconhecer que os membros desses grupos tém o direito a medida plena de dignidade e direitos porque,
como todas as pessoas, eles compartilham uma humanidade comum... Ser mulher, ser de uma minoria racial,
religiosa, étnica ou tribal, ser LGBT, nio te faz menos humano. E por isso que os direitos homossexuais sdo
direitos humanos e os direitos humanos sdo direitos dos homossexuais”, (GORISCH, 2014, p. 68).
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coesdo de setores religiosos conservadores que se levantam contra os direitos de LGBTI.
(ONISHI, 2015).

A Amnesty International publicou o seu relatério anual 2016/2017 sobre a Africa
afirmando que o ano foi marcado por diversos e intensos protestos brutalmente reprimidos,
sem qualquer chance de didlogo e espacos para que os manifestantes pudessem expressar suas
reivindicagdes (AMNESTY INTERNATIONAL, 2017). A populagdo continua a sofrer com
os conflitos armados, marcados por violagdes persistentes e em grande escala pelo direito
internacional. Além disso, macicas e graves violacdes de direitos humanos permanecem em
grande parte desconsideradas, sobretudo no que diz respeito ao tratamento do tema da
discriminacdo e da marginalizacdo dos grupos sociais em situacdo de vulnerabilidade mais
agudizadas, como mulheres, criangas e pessoas LGBTI (AMNESTY INTERNATIONAL,

2017). Especificamente quanto a essas violagdes, o relatério aponta:

As pessoas LGBTI, ou percebidas enquanto tais, continuam a enfrentar abusos ou
discrimina¢do em paises como Botswana, Camardes, Quénia, Nigéria, Senegal,
Tanzania, Togo e Uganda. No Quénia, dois homens pediram que o Tribunal
Superior de Mombasa declarasse o exame anal, os exames de HIV e hepatite B que
eles foram obrigados a se submeter em 2015 eram inconstitucionais. No entanto, o
tribunal confirmou a legalidade dos exames anais em homens suspeitos de exercer
atividades sexuais com outros homens. Os exames analgésicos forcados violam o
direito a privacidade e a proibicdo de tortura e outros maus tratos ao abrigo do
direito internacional. (AMNESTY INTERNATIONAL, 2016).'*

Ap6s tragar esse panorama dos direitos humanos de LGBTI na Africa, trata-se agora
da protecdo desses direitos no continente.

O Sistema Africano tem por base a “Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos” (ou “Carta de Banjul”), de 1981, que estabelece, resumidamente: toda pessoa tem
direito a usufruir os direitos e liberdades reconhecidos e garantidos na Carta, sem distingao
por motivo de “raga, de etnia, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou de
qualquer outra opinido, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de
qualquer outra situagdo”. A Carta segue tratando, no aqui pertinente, sobre: a igualdade ndo
sO perante a lei, mas também a igual protecdo por ela conferida (art. 3°); o respeito ao direito a
vida, integridade fisica e moral (art. 4°); o respeito da dignidade inerente a pessoa humana e

ao reconhecimento da sua personalidade juridica, ficando proibidas todas as formas de

0 No original: “LGBTI people, or those perceived to be so, continued to face abuse or discrimination in
countries including Botswana, Cameroon, Kenya, Nigeria, Senegal, Tanzania, Togo and Uganda. In Kenya, two
men petitioned the High Court in Mombasa to declare the anal examination, HIV and hepatitis B tests they were
forced to undergo in 2015 were unconstitutional. However, the court upheld the legality of anal examinations on
men suspected of engaging in sexual activity with other men. Forced anal examinations violate the right to
privacy and the prohibition of torture and other ill-treatment under international law”.
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exploracdo e de aviltamento do homem, especialmente as penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes, dentre outros (art. 5°); o direito a liberdade e a seguranca da sua
pessoa, ficando vedada a privacdo de liberdade de forma arbitrdria (art. 6°); o direito ao acesso
a justica, de modo que seja propiciada a oportunidade de recorrer ao sistema de justica contra
qualquer ato que viole os direitos fundamentais, os quais sdo reconhecidos e garantidos pelas
convencgdes, leis, regulamentos e costumes em vigor; o “direito de ser julgado em um prazo
razoavel por um tribunal imparcial” (art. 7°); a liberdade de consciéncia, a profissdo e a
pratica livre da religido sdo garantidas, contudo podem sofrer restricdo, caso constituam
algum tipo de perturbacdo a ordem publica (art. 8°). (AFRICAN COMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS, 1981).

A Carta de Banjul prevé, ainda, o “direito de constituir, livremente, com outras
pessoas, associacoes, sob reserva de se conformar as regras prescritas na lei” (art. 10°) e de se
reunir livremente com outras pessoas, resguardadas as limita¢des necessdrias estabelecidas
por leis e outros atos normativos em protecdo a seguranga nacional, seguranca de outrem,
saude, moral ou direitos e liberdades das pessoas (art. 11°); trabalhar em “condigdes
eqiiitativas e satisfatorias e de receber um salario igual por um trabalho igual” (art. 15°); gozar
do “melhor estado de satude fisica e mental que for capaz de atingir”, devendo aos Estados
tomarem as medidas cabiveis para “proteger a saude das suas populagdes e para assegurar-
lhes assisténcia médica em caso de doenga” (art. 16°); os Estados tém por dever a “promogao
e a protecao da moral e dos valores tradicionais reconhecidos pela comunidade” no quadro
dos direitos humanos (art. 17°); reconhecer a familia como “elemento natural e a base da
sociedade”, pois ela € a “guardid da moral e dos valores tradicionais reconhecidos pela
comunidade”; o Estado deve enfrentar a discriminacdo contra a mulher, crianga, pessoas
idosas ou com deficiéncia, tomando para tanto as medidas necessdrias para sua protecao
especifica, que correspondam as necessidades fisicas ou morais desses grupos (art. 18°).
(AFRICAN COMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 1981).

A Carta dispde, também, que aos Estados incumbe o dever de, por meio do ensino, da
educagdo e difusdo, promover e assegurar o respeito aos direitos e liberdades, e tomar as
medidas necessdrias tanto para o exercicio de tais direitos e liberdades como para que sejam
cumpridas as obrigacgdes e deveres correlatos (art. 25°). Deve, ainda, garantir a independéncia
dos Orgdos do sistema de justica, o estabelecimento e aperfeicoamento das instituigdes
encarregadas de promover e proteger os direitos e liberdades garantidos na Carta (art. 26°).

(AFRICAN COMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 1981).
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Por fim, a Carta estabelece, também, que, relativamente aos deveres, cada individuo
deve exercer seus direitos e garantias com respeito aos direitos e garantias dos demais, da
seguranca coletiva, da moral e do interesse comum (art. 27°), devendo tratar os demais com
igual respeito e consideracdo, e com eles manter relagdes que possam promover, salvaguardar
e reforcar o respeito e a tolerancia mutua (art. 28°); deve, ainda, zelar pelas suas relagdes
sociais, preservar e reforcar os valores culturais africanos positivos, de modo a fortalecer e a
disseminar uma cultura de paz (art. 29°). (AFRICAN COMISSION ON HUMAN AND
PEOPLES’ RIGHTS, 1981).

Na Comissao Africana de Direitos Humanos e dos Povos (CADHP) foi apresentada
uma tunica denudncia, a igualdade perante a lei e igual protecdo legal, até 2017: no ano de
1994, William A. Courson apresentou uma queixa (comunicacdo'*") 2 Comissdo solicitando
que esta se pronunciasse sobre o status legal dos homossexuais em face da criminalizacdo de
atos sexuais entre homens, bem como sobre as declaracdes proferidas contra tais praticas por
parte de politicos ocupantes de altos cargos, contudo, o peticiondrio retirou a queixa.
(AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 1994).

Nao hd um caso, pendente ou julgado, na Corte Africana de Direitos Humanos e dos
Povos'*? que trate de violacdes de direitos de LGBTL Por isso, a andlise aqui empreendida
restringir-se-a aos trabalhos e documentos da Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos.

Em abril de 2014, a “Resolu¢ao n° 275/2014” foi aprovada pela CADHP durante sua
55 sessdo ordindria, em Luanda, Angola. O documento, embora carente de cardter juridico
vinculante, foi um firme passo inicial para o reconhecimento dos direitos humanos para
pessoas LGBTI africanas.

A Resolucdo inicia pontuando, com base na “Carta de Banjul”, a proibi¢do da
discriminagdo, igual protecdo na e pela lei, o respeito a vida e a integridade da pessoa, a
proibicdo da tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. A
Resolugdo manifesta sua preocupacdo com os alarmantes casos de violéncia (estupro

“corretivo”, assaltos fisicos, tortura, assassinatos, prisdes arbitrarias, detengdes, assassinatos

11 Os arts. 55 e ss. preveem a hipétese de peticio individual perante a Comissdo. (AFRICAN COMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 1981).

1420 “Protocolo & Carta para o Estabelecimento de um Tribunal Africano de Direitos Humanos” foi adotado
em 1998, tendo entrado em vigor em janeiro de 2004, com o depdsito do 15° instrumento de ratificacdo,
conforme art. 34 do Protocolo. O documento deixa claro que o trabalho da Corte deverd servir
de complemento ao mandato da Comissdo Africana (art. 2°) (AFRICAN COMISSION ON HUMAN AND
PEOPLES’ RIGHTS, 1998). Conforme art. 11 do Protocolo, a Corte Africana devera ser composta por onze
juizes, com competéncia contenciosa e competéncia consultiva (arts. 3° e 4° do Protocolo) (AFRICAN
COMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 1998).
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extrajudiciais e execugdes, desaparecimentos forcados, extorsdo, chantagem, assassinatos,
estupros, agressoes, prisdes arbitrdrias, ataques sistemdticos, etc.), discriminacdo e outras
violagdes dos direitos humanos contra pessoas em virtude de sua orientacdo sexual, identidade
de género, real ou presumida, assim como contra as violagdes cometidas contra os defensores
de direitos humanos dessas pessoas (AFRICAN COMISSION ON HUMAN AND
PEOPLES’ RIGHTS, 2014). O documento legal diz ainda a Comissao estar “profundamente
perturbada” com a violéncia institucional das agéncias de aplicacdo da lei ao investigar e
processar os perpetradores de violéncia e outras violagdes dos direitos humanos contra

pessoas LGBT, concluindo com o seguinte:

1. Condena a crescente incidéncia de violéncia e outras violagoes dos direitos
humanos, incluindo o assassinato, o estupro, o assalto, a prisdo arbitraria e outras
formas de perseguicio de pessoas com base em sua orientacao sexual ou identidade
de género imputada ou real;

2. Condena especificamente a situagdo de ataques sistematicos de atores estatais e
ndo estatais contra pessoas com base em sua orientacdo sexual ou identidade de
género imputada ou real,;

3. Solicita aos Estados Partes que garantam que os defensores dos direitos humanos
trabalhem num ambiente propicio que seja isento de estigma, represdlias ou
processos penais como resultado de suas atividades de protecdo de direitos humanos,
incluindo os direitos das minorias sexuais; €

4. Insta vivamente os Estados a acabarem com todos os atos de violéncia e abuso,
sejam eles cometidos por atores estatais ou ndo estatais, inclusive através da
promulgacao e efetiva aplicacdo de leis apropriadas que proibam e punem todas as
formas de violéncia, inclusive as que visam as pessoas com base em suas imputadas
ou orientagdo sexual real ou identidades de gé€nero, garantindo uma investigacdo
adequada e diligente perseguicdo dos perpetradores e estabelecendo procedimentos
judiciais que respondam as necessidades das vitimas. (AFRICAN COMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2014, traducdo nossa).'*

Conforme Wendy Isaack (2017), que representou a Human Rights Watch na 60* sessdao
ordinaria da CADHP144, realizada em maio de 2017, na Nigéria, a Comissdo decidiu incluir a

agenda de direitos humanos de LGBTI na sua agenda de trabalho, ap6s muito esforco e

143 No original: “1. Condemns the increasing incidence of violence and other human rights violations, including
murder, rape, assault, arbitrary imprisonment and other forms of persecution of persons on the basis of their
imputed or real sexual orientation or gender identity; 2. Specifically condemns the situation of systematic attacks
by State and non-state actors against persons on the basis of their imputed or real sexual orientation or gender
identity; 3. Calls on State Parties to ensure that human rights defenders work in an enabling environment that is
free of stigma, reprisals or criminal prosecution as a result of their human rights protection activities, including
the rights of sexual minorities; and 4. Strongly urges States to end all acts of violence and abuse, whether
committed by State or non-state actors, including by enacting and effectively applying appropriate laws
prohibiting and punishing all forms of violence including those targeting persons on the basis of their imputed or
real sexual orientation or gender identities, ensuring proper investigation and diligent prosecution of perpetrators,
and establishing judicial procedures responsive to the needs of victims”.

144 A ela, no arranjo do sistema de protecio de direitos humanos, cabe “promover os direitos humanos e dos
povos e garantir sua protedo na Africa” (art. 30), exercendo para tanto as fungdes de 6rgio de supervisdo. A
Comissdo é composta por onze membros, que exercem um mandato de seis anos cada um. (AFRICAN
COMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 1981).
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advocacy dos militantes do movimento. Nas ultimas sessoes, a Comissao incluiu de forma
explicita os termos “orientacdo sexual” ¢ “identidade de género” nos comentérios gerais'*,
resolucdes e diretrizes, com base em sua “Resolu¢do n® 275/2014”, o que tem potencial para
influenciar na politica doméstica de protecao dos direitos humanos dessa populacdo.

Ademais, Wendy Isaack (2017, tradu¢do nossa) demonstra que a Comissdao nao sé
emitiu diretrizes para capacitar funciondrios responsdveis pela aplicacio da lei em
assembleias policiais, mas também tratou da questao LGBTI de forma especifica em
relatérios: o Comissario Reine Alapini Gansou, relator especial sobre defensores dos direitos
humanos na Africa, pontuou que é intenso o assédio contra defensores dos direitos humanos
que lidam com a temdtica LGBTI, direitos sexuais e reprodutivos, tendo recomendado que os
Estados “eliminem leis, politicas e praticas punitivas e restritivas que prejudiquem os direitos
a liberdade de associacdo e de reunido”, inclusive aqueles baseados na orientacdo sexual,
identidade e expressao de género; o Comissario Lawrence Mute, presidente do Comité para a
Prevencio da Tortura na Africa, sustentou que a compulsoriedade de realizacio de exames
anais forcados para provar a homossexualidade pode ser considerado uma pratica de tortura,
proibida pela Carta, e conclama aos paises a “respeitarem e proteger os direitos de pessoas ou
grupos com maior risco de atos de tortura e outros maus-tratos, incluindo [...] pessoas
lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais”'*®; por fim, o Comissdrio Med
Kaggwa, relator especial sobre as prisdes, condi¢des de detencio e o policiamento na Africa,
apresentou os “Principios sobre a Desclassificagdo e Descriminalizagao de Pequenos Crimes
em Africa”, instando os paises a abordarem as primeiras causas de marginalizagdes, incluindo
a criminaliza¢do da conduta sexual, uso de drogas e trabalho sexual.

Ao final, Wendy Isaack (2017, tradu¢do nossa) recomenda que, de um lado, as ONGs
continuem a apoiar a Comissdo e a incentivar os lideres locais e regionais, adotando uma
politica de protecao dos direitos humanos para pessoas LGBTI; e, de outro, a Comissdo deve
“continuar a interpretar a Carta Africana de forma a assegurar a protecdo e promocdo dos

. . 147
direitos humanos e dos povos para todos os africanos”.

1450 comentirio geral da comissdo sobre tortura, em 8 de maio, é um exemplo. Ele observa que qualquer pessoa,
independentemente do seu género, pode ser vitima de violéncia sexual e de género, que equivale a tortura ou
maus tratos, de modo que as pessoas lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais sdo merecedoras de
igual preocupacdo; o chamado “estupro corretivo” e teste anal forcado sdo expressamente listados como atos de
violéncia sexual e de género que podem equivaler a tortura e maus tratos sob a dtica da Carta de Banjul.
(ISAACK, 2017).

1% No original: “remove punitive and restrictive laws, policies and practices that undermine the rights to
freedom of association and assembly”’; “respect and protect the rights of persons or groups at heightened risk
to acts of torture and other ill-treatment, including....lesbian, gay, bisexual, transgender and intersex persons”.
7 No original: “And the commission should continue to interpret the African Charter in a manner that
ensures the protection and promotion of human and peoples' rights for all Africans”.
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Como se pode verificar, o reconhecimento dos direitos humanos de LGBTI na Africa
ainda € incipiente. No entanto, seu inicio se d4 numa época muito mais propicia para nio se

14 .
S 8, como se deu, com muitas

comecar tal debate a partir do direito a saide em razdo da AID
dificuldades, nos EUA. 149

O direito das pessoas LGBTI africanas de viver uma vida livre de violéncia ainda é
duramente golpeado pela macica violacdo de direitos humanos no continente. Ainda assim, o
Sistema Africano segue os passos dos outros sistemas regionais, rumo ao pleno

reconhecimento dos direitos humanos de LGBTI na Africa.

18 «Com a Aids, reacendeu-se a ligagio entre homossexualidade e doenga. Expressdes como ‘peste gay’
espocaram e persistiram, mesmo depois de constatado que o virus poderia ser transmitido a qualquer pessoa,
através de sangue, esperma e outros fluidos corporais. Mas a epidemia contribuiu também para mudar
dramaticamente as normas da discussdo publica sobre a sexualidade. Sexo anal, sexo oral, doengas venéreas, uso
de camisinha e outras praticas e circunstancias ligadas ao exercicio e a expressio da sexualidade passaram a ser
comentados e debatidos com uma franqueza sem precedentes”. (SIMOES; FACCHINI, 2009, p. 51-52).

149 Larry Kramer, autor da peca de teatro “The normal heart”, que recentemente ganhou sua versdo para TV,
ativista e um dos membros fundadores de uma das principais organizagdes na luta contra a AIDS, o ACT UP,
escreveu o artigo “1.112 and couting”, artigo publicado originalmente na edi¢do 59 da revista New York Native,
em margo de 1983, onde denuncia o avassalador descaso da sociedade e do Poder Publico para a epidemia de
AIDS na época: “[...] nossa existéncia como homens gays sobre a face da Terra estd em jogo. A menos que
lutemos por nossas vidas, morreremos. Em toda a histéria da homossexualidade nds nunca antes estivemos tio
perto da morte e extin¢do. Muitos de nés estdo morrendo ou ja mortos. Antes de eu lhes contar o que devemos
fazer, deixem-me contar o que estd acontecendo conosco. H4d agora 1.112 casos graves de Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida. Quando comecamos a nos preocupar, havia apenas 41. Em apenas 28 dias, de 13 de
janeiro a 9 de fevereiro (1983), havia 164 novos casos — e mais 73 mortes. O célculo total de mortes agora esta
em 418”. (FERNANDES, 2014).
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4 O SIDH E O RE-CONHECIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS DAS PESSOAS
LGBTI™

O continente americano é um mosaico de linguas, culturas e povos, com histdrias
igualmente plurais, inclusive no aspecto do desenvolvimento econdmico-social, a demarcar
profundas diferengas, especialmente na América Latina, conforme aponta Piovesan (2015, p.

137):

[...] Trata-se de uma regidao marcada por elevado grau de exclusdo e desigualdade
social, ao que se soma o panorama de democracias em fase de consolidacdo. A
regido ainda convive com as reminiscéncias dos regimes ditatoriais passados, com
uma cultura de violéncia e de impunidade, com a baixa densidade de Estados de
Direitos e com a fragil e precdria tradicdo de desrespeito aos direitos humanos no
ambito doméstico.

Assim, cabe apenas pontuar, para ndo fugir ao escopo do trabalho, que o nivel de
garantia da efetividade dos direitos de LGBTI no Canadé ou nos EUA difere, em vérios graus,
de paises como Jamaica ou Peru.

31 a violagdo de direitos macica, que flagela a

Como anteriormente trabalhado
populacio LGBTI, decorre, dentre outros fatores, da discrimina¢do do direito humano ao
acesso a justica, que serve de indicador justamente para verificar o nivel de protecao juridica
de um grupo social vulnerdvel. Por esse motivo, resgata-se tal debate a seguir.

A CIDH entende o acesso a justica como acesso de direito e de fato aos organismos
judiciais e aos recursos judiciais de protecdo, essencial para erradicar a violéncia contra a
populacdo LGBTI, bem como representa um indispensdvel componente do dever estatal na
obrigacdo internacional de responder as violagdes de direitos com a devida diligéncia (OEA,
2015, p. 231). A propria “Convengdo Interamericana contra Toda Forma de Discriminacdo e
Intolerancia”, objeto de andlise posterior, estabelece no art. 10 que os Estados signatarios se
comprometem a “garantir as vitimas de discriminacao e intolerancia um tratamento equitativo

e ndo discriminatdrio, acesso igualitdrio ao sistema de justica, processos dgeis e eficazes e

reparacao justa nos ambitos civil e criminal, conforme pertinente”. (OEA, 2013).

130 Esta se¢iio tem por base os seguintes artigos de nossa autoria: “Da (in)visibilidade a cidadania internacional: a
longa caminhada das pessoas LGBTI nos sistemas global e interamericano de Direitos Humanos”, publicado na
Revista Publius, do Programa de Pds-Graduacdo em Direito e Instituicdes do Sistema de Justica (UFMA)
(VIANA, 2014a); e, em co-auToria com Paulo Roberto Iotti Vecchiatti, “LGBTI e o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos: a constru¢do da cidadania internacional arco-iris” (VIANA: VECCHIATTI, 2014b),
apresentado no XXXIII Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito
(CONPEDI) (2014) e publicado na obra “Direito internacional dos direitos humanos I’ (CONPEDI, 2014).

By, item 2.2.1, supra.
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Considerando as razdes apresentadas quanto a LGBTIfobia, basta se pensar na
subnotificacdo que atinge os casos de mulheres vitimas de violéncia sexual e de violéncia
doméstica e familiar por receio ndo s6 de levar a delegacia, mas pela postura das autoridades
policiais e do Judicidrio, que acabam por revitimizar a mulher. Com a populacao LGBTI da-
se 0 mesmo, ainda que com outro fundamento, no caso a LGBTIfobia institucional. Por esse
motivo, Sérgio Carrara e Adriana Vianna (2006) apontam que o sistema de justica ndo tem

cumprido a contento seu papel na responsabilizacdo dos crimes contra pessoas LGBTTI:

A indiferenca policial na apuragdo da maior parte desses crimes parece encontrar
eco nas representacdes negativas de travestis como homossexuais especialmente
desajustados, de modo que sua morte, em geral em idade bem inferior do que a das
vitimas de latrocinio tende a ser tomada por policiais como consequéncia de um
modo de vida constantemente préximo da ilegalidade e que é recebida com poucas
pressdes, sobretudo familiares, por sua apuracdo e por justica. (CARRARA;
VIANA, 2006, p. 245-246).

Um exemplo emblematico, no Brasil, foi o de Fortunato Botton Neto, que ficou
conhecido como o “Maniaco do Trianon”, acusado de cometer 13 assassinatos de gays, entre
1986 e 1989, anos de transicdo entre o regime militar e o inicio do regime democrético, na
cidade de Sao Paulo. Como relata Roldao Arruda (2001, p. 250), ap6s muitos anos de
descaso, a pressdo da opinido publica motivou a investigacdo desses crimes, que foram todos
atribuidos a Fortunato Botton. Na policia, o acusado confessou sete crimes, foi condenado na
Justica por trés, mas ele sempre s6 admitiu um assassinato.

Para sanar tal problemdtica, a CIDH recomenda algumas medidas que viabilizam o
direito de acesso a justica e ao devido processo legal, dentre as quais a de que se deve
estabelecer programas de assisténcia juridica e, ainda, a de que os operadores do direito
devem receber treinamento especializado que lhes possibilite “[...] respeitar a dignidade dos
membros de ditos grupos quando tenha sido vitimas de violagdes de direitos humanos” (OEA,
2015, p. 266-267). Tal treinamento propicia a participacdo adequada nos processos € seu
pleno acesso a justica, com vistas a prevenir, investigar e punir os atos de violéncia
LGBTIf6bica, conforme os pardmetros do Direito Internacional.

Outro tema para se pensar a situagdo de LGBTI no continente americano € a
perseguicdo dos regimes autoritarios no Cone Sul contra essa populacdo a partir da década de

60. Renan Quinalha (2014, p. 261), a esse respeito, aduz:

Ao privilegiar as violéncias politicas ou as diferencas étnicas nas politicas
repressivas de violacdo de direitos, nenhum outro marcador social da diferenca,
elemento geralmente central nas diversas formas de repressdo politica e moral, é
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considerado nas teorizagcdes mais consagradas sobre o tema da justica de transicéo,
seja classe social, raca, género ou sexualidade. Aparece apenas um cidaddao sem
adjetivos ou predicados. [...] a auséncia de tratamento aprofundado dessas questdes
convive em aparente paradoxo com um dos principais objetivos enunciados em
todos os processos de justica transicional, qual seja, o reconhecimento do sofrimento
de grupos marginalizados e a constru¢do de uma narrativa capaz de incorporar a
multiplicidade das identidades desses grupos, conferindo-lhes dignidade e reparando
as violéncias cometidas.

Tracar um paralelo com o apagamento na historiografia oficial sobre a perseguicdo e
eliminagdo de pessoas LGBTI pelo nazismo, mencionado anteriormente, € inevitdvel. Tanto é
que dos paises que viveram regimes autoritdrios — Brasil, Chile, Equador, Argentina,

152
1'2 reconheceram em seus

Paraguai, Uruguai e Bolivia —, apenas o Equador e o Brasi
relatérios da Comissao da Verdade a perseguicdo as pessoas LGBTI.

Diante desse panorama, ha uma série de fatores que demonstram a longa jornada que
ainda se trilha para o reconhecimento dos direitos humanos de pessoas LGBTI no SIDH,

como se demonstrard a seguir.

4.1 O arcabouco normativo do SIDH e a protecao a diversidade sexual e de género

O SIDH consiste num sistema regional de promog¢ao e protecao de direitos humanos,
cujo regramento estd balizado por dois regimes concomitantes: o geral, baseado na “Carta da
Organizagao dos Estados Americanos” e na “Declaracio Americana dos Direitos e Deveres
do Homem”, e outro que alcanca apenas os Estados-partes da “Conven¢do Americana de
Direitos Humanos” (CADH), que contempla a CIDH'**, como ocorre no sistema geral, bem

como compreende a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH).154 (GUERRA,

152 Quinalha (2014, p. 263), citando Cueva, relata que nos trabalhos da Comissdo da Verdade do Equador foi

“quase por acaso” identificar o 6dio como elemento da persegui¢do contra a populacio LGBT. No Brasil, o
advogado e professor Renan Quinalha e o professor brasilianista James Green foram figuras fundamentais para a
inser¢do desse tema nos debates da Comissdo da Verdade brasileira, com a realizacdo de duas audiéncias
publicas (em 26 de novembro de 2013, pela Comissdo da Verdade do Estado de Sdo Paulo “Rubens Paiva”; e em
29 de margo de 2014, na Comissdo Nacional da Verdade) e também de um capitulo especifico no relatdrio final
da Comissao Nacional, de autoria de ambos.

133 A CIDH tem por papel fiscalizar a observéancia dos direitos humanos nas Américas por parte dos Estados-
membros. Para tanto, realiza visitas aos paises, organiza eventos tematicos, elabora relatérios sobre a situagdo
dos direitos humanos no pafs, emite opinides consultivas sobre a adequacdo dos ordenamentos juridicos internos
a Convencdo e demais documentos juridicos do SIDH, realiza procedimentos ndo contenciosos para
equacionamento amigavel dos conflitos, recebe e examina peti¢des, de individuo ou grupos de individuos, ou
ainda ONGs, com dentncia de violagdo de direitos da Convengdo por parte de Estado que a ela estd vinculada.
(PIOVESAN, 2010, p. 259).

13 A CorteIDH é o 6rgio jurisdicional do SIDH que tem competéncia contenciosa e consultiva sobre os Estados
signatarios sob dois aspectos: “[...] contenciosa considerando a responsabilidade do Estado pela violagdo, uma
vez que este se obrigou, ao ratificar a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, a ndo s6 garantir, como
prevenir e investigar, usando todos os recursos que dispuser para impedir as violagdes da Conven¢do Americana.
Desses compromissos derivam obrigacdes de punir, com o rigor de suas normas internas, os infratores de normas
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2012, p. 342).

Num primeiro momento, serdo abordados os diplomas normativos do SIDH; em
seguida serdo examinadas as atuagdes da CIDH e da CorteIDH na protecdo de direitos
humanos das pessoas LGBTI, com os casos ji enfrentados em ambas as instancias; e, por fim,
serd apresentado um diagndstico do SIDH e os seus desafios relativamente aos direitos de

LGBTI, cunhado aqui como Direito Internacional arco-iris.

4.1.1 Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem

Aprovada na IX Conferéncia Internacional Americana, em 1948, a “Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem” representa um diploma normativo peculiar,
porque aborda uma parte referente aos direitos e outra que se destina a prescri¢ao dos deveres
correlatos.

Nos considerandos, ressalta-se que as constituicdes nacionais dos Estados americanos
reconhecem que as institui¢des juridicas e politicas, norteadoras da vida em sociedade, t€ém
como objetivo precipuo proteger os direitos essenciais do homem e a criacdo de
circunstancias que permitam progredir espiritual e materialmente, e alcangar a felicidade.

No texto preambular, tem-se que o “[...] cumprimento do dever de cada um ¢
exigéncia do direito de todos. Direitos e deveres integram-se correlativamente em toda a
atividade social e politica do homem. Se os direitos exaltam a liberdade individual, os deveres
exprimem a dignidade dessa liberdade” (OEA, 1948). Reafirma-se que todo ser humano goza
do direito a vida, a liberdade e a seguranga, bem como da igualdade entre as pessoas na
titularidade de direitos e deveres perante a lei, sem distingdo de raca, lingua, crenca, ou
qualquer outra (arts. I e II). No art. V, frisa-se o direito a protecdo legal contra os ataques
abusivos a honra, a reputacio e a vida particular e familiar. (OEA, 1948).

Contribuindo, mais uma vez, com a ideia de que direitos ndo sdo absolutos, nos art.
XXVIII e XXIX, respectivamente, leem-se: “Os direitos do homem estdo limitados pelos
direitos do proximo, pela segurancga de todos e pelas justas exigéncias do bem-estar geral e do
desenvolvimento democratico”, de modo que “[o] individuo tem o dever de conviver com 0s

demais, de maneira que todos e cada um possam formar e desenvolver integralmente a sua

de direitos humanos constantes de sua legislagdo e da Convenc¢do Americana, assegurando a vitima a reparacdo
adequada. [...] A Corte poderd também se manifestar nas consultas que lhes forem encaminhadas pelos Estados-
partes, emitindo pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os instrumentos
internacionais” (GUERRA, 2012, p. 5941, 5943). Cumpre lembrar que o jus standi do individuo (direito de
peticdo individual) junto a CorteIDH ndo é uma hipdtese permitida atualmente pelas normas do SIDH.
(GUERRA, 2010, p. 5941), tal como ocorre no Sistema Europeu.
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personalidade”. (OEA, 1948).
Pelo exposto, vé-se que os direitos humanos previstos ja lancam bases para o
reconhecimento dos direitos humanos de pessoas LGBTI no continente americano e para a

Convengao que surgiria duas décadas depois.

4.1.2 Convengdao Americana de Direitos Humanos

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), mais conhecida como o
Pacto de San José da Costa Rica, consiste num tratado internacional entre os paises-membros
da OEA, subscrito em 22 de novembro de 1969. No seu art. 1°, a CADH impde o dever de
respeitar os direitos e liberdades nela previstos, devendo os Estados-membros garantir o seu
pleno e livre exercicio sem discriminacao motivada por raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do
econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social (art. 1°). (OEA, 1969).

A Convengdo também estabelece que toda pessoa tem o direito a integridade fisica,
psiquica e moral (art. 5°), a liberdade e seguranga pessoais (art. 7°), bem como a protecao de
sua honra e dignidade (“Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade™) e, para tanto, tais direitos devem ser legalmente protegidos contra
ingeréncias arbitrdrias ou abusivas ou ofensas ilegais (art. 11°). O direito a liberdade de
consciéncia e de religido fica garantido (art. 12°), mas sua manifestacdo obedece aos limites
previstos em lei necessarios para “proteger a seguranga, a ordem, a saide ou a moral publica
ou os direitos e as liberdades das demais pessoas”. (OEA, 1969).

Outrossim, a liberdade de pensamento e de expressdo também € reconhecida como
direito, ainda que esteja condicionada as limitagOes legais que asseguram o respeito dos
direitos e da reputacdo das demais pessoas. Fica, entdo, vedada toda apologia ao 6dio
nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo ao tratamento discriminatério, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia (art. 13°). Garante, ainda, os direitos de reunido e de
liberdade de associacdo (arts. 15° e 16°), e o principio da igualdade ndo s perante a lei, mas a
igual protecdo por ela conferida, conforme consta do art. 24° da CADH. (OEA, 1969).

Quanto a inexisténcia de referéncia expressa a orientacdo sexual, identidade e
expressao de género no Pacto, a clausula de abertura “qualquer outra natureza” e afins, além
da prépria ideia, aqui reiterada, da universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-
relacionalidade dos direitos humanos, conclui-se que tal auséncia ndo impede o

reconhecimento da orientacdo sexual, identidade e expressdo de género como critérios
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proibidos de discriminaco.

4.1.3 As Resolugdes da Assembleia Geral da OEA

Em 03 de junho de 2008, por iniciativa da delegacdo brasileira, foi apresentado um
projeto que, aprovado pela Assembleia Geral, transformou-se na “Resolucion n. 2435/2008
(XXXVIII-O/08) - Derechos humanos, orientacion sexual e identidad y expresion de género”.
no qual se demonstra a preocupacgdo. (OEA, 2008).

O documento, com base nas disposicoes da DUDH (seres humanos livres e iguais em
dignidade e direitos, com capacidade para gozar os direitos e liberdades, a salvo de toda forma
de discriminagdo), da “Declaragcdo Americana dos Direitos do Homem” (o direito de todo ser
humano a vida, liberdade e segurancga), da “Carta da OEA” (a missdo histérica da América de
propiciar ao ser humano uma terra de liberdade e um ambiente favordvel ao desenvolvimento
de sua personalidade e a realizacdo justa de suas aspiragdes) e, ainda, dos principios de
universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacionalidade dos direitos
humanos, expressou a preocupacao do érgdo com os com a violéncia e a violacdo de direitos
perpetradas contra pessoas LGBTI em virtude de sua orientacdo sexual e identidade de
género. (OEA, 2008).

A Assembleia Geral determinou a Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos (CAJIP)
que incluisse o tema “Direitos humanos, orientagdo sexual e identidade de género” em sua
agenda e, ainda, que o Conselho Permanente informasse a Assembleia-geral sobre a
implementacdo da resolu¢do, com a devida disponibiliza¢do de recursos financeiros para tal
feito (OEA, 2008). A partir de entdo, o Brasil passou a apresentar, anualmente, projetos com a
mesma matéria, que lograram €xito ao serem aprovados pela Assembleia-geral da OEA,
sobretudo pelo “conteudo cada vez mais enfatico quanto a erradicacdo de violéncia
homofébica [LGBTIfobica] no continente”. (BAHIA, 2012, p. 11).

No ano seguinte, foi aprovada a “Resolucdo n° 2504/2009”, a qual, partindo das
mesmas bases normativas da anterior e tomando nota da Declaracdo da ONU sobre orientagao
sexual e identidade de género, reitera a preocupacdo com as violacdes de direitos humanos
motivadas pela orientacdo sexual e identidade de género. A Resolucdo, em linhas gerais: a)
condena a violéncia perpetrada contra LGBTI; b) insta os Estados-membros a investigar € a
responsabilizar os autores de condutas ilicitas, com base na orientacdo sexual e identidade de
género da vitima; c) solicita aos Estados-membros a assegurar protecdo adequada aos

defensores de direitos humanos, que militam em oposicdo a violéncia e as violagdes de
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direitos humanos cometidas contra individuos em virtude de sua orientacdo sexual e
identidade género; d) requer a CIDH e aos demais 6rgaos do SIDH a dispensarem atengdo a
essa tematica; e) reitera a Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos (CAJP) a inclusdo do
tema “Direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de género” em sua agenda; f) e, por
fim, solicita ao Conselho Permanente que informe o processo de implementacdo do
documento a Assembleia-geral, subsidiado com os recursos financeiros necessarios para tal
acdo. (OEA, 2009).

A “Resolucdao n°® 2600/2010” repete os mesmos fundamentos e recomendagdes das
anteriores, inovando em dois pontos, a saber: os Estados-membros devem considerar a adocao
de medidas para enfrentar o tratamento discriminatério motivado por orientacdo sexual e
identidade de género; e sugestdo a CIDH para realizar um estudo temadtico sobre
discriminagdo e violéncia contra LGBTI. (OEA, 2008, p. 02).

Na “Resoluc¢do n® 2653/2011”, a Assembleia Geral estabeleceu: recomendacdo aos
Estados-membros a adotar politicas publicas contra a discriminagdo que tem por base a
orientacdo sexual e identidade de género e o plano de trabalho intitulado “Direitos das pessoas
LGBTTI”; a elaboragdo de um informe com essa temdtica de abrangéncia regional, para o qual
devem os Estados-membros contribuir; ao Comité Juridico Interamericano o desenvolvimento
de estudos sobre as implicag¢des juridicas e desenvolvimentos conceituais e terminoldgicos

55 . . N .
; €, por fim, determinou a Comissao de

referentes 2 orientagio sexual e identidade de género'
Assuntos Juridicos e Politicos a inclusdo em sua agenda os estudos solicitados, assegurada a
participacdo da sociedade civil. (OEA, 2011).

Na “Resolucdo n° 2721/2012”, de 04 de junho de 2012, se faz referéncia a cria¢do da
Unidade de Direitos de Lésbicas, Gays e Pessoas Trans, Bissexuais e Intersexuais pela CIDH
e o plano de trabalho desta, que prevé a elaboragdo de um relatorio regional sobre o assunto e,
ainda, as conclusdes do 2° Informe da CIDH sobre a situacdo de defensores de direitos
humanos nas Américas, reconhecendo que por um lado os mesmos, nas suas atividades de
promocdo e defesa dos direitos humanos de LGBTI, desempenham um papel importante na
regido, atuando no controle social do cumprimento dos deveres estatais referentes aos direitos

a vida privada, igualdade e ndo-discriminacdo, e por outro enfrentam obstdculos (assassinatos,

ameacas, criminalizacdo de atividades, ofensas pessoais etc.). (OEA, 2012).

3 Os estudos foram plasmados no “Informe del Comité Juridico Interamericano — Orientacion sexual,
identidad de género 'y expresion de género — CJl/doc.417/12”. (OEA, 2013).
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A “Resolucio n° 2807/2013”, que logrou aprovacdo em 06 de junho de 2013"°, por
sua vez, menciona o informe do Relator Especial da ONU sobre a tortura e outros tratamentos
cruéis, desumanos e degradantes (A/HRC/22/53), especialmente a delicada situacdo dos
intersexuais'®’, e, no que interessa frisar, insta os Estados-membros a fazer levantamento
sobre crimes de 6dio motivados por orientacdo sexual identidade e expressdo de género, de
modo a servir de lastro para politicas publicas de protecdo a LGBTI. (OEA, 2013).

Esse quadro normativo-institucional, em cotejo com as declaracdes da CIDH,
culminou, em 05 de junho de 2013, na aprovacdo, pela Assembleia Geral da OEA, da
“Convengao Interamericana contra Toda Forma de Discriminacao e Intolerancia”, em sessao
histérica — na mesma data, a “Convenc¢ao Interamericana contra o Racismo, a Discriminacao

Racial e Formas Correlatas de Intolerdncia” foi também aprovada.'>®

4.1.4 Convengdo Interamericana contra Toda Forma de Discriminacdo e Intolerancia

A “Convengdo Interamericana contra Toda Forma de Discriminagdo e Intolerancia”
traz os conceitos de discriminagdo e discriminacao indireta, baseada na nacionalidade, idade,
sexo, orientagdo sexual, identidade e expressdo de género, idioma, religido, identidade
cultural, opinido politica ou de outra natureza, origem social, posi¢do socioecondmica, nivel
educacional, condicdo de migrante, refugiado, repatriado, apdtrida ou deslocado interno,
deficiéncia, caracteristica genética, estado de saide fisica ou mental, inclusive
infectocontagioso, e condi¢cdo psiquica incapacitante, ou qualquer outro tipo de condi¢do, e de
intolerancia (art. 1°). (OEA, 2013b).

O documento reafirma o principio da igualdade e da ndo discriminacdo (art. 2°), e que

todo ser humano goza do direito ao reconhecimento, exercicio, proteciao, em pé de igualdade,

156 Belize, Sdo Vicente e Granadinas, Sdo Cristévdo e Nevis, Dominica, Jamaica e Guiana se abstiveram
alegando diversas razoes, tais como a de que o termo “identidade de género” ainda é carente de consolida¢do no
contexto internacional e doméstico, decisdo judicial ou legislativa pendente sobre a matéria, etc.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2013, p. 1-4).

137 “Criangas nascidas com atributos sexuais atipicos sdo frequentemente submetidas as intervengdes cirurgicas
irreversiveis, esterilizacdo involuntdrias ou cirurgia reconstrutiva urogenital involuntdria, praticadas sem seu
prévio consentimento informado nem de seus pais, ‘em uma tentativa de corrigir seu sexo’, o que lhe acarreta
infertilidade permanente e irreversivel € um grande sofrimento psiquico”. (ONU, 2013, p. 19, tradugio nossa).
No original: “Children who are born with atypical sex characteristics are often subject to irreversible sex
assignment, involuntary sterilization, involuntary genital normalizing surgery, performed without their informed
consent, or that of their parents, ‘in an attempt to fix their sex’, leaving them with permanent, irreversible
infertility and causing severe mental suffering”.

38 Ambas as Convengdes foram “[...] resultado de longa negociagdo, iniciada em 2005, quando a Missdo
Permanente do Brasil junto a OEA apresentou a Assembleia Geral projeto de resolugdo que criou o Grupo de
Trabalho encarregado de criar uma Conveng@o contra o racismo e todas as formas de discriminag@o [...]. O
Brasil assumiu a presidéncia do GT por quatro vezes e desempenhou papel de lideranga no processo de
negociagdo”. (BRASIL, 2013).
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individual e coletivamente, de seus direitos humanos e liberdades fundamentais constantes na
legislacdo interna e nos instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados signatdrios. (art.
3°). (OEA, 2013b).

No art. 4°, elenca-se uma série de deveres a serem cumpridos pelos Estados signatérios
para prevenir, eliminar, proibir e punir, conforme suas normas constitucionais e as disposicoes
da Convencao: todos os atos e manifestacdes de discriminagdo e intolerancia, dentre outros
pontos; o apoio publico ou privado as atividades discriminatérias ou que promovam a
intolerancia, incluindo seu financiamento; a publicacdo, circulacdo ou difusdo, sob qualquer
forma e/ou meio de comunicagdo, inclusive a internet, de material que promova ou incite o
6dio, a discriminagdo, a intolerancia e a violéncia motivada por qualquer um dos critérios
estabelecidos no art. 1.1; a atividade criminosa em que os bens da vitima sejam alvos
escolhidos com base em qualquer um desses critérios referidos. (OEA, 2013b).

Conforme o art. 15° de ambas as Convengdes, deve ser estabelecido um Comité
Interamericano para a Prevencdo e Eliminacdo do Racismo, Discriminagdo Racial e Todas as
Formas de Discriminac@o e Intolerancia, a ser constituido por um perito nomeado por cada
Estado Parte, cuja funcdo, de maneira independente, é monitorar os compromissos pelos
Estados nas Convengdes (OEA, 2013a). A Declaracdo determina que o referido Comité
deveria ser criado quando a primeira das Convengdes entrasse em vigor (OEA, 2013a), o que
ocorreu em 11 de novembro de 2017, apds decorrer o prazo de 30 dias do segundo depdsito
do instrumento de ratificagdo realizado pelo Uruguai — o primeiro depdsito foi da Costa Rica,
em 12 de setembro de 2016, e, assim que for depositado o décimo instrumento, serd realizada
a primeira reunido do Comité.

Uma previsdo importante introduzida pelo art. 15(ii1) foi a possibilidade, até entdo
inédita no DIDH, de que o Estado quando do depdsito do instrumento de ratificacdo da
Convengao ou de adesdo a ela, ou mesmo em qualquer momento posterior, “declarar que
reconhece como obrigatoria e de pleno direito, e sem acordo especial a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em todas as matérias referentes a interpretacdo ou
aplicacdo” da Convengdo (OEA, 2013b). Em termos mais sucintos, ainda que ndo tenha
aderido a competéncia da CorteIDH, pode fazé-lo aqui nos limites dessa Convengao.

Sa Neto (2015, p. 91) elenca duas razdes sobre a importincia dessa Convengdo: a
primeira decorre da forca da propria Convengdo, pois, uma vez vigente, leva os Estados a
promover politicas publicas e legislativas de fomento ao exercicio da sexualidade, identidade
e expressao de género humanas; a segunda corresponde ao afastamento da tese levantada de

forma frequente pelos Estados no sentido de que as normas do SIDH ndo protegem a
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diversidade sexual e de género.

Segundo o Departamento de Direito Internacional da OEA, Argentina, Brasil, Equador
e Uruguai foram os primeiros paises a assinar a “Convencdo Interamericana contra Toda
Forma de Discriminagio e Intolerdncia” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2013b). Até julho de 2018, segue a lista dos dez paises que assinaram a
Conven¢do, em ordem cronoldgica: Argentina (06/06/13); Equador (06/06/13); Brasil
(06/06/13); Uruguai (06/06/13); Panama (05/06/14); Haiti (25/06/14); Colombia (08/09/14);
Chile (22/10/15); Bolivia (10/03/15); e, por fim, o Peru (25/10/16).

No entanto, até o dltimo periodo acima, dos paises que assinou o documento — nem
mesmo o Brasil, que foi um de seus principais idealizadores — apenas o Uruguai depositou,
em 11 de marco de 2018, a ratificacdo da Convencdo, o que ndo sO suscita questionamentos
pelo fato de que, guardadas as proporgdes, para efeitos comparativos, a “Convencao
Interamericana contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de
Intolerancia” teve 12 assinaturas e trés Estados ja depositaram a ratificacdo — e ambos os
documentos convencionais t€ém quase a mesma quantidade de Estados signatdrios —, como

159, o qual

também pelo fato de que o amplo leque de critérios proibidos de discriminagao
contempla diversos grupos sociais historicamente discriminados, incluindo o de pessoas com
deficiéncia, que costuma ter simpatia em geral e rapidez na aprovagao de projetos normativos
que lhe sdo caros. Tal fato pode servir de motivo para que a sociedade civil, liderancas
politicas, instituicdes e ONGs dos paises signatdrios realizem campanhas que incentivem seus
respectivos Estados a concluirem o processo de adesdo ao instrumento convencional.
Tomando como pardmetro o aspecto normativo, o Direito Internacional arco-iris no
SIDH em muito supera o sistema global e os regionais analisados, quer pela profundidade e
quantidade das resolugdes, quer pela feliz aprovacdo da propria “Convencao Interamericana

contra Toda Forma de Discriminagao e Intolerancia”, que tem todos os méritos para servir de

modelo aos demais sistemas de protecao dos direitos humanos.

13 «A discriminagdo pode basear-se em nacionalidade, idade, sexo, orientagdo sexual, identidade e expressio de
género, idioma, religido, identidade cultural, opinido politica ou de outra natureza, origem social, posicdo
socioecondmica, nivel educacional, condicdo de migrante, refugiado, repatriado, apatrida ou deslocado interno,
deficiéncia, caracteristica genética, estado de satide fisica ou mental, inclusive infectocontagioso, e condicio
psiquica incapacitante, ou qualquer outra condi¢ao”. (OEA, 2013b).
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4.2 A atuacido da CIDH e da CorteIDH na protecio de direitos humanos das pessoas
LGBTI

Nesta se¢do, primeiramente, serd tracado um panorama relativo aos casos de dentincia
junto a CIDH e a CortelDH, e, posteriormente, serd trabalhado o papel desenvolvido pelas
convencdo e resolucdes no reconhecimento dos direitos humanos de LGBTI na esfera do
SIDH, com abordagem dos casos de cada uma. Adotando o critério cronolégico das
dentincias, até novembro de 2017 tem-se a aceitacdo de dezessete casos pela CIDH, dos quais
trés foram encaminhados a CorteIDH e inadmitidos trés casos por questdes formais — o ndo
esgotamento dos recursos internos, por exemplo.

Independentemente de admissibilidade ou nao, o Chile foi denunciado cinco vezes (em
duas delas o caso nao foi admitido); a Colombia e o Paraguai, duas vezes cada; e o Paraguai,
Equador, Honduras, Brasil, El Salvador, Venezuela e Peru uma vez cada. A solucdo amistosa
foi celebrada apenas no caso X vs. Chile; houve denincia da CIDH junto a CorteIDH em trés
casos (Atala Riffo y Niiias vs. Chile, Duque vs. Colombia e Flor Freire vs. Ecuador).

Sob outro aspecto, Raupp Rios et al. (2017, p. 1565) verificaram que dos oito casos de

violacdo de direitos por eles analisados'®, tem-se o seguinte quadro:

[...] 62,5% envolvem mulheres, enquanto os homens somam apenas 37,5 %; do
ponto de vista das identidades sexuais e de género, 4 (quatro) casos tratam de
questdes envolvendo 1ésbicas, 3 (trés) se relacionam a homens gays, sendo que 1
(um) deles se trata de identidade percebida, e 1 (um) caso envolve mulher trans.

Um denominador comum que se pode assinalar em todos esses casos € o dano ao

projeto de vida'®! para as pessoas LGBTI, uma vez que a “[...] extensio do direito & ndo

160 930 eles: Giraldo vs. Colémbia, Pavez vs. Chile, X vs. Chile, Atala y hijas vs.Chile, Marin vs. Peru, Duque
vs. Colémbia, Freire vs. Equador e Melinho vs. Brasil.

181 “Designa-se como ‘projeto de vida’ singular o que a pessoa escolhe, em certo momento de sua vida, com o
objetivo de realizd-lo no decorrer de sua existéncia. E o curso, o objetivo, o significado e o motivo de ser que
cada ser humano d4 ao dom de sua vida. O ‘projeto de vida’ baseia-se na propria qualidade ontolégica do ser
humano, em sua prépria natureza de ser liberdade. O ‘projeto de vida’ é o que o homem decide ser e fazer ‘com’
sua vida e ‘na’ sua vida. Isto, reiteramos, enquanto o homem ¢ um ser liberdade. Apenas um ser livre € capaz de
projetar. [...] As op¢des, possibilidades ou oportunidades oferecidas ao ser humano para tomar uma decisdo s@o a
garantia de que ele ou ela € capaz de escolher, preferir e decidir sobre um determinado ‘projeto de vida’. Se o
mundo exterior ndo oferecesse essas opcdes, seria inttil que o ser humano fosse ontologicamente livre, pois ndo
poderia exercer essa liberdade, transforma-la em atos ou comportamentos, direcionar sua existéncia e leva-la, se
possivel, & sua conclusdo. Uma decisdo que ndo é cumprida devido a falta de op¢des — que s@o usufruidas por
outros seres humanos privilegiados — é uma frustracdio. A magnitude dessa frustracdo estd diretamente
relacionada a importancia que, para quem a adota, assume essa decisdo”. (SESSAREGO, 2012-2013, p. 557-
558) (No original: “Se designa como el singular «proyecto de vida» aquel que elige la persona, en un
determinado momento de su vida, con el propésito de realizarlo en el curso de su existencia. Es el rumbo, la
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discriminagdo por orientacdo sexual [identidade e expressdo de gé€nero] ndo se limita a
condicdo de ser homossexual em si mesma, mas inclui sua expressdo e as consequéncias
necessarias no projeto de vida das pessoas”, segundo entendeu a Corte no Caso Atala Riffo y
Nifias vs. Chile (OEA, 2012, p. 470).

Agora, se investigard o papel da CIDH no tocante ao tema em andlise.

4.2.1 CIDH

Além do engajamento na aprovagdo das Resolucdes sobre a temadtica da diversidade
sexual e de género, em novembro de 2011, a CIDH criou a Unidade para os Direitos das
pessoas LGBTI, que busca “proteger e promover seus direitos e tem constatado as graves
violagdes” sofridas por esse grupo. Tal iniciativa faz parte do “enfoque integral adotado pela
CIDH [...], que promove o desenvolvimento harmdnico de todas as suas dreas de trabalho
com base na interdependéncia e indivisibilidade de todos os direitos humanos”'®*, dada a
necessidade de proteger os direitos das pessoas e grupos subjugados historicamente pelo
preconceito e discriminacdo (OEA, 2011b, traducdo nossa).

Para completar esse quadro, foi criada em novembro de 2013 a “Relatoria sobre
direitos das pessoas LGBTI”, que comecou a funcionar em fevereiro de 2014, cumprindo o
compromisso da CIDH de fortalecer e reforcar seu trabalho na protecdo, promocdo e
monitoramento dos direitos humanos de LGBTI na regido (OEA, 2014).

Na sequéncia, serdo trabalhadas todas as denidncias ja apresentadas junto a CIDH,
independentemente de admissao, sobretudo por se entender que as violagdes denunciadas
suscitam questdes ainda ndo exploradas.

Antes, no entanto, € oportuno frisar o fato de que, nos casos envolvendo violagdes de

direitos humanos de pessoas trans, a propria CIDH resvale em transfobia institucional ao

meta, el sentido y razén de ser que cada humano otorga al don de su vida. El «proyecto de vida» se fundamenta
en la propia calidad ontolégica del ser humano, en su propia naturaleza de ser libertad. El «proyecto de vida» es
lo que el hombre decide ser y hacer «con» su vida y «en» su vida. Ello, reiteramos, en tanto el hombre es un ser
libertad. Solo un ser libre es capaz de proyectar. [...] Las opciones, posibilidades u oportunidades que se le
ofrecen al ser humano para adoptar una decisién son la garantia de que éste se halla en condiciones de poder
elegir, preferir y decidir sobre cierto «proyecto de vida». Si el mundo exterior no le ofreciese estas opciones, de
nada le valdria al ser humano ser ontolégicamente libre desde que no podria ejercer esta libertad, volcarla en
actos o conductas, encaminar su existencia y llevarla, de ser posible, a su culminacién. Una decisién que no se
cumple por carencia de opciones —de las que disfrutan otros privilegiados seres humanos— es una frustracién. La
magnitude de esta frustracién estd en razén directa con la importancia que, para quien la adopta, asume dicha
decision”).

"2 No original: “ha buscado proteger y promover sus derechos y ha constatado las graves violaciones”;
“promueve el desarrollo armonico de todas sus areas de trabajo con base en la interdependencia e indivisibilidad
de todos los derechos humanos”.



107

apresentar o nome do registro civil dos peticiondrios nos informes dos casos, haja vista a
desnecessidade de apontd-lo, de modo que o ideal seria o registro do mesmo apenas para fins

internos.

4.2.1.1 As medidas cautelares'®

As medidas, previstas apenas no SIDH e no Sistema Africano, consistem em
mecanismos que, em situacdes de gravidade e urgéncia, podem ser requeridos pelo
interessado ou por iniciativa da propria Comissdo, para que o Estado adote acGes de
prevengdo de danos irrepardveis a um individuo ou coletividade, nos moldes do art. 25° do
Regimento da CIDH. (OEA, 2009c).

De 2003 até julho de 2018, foram concedidas 12 medidas cautelares (MC) pela CIDH
no tocante as violagdes de direitos de pessoas LGBTI (05 em desfavor de Honduras; 02 em
desfavor da Jamaica; uma em desfavor de Belize; 01 em desfavor do México; 01 em desfavor
da Guatemala; 02 em desfavor de Cuba) (OEA, s. d.), as quais agora se passa a explorar em
ordem cronolégica.

Em 04 de setembro de 2003, a MC n’ 621-03 foi em favor de Elkyn Johalby Suérez
Mejia e dos membros da Comunidade Gay Sampedrana. Segundo informaram, foram
cometidos 14 assassinatos contra pessoas LGBTI entre junho e setembro de 2003, além de
assédio e violéncia constantes. Nesse contexto, Elkyn Johalby Sudrez Mejia recebeu ameacas
de morte, que tinham por objetivo demové-lo da ideia de testemunhar contra dois policiais
acusados pela morte de Erick David Yanez, membro da comunidade LGBTI, de 19 anos de
idade, ocorrido em 15 de julho de 2003, em San Pedro Sula. Embora tenha sido colocado sob
protecdo policial, esta foi suspensa pelo Tribunal de San Pedro Sula. Assim, a CIDH solicitou
ao estado de Honduras que adotasse as medidas necessdrias para proteger a vida e a
integridade pessoal dos Elkyn Suarez, bem como a inclusio do mesmo em um programa de
protecdo a testemunhas, o qual foi estendido em 29 de dezembro de 2013 diante de
informacdes complementares, para contemplar Raul Coto, Oscar Carrion, Ramon Valladares e
Oscar Orellana. (OEA, s. d.).

Em 03 de fevereiro de 2006, por meio da MC n° 3-06, a CIDH concedeu medidas

cautelares em favor de Kevin Joshua Alegria Robles, Jorge Luis Lopez Sologaistoa e outros

' Segundo informacio do site da CIDH, até junho de 2013, ndo houve pedido de medidas provisérias (sdo
medidas solicitadas pela CIDH & CorteIDH em situacdes de extrema gravidade e urgéncia, para evitar dano

pessoal irrepardvel, conforme art. 76.1 do Regimento) relacionadas aos direitos de pessoas LGBTI.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2009c).
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11 membros da Organizacdo de Apoio a Sexualidade Integrada (OASIS), da Guatemala.
Segundo veiculado no pedido, na noite de 16 de dezembro de 2005, dois transexuais de
nomes Paulina (Juan Pablo Méndez Cartagena), assistente de comunicacdao da OASIS, e
Sulma (Kevin Joshua Alegria Robles), usudrio dos servicos OASIS, foram feridos a bala em
um incidente que teria envolvido quatro policiais militares, sendo que a primeira veio a ¢bito
em decorréncia do ferimento — Sulma, a sobrevivente, tornou-se testemunha-chave na
investigacdo. (OEA, s. d.).

Outras fontes confirmaram que agentes da policia assediam e ameacam a comunidade
LGBTI, havendo suspeita, inclusive, de uma politica clandestina higienista na corporagdo
policial (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, s. d.). Diante disso, a CIDH
solicitou ao estado da Guatemala que tomasse as devidas providéncias de modo a assegurar a
vida e a integridade fisica dos beneficiarios, mantendo a Comissao informada a respeito das
acoes judiciais persecutoérias relacionada aos fatos relatados no pedido. (OEA, s. d.).

Em favor de Marlon Cardoza, Dennis Castillo e Josué Hernandez Cardona, membros
da Associag¢ao de Educacdo e Centro de Prevencdo em Sadde, Sexualidade e Aids (CEPRES),
foi deferida a MC n’ 210-08 em 2008, com base nas ameagas e assédios sofridos por eles e,
ainda, no assassinato de um colega da ONG, num contexto que envolveu a morte de 27 LGBT
em Honduras. Logo, pela medida cautelar concedida pela CIDH, obriga-se a garantia da vida
e da integridade fisica dos beneficidrios e a informagdo a Comissdo das providéncias relativas
a investiga¢do judicial dos fatos, que justificaram a aplicacdo das medidas cautelares. (OEA,
s. d.).

Pela MC n° 196-09, a CIDH, com base no art. 41 da CADH, solicitou ao estado de
Honduras informacgdes referentes a morte da travesti Vicky Herndandez Castillo, causada por
um tiro alvejado na cabega, além de marcas de estrangulamento, em 29 de junho de 2009. O
assassinato suspostamente ocorreu durante o toque de recolher imposto pelo regime de fato.
(OEA; s. d.).

Em 02 de julho de 2009, a CIDH decidiu ampliar a MC n° 196-09 com a finalidade de
determinar que o estado de Honduras resguardasse a vida e a seguranca dos beneficidrios
dessa medida, vale dizer, Donny Reyes, Hector Licona e Patrick Pavon, todos da Asociacion
LGTB Arcoiris de Hondura, tendo solicitado as medidas necessdrias para garantir a vida e a
integridade pessoal de todos os beneficidrios, sobretudo com relacdo as pessoas detidas e/ou
desaparecidas, das quais a CIDH requisitou o paradeiro. Nos casos de detengdo arbitraria, a

liberdade in continenti, todas as medidas devem ser informadas no prazo de 48h. (OEA, s. d.).
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Pelo que se apurou, a CIDH julgou pela inclusao de Donny Reyes (diretor da
Associagdo Arco-ris LGTB de Honduras, levado para uma delegacia de policia em 29 de
junho de 2009 — aqui, a liminar 403-09 fora protocolada desde abril de 2012), Hector Licona
(funciondrio da Associacio LGTB do Arco-Iris de Honduras, que teria sido levado para uma
delegacia de policia em 29 de junho de 2009) e Patrick Pavon (funciondrio da Associagdo
LGTB do Arco-Iris de Honduras, que teria sofrido ataque por parte de membros das Forgas
Armadas e da Policia Nacional). (OEA, s. d.).

Em 07 abril de 2010, a CIDH concedeu a MC n° 222-09 em favor de Agustin
Humberto Estrada Negrete, Leticia Estrada Negrete Negrete e Guadalupe Silva, todos do
México. O pedido teve por lastro o assédio, ameacas de violéncia fisica e morte ao
beneficiario Estrada Negrete, membro da ONG Agenda LGBT desde fevereiro de 2009, e
que, posteriormente, foram estendidas a irma e a mae do beneficidrio, sendo que tais fatos sao
de conhecimento das autoridades competentes, que nada fizeram para soluciond-los. Como de
praxe, a CIDH estabeleceu que o Estado do México adotasse as providéncias necessarias para
resguardar a integridade fisica e vida dos beneficidrios Agustin Humberto Estrada Negrete,
Leticia Estrada Negrete Negrete e Guadalupe Silva, cuja implementacdo deveria ser acordada
com 0s mesmos, bem como levaria ao conhecimento da CIDH as medidas tomadas em torno
da situacdo de risco dos beneficiarios. (OEA, s. d.).

No bojo da MC n° 18-10, de janeiro de 2010, Indyra Mendoza Aguilar, Nohelia Flores
Alvarez, Fatima Maritza Ulloa Becerra e Ana Lourdes Ordéfiez foram beneficiadas por
medida cautelar, cujo fundamento dizia: Indyra Mendoza Aguilar é diretora da ONG LGBT
Cattrachas; em 17 de dezembro de 2008, em Tegucigalpa, Nohelia Flores Alvarez, integrante
da entidade, foi coagida a entrar no carro de um membro da Policia Preventiva, que, com
arma em punho, obrigou-a a praticar atos libidinosos, o que foi recusado; posteriormente, foi
ameacada de morte e, no dia seguinte, o policial chegou, acompanhado de outros dois
homens, num veiculo, e os trés a apunhalaram dezessete vezes por todo o corpo, de modo que
apds desmaiar foi abandonada num terreno baldio. (OEA, s. d.).

As agressoes ficaram registradas em fotografias, que fazem parte das provas de um
processo que investiga o caso e tramita no Departamento Nacional de Investigacdo Criminal
em Tegucigalpa. Em razdo desse quadro, no pedido se sustentou que as quatro beneficidrias
estavam vulnerdveis as ameacas e perseguicdes que punham em risco suas vida e seguranga,
motivos pelos quais a CIDH instou o Estado de Honduras a adotar as medidas necessarias,

tomadas em concordincia com os beneficidrios, para garantir a integridade fisica e a vida
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destes, e manter a Comissao informada sobre acdes relacionadas aos fatos que deram azo a
medida cautelar. (OEA, s. d.).

A CIDH, em 21 mar¢co de 2011, concedeu a MC n° 80/11 em socorro de Maurice
Tomlinson, em desfavor da Jamaica, defensor dos direitos de LGBTI, que, em razdo dessa
atividade, foi vitima de ameacas de morte recebidas por e-mail, um crime que as autoridades
ndo ofereceram a protecdo devida, ficando o Estado jamaicano obrigado a, em conjunto com o
beneficidrio, tomar as medidas necessdrias para salvaguardar a sua integridade fisica e vida,
além de informar a Comissao sobre os procedimentos investigatorios que elucidariam os fatos
motivados pela concessdo da medida cautelar. (OEA, s. d.).

A MC n° 153/11, de 21 setembro de 2011, foi concedida em favor de X e Z (nomes
mantidos em sigilo por solicitacdo dos peticiondrios e/ou seus representantes), ambos da
Jamaica, vitimas de agressdes, ameacas e perseguicdo em virtude de sua orientacdo sexual.
Com efeito, a CIDH determinou que o estado da Jamaica providenciasse, em concordancia
com os beneficidrios e seus representantes, 0s mecanismos para protecao de sua integridade
fisica e vida, bem como a informagdo a CIDH sobre as medidas tomadas para investigar os
fatos que deram lugar a ado¢do da MC. (OEA, s. d.).

Na MC n° 155-13, de 29 de maio de 2013, a CIDH concedeu medidas cautelares em
favor de Caleb Orozco, de Belize, defensor dos direitos de LGBTI. Caleb sentia-se em risco
por ter sido vitima de perseguicdes e hostilidade a sua integridade fisica em sua residéncia e
nas ruas, além de ameacgas de morte por meio das redes sociais. Apesar das denincias a
policia, nada foi feito para lhe assegurar o direito a vida e seguranga (OEA, s. d.). A CIDH
intimou o Estado de Belize para que este tomasse as devidas providéncias e garantisse a
integridade fisica e vida de Caleb Orozco, informando a Comissdo acerca das medidas
investigatOrias ligadas aos fatos que ensejaram a medida cautelar. (OEA, s. d.).

Em 22 de janeiro de 2014, a CIDH concedeu, no bojo da MC n° 457/13, medidas
cautelares para os membros da Associagdo para uma Vida Melhor em Honduras
(APUVIMEH). O pedido se fundamentou no fato de que, na qualidade de defensores de
direitos humanos de LGBTI em Honduras, os membros APUVIMEH estavam sob o risco de
serem vitimas de crimes (retaliagdo por suas atividades, assédio, violéncia verbal, ameacas e,
até mesmo, assassinatos), especialmente porque a entidade gerenciava um abrigo para pessoas

que vivem com HIV/AIDS e Infec¢des Sexualmente Transmissiveis (ISTs)'®*. Ainda, num

164 «“A denominagdo ‘D’, de ‘DST’, vem de doenga, que implica em sintomas e sinais visiveis no organismo do
individuo. Ja ‘Infec¢des’ podem ter periodos assintomaticas (sifilis, herpes genital, condiloma acuminado, por
exemplo) ou se mantém assintomadticas durante toda a vida do individuo (casos da infec¢do pelo HPV e virus do
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contexto de violéncia LGBTIf6ébica, houve 115 assassinatos impunes, inclusive de membros
da ONG, o que ampararia o fundado receio dos membros da entidade (OEA, s. d.). Assim, a
CIDH concedeu a medida cautelar, determinando ao Estado de Honduras que adotasse as
medidas necessdrias para assegurar a vida e integridade fisica dos membros da APUVIMEH,
bem como informar a CIDH sobre as investigacdes dos fatos que levaram a concessao da MC.
(OEA, s. d.).

Por fim, a ultima, a MC n° 236/16, foi concedida em beneficio de Juana Mora Cedefio
e outro peticiondrio, e em desfavor de Cuba, em 2016. Os peticiondrios relatam que ambos
sdo defensores dos direitos humanos, em particular dos direitos das pessoas LGBTI. Depois
de analisar as alegacdes de fato e direito, a Comissdo considerou que, efetivamente, os
peticiondrios estavam em situagdo de seriedade e urgéncia, pois suas vidas e integridade
pessoal corriam risco. Com base no art. 25° do Regulamento da CIDH, a Comissao solicitou a
Cuba que adotasse as medidas necessdrias para propiciar o livre exercicio de suas atividades,
sem o receio de sofrerem atos de violéncia e assédio que coloquem em perigo seu direito a
integridade pessoal; que coordenasse as medidas a serem adotadas com os beneficidrios e seus
representantes; e informasse sobre as a¢des tomadas para investigar os fatos motivadores da
concessao da MC, de forma a evitar sua repeticdo. (OEA, s. d.).

Neste momento, se passa a andlise dos casos que tramitam ou ja tramitaram na CIDH e
que poderiam resultar no encaminhamento a CorteIDH se os mesmo nao fossem resolvidos

pela Comissao.

4.2.1.2 Caso Segundo Stivenson Ramos Salazar y Rodrigo Bucheli Mera vs. Ecuador

O primeiro dos casos submetidos a CIDH, com base em suposta violacdo de direitos
motivada por intolerncia contra pessoas LGBTI, tinha a potencialidade de, ainda em 1994,
ter iniciado prematuramente uma discussdo sobre direitos humanos de LGBTI no SIDH, o
que, contudo, ndo ocorreu.

A Peticdo n° 11.488, recebida pela CIDH em 10 de novembro de 1994, veiculava
dentincia de que o Equador fora acusado de descumprir os arts. 8° (garantias judicias), 11°
(protecao da honra e da dignidade) e 25° (direito ao acesso a justica eficaz e em prazo

razoavel), todos do Pacto de Sdo José da Costa Rica, em relagdo ao ex-militar do Exército

Herpes) e sdo somente detectadas por meio de exames laboratoriais. [...] O termo IST é mais adequado e ja é
utilizado pela Organizagdo Mundial de Satide (OMS) e pelos principais Organismos que lidam com a temética
das Infecgdes Sexualmente Transmissiveis ao redor do mundo”. (BRASIL, 2016).
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equatoriano Segundo Stivenson Ramos Salazar, que fora excluido dos quadros da corporacao
por “ma-conduta” ligada as praticas de natureza homossexual com um dos colegas de farda do
grupo de plantdo. (OEA, 2011a, p. 01).

Os peticiondrios sustentaram, ainda, que o processo administrativo que resultou na
exoneracdo do mesmo nao s6 desobedeceu ao due process of law, com cerceamento do direito
de defesa (o Consejo de Oficiales Subalternos e o Consejo de Oficiales Superiores de la
Fuerza Terrestre ndo admitiram interven¢do do advogado defensor do peticiondrio), mas
também pela obtencdo de declara¢des por meio de tortura de um terceiro, pela deturpacdo das
mesmas, impropérios ditos contra a vitima durante o interrogatorio, inexisténcia de provas de
uma ma-conduta ou sequer de uma “conduta homossexual” imputdvel ao peticiondrio e
encaminhamento equivocado do processo, que deveria ser para o juiz penal militar
competente ou ao Conselho de Disciplina Militar, o que ocasionou a irrecorribilidade da
decisao (loho, satisfeito o critério de esgotamento dos recursos). (OEA, 2011a, p. 01).

O Estado do Equador, em sua defesa, argumentou: a) a dispensa do ex-militar dos
quadros do Exército se deu por envolvimento em atos de “[...] homossexualidade, o que era
impossivel, sob qualquer ponto de vista moral e profissional de poder continuar na ativa”
(OEA, 2011a, p. 01, traducdo nossa)'®’; b) a exoneracdo por ma-conduta tem aplicacdo direta,
ndo exigindo que seja acionado um Conselho de Disciplina Militar ou a intervencao dos juizes
militares, de modo que a conduta do ex-subtenente foi ilegal e avaliada pelas autoridades
competentes; c¢) a disciplina e o comportamento exigidos nas institui¢des equatorianas,
particularmente as militares, ndo permitem qualquer tipo de restri¢do, uma vez que, conforme
a opinido publica e os valores da maioria de seus cidadaos, “[...] certos comportamentos sao
incompativeis com o servico publico [...], o que ndo contradiz a letra e o espirito da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos”. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2011a, p. 01, tradugdo nossa).'®®

Os peticionarios quedaram inertes na tréplica do arrazoado de defesa do Equador e,
também, ndo responderam as trés solicitagdes da CIDH (em dezembro 1998, marco de 1999 e
16 de abril de 2009) para atualizar as informacOes, de modo que, por ndo ser possivel
determinar a subsisténcia dos fatos veiculados na peticao inicial, a CIDH arquivou o caso com

base no art. 48.1.b, da CADH.

1% No original: “[...] homosexualismo, lo cual hacia imposible desde todo punto de vista moral y profesional
que pueda continuar en servicio activo”; “[...] determinados comportamientos son incompatibles con el servicio
publico [...], lo cual no contradice la letra ni el espiritu de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.
1% No original: “[...] determinados comportamientos son incompatibles con el servicio publico [...], lo cual no

contradice la letra ni el espiritu de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.
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Contudo, salienta-se nesse caso houve confissdo do Equador em torno da
discriminacdo institucional LGBTIfébica (VECCHIATTI; VIANA, 2014, p. 347), o que

bastaria para ensejar a responsabilizacao internacional do mesmo.

4.2.1.3 Caso Marta Lucia Alvarez Giraldo vs. Colombia

Em 18 de maio de 1996, Marta Lucia Alvarez Giraldo apresentou junto 2 CIDH uma
peticdo contra a Republica da Colombia, denunciando-a por inobservancia dos arts. 5°
(integridade fisica, psiquica e moral), 8° (respeito a dignidade enquanto pessoa privada de
liberdade), 11° (direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade) e 24
(igualdade perante a lei e igual prote¢do desta), em razdo da recusa das autoridades prisionais
em autorizar o exercicio do seu direito a visita intima por causa de sua orientacdo sexual.
(OEA, 1999).

A Colombia ndo contestou a admissibilidade do caso e, no mérito, alegou,
primeiramente, que tal proibicdo se dava por “[...] razdes de seguranca, disciplina e
moralidade nas prisdes”, e, posteriormente, embora tenha reconhecido o tratamento
discriminatorio, reiterou as alegacdes iniciais de que a proibicdo se baseia em “[...] razdes
enraizadas na cultura latino-americana, [...] pouco tolerante com praticas homossexuais™.
(OEA, 1999, traducao nossa).167

A CIDH decidiu pela admissibilidade da peti¢cao e por continuar a andlise do mérito do
caso, reiterando sua disposi¢do para com as partes, o que resultaria na descoberta de uma
solu¢do amistosa a qualquer tempo e na publicagdo dessa decisdo, que também foi incluida no
Relatério Anual de 1999 da CIDH a Assembleia Geral da OEA. O caso ainda pende de
julgamento.

Mais uma vez tem-se a cristalina confissao do ilicito LGBTIf6bico, como se existisse,
pelas razdes alegadas pelo Estado, um pseudo “direito” de discriminar pessoas
LGBTI(VECCHIATTI; VIANA, 2014, p. 348), o que obviamente ndoo pode ser tolerado,
dado que os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-

relacionados.

., 6

167 . . . T . . . . . .

No original: “razones de seguridad, disciplina y moralidad en las instituciones penitenciarias”; “razones
arraigadas en la cultura latinoamericana la cual, sostiene, seria poco tolerante respecto de las practicas
homosexuales.”
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4.2.1.4 Caso Luis Alberto Rojas Marin vs. Pertu

Em 2009, o Coordenador Nacional dos Direitos Humanos, o Centro de Promocion y
Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos (PROMSEX) e Redress Trust: Seeking
Reparations for Torture Survivors apresentaram uma peticdo representando Luis Alberto
Rojas Marin em que denunciam a deten¢do ilegal e arbitrdria deste, tendo o mesmo sofrido
atos de violéncia sexual quando estava sob custddia policial, bem como atos de tortura. Todos
0s crimes tiveram por motivo sua orientacdo sexual e o descumprimento do dever de
investigar e esclarecer judicialmente tais fatos por parte do Estado do Peru. Os peticiondrios
relataram, ainda, a violagdo do direito a integridade pessoal da mae da vitima, Juana Rosa
Tanta Marin, cuja sadde teria sido afetada em virtude da angtstia e medo de retaliacdo por
conta dos fatos denunciados na peti¢ao. (OEA, 2014, p. 2 e ss.).

O Estado sustentou em sua defesa que os peticiondrios ndo preencheram o requisito de
esgotamento dos recursos judiciais da jurisdicdo doméstica e que, tampouco, os fatos narrados
na dentincia configuram violagdo dos direitos humanos alegados, requerendo o arquivamento.
da peticao (OEA, 2014, p. 5-7).

A CIDH acolheu os argumentos da peticdo, no tocante a desnecessidade de esgotar os
recursos internos, e decidiu pela admissibilidade do caso, também com base em dispositivos
da “Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura”, pela continuidade da analise
do fundo da questdo e pela publicacdo e encaminhamento da publicagdo ao informe anual a

ser apresentado na Assembleia Geral da OEA.

4.2.1.5 Caso X vs. Chile

Este caso singular foi o primeiro em que foi adotada uma solu¢do amistosa no ambito
das denuncias de LGBTIfobia junto a CIDH.

A Peti¢ao 490-03, de 07 de fevereiro de 2003, foi apresentada pela Corporacion de
Desarrollo de la Mujer “La Morada” (posteriormente a Corporacion Humanas — Centro
Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género foi aceita como co-peticiondria) e dela
consta a acusacdo de que o Estado chileno infringiu os arts. 5°.1 (direito a integridade fisica,
psiquica e moral), 11° (direito a protecao da honra e a dignidade), 24° (igualdade perante a lei e
igual protecdo legal) e 25° (direito ao acesso a justica eficaz e em prazo razoavel) em cotejo

com o art. 1°.1 (dever estatal de respeito e garantia do exercicio livre e pleno dos direitos e
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liberdades estabelecidos na Convencgdo, sem discriminacdo de qualquer tipo), todos da
CADH, em relagdo a X (assim designada, porque pediu sigilo). (OEA, 2009b).

Trata-se de um episédio de discriminacdo em que X, integrante dos Carabineros'®,
foi denunciada por uma colega de farda por manter uma suposta relacdo lésbica com a
peticiondria Y (incluida inicialmente no caso, em julho de 2009, solicitou sua retirada da
peticdo, no que foi atendida), o que ocasionou excessos de ingeréncia na vida privada e
familiar da peticiondria pelas autoridades policiais encarregadas das investigacdes. A peti¢ao
indicou, ainda, a negativa de protecdo judicial ao ser declarado inadmissivel o recurso
manejado para protecao judicial e a aplicacdo de uma san¢do inadequada a policial autora da
dentincia (punida administrativamente com quatro dias de detengdo e prestacdo de servigos).

Em janeiro de 2006, o Estado do Chile manifestou seu desejo de abrir um espago de
didlogo que propiciasse uma solu¢do amistosa (prevista no art. 41 do Regulamento da CIDH),
proposta aceita pelos peticiondrios, o que, com a facilitagdo de todo esse processo promovido
pela CIDH, foi formalizado em 11 de marco de 2008.

No acordo, em resumo, destacam-se os seguintes pontos: a) manutencdo de X no
corpo dos Carabineros; b) carta com pedidos de desculpas do Ministro da Defesa Nacional,
por meio da Subsecretdria dos Carabineros, a X e a sua familia pelo ocorrido, reconhecendo
os efeitos negativos decorrentes dos atos discriminatorios e que afetaram a intimidade pessoal
e familiar, além das medidas a serem tomadas para remediar tais consequéncias; c) o Estado
chileno comprometeu-se em adotar medidas préticas de preven¢do dos fatos alegados ou outra
recorréncia similar, comprometendo-se a nao lotar a policial que fez a falsa dentincia, e que
deu origem ao caso, na mesma delegacia ou outra reparti¢do policial em que também trabalhe
X; d) como forma de reparacdo, a transferéncia tempordria de X para uma unidade dos
Carabineros localizada em uma das dreas de tratamento econdmico especial, bem como o
custeio de um curso de inglés oferecido pela corporagdo durante um ano; €) comprometimento
do Estado chileno em dar publicidade ao acordo por meio da publicagdo de um resumo no
Jornal Oficial da Republica do Chile e, por um periodo de trés meses, disponibilizar o texto
integral na pagina virtual do Ministério da Defesa e dos Carabineros; f) instalacdo de uma
comissdo para acompanhar o cumprimento dos termos do acordo, sob a coordenagdo do
Ministério dos Negdcios Estrangeiros, cuja tarefa € manter informado um representante da
CIDH, um representante do Ministério da Defesa e os representantes da vitima sobre o

andamento de seus trabalhos. (OEA, 2009b).

' Forca policial militar unificada, incumbida de cumprir a lei, resguardar a ordem puiblica e a seguranga interna,
nos moldes do art. 101 da Constitui¢do chilena. (CHILE, 1980).
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No entender da CIDH, o acordo foi devidamente cumprido, o que ensejou a aprovacao
do mesmo, bem como sua publicacdo e inclusdo no relatério anual da Comissdo de 2009 para

a Assembleia-geral da OEA, plasmado no Informe n° 81/09.
4.2.1.6 Caso Sandra Cecilia Pavez Pavez vs. Chile

O Movimiento de Integracion y Liberacion Homosexual (MOVILH) apresentou
peticdo em outubro de 2008 em nome de Sandra Cecilia Pavez Pavez, alegando violagcdo de
direitos humanos por parte do estado do Chile, ja que este cerceou a atividade de professora
de ensino religioso pelo fato de a peticiondria ser 1ésbica. Consta do Informe n°. 30/15 que o
Decreto 924/84 exige como critério a apresentacdo de um certificado de idoneidade para
ensinar a disciplina de ensino religioso. Esse documento é expedido pela autoridade religiosa
a qual se vincula a referida matéria, podendo tal certificado ser revogado em qualquer tempo.

Em 25 de julho de 2007, pelo fato de a peticiondria ter lecionado a referida disciplina
por mais de 25 anos, foi revogado o certificado de idoneidade apos o “processo de andlise da
situacdo que [a suposta vitima] j& conheceu e sobre quais [eles] dialogaram em varias
ocasidoes e considerando as disposicdes da Igreja em relacdo a adequacdo necessdria para
praticar o ensino da religido catélica” (OEA, 2015, p. 02, traducdo nossa)'®. Essas referéncias
as conversas dizem respeito, segundo a peti¢do, ao fato de a peticiondria ser 1ésbica e viver
um relacionamento estdvel com sua companheira, e por ter sido alertada a “acabar
imediatamente com sua vida homossexual” sob pena de ndo mais poder exercer sua profissao
docente de ensino religioso e ter que se submeter a uma “terapia de ordem psiquiatrica”, cujo
objetivo ¢ “reverter sua suposta alteracdo mental” (OEA, 2015, p. 2, tradugdo nossa).'”°

Apo6s andlise, a CIDH decidiu pela admissibilidade, com a devida notificacdo a
peticiondria e ao Estado, e deu inicio aos procedimentos para andlise do fundo da questdo,
incluindo e publicando a decisdo no informe anual da Assembleia Geral da OEA. (OEA,

2015, p. 5).

' No original: “[...] proceso de analisis de la situacién que [la presunta victima] ya [conocia] y ya [conocia] y
sobre la cual [habian] dialogado en diversas ocasiones y considerando las disposiciones de la Iglesia en relacién
con la idoneidad necesaria para ejercer la ensefianza de la religion catolica”

70 No original: “[...] le habrian exhortado a ‘terminar de manera inmediata con su vida homosexual’ [sic], so
pena de no poder ejercer mas su profesiéon de docente de la asignatura de religién. Asimismo, indican los
peticionarios que le habrian impuesto como condicién adicional el someterse a una ‘terapia de orden
psiquidtrico’ con la finalidad ‘de que revirtiera su supuesta alteracién mental’.”
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4.2.1.7 Caso Luiza Melinho vs. Brasil

Este é o primeiro caso do Brasil em tramita¢do junto a CIDH em matéria de direitos
humanos de pessoas LGBTI, o que ndo deixa de suscitar algumas questdes, considerando que
o pais lidera o ranking de assassinatos de pessoas LGBT no mundo, especialmente de pessoas
trans.'”!

Em 26 de marco de 2009, os peticionarios, Thiago Cremasco e a ONG Justica Global,
posteriormente aceita como co-peticiondria, apresentaram dentincia 2 CIDH em nome da sra.
Luiza Melinho, que sofreu violacdo de direitos humanos relativos a sua identidade de género.
O informe relata que a vitima sofria por muitos anos em razdo da desconformidade entre o seu
corpo e a sua identidade de género, chegando ao dpice quando tentou suicidio em 1997 e
1998. Desde entao, a cirurgia de redesignacdo sexual seria a forma de garantir sua dignidade,
saude fisica, psicoldgica e a propria vida. (OEA, 2016, p. 1).

Luiza Melinho foi atendida pelo Hospital de Clinicas da Universidade Estadual de
Campinas (UNICAMP) e, em 2001, foi incluida no Programa de Afirmacdo Sexual do
Hospital da UNICAMP para se submeter a cirurgia de redesignacao sexual. No entanto, o
procedimento cirdrgico foi cancelado por falta de um anestesista, o que fez com que o
hospital anunciasse a ndo realizagdo do procedimento, em particular por ser complexo e por
ndo contar com uma equipe multidisciplinar, conforme € exigido pelo Conselho Federal de
Medicina. A vitima participava do Grupo Interdisciplinar de Estudos da Determinacio e
Diferenciacdo do Sexo (GIEDDS), cujos profissionais eram os mesmos exigidos pelo referido
conselho profissional. (OEA, 2016, p. 2-3).

Ao considerar que apenas cinco hospitais em todo o pais podem fazer tal cirurgia, a
vitima tinha como op¢do o Hospital das Clinicas da Universidade de Sdao Paulo (USP), o que
lhe demandaria reiniciar todo o processo anteriormente realizado no Hospital da UNICAMP.
N3ao obstante, o hospital da USP nao recebia novos pacientes. (OEA, 2016, p. 2-3).

Diante de todo esse quadro, em 2002 a vitima mutilou a prépria genitdlia. No mesmo
ano ingressou em juizo contra o Hospital da UNICAMP, para que este fosse obrigado a

realizar a cirurgia. Em seguida, Luiza Melinho solicitou antecipagdo de tutela por conta dos

' 0 GGB (2017, p. 1, 13-14).aponta que, em 2017, ocorreram o recorde de 387 assassinatos e 58 suicidios, um
aumento de 30% em relagdo a 2016 e, ainda, chama aten¢do para o “[...] significativo aumento de 6% nos 6bitos
de pessoas trans: enquanto nos ultimos cinco anos as/os transgéneros representavam em média 37% dos
assassinatos, no ultimo ano subiram para 42,9%”, o que entendem ser grave dada a propor¢do populacional
relativamente a homossexuais, estimam que o “[...] risco de uma trans morrer vitima da transfobia é 22 vezes
maior do que os gays”.
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riscos a sua saude psicoldgica. Contudo, o pedido foi negado pelo magistrado responsdvel
pelo processo. (OEA, 2016, p. 2 e ss.).

Ap6s andlise, a CIDH decidiu pela admissibilidade, com devida notificacdo a
peticiondria e ao Estado. A decisdo deu inicio aos procedimentos para andlise do fundo da
questdo e, ainda, pela inclusdo e publicacido da decisao no informe anual da Assembleia Geral

da OEA. (OEA, 2016, p. 10-11).

4.2.1.8 Caso Vicky Herndndez y familia vs. Honduras

Como anteriormente exposto, na MC n° 196-09, a CIDH solicitou em 2009
informacdes ao Estado de Honduras relativas a morte da travesti Vicky Herndndez Castillo,
provocada por um tiro alvejado na cabega e por marcas de estrangulamento, em 29 de junho
de 2009. O crime ocorreu, segundo a referida MC, durante o toque de recolher imposto pelo
regime de fato a época.

A Organizacion Lesbiana das Honduras CATTRACHAS, o Centro de Direitos
Humanos das Mulheres (MDL) e Robert F. Kennedy Human Rights apresentaram peticdo em
nome de Vicky Hernandez Castillo, vitima, e de sua familia perante a CIDH. A peti¢do, além
do alegado na MC n° 196-09, sustenta que o assassinato da vitima se deu em uma zona de alta
militarizacdo e mobilizacdo de membros das forcas de seguranca por conta do golpe de
Estado. O crime, inclusive, pode ter sido uma execucdo extrajudicial, uma vez que ocorreu
durante o toque de recolher, quando ‘“foram precisamente os membros das forgcas de
seguranca que deveriam poder caminhar pelas ruas em plena impunidade”'’?, falhando o
Estado na protecao do direito a vida da vitima. (OEA, 2016a, p. 02).

Os peticiondrios alegaram que a autdpsia da vitima ndo foi realizada com a “desculpa
de que ele era HIV positivo” e que “ndo queria realizar nenhuma diligéncia investigativa,
porque os peritos consideravam a vitima uma pessoa ‘diferente’, sem direitos” (OEA, 2016a,

p. 02, traducao nossa)' ">

. O Estado argumentou que procedeu a investigacdo criminal do caso
e que ndo houve esgotamento de recursos internos. (OEA, 2016a, p. 1 e ss.).
A CIDH refutou a alegacdo de ndo cumprimento do requisito de esgotamento dos

recursos internos, que foi afastado em virtude de a investigacdo preliminar ainda ndo ter sido

172 No original: “eran precisamente los miembros de las fuerzas del orden los tnicos que se suponia podian
recorrer las calles con plena impunidad.”

' No original: a “con la excusa de que era VIH positiva” y “no quisieron emprender ninguna diligencia
investigativa por considerar a la victima como persona ‘diferente’ y sin derechos, lo que constituye una
discriminacién en razén de sus preferencias sexuales”.
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concluida, mesmo apds sete anos da data do crime. Ademais, julgou como admissivel a
peticdo, determinando que fosse dada continuidade a andlise do fundo da questdo e incluida
no Relatério Anual & Assembleia Geral da OEA. (OEA, 2016a, p. 5-6).

No presente caso, merece destaque a louvavel inclusdo do art. 7° da “Convengdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher” (“Convengdo de

Belém do Para como um dos fundamentos de admissibilidade da peti¢do, refor¢cando o

174
)
entendimento do SIDH de reconhecimento e respeito a identidade de género feminina da

peticiondria.

4.2.1.9 Caso Tamara Mariana Adridn Herndndez vs. Venezuela

A CIDH recebeu em 29 de abril de 2012 a peticao apresentada por Tamara Mariana
Adridan Herndndez contra a Republica Bolivariana da Venezuela, sob o argumento da
inexisténcia de um remédio apropriado e efetivo no ordenamento juridico doméstico que
autorizasse a adequacdo da documentacdo de registro civil, de acordo com a identidade de
género da pessoa.

A peticiondria se submeteu a todo o processo transexualizador e teve seu registro
alterado, porém, a tese da peticdo foi de que, em que pese a louvavel previsao do art. 146 da
Ley Orgdnica de Registro Civil 175 todos os seus documentos continuam a estabelecer um
nome € um sexo com o qual a peticiondria ndo se identifica em virtude do art. 96 do
Reglamento n° 1 da referida lei, que determina que “realizada a mudan¢a de nome, uma nota

marginal serd impressa em todos os certificados de estado civil do solicitante”. (OEA, 2016b,

174 «QOs Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e convém em adotar, por todos os
meios apropriados e sem demora, politicas destinadas a prevenir, punir e erradicar tal violéncia e a empenhar-se
em: a) abster-se de qualquer ato ou pratica de violéncia contra a mulher e velar por que as autoridades, seus
funciondrios e pessoal, bem como agentes e institui¢des publicos ajam de conformidade com essa obrigacdo; b)
agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punira violéncia contra a mulher; [...] ) estabelecer
procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a violéncia, inclusive, entre outros, medidas de
protecdo, juizo oportuno e efetivo acesso a tais processos; g) estabelecer mecanismos judiciais e administrativos
necessdrios para assegurar que a mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a restitui¢do, repara¢do do
dano e outros meios de compensacio justos e eficazes [..]”. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1994).

173 “Toda pessoa poderd mudar seu préprio nome, por uma tnica vez, junto ao registrador ou registradora civil
quando infamante, submeta-a a escarnio publico, atente contra sua integridade moral, honra e reputagdo, ou nio
corresponda ao seu género, afetando assim o livre desenvolvimento da personalidade”. (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2016, p. 3, traducdo nossa) (No original: “Toda persona podra cambiar su nombre
propio, por una sola vez, ante el registrador o registradora civil cuando sea infamante, la someta al escarnio
publico, atente contra su integridad moral, honor y reputacién, o no se corresponda con su género, afectando asi
el libre desenvolvimiento de la personalidad™).
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p. 5, tradugdo nossa)'’®. Em 2004, a peticiondria apresentou junto & Cimara Constitucional da
Suprema Corte de Justica um requerimento para sanar essa injustificada discriminagdo.'”’

No entanto, mesmo apds mais de 30 reiteracdes e complementacdo de argumentos ao
pedido, solicitacdo de audiéncias com magistrados, passaram-se mais de 12 anos sem
qualquer resposta. O Estado alegou o ndo esgotamento dos recursos internos, a propria
existéncia do art. 146 da Ley Orgdnica de Registro Civil e o fato de que a peticiondria ndo
apresentou dendncia junto a Defensoria del Pueblo, elencando uma série de medidas de
combate a LGBTIfobia, também no tocante a tematica do nome social.

A CIDH, afastando o critério de esgotamento dos recursos internos, ji que o Estado
ndo enfrentou o argumento da peticiondria referente as mais de 30 reiteracdes e
complementacdes do requerimento original ao longo de 12 anos, decidiu pela admissibilidade
do pleito, com o encaminhamento para publicizacdo e inclusio no informe anual da

Assembleia Geral da OEA. (OEA, 2016b, p. 6).

4.2.1.10 Caso Alexa Rodriguez vs. El Salvador

Em 30 de novembro de 2012, Alexa Rodriguez, mulher trans, e a International Human
Rights Law Clinic (WCL, American University) peticionaram junto a CIDH uma denincia
sobre o contexto generalizado de discriminagdo transfobica social e institucional em EI
Salvador.

Houve dois episédios de violéncia fisica, moral e psicolégica no ano de 2008,
relatados na peticdo. No primeiro, em agosto, um membro da gangue Mara Salvatrucha (MS-
13) a agrediu violentamente num restaurante, enquanto outro homem a segurava. Ao ser
chamada, ap6s a fuga dos agressores, a policia se recusou a fazer um relatério argumentando
que o que aconteceu foi “apenas uma briga entre maricas”. No segundo, meses depois, o lider
da mesma gangue a agrediu fisica e verbalmente, e roubou-lhe os pertences. Quando a policia
chegou, ndo s6 ndo acreditou nas alegacdes da vitima, como também a depreciou com
palavras. Além disso, foi agredida por um policial e ameagada a ndo denunciar a agressao,

porque eles sabiam onde ela morava.

"7 No original: “realizado el cambio de nombre, se estampara nota marginal en todas las actas del estado civil
del solicitante”.

"7 A pertinéncia da previsio legal do artigo 96 deixa de se justificar quanto as pessoas trans, porque hd meios
menos gravosos (tais como manter 0 nome apenas nos registros internos dos orgdos), que ndo trazem
constrangimento a pessoa e que garantam que o nome original tenha registro perante os 6rgaos competentes para
eventuais necessidades de responsabilizacdo civil ou criminal.
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Posteriormente, ao tentar informar as autoridades sobre o ocorrido nessa segunda
agressdo por telefone, foi alertada que deveria fazé-lo pessoalmente, ocasido em que a policia
disse que ndo havia policiais na noite da agressdao naquela area, dai a falsidade da acusacdo de
violéncia policial e que a agressdo sofrida era provavelmente porque “lutou com os
homossexuais como ela”. O Ministério Publico, por sua vez, recusou-se a receber a
reclamacdo, sob a alegacdo de que a policia nunca a machucaria e que, certamente, as lesoes
sofridas teriam sido fruto de uma “briga entre homossexuais”. A peticionaria, ao insistir no
registro de sua dentincia, levou o representante do Ministério Publico a ordenar sua retirada
do prédio, acompanhada de segurancas. (OEA, 2016b, p. 2).

Em razdo da violéncia sofrida, a peticionaria solicitou asilo em 28 de janeiro de 2010
nos Estados Unidos, o qual foi concedido em 12 de fevereiro do mesmo ano.

A CIDH entendeu a admissibilidade da peticdo, também com base no art. 7° da
“Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher” e,
como de praxe, deu inicio aos trimites do fundo da questdo e a inclusdo da decisdo no

informe anual da Assembleia Geral da OEA. (OEA, 2016b, p. 3-4).

4.2.1.11 Casos de inadmissibilidade

Houve, até junho de 2018, apenas trés casos de inadmissibilidade na CIDH.

O primeiro deles foi o Caso José Alberto Pérez Meza vs. Paraguay, recebido pela
CIDH numa visita in loco ao Paraguai, em 30 de julho de 1999. Na peticdo, a vitima José
Alberto Pérez Meza alegava que o Estado paraguaio violara seus direitos a igualdade perante a
lei e igual protecdo desta e ao acesso a justica eficaz e em prazo razoavel, assegurados no
Pacto de Sao José da Costa Rica, quando ndo foi reconhecida, em a¢do judicial, a sociedade
de fato que o denunciante havia tido com seu parceiro. Dai também decorreu o nao
reconhecimento de seu sfatus de herdeiro e de casamento aparente, ajuizada apds a primeira
acdo referida. O caso foi julgado improcedente pelos tribunais do pais, com base na proibi¢ao
expressa do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo no Cédigo Civil, o qual reafirma o
texto constitucional do Paraguai, que dispde apenas sobre o matrimdnio aparente ou unido de
fato entre um homem e uma mulher. (VIANA; VECCHIATTI, 2014, p. 348).

A CIDH rejeitou a denuncia, porque o peticionario ndo provou a conduta arbitraria dos
tribunais. Quanto ao casamento aparente, ndo se apontou na peticao os dispositivos do Codigo
Civil e da Constitui¢@o locais que impediriam o reconhecimento da unido de fato, ainda que

os recursos internos ndo tenham sido esgotados. (VIANA; VECCHIATTI, 2014, p. 348).
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No tocante aos dispositivos ndo elencados do Cddigo Civil e Constitui¢do, estes
poderiam ter sido levantados pela propria CIDH, sem muito esfor¢o, para andlise da peti¢do,
considerando que esta foi apresentada durante uma visita in loco e, muito provavelmente, por
uma vitima com conhecimento técnico, o que acaba por vulnerar o proprio acesso a justica
internacional no SIDH.

A Constituicdo paraguaia estabelece: a “lei estabelecera as formalidades para a
celebracdo do casamento entre 0 homem e a mulher, os requisitos para contrai-lo”; as “unides
de fato entre homens e mulheres, sem impedimentos legais para o casamento, que satisfacam
as condi¢cdes de estabilidade e singularidade, produzem efeitos similares ao casamento, nos
termos a serem estabelecidos por lei” (art. 51°); o “casamento entre o homem e a mulher é um
dos componentes fundamentais da formacdo da familia” (art. 52°) (VIANA; VECCHIATTI,
2014, p. 349). Ademais, o Codigo Civil paraguaio dispde expressamente que “[n]ao podem
contrair matrimonio entre si [...] pessoas do mesmo sexo” (art. 140°, “e”). (VIANA;
VECCHIATTI, 2014, p. 349).

No tocante ao casamento, se fosse atendido o requisito de esgotamento dos recursos
internos e, ainda, se houvesse alegado tratamento discriminatério do Cddigo Civil e
Constitui¢do, esse seria um caso interessante para a CIDH decidir a respeito.

Conforme andlise de Vecchiatti e Viana (2014, p. 349), tracando um paralelo entre
esse tema na Corte Constitucional do Paraguai e no Supremo Tribunal Federal (STF) do
Brasil, os argumentos utilizados por este tltimo na decisdo que concedeu o direito a unido

’ . 178 . . . . A .
estavel de casais do mesmo sexo ', mutatis mutandis, autorizariam tal hipotese no Paraguai:

[...] Bastante sintomdtico que a unido homoafetiva seja inserida dentro do rol de
causas impeditivas de casamento. Em outros termos: desvela-se a discriminacio
homofébica institucional que insere o casamento ou unifo estavel homoafetivos no
mesmo patamar de um dos maiores tabus da cultura ocidental, o incesto (art. 140,
“a” a “c”). Ndo se pode deixar de perceber a similaridade desse caso com o
julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro. As referidas agdes pleitearam a interpretacio conforme a
constituicdo do art. 1.723, do Cédigo Civil de 2002 [...] [dai que] as mesmas teses
poderiam ser alegadas com base nos arts. 11 (protecdo da honra e da dignidade) e 24
(igualdade perante a lei e igual protecdo por parte desta) da CADH, em prol de um
avanco hermenéutico em relagdo ao conceito de familia da prépria CADH,
igualmente sem proibi¢do expressa a familia homoafetiva, para assim ndo
marginalizar familias monoparentais, familias chefiadas por avés, e, com mais razdo
ainda, familias homoafetivas.

'8 Para uma ampla exposigio e anlise de todos os fundamentos juridicos desta histérica decisio do STF, vide
Vecchiatti (2012, p. 448 e ss.).
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Ora, salta aos olhos o fato de o matrimdnio entre pessoas do mesmo sexo estar
inserido no rol de causas impeditivas de casamento, o que, por si sO, constitui evidéncia de
discriminacdo direta, considerando que equipara tal hipotese a um dos maiores tabus da
cultura ocidental, como o incesto (art. 140° “a” a “c”), conforme apontam Viana e Vecchiatti
(2014, p. 349 e ss.). Os autores prosseguem argumentando sobre a similaridade do caso,
mutatis mutandis, pelo julgamento da A¢do ADI n° 4.277 e ADPF n° 132 pelo STF no Brasil,
que reconheceu a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo como familia conjugal e como
reflexo direto dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade.
Viana e Vecchiatti (2014) concluem que tais fundamentos poderiam ser alegados com base
nos arts. 11° (protec@o da honra e da dignidade) e 24° (igualdade perante a lei e igual protecao
por parte desta) da CADH, de modo a concretizar um avango hermenéutico em relagdo ao
conceito de familia da propria Convengﬁo179 e, assim, ndo marginalizar familias
monoparentais, familias chefiadas por avés e, com mais razdo ainda, familias de casais do
mesmo sexo. (VIANA; VECCHIATTI, 2014, p. 350).

Embora fosse outra a conjuntura sociopolitica das Américas em 2001, quando se
decidiu o caso sob exame, e da propria CIDH, se perdeu a oportunidade de encetar um debate
debate paradigmético sobre a discriminagdo contra as pessoas LGBTI relativamente ao
reconhecimento de seus arranjos familiares, o que sé veio a ocorrer, ainda que de forma
reflexa, com o caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, que serd analisado mais a frente. (VIANA;
VECCHIATTI, 2014, p. 350).

O segundo foi o caso Juan Fernando Vera Mejias vs. Chile, em que o peticiondrio, em
20 de margo de 2013, denunciou o Chile por discriminagao em seu trabalho em virtude de ser
pessoa com HIV e de sua orientagdo sexual. No entanto, segundo entendimento da CIDH, o
peticiondrio nao esgotou 0s recursos internos, bem como nio acionou o Poder Judiciario apds
sua demissdo, hipdtese que poderia se comprovar pelo acesso ao recurso ou pela
impossibilidade de esgotamento dos mesmos — além disso, a empresa em que o peticionario
assinara a carta de demissao ja nao mais existia. (OEA, 2013a, p. 01-03).

Por fim, o Caso Mayra Espinoza Figueroa vs. Chile teve inicio na CIDH em 21 de
julho de 2003. A Corporacion de Desarrollo de la Mujer La Morada apresentou uma peticao

que denunciava o Chile por violacdo do direito a privacidade e a discriminacdo da vitima

17 “Artigo 17°. Protegio da familia. 1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser
protegida pela sociedade e pelo Estado. 2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem
casamento e de fundarem uma familia, se tiverem a idade e as condigdes para isso exigidas pelas leis internas, na
medida em que ndo afetem estas o principio da ndo-discriminag@o estabelecido nesta Convencgdo. [...]” (OEA,
1969).
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Mayra Espinoza Figueroa, estudante de dezenove anos, que teria sido expulsa de uma escola
privada por ter sido vista beijando uma mulher. Ap6s andlise, a CIDH rejeitou a peti¢dao por
ndo ter ocorrido o esgotamento dos recursos internos e por considerar que havia uma ata de
acordo, assinado pela vitima e por autoridades estatais, com previsdo da conclusdo e
aprovacao antecipada. Além disso, o recurso de prote¢do presente no ordenamento juridico
doméstico foi apresentado apds 55 dias do prazo legal estabelecido. (OEA, 2014, p. 4 e ss.).
Ainda que os temas sejam instigantes (casamento igualitdrio, condi¢do de pessoa
vivendo com HIV/AIDS e discriminacdo no sistema de ensino), os casos ndo foram
apresentados com a devida observancia dos requisitos processuais de admissibilidade na
CIDH e, salvo o tema do casamento igualitario, nenhum dos outros casos apresentados na

pesquisa estd em andlise pela CIDH.

4.2.2 CORTEIDH

Agora, serdao analisados os trés tinicos casos submetidos a jurisdicao da CorteIDH,

todos jé julgados.

4.2.2.1 Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile

Em julho de 2011, a CorteIDH aceitou seu primeiro caso de violacdo de direitos de
LGBTI. Trata-se do paradigmatico Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, em que Karen Atala,
juiza chilena, havia perdido em 2003 a guarda e poder familiar de suas trés filhas (na época
com 5, 6 e 10 anos de idade) para o ex-marido, apds este, no processo de divorcio, alegar que,
por ser lésbica, e porque também por conviver com sua parceira, prejudicaria o sadio
desenvolvimento psiquico e social das criangas (OEA, 2014, p. 441 e ss.). A questdo chegou a
Corte Suprema de Chile, que considerou que as filhas da Sra. Atala estavam em “situacdo de

risco” e inseridas numa situagdo de:

[...] vulnerabilidade em seu meio social, pois é evidente que seu ambiente familiar
excepcional se diferencia[va] significativamente daquele em que vivem seus
companheiros de escola e relagdes da vizinhangca em que moram, expondo-as a ser
objeto de isolamento e discriminag¢do que igualmente afetard seu desenvolvimento
pessoal. (OEA, 2014, p. 453).

Com a repercussdao do caso na midia nacional chilena, relatam Raupp Rios et al.
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(2017, p. 1556), o Pleno da Corte de Apelacdes de Temuco instaurou um processo disciplinar
contra Karen Atala, que se concluiu apds devassar a vida intima da vitima junto aos seus
colegas de trabalho, apontando que a “peculiar relacio afetiva transcendeu o ambito privado
[...], 0 que claramente prejudica a imagem tanto da [senhora] Atala como do Poder Judiciério.
Todo o exposto reveste uma gravidade que merece ser observada pelo [...] Tribunal”. (OEA,
2014, p. 486).

No processo referente a guarda das criangas, o juiz de primeira instancia concedeu
preliminarmente, em favor do pai, a guarda provisdria, baseando-se nos argumentos de que a
convivéncia da peticiondria com sua parceira no mesmo lar em que residia suas filhas alterava
a “normalidade da rotina familiar, colocando seus interesses e bem-estar pessoal acima do
bem-estar emocional ¢ do adequado processo de socializagdo das filhas”, e prejudicava o
desenvolvimento das filhas, de modo que o pai foi quem apresentou os “argumentos mais
favordveis em prol do interesse superior das criancas, argumentos que, no contexto de uma
sociedade heterossexual e tradicional, reveste[m] grande importancia”. (OEA, 2014, p. 450).

Com base no fato de o juiz ter fundamentado sua decisdo preliminar antecipando o
mérito da causa, além dos fundamentos nitidamente discriminatérios utilizados, a peticiondria
requereu a incompatibilidade (suspeicao) do juiz, o que foi por ele reconhecida.

A juiza substituta, na sentenga, negou a guarda ao pai, restituindo as criancas a guarda
da made, sobretudo por entender que as provas juntadas no processo demonstraram que a
orientagdo sexual de Karen Atala ndo representava “impedimento para o desenvolvimento de
uma maternidade responsavel”, tampouco por “patologia psiquiatrica que a impedisse de
exercer seu ‘papel de mae’ e que ndo havia indicadores que permitissem presumir a existéncia
de motivos de incapacidade materna para assumir o cuidado pessoal das menores de idade”.
Quanto a alegacao do pai de que as criangas corriam o risco de contrair IST’s, o que levou a
peticiondria a juntar exames para demonstrar que nao havia tal risco. (OEA, 2014, p. 450).

O pai, inconformado com a decisdo, recorreu a segunda instincia antes da data
determinada para entrega das criancas a mae e se utilizou de um mandado de seguranga sob a
tese de que o cumprimento da sentenga seria uma “mudanca radical e violenta do status quo
atual das menores de idade”, que foi acolhida pelo Tribunal de Recursos de Temuco. A
peticiondria recorreu da decisdo do tribunal, mas a Corte Suprema de Justica do Chile
declarou, por maioria, a inexisténcia de falta ou abuso dos Ministros demandados no recurso
e, em 30 de marco de 2004, o Tribunal de Recursos de Temuco, sem a presenca de dois dos
ministros que se afastaram do processo (um se declarou suspeito e o outro havia sido o

responsavel pelo processo disciplinar acima mencionado), manteve a sentenca, acolhendo
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todos os seus fundamentos e tornando sem efeito o mandado de seguranca anteriormente
concedido. (OEA, 2014, p. 452).

O tribunal teve sua decisdo questionada pelo pai em recurso a Corte Suprema de
Justica do Chile, que, além de acolher também um mandado de seguranca restabelecendo a
guarda paterna, por trés votos a dois, decidiu pela guarda definitiva das criancas em favor do

pai, principalmente por entender que:

[...] “ndo e[ra] possivel desconhecer que a mée das menores de [idade], ao tomar a
decisdo de explicitar sua condicdo homossexual, como pode fazé-lo livremente toda
pessoa no ambito de seus direitos personalissimos no género sexual, sem merecer
por isso nenhuma reprovagdo ou censura juridica, [...] ha[via] priorizado seus
préprios interesses, postergando os das filhas, especialmente ao iniciar uma
convivéncia com a companheira homossexual na mesma casa em que leva[va] a
efeito a criac¢do e o cuidado das filhas separadamente do pai destas”; e iv) “a parte os
efeitos que essa convivéncia pode causar no bem-estar e desenvolvimento psiquico e
emocional das filhas, consideradas as respectivas idades, a eventual confusio de
papéis sexuais que nelas pode provocar a caréncia no lar de um pai do sexo
masculino e sua substitui¢do por outra pessoa do género feminino configura uma
situacdo de risco para o desenvolvimento integral das menores, em relacdo a qual
devem ser protegidas”. 57. A Corte Suprema considerou, além disso, que as criancgas
se encontravam numa “situacdo de risco” que as situava num “estado de
vulnerabilidade em seu meio social, pois € evidente que seu ambiente familiar
excepcional se diferencia[va] significativamente daquele em que vivem seus
companheiros de escola e relagdes da vizinhanga em que moram, expondo-as a ser
objeto de isolamento e discriminagdo que igualmente afetard seu desenvolvimento
pessoal”. (OEA, 2014, p. 453)"%°.

Em 24 de novembro de 2004, Karen Atala, representada por advogados da Associagdo
Liberdades Publicas, da Clinica de Acdes de Interesse Publico da Universidade Diego
Portales e da Fundagdo Ideas, apresentou dentncia a CIDH. Em 23 de julho de 2008, foi
aprovado o Relatorio de Admissibilidade n° 42/08 e, em 18 de dezembro de 2009, foi emitido
o Relatério de Mérito n° 139/09; em 17 de setembro de 2010, a Comissao Interamericana
considerou que o Estado ndo havia cumprido as recomendagdes do Relatério de Mérito,
motivo pelo qual submeteu o caso a jurisdicao da CorteIDH em 17 de setembro de 2010.

Em 24 de fevereiro de 2012, a CorteIDH condenou o Chile por viola¢do aos direitos a

igualdade, ndo discriminacdo, a vida privada (aqui, inclusive, no tocante ao processo

1133

%0 Os votos minoritdrios dos Ministros José Benquis C. e Orlando Alvarez H. pontuaram que: a) ““ndo decorre
dos autos examinados que exist[issem] antecedentes dos quais se pudesse especular que a mae [...] houvesse
maltratado ou negligenciado as filhas’; e ii) ‘dos pareceres que constam dos autos, tanto dos psicélogos como
das assistentes sociais, infere-se que a homossexualidade da mae néo viola os direitos das criancas, nem priva
aquela de exercer seu direito de mée, ja que de uma perspectiva psicoldgica ou psiquidtrica, no entender desses
peritos, trata-se de uma pessoa absolutamente normal’. Portanto, os juizes concluiram que ‘retirar da mae,
somente por sua op¢do sexual, a guarda das filhas menores de idade — conforme solicitou o pai com base em
avaliacdes puramente subjetivas — implica impor tanto aquelas como a mie uma puni¢do inominada e a margem
da lei, além de discriminatéria”. (OEA, 2014, p. 454).
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disciplinar) e protecdo da honra e da dignidade, todos com sede na CADH, ficando o pais
obrigado a: punir legalmente os servidores publicos responsdveis pelas violagdes; ofertar
tratamento psicossocial imediato as vitimas nas instituicdes publicas de saide especializadas,
se por elas solicitado; publicar a versdo resumida oficial da sentengca no Didrio Oficial, num
jornal de ampla circulacdo nacional, e a sentenga in totum na pagina oficial da internet;
implementar programas e cursos de formagdo para os servidores publicos (nivel regional e
nacional), em especial os do Judicidrio, dentre outros. (OEA, 2014, p. 499 e ss.).

Essa foi a primeira condenac¢do imposta pela CorteIDH por discriminacdo motivada
por orientacdo sexual no continente, levando-a a tecer uma série de argumentos sobre
sexualidade, género, familia, LGBTIfobia, etc., em que pese o resultado positivo e acerto de

varios aspectos da decisdo, ndo se pode deixar de:

[...] escutar certo eco heteronormativo em alguns argumentos acerca dos papeis de
género e da lesbianidade sobre a orientacdo sexual das criancas, como se verifica na
argumentacio desenvolvida no caso Atala (CORTE, Atala e Filhas vs Chile, 2012,
p. 42-46). Na mesma linha, esse trago heteronormativo apresenta-se na referéncia a
“minorias sexuais” (CORTE, Atala e Filhas vs Chile 2012, p. 34-35), uma vez que
tal designagdo, ao ser enderecada a certo grupo, traz embutidos certos esquemas
classificatérios que enfraquecem a legitimidade e a efetividade do direito a
diferenca. (RIOS et. al., 2017, p. 1571).

Ao recordar o argumento da decisdo de guarda proviséria e da Corte Suprema de
Justica do Chile — as filhas da peticiondria viviam com ela e a companheira em um “ambiente
familiar excepcional, [que] se diferencia[va] significativamente daquele em que vivem seus
companheiros de escola e relacdes da vizinhanca em que moram, expondo-as a ser objeto de
isolamento e discriminagdo que igualmente afetard seu desenvolvimento pessoal” (OEA,
2014, p. 453) —, o resultado seria o mesmo da Suprema Corte dos EUA, -caso,
hipoteticamente, decidisse por manter a segregacao racial nas escolas'®, como no Caso Linda
Brown vs. Board of Education of Topeka, em que a crianga Linda Brown foi vitima de
discriminacdo racista - como se sabe, precisou ser escoltada por agentes do FBI para ndo
sofrer agressoes fisicas dos que protestavam na frente da escola contra a decisao.

Ora, deve-se mudar a cultura racista ou LGTIf6bica da sociedade, sob o argumento de
que as pessoas negras ou LGBTI sofrem discriminacdo, ou ela deve continuar sendo
perpetuada, violando a igualdade e dignidade dessas pessoas? A resposta, por for¢a do proprio
Direito Internacional dos Direitos Humanos, € pela mudanca de postura da sociedade,

cabendo ao Estado, sobretudo por meio da educa¢do em direitos humanos, propiciar as

'8! pautada na doutrina do “equal, but separated”, do Caso Plessy vs. Ferguson, de 1896.
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condicdes para essa mudanca de mentalidade, ademais de garantir as vitimas de discriminacao
a reparacdo das violacdes de direitos que sofrerem, bem como investigar € punir 0s

responsdveis por tais violagdes.

4.2.2.2 Caso Duque vs. Colombia

Consta no Informe n° 150/11, que a Comision Colombiana de Juristas e German
Humberto Rincén Perfetti apresentaram a CIDH a Peti¢do 123-05, de 08 fevereiro de 2005, na
qual relataram que Angel Alberto Duque teria sido vitima de discriminacdo por parte do
Estado colombiano, negando-lhe a pensido por morte de seu companheiro, tendo em vista que
a legislacdo de seguridade social excluia os pares de pessoas do mesmo sexo desse direito. A
decisdao acabou prejudicando seu tratamento relativo ao HIV/AIDS, considerando a
dependéncia econdmica da vitima em relacdo ao seu parceiro falecido. (OEA, 2016).

Os peticiondrios alegaram que o Estado era responsdvel pela violagao dos arts. 4°
(direito a vida), 5° (integridade fisica, psiquica e moral), 8° (respeito a dignidade enquanto
pessoa privada de liberdade), 24° (igualdade perante a lei e igual protecdo legal) e 25° (direito
ao acesso a justica eficaz e em prazo razodvel) em conexao com o artigo 1°.1 (dever estatal de
respeito e garantia de exercicio livre e pleno dos direitos e liberdades estabelecidos na CADH,
sem discriminacdo de qualquer tipo), todos do CADH. O Estado colombiano, por seu turno,
sustentou ser inadmissivel o pleito dos peticiondrios por ndo terem sido esgotados os recursos
internos, o que foi rebatido, em tréplica, argumentando-se que inexiste processo legal que
tivesse propiciado a Angel Alberto Duque a possibilidade de uma eficaz, oportuna e adequada
protecdo de seus direitos, dai ndo ter havido o prévio esgotamento interno de recursos.

A CIDH, considerando os argumentos das partes, entendeu ser admissivel a peticdo,
salvo quanto ao art. 4 °© em conjunto com o art. 1°.1 da CADH, e notificou as partes, além de
ter determinado a publicagdo da decisdo no relatério anual a ser encaminhado a Assembleia
Geral da OEA no ano de 2011.

Em 21 de outubro de 2014, a CIDH submeteu o caso a CorteIDH, que, em 26 de
fevereiro de 2016, decidiu pela responsabilizacdo internacional do Estado colombiano por ter
violado os direitos a igualdade perante a lei e a proibicdo de discriminacdo, determinando,
ainda, a publicacdo da sentenga da Corte, a prioridade na tramitacdo referente a pensdo por
morte em favor de Angel Alberto Duque, o pagamento de indenizagio por danos morais no
valor de dez mil délares e o envio de relatério no prazo de um ano, com informacdes acerca

das medidas adotadas. (OEA, 2016, p. 62 e seguintes).
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Houve dois votos dissidentes nesse julgamento, sendo um deles do juiz Eduardo Vio

Grossi, que sustentou:

[...] o direito de contrair ou concordar com uma unido de fato ou civil entre pessoas
do mesmo sexo ndo estava previsto na Convencdo nem em qualquer regra de Direito
Internacional em vigor para o Estado no momento do evento que teria dado origem a
alegada responsabilidade internacional. [...] a quem compete o exercicio da funcdo
normativa na 4rea correspondente a Convencdo, especialmente em relacdo a
questdes de alto contetido ético e moral e que sdo considerados como formadores da
base da sociedade, em que, portanto, estdo envolvidas legitimas concepg¢des
ideoldgicas, morais, religiosas e mesmo ideias legitimas, sdo os préprios Estados
Partes e ndo a Corte, um exercicio que, além disso, € dado o atual cendrio
institucional interamericano, seria mais democritico e proporcionaria maior
legitimidade a norma que eventualmente fosse adotada. [...] conclui-se, portanto,
que, no momento da apresentacdo da peticdo inicial, ndo havia obrigacdo
internacional de reconhecer a unifio civil ou de fato entre pessoas do mesmo sexo, de
modo que o ato do Estado para o qual ele rejeitou o pedido da vitima alegada de
obter uma pensio de sobrevivéncia devido a morte de seu parceiro do mesmo sexo,
ndo constituiu um ato ilicito internacional. (OEA, 2016, p. 9-10, voto dissidente).'82

Esse voto dissidente nao destoou do discurso dos opositores em relagdo ao direito de
pessoas do mesmo sexo a contrair matrimonio.

O presente caso deu azo a tal voto, porque, além de reconhecer um arranjo familiar de
forma reflexa da mae das criancas (era o poder familiar dela um dos muitos direitos violados)
no Caso Atala Riffo y Niiias vs. Chile, trata-se de uma dendncia em que ha de se reconhecer,
primeiramente, o arranjo familiar para dele decorrer o direito a pensdo por morte. Ou seja,
suscita-se o debate em torno do casamento, um instituto que, infelizmente, é objeto de uma
série de panicos morais'®®, que deturpa — como outras modalidades de unido civil lato sensu,

vale dizer unido de fato, unido estdvel e afins —, sua natureza civil, laica, logo, nao

182 No original: “[...] el derecho a contraer o convenir unién de hecho o civil entre personas del mismo sexo, no
estaba previsto en la Convencién ni en ninguna norma de Derecho Internacional vigente para el Estado a la
época del hecho que habria dado origen a la alegada en responsabilidad internacional. [...] a quién le compete el
ejercicio de la funcién normativa en el dmbito correspondiente a la Convencién, especialmente en relacién a
asuntos de alto contenido ético y moral y que se consideran conforman la base de la sociedad, en los que, por
ende, se involucran legitimas concepciones ideoldgicas, morales, religiosas y atn éticas, es a sus Estados Partes
y no a la Corte, ejercicio que, ademads y dado el actual escenario institucional interamericano, de darse, seria mas
democratico y suministrarfa mayor legitimidad a la norma que eventualmente se adopte. De todo lo indicado se
concluye, por tanto, que, al momento de la presentacidn de la peticién inicial de autos, no existia la obligacién
internacional de reconocer la unién civil o de hecho entre personas del mismo sexo, por lo que el acto del Estado
por el que desestimé la pretensién de la presunta victima de obtener la pensidon de sobrevivencia por el
fallecimiento de su pareja del mismo sexo, no constituyd un hecho ilicito internacional”.

'3 Termo criado pelo socidlogo inglés Stanley Cohen chamou para descrever a situagio em que “um grupo
social que se presume representar alguma forma de perigo € associado a determinadas caracteristicas,
comportamentos ou fatos que ndo lhe dizem necessariamente respeito e [...] tais associacdes sdo socialmente
difundidas pela forma como a midia, a opinido publica e os agentes de controle social apresentam sua ‘natureza’
de forma estereotipada”. (FACCHINI, 2012, p. 22).
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religiosa'®*. Tal ponto estd absolutamente fora de discussdo, tendo em vista que cada religido
tem a liberdade de estabelecer em suas regras o matrimdnio entre pessoas do mesmo sexo (tal
como fazem as chamadas igrejas inclusivas) ou a proibicdo dele (a exemplo da igreja
catdlica).

O voto dissidente relembra outro voto minoritdrio no Caso Atala Riffo y Nifias vs.
Chile, em que o juiz Alberto Pérez Pérez, dentre outros aspectos, inclusive fazendo referéncia
aos julgados do TEDH na matéria, afirmou que o tema “familia” era para ficar sob a “margem
de apreciacdo nacional” (OEA, 2014, p. 510) — lembra-se que tal caso foi sentenciado em
fevereiro de 2012, quando algumas resolucdes e decisdes aqui analisadas ji abordavam o
tema da diversidade sexual e de género no proprio SIDH.

Ora, se a propria Corte na sentenca reafirma que sua jurisprudéncia entende que
atualmente no Direito Internacional o principio fundamental da igualdade e da ndo
discriminacdo ja se configura como jus cogens, de modo que o “andaime legal da ordem
publica nacional e internacional recai sobre ele e permeia todo o sistema legal” (OEA, 2016,
p. 28)'®, e se a orientacdo sexual é critério proibido de discriminagdo, ndo se vislumbra o
critério objetivo e razodvel a justificar a negativa ou o siléncio legal de tal direito para pessoas
do mesmo sexo.

Cotejando ambas as sentengas, inobstante seja ainda uma andlise baseada apenas em
dois casos, a diferenca entre as sentengas dos casos Atala Riffo y Nifias vs. Chile, onde foi
notdrio o impacto essa decisdo na jurisprudéncia interna de paises quanto ao alargamento do
conceito de “familia” no contexto das Américas, e Angel Alberto Duque vs. Colombia mostra
que neste caso a Corte IDH reconhece que houve responsabilidade internacional do Estado e,
contraditoriamente, afirma que a Coldombia ndo era responsdvel por aprovar leis em
desrespeito a CADH e que faltariam elementos para afirmar que os juizes que negaram a a¢ao
interposta pelo peticiondrio o teriam feito com base em motivos discriminatorios, de modo
que isso servisse a comprovar a violagdo de garantias judiciais. Ora, se nem as leis nem os
juizes foram responsaveis por violacoes a CADH, como se pode falar na responsabilidade

internacional do Estado?

'8 Nesse sentido, veja-se a afirmagdo de que “[s]eria salutar utilizar o critério do consenso para interpretar
evolutivamente a CIDH em casos mais delicados, como o casamento homossexual, tendo em vista o carater
religioso do instituto do casamento” (SANTOS, 2014, p. 29). E como se o fato de ser religiosa a origem do
casamento levasse tal natureza também para o instituto do casamento civil. Nada mais equivocado quando se
pensa a partir da perspectiva da laicidade, do contrario negar-se-ia a possibilidade de contrair um segundo
casamento civil se o matrimoénio € indissolivel, no caso do Catolicismo? E nessa mesma linha, afinal, qual
religido pautaria os critérios de quem poderia ou ndo contrair o casamento civil.

"% No original: “Sobre ¢él descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y permean
todo el ordenamiento juridico”.
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Eis a um equivoco que ventilou a impressdo sobre um possivel retrocesso neste caso
quanto ao casamento civil igualitario foi afastada com a Opinido Consultiva n° 24/17, que sera

trabalhada posteriormente.

4.2.2.3 Caso Flor Freire vs. Ecuador

Em 30 de agosto de 2002, Alejandro Ponce Villacis e Juan Manuel Marchin
apresentaram uma peticdo a CIDH relatando que o Estado do Equador deu baixa no servigo
militar de Homero Flor Freire, entdo tenente do exército equatoriano, sob a alegacdo de
infracdo disciplinar relacionada a pratica de atos sexuais com outro homem, com base no art.
117 do entdo vigente Reglamento de Disciplina Militar.'*®

Quanto aos fatos do dia 19 de novembro de 2000, duas versdes foram apresentadas: na
primeira, varios funciondrios militares afirmaram ter visto o tenente Homero Flor Freire e um
soldado mantendo relagdes sexuais no quarto do tenente, no Forte Militar Amazonas, versao
acolhida pelas decisdes dos O6rgdos que conheceram o caso; na segunda, da vitima, esta
afirmou que estava cumprindo seus deveres como oficial militar, quando, ao final da tarde,
testemunhou um soldado que estava embriagado e teria tido problemas com algumas pessoas
que participaram de uma festa no Coliseo Mayor, “colocando-o em risco sua integridade
fisica e também a honra e o prestigio de sua fun¢do armada”. A vitima, entdo, o levou ao
Forte Amazonas e planejou deixd-lo na Prevencdo Militar, sob os cuidados dos oficiais em
servigo. Contudo, o soldado tentou retornar para a festa e o tenente Homero Flor decidiu leva-
lo para o seu quarto, onde havia uma cama para hdspedes, ocasido em que um major adentrou
no local sem autorizacdo e de forma abrupta para informa-lo que “estava com problemas” e
ordenando que lhe fosse entregue a arma. Ao pedir explicacdes, o major afirmou que
testemunhas tinham visto o soldado e o tenente em “situacdo de homossexualidade” — no
processo de apuracdo preliminar houve recusa do Fiscal da Zona Militar para que a vitima

presenciasse o depoimento de tais testemunhas. (OEA, 2016, p. 17-18, 27, traducdo nossa). 187

18 «Artigo 117. - Os membros das For¢as Armadas que sejam surpreendidos em atos de homossexualidade ou
em atos relacionados a posse, uso indevido, trafico e venda de drogas ou entorpecentes dentro ou fora do servigo,
estardo sujeitos ao disposto no Artigo 87, Lit. (I) da Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, |...] sem prejuizo
de que sejam submetidos a juizes comuns para seu julgamento de acordo com a Lei respectiva”.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2016, p. 19) (No original: “Articulo 11. - Los miembros
de las Fuerzas Armadas que sean sorprendidos en actos de homosexualidad o en hechos relacionados con
tenencia, uso indebido, trifico y comercializacién de drogas o estupefacientes dentro o fuera del servicio, se
sujetardn a lo previsto en articulo 87, Lit. (i) de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, sin perjuicio de que
sean puestos a ordenes de los Jueces comunes para su Juzgamiento conforme a la Ley de la materia”).

""" No original: “poniendo en riesgo su integridad fisica y también el honor y prestigio de su funcion armada”;

99, ¢

“se encontraba en problemas”; “en situacion de homosexualismo”.
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A CIDH verificou que o referido Reglamento sancionava, conforme seu art. 67188, de
forma menos severa os “atos sexuais ilegitimos” e com baixa do servigo militar os “atos de
homossexualidade”, fato apontado pela peticdo como tratamento discriminatério. Os
peticiondrios argumentaram que houve viola¢do do direito a um julgamento imparcial, porque
0 processo que culminou na baixa de Homero Flor fora pautado em preconceito diante da
presumida orientacdo sexual do mesmo. Em 15 de dezembro de 2010, a CIDH aprovou o
Informe de Admissibilidade n° 1/10 e, em 04 de novembro de 2013, o Informe de Fundo n°
81/13. (OEA, 2016, p. 04).

O Equador sustentou que o art. 117 do Reglamento fora revogado, bem como que
houve respeito ao devido processo legal e a protecdo judicial de Homero Flor. Destacou-se
ainda que, além de ter dado inicio a uma tentativa de solucdo amigdvel, que resultou
infrutifera, havia colocado, em cumprimento a uma das recomenda¢des da CIDH, uma placa
no Comando-Geral do Exército que reconhecia a puni¢cio de Homero Flor por
discriminacdo.'® (OEA, 2016, p. 10, 12, 36 passim).

Em 11 de dezembro de 2014, a CIDH submeteu o caso a jurisdi¢do da CorteIDH, que
decidiu de forma unanime pela responsabilizacdo do Equador por violacdo dos direitos a
igualdade perante a lei, a proibi¢do de discriminagdo, a honra e dignidade, e a garantia de
imparcialidade, destacando-se o disparate treatment, que trata de atos sexuais nao-

heterossexuais:

[...] a Corte considerou que houve uma clara diferenca entre a regulamentacio
aplicavel aos “atos ilegais sexuais” e “atos de homossexualidade” por causa da
disparidade das sang¢des aplicdveis a ambos os tipos de atos, bem como o fato de que
“atos de homossexualidade” eram sancionados mesmo que fossem cometidos fora
de servico. Em virtude da presumida natureza homossexual dos atos pelos quais o
Sr. Flor Freire foi disciplinado, ele foi vitima dessa diferenca de tratamento. O
cometimento de atos sexuais ndo homossexuais, dentro das instala¢des militares, ndo
teria resultado na baixa do Sr. Flor Freire. Se fosse esse o caso, ele teria recebido
uma prisdo de 15 dias ou uma suspensdo de 30 dias como pena méxima (supra,
pardgrafo 115). No entanto, sob a orientacdo sexual a ele imputada, o Sr. Flor Freire
foi desligado das Forcas Armadas equatorianas, sem que o Estado tenha cumprido
seu Onus argumentativo e probatério que embasasse um motivo objetivo e razodvel
para justificar essa diferenca de tratamento. [...] Portanto, este Tribunal considera
que a maior punicdo para atos homossexuais sexuais, que foi aplicada ao Sr. Flor

'8 Esse dispositivo trata de infragdo “contra a moralidade™ “[r]ealize actos sexuais ilegitimos dentro das
divisdes militares.” (OEA, 2016, p. 19) (No original: “[r]ealize actos sexuales ilegitimos en el interior de
repartos militares”).

18 «Conste pela presente as desculpas do Estado equatoriano, por meio do Ministério da Defesa Nacional ao Sr.
TNTE. De C.B. Homero Fabian Flor Freire por ter sido dispensado da Forca Terrestre do Equador em 2001 de
forma discriminatéria e infundada [,] violando seus direitos constitucionais”. (OEA, 2016, p. 13, tradugio nossa)
(No original: “Conste por la presente las disculpas del Estado Ecuatoriano, a través del Ministerio de Defensa
Nacional al Sefior TNTE. De C.B. Homero Fabian Flor Freire por haber sido dado de baja de la Fuerza Terrestre
Ecuatoriana en el afio 2001 de manera discriminatoria e infundadal,] vulnerando sus derechos constitucionales™).
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Freire, e o fato de que estes foram punidos quando praticados mesmo fora do servigo
constituem distingdes discriminatérias e denotam o objetivo de excluir das forcas
armadas as pessoas homossexuais.'*® (OEA, 2016, p. 43, tradugio nossa).

Como medidas de reparacdo e ndo repeticdao incluem-se a reintegraciao de Flor Freire a
carreira militar na condi¢cdo de aposentado ou de inativo, com todos os respectivos beneficios
e prestacdes sociais a que tivesse direito, e a adocdo de programas de capacitacdo para os
membros das Forcas Armadas sobre a proibicdo de discriminagdo por orientacdo sexual.
(OEA, 2016. p 77).

Faz-se necessdrio tecer duas consideracoes criticas acerca dessa decisdo.

Em primeiro lugar, é sintomatico o siléncio da CorteIDH quanto a previsao referente
aos “actos de homosexualismo” no mesmo dispositivo que trata da posse, uso indevido,
trafico e comercializacdo de drogas ou entorpecentes, demonstrando um juizo de valor que
despreza atos sexuais nio heterossexuais como imorais, fruto de uma cultura discriminatdria
institucionalizada no seio das forcas de seguranca publica em geral'. Em segundo, o art. 57
do Reglamento, atualmente, dispde que constitui falta atentatéria “contra a moral” manter
“relagdes sexuais dentro das instalagdes militares” (REPUBLICA DO EQUADOR, 2013, p.
13). Logo, esse dispositivo neutro aparentemente teria eliminado o tratamento diferenciador
discriminatorio entre relagdes sexuais praticadas por pessoas heterossexuais e por pessoas do
mesmo Sexo.

Todavia, considerando os argumentos da prépria CorteIDH, que trouxe julgamento
semelhante pelas cortes constitucionais da Colombia, Peru e Brasil, indaga-se se e em que

medida essa nova redagdo eliminou o disparate treatament e nao resvalou no disparate

1% No original: “[...] la Corte constaté que existia una clara diferencia entre la regulacion aplicable a los ‘actos
sexuales ilegitimos’ y los ‘actos de homosexualismo’, debido a la disparidad de las sanciones aplicables a ambos
tipos de actos, asi como por el hecho que los ‘actos de homosexualismo’ eran sancionados incluso si eran
cometidos fuera del servicio. En virtud del presunto cardcter homosexual de los actos por los cuales fue
disciplinado el sefior Flor Freire, este fue victima de esta diferencia de trato. La comisién de actos sexuales no
homosexuales, al interior de las instalaciones militares, no hubiera acarreado la baja del sefior Flor Freire. De ser
el caso, hubiera recibido como pena maxima un arresto de 15 dias o una suspensioén de 30 dias (supra parr. 115).
No obstante, en virtud de la orientacién sexual que le fue imputada, el sefior Flor Freire fue separado de las
fuerzas armadas ecuatorianas, sin que el Estado haya cumplido con su carga argumentativa y probatoria
presentando una justificacién objetiva y razonable que sustente dicha diferencia de trato. [...] Por tanto, este
Tribunal considera que la mayor sancidn para los actos sexuales homosexuales, que fue aplicada al sefior Flor
Freire y el hecho que estos se sancionaran aun fuera del servicio constituyen distinciones discriminatorias y
denotan el objetivo de excluir de las fuerzas armadas a las personas homosexuales”.

1 Maria Celina D’Aratjo (2004), tratando da situagio de mulheres, homossexuais nas For¢as Armadas no
Brasil, sustenta: “Os homossexuais, por sua vez, sdo vistos, em geral, como portadores de um desvio de
comportamento que ameaga o bom funcionamento técnico e moral da corporagdo militar ou das instituigdes
como um todo. [...] Quanto aos homossexuais, por tudo o que foi visto aqui, ainda € uma problemédtica bem mais
delicada e mais dificil de ser assimilada na caserna. Em relacdo a isso o argumento ndo se relaciona a
caracteristicas fisicas de for¢a e capacidade mas unicamente a comportamento e a valores. O homossexual
freqiientemente (sic) € associado a uma ameaca a tranquilidade (sic) da tropa, dos cadetes e dos conscritos pois
ndo seria capaz de controlar impulsos nem de respeitar padrdes morais condizentes com a profissdo.”



134

impact. Para respondé-la, vale uma breve andlise das decisdes citadas pela Corte, com €nfase
na decisdo sobre o caso brasileiro na ADPF n° 291 pelo STF.

A Corte Constitucional colombiana, ndo obstante algumas falhas terminolégicas —
como o uso do termo “op¢do sexual”’ — na Sentencia C-507/99, analisou um artigo do
“Reglamento del régimen disciplinario para las fuerzas militares” que previa como “falta
contra a honra militar” a conduta de “[e]xecutar atos de homossexualidade ou praticar ou
promover a prostituicao”, sendo bastante precisa nos argumentos que podem ser estendidos a

criminalizacdo de relacdes entre pessoas do mesmo sexo em geral:

[Em] realidade o que se busca sancionar através da expressdo acusada - executar
atos de homossexualismo (sic) - [é] a condi¢do humana de um homossexual e o
exercicio legitimo de sua inclinacdo, afetando de maneira grave o direito do
individuo de lidar livremente com algo que lhe é tdo préprio como sua sexualidade.
[...] Assim, é bastante claro que a sexualidade das pessoas e, particularmente, o seu
comportamento homossexual, ndo podem ser objeto de estigmatizacio particular ou
institucional e, portanto, a participacdo que o individuo como ser social pode ter na
vida do Estado, de nenhuma maneira podem ser condicionados pela inclinagdo e
desenvolvimento sexual. Como j4 foi dito, a Carta Politica, ao considerar como
fundamentais os direitos que protegem o foro interno das pessoas, estd admitindo
que quem intervém ativamente na vida comunitdria do pais - incluindo o segmento
militar - nfo renuncia ao direito de manter sua vida privada e, portanto, gozar de
plena autonomia para agir de acordo com suas prdprias tendéncias, desde que

objetivamente ndo cause danos sociais. (OEA, 2016, p. 41, tradugio nossa).'*

O Tribunal Constitucional do Peru, por sua vez, em 2004, decidiu pela
inconstitucionalidade por auséncia de “motivo objetivo ou base razoavel” de um artigo do
Codigo de Justica Militar, o qual estabelecia que o “militar que pratica atos desonestos ou
contra a natureza com uma pessoa do mesmo sexo, dentro ou fora das instalacdes militares,
serd punido com a expulsdo do Institutos armados se ele fosse um oficial e com a prisdo se ele
fosse um individuo de tropa” e, frise-se, ndo sancionava com a mesma severidade os atos
sexuais entre pessoas de sexo diferente no mesmo contexto (OEA, 2016, p. 42, traducdo

nossa) — a expressao “contra a natureza”, que também se refere as praticas como zoofilia ou

12 No original: “falta contra el Honor Militar [...] [e]jecutar actos de homosexualismo o practicar o propiciar la
prostitucién”; “[Eln realidad, lo que se busca sancionar a través de la expresion acusada —ejecutar actos de
homosexualismo- [es] la condicién humana de homosexual y el ejercicio legitimo de su inclinacién, con lo cual
se afecta de manera grave el derecho del individuo para manejar libremente algo que le es tan propio como su
sexualidad. [...] Asi las cosas, resulta bastante claro que la sexualidad de las personas y, particularmente su
comportamiento homosexual, no puede ser objeto de estigmatizacién particular o institucional y, por tanto, la
participacién que el individuo como ser social pueda tener en la vida del Estado, en manera alguna puede estar
condicionada por su inclinacién y desarrollo sexual. Como ha quedado dicho, la Carta Politica, al considerar
como fundamentales aquellos derechos que protegen el fuero interno de las personas, estd admitiendo que quien
interviene activamente en la vida comunitaria del pais —incluido el estamento militar-, no estd renunciando al
derecho de mantener su vida privada y, por tanto, a gozar de plena autonomia para actuar en ésta de acuerdo a
sus propias tendencias, siempre que objetivamente no cause un perjuicio social”.
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necrofilia, nada mais ¢ do que uma reminiscéncia do “crime nefando” ™, termo usado para

definir o crime de “sodomia/pederastia”. Como se v€, se tais atos fossem praticados fora das
instalacdes militares também seriam penalizados, levando a conclusdo, feita pela propria
CorteIDH no caso sub examine, que o objetivo velado era a exclusdo de pessoas
homossexuais das Forcas Armadas.

No Brasil, o art. 235 do Cdédigo Penal Militar (CPM) tipifica como crime de
“pederastia ou outro ato de libidinagem” a conduta de “praticar, ou permitir o militar que com

ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administragdo militar”,

194

punivel com pena de detencdo de seis meses a um ano (BRASIL, 1969) . Esse dispositivo

teve questionada sua constitucionalidade pela Procuradoria-Geral da Republica por meio da

ADPF n° 291, na qual o STF decidiu por maioria, nos seguintes termos:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ART.
235 DO CODIGO PENAL MILITAR, QUE PREVE O CRIME DE “PEDERASTIA
OU OUTRO ATO DE LIBIDINAGEM”. NAO RECEPCAO PARCIAL PELA
CONSTITUICAO DE 1988. 1. No entendimento majoritdrio do Plendrio do
Supremo Tribunal Federal, a criminalizacio de atos libidinosos praticados por
militares em ambientes sujeitos a administracdo militar justifica-se, em tese, para a
protecdo da hierarquia e da disciplina castrenses (art. 142 da Constituicdo). No
entanto, ndo foram recepcionadas pela Constituicdo de 1988 as expressdes
“pederastia ou outro” e “homossexual ou ndo”, contidas, respectivamente, no nomen
iuris e no caput do art. 235 do Cddigo Penal Militar, mantido o restante do
dispositivo. 2. Nao se pode permitir que a lei faga uso de expressdes pejorativas e
discriminatdrias, ante o reconhecimento do direito a liberdade de orientacdo sexual
como liberdade existencial do individuo. Manifesta¢dao inadmissivel de intolerancia
que atinge grupos tradicionalmente marginalizados. 3. Pedido julgado parcialmente
procedente. (BRASIL, 2016).

Foge aos limites desta pesquisa analisar pormenores dos votos, no entanto hd que se

ressaltar que o voto do ministro relator Roberto Barroso abordava o disparate impact:

A discriminag¢do por orientagdo sexual € uma pratica corrente nas Forcas Armadas e
é revelada na aplicag@o prética e na interpretacdo conferida ao art. 235 do CPM pela

193 «“Nefando’ ou ‘nefario’ significa exatamente isso: impronunciavel, o pecado cujo nome nio se pode dizer”.
(MOTT, 2010, p. 915).

194 Atenta-se para o fato de que a criagio da figura “pederastia ou outro ato de libidinagem” se deu em 1969, em
pleno regime militar sob a seguinte justificativa na exposi¢do de motivos do CPM: “17. Inclui-se entre os crimes
sexuais nova figura: a pederastia ou outro ato de libidinagem, quando a sua prética se der em lugar sujeito a
administracio militar. £ a maneira de tornar mais severa a repressdo contra o mal, onde os regulamentos
disciplinares se revelarem insuficientes” (BRASIL, 1969, grifo nosso). Ora, o regime militar brasileiro, para
além de um Estado autoritario, foi marcado por uma “[...] ideologia da intolerancia materializada na persegui¢do
e tentativa de controle de grupos sociais tidos como desviantes”, com destaque para as violagdes de direitos
cometidas contra a populacdo LGBTI, pautada na ideia de um inimigo interno que, a qualquer custo, precisava
ser enfrentado para “[...] salvaguardar a ‘seguranga nacional’, a ‘familia tradicional’ e os ‘valores’ da sociedade
brasileira, [...] [num apelo a] uma sociedade marcada por um conservadorismo no campo dos costumes e da
sexualidade”. (QUINALHA, 2014, p. 247).
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Justica Militar. Diversas decisdes relativas a aplicagdo desse preceito demonstram
que a homossexualidade é tida como um comportamento desviante e uma
deformac@o desonrosa e moralmente reprovavel, capaz de desqualificar o militar na
carreira'”. [...] Caso nio fosse admitida a desproporcionalidade da criminalizagdo
da conduta a partir do principio da interven¢do minima do direito penal [...], seria
possivel cogitar de uma solucio mais restrita, em que somente seriam declaradas
ndo recepcionadas pela Constituicio de 1988 as expressdes “pederastia” e
“homossexual ou nd0”, contidas, respectivamente, no nomen iuris ¢ no caput do art.
235 do CPM, de modo a remover o contetido discriminatério da norma. No entanto,
tal alternativa é insatisfatéria a luz do principio da igualdade, uma vez que a
manutencdo do dispositivo, ainda que com uma linguagem aparentemente neutra e
sem expressdes pejorativas, produziria um impacto desproporcional sobre militares
gays. [...] Esta é, portanto, uma tipica hipdtese de discriminacgdo indireta, relacionada
a teoria do impacto desproporcional (disparate impact), origindria da jurisprudéncia
norte-americana. Tal teoria reconhece que normas pretensamente neutras podem
gerar efeitos préticos sistematicamente prejudiciais a um determinado grupo, sendo
manifestamente incompativeis com o principio da igualdade. (BRASIL, 2016, p. 29-
31, grifo no original).

Com efeito, sustenta Filipe Borba (p. 74 e ss.), ao reconhecer a legitimidade da
hierarquia e disciplina militares como bens a serem juridicamente tutelados, ser “questionavel
a necessidade de intitular a prética de ato libidinoso no ambito das casernas como infracao
penal, nao deixando, por exemplo, para o campo das infragdes disciplinares o tratamento das
hipoteses de incidéncia do tipo penal do artigo 235 do CPM” (BORBA, 2013, p. 72). Além
disso, ha o fato de esse crime também ser punido com a declaracdo de indignidade, espécie de
pena acessOria prevista para delitos outros, como trai¢do, espionagem, sequestro, estelionato e
roubo, resultando dai consequentes perdas do posto e patente, em clara violacdo a regra da
proporcionalidade e ao Direito Penal de fato. (BORBA, 2013, p. 73 e ss.).

Paulo Iotti Vecchiatti (2015) assevera que fora importante do ponto de vista simbdlico
a decisao do STF, todavia corre-se o risco de, na pratica, ela ser inefetiva: o que “[...]
impedird uma aplicagdo discriminatdria (intencional ou ndo) do tipo penal do art. 235 do
CPM? Ainda que, quero crer, por motivos nao intencionais, por influéncia de um inconsciente
coletivo ainda homofébico nas Forcas Armadas”, chegando a defender que a “gravidade da
intervengdo penal justificava o reconhecimento da inconstitucionalidade (‘ndo-recep¢do’) do
art. 235 do CPM, dado seu impacto desproporcional a homossexuais (e bissexuais quanto a

atos homossexuais) relativamente a heterossexuais”.

N

195 «“Exame Anal: O periciando foi colocado em posicio de SIMS e & inspecdo observamos as seguintes
alteracdes anatomorfoldgicas: colorag@o da regido perianal no quadrante superior esquerdo apresentasse alterada
pela presenca de escoriagdes e discretas ectasias vasculares. Pregas anais de formato irregular pela presenca de
plicomas as 12-3-6 em analogia aos ponteiros do reldgio, com perda acentuada da convergéncia das pregas anais
sem sinais de flogose, 2 manobra de valsalva demonstra a tonicidade e continéncia do esfincter anal, a apalpagdo
o toque digital revela sensibilidade acentuada ao toque, com tonicidade preservada, apresentando fezes na
ampola retal sem elementos patoldgicos na luva, préstata com tamanho consisténcia e sensibilidade preservadas.
[...] Conclusdo: A pericia revela fortes transtornos do lado afetivo, caracteristicas de doenca ano-retal cronica e
sinais fisicos e acdo contundente ano-retal recente”. (BRASIL, 2016, p. 30).
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Reforcando esses argumentos, especialmente os do voto do relator, a pesquisa

empirica de Rosa Maria Rodrigues de Oliveira (2012, p. 18, passim, grifo do autor) aponta:

[...] apenas o crime de pederastia foi localizado neste Tribunal [no caso, o Superior
Tribunal Militar], quando associado a palavra “homossexual” [...]. [...] aparecem 29
(vinte e nove) apelacdes no STM, recurso que neste Tribunal equivale as demandas
por revisao de casos de pederastia e atos libidinosos (art. 235 CPM). [...] A justica
militar parece se ocupar exclusivamente da persecucdo criminal em relagdo a
pederastia e outros atos libidinosos, quando o assunto é homossexualidades. |...]
mais de 25 anos em que os homossexuais compareciam perante os Tribunais
Superiores meramente como militares réus em processos de pederastia. |...]
Considerando-se ainda que seja um Tribunal Superior, chama a atenc¢do o fato de sua
quase totalidade (50 recursos num universo de cerca de 300, no total de tribunais
pesquisados) seja relacionado ao crime de pederastia. Poucos casos tratavam de
crimes sexuais contra mulheres de militares, cometidos por médicos em hospitais
das forcas armadas. A grande maioria [...] é relacionada a crimes de pederastia.

Trata-se do terceiro caso de discriminacdo por orientacdo sexual presumida, também
no contexto das instituicdes das forcas de seguranca publica no SIDH — o primeiro foi o
Segundo Stivenson Ramos Salazar y Rodrigo Bucheli Mera vs. Ecuador e o segundo o Caso X
vs. Chile —, a demonstrar, assim se entende, quao controverso € o tema da diversidade sexual
e de género nessas institui¢cdes, pois a mera suposicao de ser LGBTI constitui fato suficiente
para punir com baixa ou mesmo com a expulsdo aqueles membros das For¢as Armadas que
praticam “atos de homossexualidade”, dentro ou fora do servico. Embora de conhecimento do
STF e da prépria CIDH — quicd também do Peru e Equador —, essas cortes ndo trataram da
doutrina do impacto desproporcional desses dispositivos, o que acaba por perpetuar a
discriminacdo de natureza LGBTIfébica nas Forcas Armadas — e de seguranga, de uma
maneira geral.

A intolerancia contra a diversidade sexual e de gé€nero nas forcas de seguranca lato
sensu somente serd vencida com medidas educativas, como aquelas que sdo determinadas pela
CorteIDH, relativas a ado¢do de programas que capacitem os membros das carreiras das
forcas de seguranca sobre a proibi¢do de discriminag@o por orientacdo sexual, identidade e

expressao de género e seus temas correlatos.

4.2.2.4 Opinion Consultiva (OC) n° 24/17

Em 18 de maio de 2016, a Costa Rica apresentou a CorteIDH uma solicitacdo de

opinido consultiva sobre a interpretacdo e alcance dos arts. 11.2, 18 e 24 da CADH, em

relacdo ao art. 17 da mesma Convengao, acerca do reconhecimento do direito a alteracdo do
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registro civil para ado¢do do nome social, conforme com a identidade do género e aos direitos
patrimoniais decorrentes de uma relagdo entre pessoas do mesmo sexo. (OEA, 2017, p. 4-5).

A Costa Rica, para tanto, formulou as seguintes perguntas:

1. “Considerando que a identidade de género é uma categoria protegida pelos artigos
1 e 24 da CADH, além do que estd estabelecido nos pardgrafos 11.2 e 18 da
Convencao, contemplam essa protecdo e a CADH que o Estado deve reconhecer e
facilitar a mudanca de nomes das pessoas, de acordo com sua identidade de género?;
2. “No caso de a resposta a pergunta anterior ser afirmativa, poderia ser considerado
contrdario 8 CADH que a pessoa interessada em mudar seu primeiro nome s6 pode
recorrer a um processo judicial sem que haja previsdo um procedimento
administrativo para tal?”;

3. “Poderia se interpretar o artigo 54 do Cdédigo Civil da Costa Rica, em
conformidade com a CADH, no sentido de que as pessoas que desejam mudar seu
primeiro nome com base na sua identidade de género nio sdo forcadas a submeter-se
ao processo jurisdicional 14 contemplado, mas que o Estado deve fornecer-lhes um
procedimento administrativo livre, rdpido e acessivel para exercer esse direito
humano?”;

4. “Considerando que a ndo discriminagdo baseada na orientagdo sexual ¢ uma
categoria protegida pelos artigos 1 e 24 da CADH, além das disposi¢cdes do ntimero
11.2 da Convengdo, essa protecio e a CADH contemplam que o Estado deve
reconhecer todos os direitos econdmicos que derivam de um vinculo entre pessoas
do mesmo sexo0?”, e

5. “Se a resposta anterior for afirmativa, é necessario ter um instituto legal que
regula os vinculos entre pessoas do mesmo sexo, para que o Estado reconheca todos
os direitos econdmicos decorrentes dessa relag:ﬁo?”.196 (OEA, 2017, p. 4-5, traducido
nossa).

Na OC n’ 24/17, apds apresentar as consideracdes referentes ao direito a igualdade e a
ndo discriminacdo de pessoas LGBTI, a CorteIDH opinou pela mudanga do nome no registro
civil para o nome social, pela adequacdo da imagem e pela retificacio quanto ao sexo ou
género nos documentos de identificagdo para conformar com a identidade de género
autopercebida, os quais se constituem em direitos humanos protegidos pela CADH. Logo, os

Estados estdo obrigados a reconhecer, regulamentar e estabelecer os procedimentos

1% No original: “1. “Tomando en cuenta que la identidad de género es una categoria protegida por los articulos 1
y 24 de la CADH, ademas de lo establecido en los numerales 11.2 y 18 de la Convencién ;contempla esa
proteccién y la CADH que el Estado deba reconocer y facilitar el cambio de nombre de las personas, de acuerdo
con la identidad de género de cada una?’; 2. ‘En caso que la respuesta a la anterior consulta fuera afirmativa, ;se
podria considerar contrario a la CADH que la persona interesada en modificar su nombre de pila solamente
pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que exista un procedimiento para ello en via administrativa?’; 3.
‘¢ Podria entenderse que el articulo 54 del Cédigo Civil de Costa Rica, debe ser interpretado, de acuerdo con la
CADH, en el sentido de que las personas que deseen cambiar su nombre de pila a partir de su identidad de
género no estdn obligadas a someterse al proceso jurisdiccional alli contemplado, sino que el Estado debe
proveerles un tramite administrativo gratuito, rapido y accesible para ejercer ese derecho humano?’; 4.
‘Tomando en cuenta que la no discriminaciéon por motivos de orientacién sexual es una categoria protegida por
los articulos 1 y 24 de la CADH, ademads de lo establecido en el numeral 11.2 de la Convencién ;contempla esa
proteccion y la CADH que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de un vinculo
entre personas del mismo sexo?’, y 5. ‘En caso que la respuesta anterior sea afirmativa, jes necesaria la
existencia de una figura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo, para que el Estado
reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de esta relacion?’”.
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necessdrios para assegurar tal direito, obedecendo aos seguintes requisitos minimos quanto a
esses procedimentos'’: refletir a identidade de género autopercebida; basear-se em
consentimento livre e esclarecido; ndo exigir certificacdes médicas ou psicolégicas que sejam
irrazodveis ou patoldgicas; reservar, proteger dados pessoais € ndao indicar mudangas de
identidade de género; ser célere e tender a gratuidade, na medida do possivel; ndo exigir a
realizacdo de cirurgias, total ou parcial, de redesignacdo sexual ou de modificacdo de corpo
ou hormonizac¢do. (OEA, 2017, p. 43 e ss).

No tocante a pergunta sobre o art. 54° do Cddigo Civil costa-riquenho, a CorteIDH
respondeu que tal dispositivo poderia ser compativel com a CADH, desde que interpretado,
quer judicial, quer administrativamente, para garantir de forma efetiva um procedimento de
alteracdo nos dados de identificacdo e compatibilizar com a identidade de género do
requerente, bem como respeitar os critérios estabelecidos. (OEA, 2017, p. 70-72).'%®

Relativamente a tultima questdo, sobre direitos patrimoniais e a existéncia de um
instituto para contemplar os vinculos entre pessoas do mesmo sexo, a CorteIDH foi taxativa
no sentido de que, ao ‘““criar um instituto que produza os mesmos efeitos e habilite os mesmos
direitos que o casamento, mas que nao tem esse nome carece de qualquer sentido, exceto para
assinalar socialmente os casais do mesmo sexo com um nome que indica uma diferenca
estigmatizante, ou, pelo menos, como sinal de menoscabo”, ademais do fato de que casais
formados por pessoas do mesmo sexo sdo reconhecidas como familias, a despeito da oposi¢ao
de caréter filoséfico ou religioso, as quais ndo podem condicionar a interpretagdo que a Corte
da a CADH. (OEA, 2017, p. 72 e ss., traducdo nossa).

Nao obstante, a CorteIDH assinalou que ndo ignora as dificuldade politicas e
institucionais para adaptar a legislacdo e amplia-la para abarcar o casamento igualitdrio, o que
pode demandar algum tempo, todavia a CorteIDH insta tais Estados de boa-fé incentivar e
impulsionar as reformas legais, administrativas e judiciais para que seus ordenamentos, a
interpretacdo deste e a prética interna respeitem tal direito e, por fim, quanto aos Estados que
ainda ndo garantem o direito ao casamento civil a pessoas do mesmo sexo, estdo 0s mesmos
obrigados a ndo violar normas que proibem tratamento discriminatério por motivo de

orientacdo sexual, expressio e identidade de gé€nero, bem como garantir, ainda que

7 A CortetIDH assinalou que esse procedimento ndo precisa ser previsto em lei, pode ter natureza
administrativa, desde que cumpra os critérios minimos elencados. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2017, p. 68-70).

' Em marco de 2018, na ADIN 4275 e RExt. 670.422/RS, o STF reconheceu o direito 2 mudanca de nome e
sexo de pessoas trans, independente de cirurgia de transgenitalizacio, de laudos psiquiatricos ou de a¢do judicial,
com referéncia expressa em varios votos a OC n°24/17. (BRASIL, 2018).
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transitoriamente, os mesmos direitos do casamento civil a casais de pessoas do mesmo sexo.
(OEA, 2017, p. 86).

Como se pode perceber, a CorteIDH confirmou sua orientacdo no sentido de que os
direitos de personalidade de pessoas trans implicam que o Estado propicie os meios
necessdrios para a alteracdo do nome civil da pessoa trans para substituir pelo seu nome
social, de modo a adequéd-lo a sua identidade de género, e demais procedimentos que
compatibilizam os documentos de identificacdo civil com a identidade de género, e, sem
precisar recorrer a equivocada doutrina da margem de apreciacdo nacional, ndo ignora que
cada pais enfrenta dificuldades politicas e institucionais para garantir a plena igualdade de
direitos para as pessoas LGBTI, no entanto tal fato nao pode servir de argumento para nao se
realizar as reformas, legais e administrativas, necessdrias que reconhecam e acolham a

diversidade sexual e de género.

4.3 Os direitos humanos de pessoas LGBTI no SIDH: algumas conclusoes e desafios

O caminho percorrido pelo SIDH desde os primeiros casos de violagdo de direitos
humanos denunciados ao sistema, em virtude da orientagdo sexual, identidade e expressao de
género, foi longo e bastante frutifero, ainda que existam problemas que devem ser melhor
trabalhados para efetivar uma maior garantia e protecdo desses direitos as pessoas LGBTI nas
Américas.

Em primeira ordem, ha obsticulos que sdo do proprio sistema em si, havendo
necessidade de reforma para, por exemplo, contemplar o jus standi, a permitir o acesso direto
do individuo e de grupos coletivos (ONGs, entidades etc.) a CorteIDH, tal qual se da junto ao
TEDH.

Como desafios do sistema para a implementacdo de um ius commune latino-
americano'”, Flavia Piovesan (2014, p. 68 e ss.) entende que ha sete que merecem destaque,

quais sejam:

1% A autora também destaca processos que sdo importantes para o fortalecimento do SIDH: 1) o didlogo entre as
jurisdigdes regionais (cross cultural dialogue) entre o TEDH e a CorteIDH, donde se pode falar nos fendmenos
da europeizacdo do SIDH e interamericanizag@o do sistema europeu — no Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile , a
CorteIDH fez referéncia ao Caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, o TEDH, por sua vez, no Caso
Aldeguer Tomds vs. Spain (2016) fez referéncias aos Casos Atala Riffo y Nifias vs. Chile e Duque vs. Colombia
(EUROPEAN UNION, 2016, p. 42-43); o didlogo entre as jurisdi¢des regionais e as jurisdi¢cdes constitucionais;
e, por fim, o didlogo entre as jurisdi¢cdes constitucionais.
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1) Promover a ampla ratificagdo dos tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos da ONU e da OEA; 2) Fortalecer a incorporagdo dos tratados de direitos
humanos com um status privilegiado na ordem juridica doméstica; 3) Fomentar uma
cultura juridica orientada pelo controle da convencionalidade; 4) Fomentar
programas de capacitacdo para que os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio
apliquem os parametros protetivos internacionais em matéria de direitos humanos;
5) Dinamizar o didlogo entre os sistemas regionais objetivando seu fortalecimento;
6) Aprimorar os mecanismos de implementacdo das decisdes internacionais no
ambito interno; 7) Dinamizar o didlogo horizontal entre as jurisdi¢Ges
constitucionais.*”

Por um lado, as manifestacdes da CIDH e CorteIDH sinalizam de forma louvavel para
uma percepcio do cardter difuso e intenso do familismo®”', o entendimento da LGBTIfobia
enquanto constructo tradicional, histérico, estrutural, causa de exclusdo social e mesmo de
incitacdo a tortura, em intima relacdo com a discriminagdo por HIV/AIDS, da laicidade
ausente ou fraca como agravador da discriminacdo (Caso Pavez vs. Chile), permitem
vislumbrar futuramente uma postura de “[...] critica mais contundente da heteronormatividade
e para a deniincia do heterossexismo presente nas Américas”, repudiando “[...] assertivas
complacentes com a naturalizacdo de papeis de gé€nero” e a pretensa “normalidade” da
heterossexualidade, o que pode ser percebido, ainda que de forma incipiente, nas referéncias
ao “sistema social que impde identidades sexuais dissonantes da autoidentificagdo dos
individuos” (Caso Freire vs. Ecuador) e “orientacdes sexuais nao-heterossexuais” (Caso
Marin vs. Peru) (RIOS et al., 2017, p. 1569 e ss.). Por outro, ndo se pode deixar de, verificar a
reminiscéncia heteronormativo em argumentos sobre os papeis de género e da lesbianidade
sobre a orientacdo sexual das criangas, assim como na expressao ‘“minorias sexuais” (Atala y
hijas vs. Chile). (RIOS et al., 2017, p. 1571).

Considerando que mais de um terco dos cristdos em todo o mundo (37%) vivem nas
Américas, onde quase nove em cada dez pessoas (86%) sdo cristas, além de que os trés paises
com maioria da populacio cristd (Estados Unidos, Brasil e México) estarem no continente
americano (PEW RESEARCH, 2011), a religido € um ponto sensivel quando se discute a

diversidade sexual e de género. Ndo se advoga aqui a exclusdo do segmento religioso como

29 Além desses, em outra obra a mesma autora aponta: “a) a ampliagdo dos espacos de participagdo da sociedade
civil no sistema interamericano, conferindo acesso direto a individuos, grupo de individuos e organizag¢des néo
governamentais a Corte Interamericana; b) o fortalecimento da capacidade sancionatdria do sistema, na hipétese
de ndo cumprimento de suas decisdes; c) o fortalecimento da justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e
culturais; d) o reforco da dotagdo orcamentdria para o sistema interamericano, dispondo de maiores recursos
financeiros e logisticos, para reforcar sua efetividade; e ) o maior comprometimento dos Estados com a
protecdo dos direitos humanos, considerando o quanto o grau deste compromisso é capaz de contribuir para o
fortalecimento do sistema”. (PIOVESAN, 2015, p. 258).

201 «[..] tendéncia a subordinar o reconhecimento de direitos sexuais & adaptagio a padrdes familiares e
conjugais institucionalizados pela heterossexualidade compulséria, como obsticulo ao reconhecimento de
direitos”. (RIOS et al., 2017, p. 1569). Para mais, v. Luiz Mello (2006).
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ator social e politico na esfera publica®’?, pelo contrario h4 que se reconhecer que, estendendo
a andlise feita por Rulian Emmerick (2010, p. 162), quanto ao Brasil, para o continente

americano:

[...] as crencas no nosso pais ndo se restringem a esfera da subjetividade, mas sdo
compartilhadas coletivamente, inclusive no campo da politica, independente da
vigente regulacdo juridico-constitucional das relagdes Igreja/Estado. Desta forma,
talvez seja o momento de os estudiosos e os especialistas da religido comecarem a
relativizar os seus postulados tedricos cldssicos e, consequentemente, oS seus pontos
de partida para pensarem as religides como importantes atores politicos do jogo
democratico. Somente assim, acreditamos, serd possivel entender de forma mais
clara a complexidade das relacdes religiosas/politicas na sociedade brasileira e
avancar no processo de consolidacio da democracia e na garantia dos direitos
fundamentais, principalmente dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos.

No contexto latino-americano, Ari Pedro Oro e Marcelo Ureta (2007, p. 306-307)
verificaram o seguinte nos 20 paises pesquisados (sdo, ao todo, 35 paises no continente
americano): 03 adotam o regime confessional catdlico (Argentina, Bolivia e Costa Rica); 06
adotam o regime de separacao Igreja-Estado, com dispositivos particulares em relacio a Igreja
catdlica (Guatemala, El Salvador, Panam4, Republica Dominicana, Peru e Paraguai); e 11
paises adotam o regime de separacdo entre Igreja e Estado (México, Haiti, Honduras,
Nicardgua, Cuba, Coldombia, Venezuela, Equador, Brasil, Chile e Uruguai). Conclui sua
andlise afirmando que, ndo obstante prevalecer o regime de separacdo Igreja-Estado, na
pratica, ha um “tratamento juridico e politico privilegiado dispensado a Igreja catolica em
vérios paises configura a auséncia de igualdade de direitos entre eles e, portanto, a existéncia
de discriminagdo” (ORO; URETA, 2007, p. 307), ademais da influéncia dos atores religiosos
na politica.

Tomando como parametro o Brasil, € notdrio que a chamada Frente Parlamentar
Evangélica (FPE) do Congresso Nacional tem se “notabilizado pela sistematica e incisiva
oposi¢do contra todo e qualquer projeto de garantia de direitos para gays, 1ésbicas, bissexuais

e pessoas trans” (VIANA, 2014, p. 365)*”, bem como o fato de que em quase 30 anos de

2 Habermas é preciso nesse aspecto: “A neutralidade ideolégica do poder do Estado que garante as mesmas
liberdades éticas a todos os cidaddos é incompativel com a generaliza¢do politica de uma visdo do mundo
secularizada. Em seu papel de cidaddaos do Estado, os cidaddos secularizados ndo podem nem contestar em
principio o potencial de verdade das visdes religiosas do mundo, nem negar aos concidadaos religiosos o direito
de contribuir para os debates publicos servindo-se de uma linguagem religiosa. Uma cultura politica liberal pode
até esperar dos cidaddos secularizados que participem de esfor¢os de traduzir as contribui¢des relevantes em
linguagem religiosa para uma linguagem que seja acessivel publicamente”. (HABERMAS; RATZINGER, 2007,
p. 57).

% Exemplos ndo faltam: os “Projetos de Leis (PLs) n°® 3.323/2008, do deputado Walter Brito Neto (PRB/PB), n°
7.018/2010, do deputado Zequinha Marinho (PSC/PA), que propdem alterar o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, para vedar a adogdo por casal do mesmo sexo, e o PL n° 4.508/2008, do deputado Olavo Calheiros
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regime democrético ndo tenha sido aprovada uma tnica lei especifica para garantia e protecado
de direitos da populacdo LGBTI, quando se tem diplomas protegendo outros grupos em
situacdo de vulnerabilidade (Estatuto do idoso, Lei Maria da Penha, Estatuto da crianca e do
adolescente, Estatuto da Igualdade Racial etc.). E um espelho da onda de fundamentalismo
religioso que assoma a América Latina.”"*

Com efeito, a CIDH, em seu relatorio “Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gays,
Bisexuais, Trans e Intersexuais na América”, aponta que varios Estados membros da OEA
recusam as recomendacdes para descriminalizar as relacdes sexuais consensuais entre adultos
do mesmo sexo no contexto do Exame Periddico Universal da ONU e que os argumentos
mais comuns levantadas pelos Estados contra a revogacdo dessas leis estdo ligados a
opositores religiosos, particularmente igrejas evangélicas, além de casos de violacdo de
direitos, tais como agressdo fisica em que os agressores usavam de discurso religioso
enquanto praticavam a agressdo.””> (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2015, p. 62-63, passim).

Diante desse quadro, a superacdo da “laicidade fragil” (RIOS et al., 2017, p. 1569 e

ss.) perpassa por reconhecer a premente necessidade de fortalecer a laicidade do Estado*®

(PMDB/AL), que propde proibir no Cédigo Civil de 2002 a adog¢do por homossexual, todos com argumentos
eivados de senso comum e que ndo coadunam com as pesquisas cientificas a respeito [...]; PL n® 5.167/2009, do
deputado Capitdo Assumpgao (PSB/ES) e Paes de Lira (PTC/SP), pretende alterar o Cédigo Civil de 2002 para
estabelecer que ‘nenhuma relago entre pessoas do mesmo sexo pode equiparar-se ao casamento ou a entidade
familiar’; o PL n°® 5872/2005 do deputado Elimar Maximo Damasceno (extinto PRONA/SP) proibe a alteraco
de prenome em casos de ‘transexualismo’ (sic) (OLIVEIRA, 2012, p. 83-94) [...]”, além dos Projetos de Decreto
Legislativo n°® 224 e 325, ambos de 2011, de gritante inconstitucionalidade, que visavam suspender a decisao do
STF que garantiu o direito a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo. (VIANA, 2014, p. 365).

204« ] em nosso subcontinente latino-americano, as manifestacdes desses processos globais de recriacio
fundamentalista de identidades ndo estdo ausentes. As seguintes expressdes mostram isso: - A massiva recep¢io
do pentecostalismo e suas diversas plataformas de experiéncia do sagrado; - As numerosas aglomeragdes que
surgem em torno da oferta de milagres intraterresais, qualquer que seja seu selo religioso ou magico-sincrético; -
A crescente demanda vivenciada pelas mais radicais plataformas politicas e ideoldgicas, com a consequente
polarizacdo da opinido publica em torno das questdes mais polémicas; - As mobiliza¢cdes sociais e étnicas
simbolicamente agressivas produzidas no coragdo dos epicentros urbanos da modernidade” (RAYAGLI
CARDONA, 2013, p. 177, tradugdo nossa) (No original: “[...] en nuestro subcontinente latinoamericano no estan
ausentes las manifestaciones de estos procesos globales de recreacion fundamentalista de las identidades. De ello
dan muestra las siguientes expresiones: - La masiva acogida del pentecostalismo y sus diversas plataformas de
experiencia de lo sagrado; - Las multitudinarias aglomeraciones que emergen alrededor de la oferta de milagros
intraterrenales, sea cual fuere su cufio religioso o magico-sincrético; - La creciente demanda experimentada por
las plataformas politicas e ideoldgicas mas radicales, con la consecuente polarizacién de la opinién publica
alrededor de los temas mads polémicos; - Las movilizaciones sociales y étnicas simbélicamente agresivas
producidas en el seno mismo de los epicentros urbanos de la Modernidad.).

25 Relembra-se 0 Caso Sandra Cecilia Pavez Pavez vs. Chile (v. item 4.2.1.11, supra).

2% Trata-se do “regime social de convivéncia, cujas instituicdes estdo legitimadas principalmente pela soberania
popular e ja ndo mais por elementos religiosos” que atua na esfera politico-institucional no Estado, ao passo que
o “secularismo” representa a “perda da influéncia social da religido”, atuando, portanto, no plano mais geral da
sociedade (cultura, politica, moral, economia, etc.) (BLANCARTE, 2008, p. 19). Um exemplo emblemético
dessa distingdo € a Argentina, que tem o catolicismo como religido oficial, no entanto aprovou a lei que autoriza
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para uma efetiva implementagdo dos direitos humanos (PIOVESAN, 2015, p. 56-58) e como
mecanismo de enfrentamento do fundamentalismo religioso, termo aqui usado para identificar
as “teologias — cristas e islamicas — de acordo com as quais a revelacdo é concebida como o
principio estruturante de organizacdo da sociedade em todas as suas dimensdes” (SANTOS,
2014, p. 42), que resulta na negativa de direitos e discrimina¢do contra as pessoas LGBTI.

Outra estratégia aventada por Fldvia Piovesan (2015, p. 57) e Boaventura de Sousa
Santos (2014, p. 53) € o fortalecimento de leituras progressistas no campo religioso, a
exemplo das teologias feministas, do trabalho de Abdullahi Na-Na’im acerca da
reinterpretagdo do islamismo a luz dos direitos humanos.

Como se viu, a garantia dos direitos humanos de pessoas LGBTI nas Américas
enfrenta uma série de obstdculos, das mais diversas ordens (politicas, religiosas, etc.), a

mostrar uma ambiguidade bem percebida por Julieta Rippol, no caso da Colombia:

[...] sem diivida as pessoas que como Marcela Sanchez®®’ acorreram e acorrem as
Cortes para reclamar direitos, as que insistem em seus direitos de igualdade e
dignidade reconhecem as limitacdes do direito como instrumento de transformacio
social. Inclusive as conhecem em seu corpo e talvez melhor do que aqueles que
teorizam a respeito. Ao mesmo tempo, celebram e gozam com a lei, com cada
sentenca que diz que t€m direitos, dignidade, igualdade, que os nomeia como iguais
e sua vida cotidiana como parte da normalidade da nacdo. Essa relagdo ambivalente
com o direito € a que lhes leva perante a Comissao; conhecendo seus limites, mesmo
assim buscam a lei. Recusam-se a aceitar que as normas ndo sejam cumpridas, ndo
porque ndo entendam as limita¢des do direito, mas porque escolhem nao deixar de
indignar-se com seu ndo-cumprimento, ndo deixar de gozar tampouco com O0s
significados que ele cria. (RIPPOL, 2009, p. 91).

O Brasil, para finalizar, assoma como o paradigma desse processo ambivalente de
garantia de direitos humanos da populagdo LGBTI no ambito do SIDH: de um lado,
protagoniza desde 2008 os projetos de resolucdes, estudos e a propria feitura da “Convengao
Interamericana contra Toda Forma de Discriminag¢do e Intolerancia”; de outro, no ambito
doméstico, concentra 45% dos casos de LGBTIfobia de 25 paises constantes do ja citado
relatorio de violéncia de 2014 nas Américas (SEGUNDO..., 2014), algo reconhecido pelo
proprio pais quando, no ultimo relatorio oficial, contabilizou 251 homicidios LGBTIfobicos

em 2013 (BRASIL, 2016, p. 30).

o casamento civil igualitdrio em 2010 e Lei de Identidade de Género, em 2012, considerada a mais avancada lei
de direitos para pessoas trans.

7 Marcela Sanchez, diretora da Colémbia Diversa, ONG de defesa de direitos de pessoas LGBTI, a quem a
autora utiliza como exemplo de pessoa que recorre ao SIDH para denunciar e ver punidas as violagdes de
direitos motivadas por discriminacdo LGBTIf6bica.
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A andlise acima de Julieta Rippol fornece as bases para explicar algumas das razdes
pelas quais os paises vinculados ao SIDH, dentre eles o Brasil, se encontra nessa ambivalente
posicdo. A pesquisa fornece argumentos tedricos que podem subsidiar em face do SIDH
eventuais dentincias de violagdes de direitos humanos por motivo de orientacdo sexual,
expressao e identidade de género, contribuindo, assim, para a plena consolidacdo do Direito

Internacional arco-iris nas Américas.
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5 CONCLUSAO

Ao longo da histéria, a disseminada perseguicdo as pessoas LGBTI foi e ainda é, em
muitos lugares do mundo, vista como uma forma de acabar com a “raca maldita, perseguida
como Israel. E [...] como Israel, sob o oprébio de um édio imerecido por parte das massas,
adquiriram caracteristicas de massa, a fisionomia de uma nacao [...]. S@o em cada pais uma
coldnia estrangeira” (PROUST apud LOPES, 2007, p. 945).

Mesmo apds a queda do nazismo, as vitimas homossexuais do regime continuaram a
ser hostilizadas pelos paises aliados de ambas as poténcias na época, EUA e URSS. Foram
vitimas relegadas ao esquecimento na resposta aos horrores do nazismo, plasmada na criacdo
do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O quadro comeg¢ou a mudar somente quando os paises tomaram medidas para
descriminalizar o “crime nefando”. Posteriormente, a equiparacao da idade de consentimento
entre heterossexuais € LGBTI, o reconhecimento do direito a ser adotante, a unido ou o
casamento civil e a criminalizacdo do discurso de 6dio e das condutas LGBTIfébicas foram
direitos conquistados ao custo de muita mobilizacdo social das préprias pessoas LGBTI e
aliados.

No entanto, tais direitos ndo sdo garantidos uniformemente por todos os paises, pelo
contrario, os dados apontam a persisténcia de uma macica violagao de direitos humanos em
todas as partes do globo. No Brasil, por exemplo, em 2017, um juiz federal, na prética,
autorizou a ‘“cura gay”’; na Chechénia hid dentncias de campos de concentracdo para
homossexuais; e, ainda hoje, 71 paises punem com as relagdes entre pessoas do mesmo sexo,
dentre eles comina-se pena capital em 13 paises.

Na primeira sec¢do, apds serem apresentados os conceitos bdsicos em matéria de
diversidade sexual e de género, explorou-se a relacdo e dindmica entre as categorias de
“identidade™, “igualdade”, “diferenca”, notadamente a de redistribuicdo e a de
reconhecimento, tomando como aporte tedrico a fildsofa Nancy Fraser, para quem a
dicotomia redistribuicdo-reconhecimento peca pelo unilateralismo. Segundo a filosofa, tal
dicotoma ignora que a fonte de injustica ndo seja apenas a economia ou a falta de
reconhecimento. Por isso, ela propde a justica bidimensional, e, posteriormente, a justica
tridimensional, uma teoria que alia a distribuicio dos bens materiais na sociedade
(redistribuicdo), a chamada “paridade participativa”, que valoriza os individuos e grupos, suas
especificidades, sem hierarquia entre eles, sem subordinacdo social, implicando a ideia de que

cada ser humano tem direito ao igual respeito e consideracdo por parte das outras pessoas €
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grupos (reconhecimento), e a dimensao da politica (representacio), que exige a participacao
plena na tomada das decisdes publicas e democraticas que afetam a vida do individuo.

Em seguida, na segunda secdo, foram explorados os documentos internacionais de
direitos humanos, dos quais foram extraidos argumentos e diretrizes hermenéuticas para
aplicagdo dos mesmos em prol da garantia e defesa dos direitos humanos, relativamente a
diversidade sexual e de género. Também foram analisados os Principios de Yogyakarta,
enquanto documento que condensa uma releitura dos diplomas normativos internacionais
desde a perspectiva da diversidade sexual e de género. Incluiu-se, nessa secdo, a necessidade
de ressignificacio do conceito de “minoria” no Direito Internacional, aventando-se a
importancia de um documento que pense um modelo de conven¢do internacional especifico
para o tema da diversidade sexual e de género no sistema global e nos regionais de protecao
dos direitos humanos.

Nesse interim, seguiu-se uma andlise que privilegiou o panorama do sistema global de
protecdo de direitos humanos, seus desafios e limites, e 0 exame do Caso Toonen vs. Australia
(1994), no qual o entdo Comité de Direitos Humanos da ONU decidiu que a criminalizagdo de
relacdes sexuais entre pessoas do mesmo sexo, na Tasmania, violava o art. 17 do PIDCP,
dentre outros também de igual importancia.

Quanto aos sistemas regionais, o Sistema Europeu se destaca pela quantidade de casos
e qualidade das decisdes do TEDH, ndo sem efetivar um proficuo didlogo com a CorteIDH na
matéria abordada pela pesquisa, a exemplo dos Casos Dudgeon vs. The United Kingdom
(1981), Christine Goodwin vs. United Kingdom (2002), Van Kuck vs. Germany (2003), Oliari
and Others vs. Italy e Bayev and Others vs. Russia. Todavia, pode-se criticar o fato de que,
majoritariamente, sdo casos relacionados aos direitos individuais civis, heranca da propria
tradicdo liberal do sistema, e, ainda, da “margem de apreciacdo nacional”, que relativiza o
direito a igualdade perante a lei e igual protecdo legal em matéria de unido civil e casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

O Sistema Africano, por sua vez, carrega a marca da maciga violagdo de direitos
humanos decorrente dos conflitos armados e de inimeros outros problemas que assolam o
continente. Além disso, o fato de se localizarem 14 a maioria dos paises que ainda criminaliza
as relacOes sexuais e afetivas entre pessoas do mesmo sexo, ndo hd, em se tratando de
diversidade sexual e de género, um tnico caso julgado pela Corte Africana de Direitos
Humanos e dos Povos — houve desisténcia no Caso Courson vs. Zimbabwe ainda no ambito da
CADHP. Sobre isso, hd que se atentar para a aprovacao, em abril de 2014, da “Resolucio n°

275/2014”, a qual pode ser interpretada, na esteira do defendido por Trindade (2003), como
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um standard de comportamento internacional, representando um primeiro e importante passo
para o reconhecimento dos direitos humanos das pessoas LGBTI na Africa.

A terceira e ultima secdo trouxe, de inicio, os diplomas normativos do SIDH
(“Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem” e o “Pacto de S@o José da Costa
Rica”), relacionando-os a protecdo da diversidade sexual e de género. Em seguida, abordou-se
0 processo que resultou na aprovacdao da “Resolu¢do n° 2435/2008 — Direitos Humanos,
Orientacao Sexual e Identidade de Género” e das outras resolugdes posteriores sobre 0 mesmo
tema (2504/2009, 2600/2010, 2653/2011, 2721/2012, 2807/2013, 2863/2014 e 2887/2016),
pela Assembleia Geral da OEA. Esse conjunto de resolucdes refletiu uma opinio juris de
consenso generalizado (TRINDADE, 2003), que se plasmou na pioneira “Convencao
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacdao e Intolerancia”, e que traz entre seus
critérios proibidos de discriminacdo a orientac@o sexual, a identidade e a expressdo de género.
Portanto, trata-se do primeiro diploma normativo internacional juridicamente vinculante sobre
a matéria.

Investigou-se a atuacdo da CIDH na protecao de direitos humanos das pessoas LGBTI,
verificando-se que ela se destaca nao apenas por ter sido o locus de maior debate e garantia,
mas pelo desenvolvimento da prépria politica de direitos humanos voltada ao tema da
diversidade sexual e de género, com a realizacdo de intimeras audi€ncias publicas, seminarios,
elaboracdo de documentos e resolucdes acima mencionadas. Todo esse conjunto de agdes se
vé cristalizado nas medidas cautelares determinadas e nos casos, dos mais diversos temas, a
ela trazidos.

No mesmo sentido, examinou-se o papel da CorteIDH na garantia e protecdo de
direitos humanos das pessoas LGBTI, como o que se deu no Caso Atala Riffo y niiias vs.
Chile, que langou as bases juridicas para os casos posteriores € favoreceu o reconhecimento
da existéncia de modelos de familia ndo heterossexuais € no Caso Duque vs. Colombia,
embora se note bem como certa estranheza quanta a caracterizagdo da responsabilidade
internacional do Estado alertando para a persisténcia, emalguns pontos, de termos e categorias
heteronormativos e alguns aspectos cujas potencialidades devem ser exploradas futuramente,
de modo a extirpar a discriminacdo direta e indireta contra pessoas LGBTI nas forcas de
seguranca publicas (Caso Flor Freire vs. Ecuador).

Por fim, os principais desafios do SIDH podem ser resumidos na necessidade de
fortalecimento do Estado Democritico de Direito em cada um dos paises do continente
americano, com a consequente garantia e efetivacdo dos direitos humanos (individuais e

coletivos) para pessoas LGBTI, e no enfrentamento, que passa pelo compromisso em efetivar
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a laicidade nos Estados, considerando que o fundamentalismo religioso tem crescido no
continente nas ultimas décadas.

Entende-se que foi confirmada a hipdtese inicialmente levantada, de que nos dias
atuais o SIDH consubstancia o sistema de prote¢do de direitos humanos do mais avangado
arcabouco juridico-normativo e decisério do direito a diversidade sexual e de género,
notadamente por rejeitar a doutrina da margem de apreciacdo nacional, que no Sistema
Europeu ainda autoriza uma indisfar¢ada discriminagao juridica quanto as unides civis entre
pessoas do mesmo sexo.

Vale também ressaltar que, humildemente, este trabalho ndo pretendeu, de modo
algum, esgotar o debate sobre o tema discutido, tampouco o de representar um divisor de
dguas em questdes ainda tdo palpitantes e desafiadoras para o Direito, como o afeto, a
sexualidade e o género. Ciente desses limites, o que se quis foi a proposi¢do de uma
reconstru¢do do Direito Internacional cldssico do SIDH, re-pensado desde as perspectivas da
sexualidade e do género, e assentado em bases firmes para eventuais pesquisas futuras. O
desejo € a formulacdo de um “outro Direito”, que seja efetivamente emancipatdrio e que
proteja a livre orientagdo sexual, expressao e identidade de género das pessoas. Como disse
certa vez o professor e jurista maranhense Jos¢ Maria Ramos Martins, o “Direito que estd ai ¢
este, mas bem que poderia ser outro”.

E pressuposto indeclindvel de reconhecimento como ser humano merecedor de igual
consideragdo e respeito o compromisso por parte dos Estados, da sociedade e de cada
individuo garantir o direito a uma vida digna e livre de violéncia para as pessoas LGBTI, que,
por sua propria existéncia, ousam ser a diversidade humana mesma refletida nas cores do

arco-iris.
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