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RESUMO

Com base em referenciais nacionais e estrangeiros, a presente investigacao, desenvolvida por meio
do método logico-dedutivo, tem como objetivo precipuo analisar os avangos promovidos pelo
Sistema Interamericano de Direitos Humanos na protecao das pessoas LGBTI+, bem como os seus
efeitos nas ordens juridicas nacionais dos Estados que o integram. Buscou-se demonstrar que, ndo
obstante a situacao de precariedade a que essa parcela da populagdo esta sujeita nos paises da Ameérica
Latina e Caribe, os 6rgdos do sistema regional, com base em uma interpretacdo evolutiva da
Convengdao Americana de Direitos Humanos, vém construindo uma verdadeira rede de protecao em
prol das sexualidades e identidades de género ndao normativas, baseada, principalmente, na ideia de
que o direito a igualdade compreende, também, a protecdo e promocao das diferencas. Os avangos
encampados no sistema regional acabam, ao seu turno, por refletir nas ordens juridicas nacionais,
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que, no que se configura em um ius constitutionale commune, passam a adequar suas legislacoes e
politicas aos parametros minimos estabelecidos pelos 6rgaos do Sistema Interamericano.

PALAVRAS-CHAVE
Direitos humanos. Direitos LGBTI+. Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

ABSTRACT

Based on national and foreign references, this research, developed through the logical-deductive
method, has as its main objective to analyze the advances promoted by the Inter-American System of
Human Rights in the protection of LGBTI+ people, as well as their effects on the national legal
systems of its member states. It was sought to demonstrate that, despite the precarious situation to
which this part of the population is subject in Latin American and Caribbean countries, the regional
system bodies, based on an evolving interpretation of the American Convention on Human Rights,
have been building a true protection network in defence of non-normative sexualities and gender
identities, based mainly on the idea that the right to equality also includes the protection and
promotion of differences. The advances made in the regional system, in turn, end up reflecting on
national legal systems, which, in what constitutes an ius constitutionale commune, begin to adapt
their legislation and policies to the minimum parameters established by the bodies of the Inter-
American System.

KEYWORDS
Human rights. LGBTI+ rights. Inter-American Human Rights System.

INTRODUCAO

De acordo com relatério produzido em 2015 pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), a América Latina e o Caribe apresentam altos indices de violéncia contra as
pessoas LGBTI+, violéncia esta que, fundada em sentimentos discriminatorios, consubstancia-se em
grave violacdo dos direitos humanos (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANQOS, 2015, p. 23). Para o 6rgdo, essa violéncia se distingue por ter, como fundamento, um
desejo do agressor de castigar essas identidades ndo normativas (COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANQOS, 2015, p. 23). Castiga-se essas pessoas porque, em suas identidades e
sexualidades, violam a ordem heteronormativa, arraigada nos paises da regiao.

Todavia, avancos véem sendo conquistados nos ultimos anos, em especial no ambito do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH). Com fundamento na Conven¢do Americana
de Direitos Humanos (CADH), os 6rgaos protetores dos direitos humanos na regidao, a CIDH e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CoIDH), vém assumindo a dianteira na protecao e promocao
dos direitos LGBTI+, com importantes e inovadores julgados acerca da questdo.

Ainda mais importante, os efeitos desses avancgos se fazem sentir em toda a regido. O SIDH,

em sua atividade de interpretacdo e aplicacao da CADH, acaba por criar um piso protetivo minimo a
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ser adotado pelo Estados, estabelecendo, assim, as bases inamoviveis sobre as quais os paises devem
fundar os direitos em prol dessa parcela da populacdao. Nessa linha, o estudo que ora se apresenta
almeja analisar os avangos promovidos pelo sistema regional de protecdo dos direitos no campo dos
direitos LGBTI+, bem como os seus efeitos nos paises da regiao.

Assim, em um primeiro momento, buscar-se-a investigar a situacao da populacao LGBTI+
nos paises da América Latina e Caribe, que, como pretende se demonstrar, apresentam-se COmo uma
situacdo ambigua, com altos indices de violéncia, inclusive estatal, e, lado outro, com importantes
avancos na protecdo desses direitos. A investigacdo ira se limitar aos paises da América Latina e
Caribe, excluindo-se, assim, aqueles da América anglo-saxonica. Isso se da porque estes paises —
Estados Unidos da América e Canada —, embora membros da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), nao ratificaram a CADH, e tampouco se sujeitaram a jurisdicdo da ColDH, distanciando-se,
assim, do objeto do estudo.

Apés, no segundo tépico, a pesquisa objetiva analisar quais foram os avangos operados no
ambito interno do SIDH com relacdo aos direitos LGBTI+, o que se dara por meio de analise dos
casos e relatorios emitidos pelos seus dois principais 6rgaos acerca da questdo. Por fim, com base na
ideia de que a interacdo entre os sistemas nacionais e regionais acaba por criar um sistema multinivel
comum de protecdo aos direitos humanos, pretende-se avaliar quais foram os reflexos desse avanco
nos paises membros do sistema, bem como a forma como esses efeitos se inseriram nas ordens
juridicas estatais.

Verifica-se, assim, que a ideia central do estudo que ora se apresenta reside na crenca de que
o direito internacional dos direitos humanos se afigura enquanto uma valiosa ferramenta ndao apenas
na protecdo das pessoas LGBTI+ contra a discriminacdo como, também, na promocao e evolucao dos

direitos dessa populacao.

1 A PRECARIEDADE DAS VIDAS LGBTI+ NA AMERICA LATINA E CARIBE

E inegavel que a situacdo das pessoas LGBTI+ (Iésbicas, gays, bissexuais, trans, intersexuais
e outros que ndo se enquadram no espectro heterocisnormativo) obteve avancos nos ultimos anos.
Até o comeco deste milénio, nenhum pais reconhecia a possibilidade de casamento entre pessoas do
mesmo género. Hoje, passadas duas décadas, ja sdo 31 Estados a reconhecer a unido civil entre
pessoas do mesmo género; entre eles, 10 paises americanos, a saber: Argentina, Brasil, Canada, Chile,
Coldmbia, Costa Rica, Equador, Estados Unidos da América, México e Uruguai (HUMAN RIGHTS

CAMPAIGN, 2022). Entretanto, ndo obstante esses avancos, muitas das pessoas LGBTI+ da regiao

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 67, N. 2, P. 153-186, MAIO/AGO. 2022 |

Pagina |155



IMPACTO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS NA PROTEGAO DA POPULACAO LGBTI+

ainda vivem em situacdo de extrema precariedade e vulnerabilidade, consubstanciadas na privacao
de direitos e altos indices de violéncia.

A CIDH, 6rgao da OEA responsavel pela promogao e protecdo dos direitos humanos nas
Ameéricas, reconheceu, em relatério de 2015, que, em que pese um certo grau de promoc¢ao e protecao,
essas pessoas vivem em situacoes em que “violéncias fisica, psicoldgica e sexual sdo frequentes, sua
participacdo politica é escassa, suas queixas perante a justica se deparam com a impunidade e
‘barreiras para ter o devido acesso a saude, ao emprego, a justica e a participacao politica’”
(COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2015, p. 17, traduco nossa).

Segundo o citado relatorio, tal violéncia tem como génese o desejo do agente em punir as
identidades e expressdes sexuais que nao se adequam ao padrdo heterocisnormativo, transgredindo
as normas predominantes na sociedade acerca do papel de cada sexo (COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2015, p. 37-38, traducdo nossa).

Essa violéncia ndo é desprovida de uma questdo de fundo, uma motivacao. Para Miskolci
(2017, p. 35), “atos isolados de violéncia emergem quando formas anteriores, invisiveis de violéncia,
se revelaram ineficientes na imposi¢do de normas ou convengoes culturais”. Uma norma que se opera
por meio do que, segundo o citado autor, pode ser denominado como “terrorismo cultural”, eis que
supera os atos individuais, originando-se, em verdade, de um ato coletivo voltado contra as pessoas
que fogem as normas impostas (MISKOLCI, 2017, p. 34-35).

Ha todo um sistema que impde uma determinada forma de existir aos corpos sexuados, forma
esta que esta limitada aos padrdes binarios da heterossexualidade e da cisgeneridade. A esse sistema
se dd o nome de heteronormatividade, a ordem sexual estabelecida com base no “modelo
heterossexual, familiar e reprodutivo” (MISKOLCI, 2017, p. 48). Esse sistema estabelece que os
corpos se comportem — e se portem — de uma maneira especifica, baseada tdo somente na
heterossexualidade e na cisgeneridade. Aqueles que escapam dessa normatividade, resta apenas a
violéncia, verdadeiro elemento constitutivo da sociedade heteronormativa, eis que é a ferramenta
utilizada para manter os corpos dentro dos padroes socialmente esperados e, além disso, punir aqueles
que transgredirem essas fronteiras (SMITH; SANTOS, 2017, p. 1.095).

A sociedade inscreve suas normas sobre 0s corpos, que, ao seu turno, devem se manter fiéis
ao que lhes foi imposto, sob pena de se tornarem apenas um receptaculo vazio, desprovido de
humanidade. Tornam-se, para todos os efeitos, apenas corpos (BUTLER, 2004, p. 20-21). De acordo
com Butler (2004), ha vidas tdao precarizadas que sao impossiveis de serem humanizadas. Em razao

da sua desumanizacdo, surge a violéncia — fisica, psicoldgica, social — que reforca essa ideia de nao

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 67, N. 2, P. 153-186, MAIO/AGO. 2022 |

Pagina |156



FLAVIA PIOVESAN * MELINA GIRARDI FACHIN * JOAO DANIEL VILAS BOAS TAQUES

vida, violéncia essa que ndo é sentida ou punida pela sociedade, eis que se dirige a algo que ndo é, de
todo, humano (BUTLER, 2004, p. 20-21). Leciona a citada autora que:
Os termos pelos quais somos reconhecidos como humanos sdo socialmente articulados e
alterados. As vezes, os proprios termos que conferem “humanidade” a alguns individuos sdo
aqueles que privam outros individuos da possibilidade de alcancar esse status, produzindo
um diferencial entre o humano e o menos-que-humano. [...] Certos humanos sdo
reconhecidos como menos que humanos, e essa forma de reconhecimento qualificado nado

leva a uma vida viavel. Certos humanos ndo sio reconhecidos como humanos, e isso leva a
outra ordem de vida inabitavel (BUTLER, 2004, p. 2, traducdo nossa).

Assim, por normas impostas e observadas pela sociedade, estabelece-se que algumas vidas
ndo sao passiveis de reconhecimento enquanto vidas. Com base em alguns elementos — como sexo,
raca, género —, passa-se a diferenciar os humanos dos inumanos, os individuos dos corpos abjetos.
Estes sdo os que foram excluidos da vida social, e que passaram a habitar a regido inabitavel da
sociedade, onde lhes falta reconhecimento enquanto iguais e enquanto pessoas (BUTLER, 2011, p.
13).

A fim de expelir esses corpos da sociedade, e manté-los nessa zona inabitavel, a matriz
heterossexual se utiliza, principalmente, da violéncia, que desponta como a principal forma de manter
a heteronormatividade, deslegitimando e até mesmo tornando irreal qualquer forma de existéncia ou
resisténcia em sentido oposto. A agressdao, a exclusdo e a morte se tornam as muralhas da
heteronormatividade, mantendo alguns corpos presos a essa logica, ao mesmo tempo que mantém
outros — os transgressores — fora da area dita inteligivel (BUTLER, 2004, p. 35).

Aqueles que ultrapassam as fronteiras tornam-se alvos de desprezo e de punicGes varias,
sendo relegados a categoria de minorias, eis que tolhidas de direitos e de representacdo na ordem
social (LOURO, 2018, p. 80-81). A esses sujeitos ndo resta nada, sendo a violéncia, que ndao deve ser
limitada apenas a sua forma fisica, englobando, também, as violéncias epistémicas, discursivas,
simbdlicas e estruturais (NICHOLAS; AGIUS, 2018, p. 16-18).

De acordo com a CIDH, a violéncia contra as pessoas LGBTI+ deve ser interpretada como
uma violéncia “socialmente contextualizada”, mais bem compreendida “sob o conceito de violéncia
baseada no preconceito em direcdo as sexualidades e identidades ndo normativas” (COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, 2015, p. 44, traducdo nossa). E essa violéncia
ndo é articulada apenas por individuos, de maneira isolada, mas pela sociedade em seus mais diversos
niveis, ai inclusos as instituicdes e o proprio Estado. Estes “se entrelacam e aliam com o intuito de
assassinar, gerar o terror necessario, controlar os imaginarios e exterminar qualquer tipo de figura
que escape dos principios organizativos (e obsoletos) decretados como ‘normais’” (CARAVACA-

MORERA; PADILHA, 2018, p. 5).
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O Estado, alias, avulta como o grande interessado na manutencdao dessa ordem
heteronormativa (RIOS, 2007, p. 2). Operando por meio de uma 6tica biopolitica, o Estado buscou,
desde sempre, dominar o sexo, bem como as suas inimeras categorias. Para tanto, passou a impor um
unico discurso, construindo a ideia de heterossexualidade e cisgeneridade enquanto verdades,
verdades estas que condicionavam os corpos a uma forma pré-fixada de existéncia, a vista do sexo
heterossexual e monogamico (BUTLER, 2018). Essa forma de exercicio de poder, quando levada ao
seu extremo, deixa de ser uma ferramenta de geréncia apenas sobre a vida, tornando-se, também, um
instrumento de morte, uma necropolitica. Esse fazer morrer se apresenta na diferenca entre o sujeito
de direitos e o outro, o abjeto, “no sentido de que sdo precisamente as mortes dos ultimos que
permitem e autorizam a sobrevivéncia dos primeiros” (ESPOSITO, 2008, p. 110, traducao nossa).

Em um sistema heteronormativo, o Estado — no exercicio do seu biopoder — acaba por
permitir, quando ndo buscar, a efetiva eliminacdo daqueles que apresentam sexualidades e identidades
de géneros que fogem a ideia da heterocisnormatividade. Seja por meio de atos comissivos do Estado
(como nos casos em que ha legislacdo repressiva em desfavor da populacdao LGBTI+) ou por meio
de atos omissivos, que impdem uma precarizacdao das vidas ndo heterocisnormativas, esta entendida
como “a situacao politicamente induzida na qual determinadas populacdes sofrem as consequéncias
da deterioracao de redes de apoio sociais e econdmicas mais do que outras, e ficam diferencialmente
expostas ao dano, a violéncia e a morte” (BUTLER, 2018, p. 40).

Tracadas essas premissas, é possivel verificar que, ndo obstante os avangos realizados em
alguns paises, as pessoas LGBTI+ na América Latina e Caribe estdo expostas a uma situacao de
precariedade, o que, por sua vez, reflete-se nos altos niveis de violéncia na regido. A CIDH, em seu
relatério datado de 2015, contabilizou 770 atos de violéncia contra pessoas LGBTI+ no periodo
compreendido entre janeiro de 2013 e marco de 2014, dos quais 594 foram homicidios (COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2015, p. 23).

De acordo com Barrientos (2016, p. 336, traducdo nossa), as praticas sexuais entre pessoas
do mesmo género sdo, na maioria dos paises americanos, legalizadas, o que, todavia, “ndo excluiu a
discriminacdo que ainda persiste em relacdo a essas praticas e a esses sujeitos que as exercem;
especialmente para pessoas trans”. Nesta mesma linha, estabeleceu a CIDH em seu relatério de 2015
que:

As sociedades na América estdo dominadas por principios arraigados na
heteronormatividade, cisnormatividade, hierarquia sexual, os binarismos do sexo e do género
e na misoginia. Esses principios, combinados com a intolerancia generalizada contra pessoas

com orientagdes sexuais, identidades e expressdes de género nao normativas e corpos
diversos; legitimam a violéncia e discriminacdo contra as pessoas LGBTI ou aquelas
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percebidas como tal. A violéncia contra as pessoas LGBTI existe como consequéncia de
contextos sociais, sociedades e Estados que ndo aceita e que castigam as sexualidades e
identidades ndo normativas, bem como aqueles corpos que ndo se ajustam aos padroes sociais
de corporalidades femininas ou masculinas (COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2015, p. 49, traducdo nossa).

Segundo dados reunidos pela International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex
Association (ILGA) e publicados em dezembro de 2020, sdo nove os paises no continente americano
que ainda possuem leis que, de alguma forma, criminalizam as sexualidades e identidades de género
ndo normativas, a saber: Guiana, Jamaica, Sdo Cristovao e Neves, Antigua e Barbuda, Dominica,
Santa Lucia, Sdo Vicente e Granadinas, Barbados e, por fim, Granada (INTERNATIONAL
LESBIAN, GAY, BISEXUAL, TRANS E INTERSEX ASSOCIATION, 2020). Todas estas foram,
no passado, colonias britanicas. Segundo lecionam Han e O’Mahoney (2014, p. 272, tradugao nossa),
o Império Britanico, a partir de 1860, “espalhou um conjunto especifico de leis em suas colonias,
com base nos c6digos legais coloniais da India e Queensland, ambos criminalizando especificamente
as relacdes homossexuais entre homens”. Os citados autores concluiram que a existéncia de legislacao
repressiva, nesses paises e em outros, possui uma relacdo direta com as atuais legislacGes em
detrimento da populacdao LGBTI+ (HAN; O°'MAHONEY, 2014, p. 279).

Como pontuado pela CIDH, a legislacdo do caribe angl6fono se volta, em verdade, contra o
ato sexual em si — especificamente, a sodomia —, e ndo propriamente contra a identidade sexual ou de
genero do individuo. Nao obstante, seus efeitos sdo sentidos pelas pessoas LGBTI+ em diversos
niveis, uma vez que obstam a criacao de importantes politicas publicas voltadas a essa parcela da
populacgdo e acabam por fomentar um sentimento discriminatério na sociedade, criando-se, assim, um
ambiente de precariedade extrema, que prejudica o acesso a saude, ao trabalho e a outros direitos

essenciais (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2015, p. 56-59).

2 O PANORAMA REGIONAL DE DISCRIMINACAO

Além das legislacoes de carater mais direto, ha também aquelas que buscam tutelar a moral
publica e que, ao adotar uma linguagem imprecisa e baseada largamente na ideia de moral da
sociedade, instavel por exceléncia, “variam em sua especificidade e alcance, e, em muitos casos, seja
por sua intencdo ou impacto, discriminam as pessoas LGBT” (COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2015, p. 64, tradugao nossa).

De todo modo, verifica-se que muitos paises da regido possuem legislacao especifica voltada

a protecao de pessoas LGBTI+ ou, entdo, ratificaram tratados internacionais que tutelam o direito a
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igualdade. Nao obstante, esse arcabouco juridico acaba por se mostrar insuficiente para uma protecao
efetiva e, em certos casos, é até mesmo contraditério (BARRIENTOS, 2016, p. 336).

Cita-se, por exemplo, o caso hondurenho. A Constituicdo de Honduras tutela, em seu artigo
60, o direito a igualdade, estabelecendo que é “punivel toda discriminagdo por motivo de sexo, raca,
classe e qualquer outra condicao lesiva da dignidade humana” (HONDURAS, 1982, traducao nossa).
Todavia, por meio de uma alteracdo promovida em 2004, a mesma norma passou a afirmar, em seu
artigo 112, que o casamento é reservado a homens e mulheres, “que tenham tal qualidade
naturalmente” (HONDURAS, 1982, tradugdo nossa, grifo nosso), sendo expressamente proibido “o
matrimonio e a unido entre pessoas do mesmo sexo” (HONDURAS, 1982, traducao nossa).

Como aponta Estefan Vargas (2013, p. 187), a adocdo de tal norma se trata, em verdade, de
um retrocesso, eis que a redacdo anterior da constituicio hondurenha ndao apresentava esse teor
limitante. Diante dos diversos avancos dos direitos LGBTI+ promovidos ao redor do mundo, em
especial na América Latina, tal alteracdo desponta como uma retrograda excecao.

Ainda sobre o caso hondurenho, a CIDH (2015, p. 75, traducao nossa) concluiu que, por
meio de sua “Lei de Policia e Convivéncia Social”, facilitam-se o abuso social e detencdes arbitrarias,
em especial das pessoas trans que recorrem ao trabalho sexual, eis que “a mera presenca de uma

3

pessoa trans em publico pode ser interpretada pela policia como uma ‘exibicdo obscena’”, dando azo
a atos arbitrarios por parte das forcas policiais. Mesmo que o Estado permita a retificagdo do nome,
bem como a retificacdo do marcador de género em documentos oficiais, Honduras apresenta o maior
nuamero relativo de assassinato de pessoas trans do mundo, 11,491 para cada milhdo de habitantes,
seguido pelo Brasil, com 7,749 (TMM Relative numbers, 2008 — Sept 2021) (TRANSGENDER
EUROPE, 2022).

Essa situacdo contraditéria se repete a largo nos paises da regido, na medida em que, ndo
obstante existirem legislacées que objetivam a protecdo das pessoas LGBTI+, subsistem multiplas
formas de discriminacdo das pessoas LGBTI+. Como leciona Barrientos (2016, p. 337),

Diversos relatérios de organizagdes ndao-governamentais e organizacao gays, lésbicas e trans
verificaram que ainda ha falhas na protecdo contra ataques exercidos por atores diversos, bem
como a indiferenca dos agentes estatais de seguranca, investigacdo e persecucao de ditos
ataques e crimes. Os informes constatam, ainda, que muitas instituicdes adotam posicdes

discriminatéria. Por exemplo, no sistema policial e de satide se ha relatado diversos tipos de
abuso por parte das autoridades, fisicos e psicoldgicos, contra pessoas gays, lésbicas e trans.

Cita-se o caso chileno, exemplo do paradoxo dos direitos LGBTI+ nos paises latino-
americanos. Tendo sido um dos ultimos paises a descriminalizar a homossexualidade na regidao

(1999), o Chile aprovou, em 2012, uma lei contra a discriminacdo e crimes de ddio, que é vista,
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contudo, como fraca em sua redacao e também nas penas nela previstas (SCHULENBERG, 2019, p.
102). Alias, ainda naquele ano o Estado foi condenado pela CoIDH no paradigmatico caso Atala Ryffo
y nifias vs. Chile, a ser tratado adiante. Em 2018 o pais também aprovou uma lei de identidade de
género, volta as pessoas trans, possibilitando que estas, com base apenas em sua autoidentificacao,
possam alterar seu nome, marcador de género e fotos nos documentos oficiais (COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2019, p. 60). Somente agora, em 2021, o
casamento entre pessoas do mesmo sexo foi reconhecido.

O Brasil também se enquadra nesses casos contraditorios, em que avangos e retrocessos
parecem andar juntos. A despeito do suporte constitucional, o Brasil desponta como o pais com o
maior nimero de mortes violentas de pessoas LGBTI+, contabilizando, entre os anos 2000 e 2020,
5.047 mortes (ACONTECE LGBTI+; GRUPO GAY DA BAHIA, 2022, p. 24). Relativamente as
pessoas trans, o Pais assume, com folga, a dianteira no niimero absoluto de assassinatos: 1.645 no
periodo compreendido entre 2008 e setembro de 2020 (TMM Absolute numbers, 2008 — Sept 2021)
(TRANSGENDER EUROPE, 2022).

De acordo com Oliveira (2012), o Estado brasileiro se constitui enquanto um Estado
essencialmente heteronormativo, excluindo, por meio de sua legislacdo, aqueles que fogem ao
imperativo da heterossexualidade e da cisgeneridade. Segundo a citada autora, “é possivel afirmar
que aqueles/as historicamente enquadrados/as pela ciéncia médica no rol das anomalias sexuais
encontram-se alijados/as da consideracdo como sujeitos de direito, numa verdadeira contradicdo
interna presente no ordenamento juridico nacional” (OLIVEIRA, 2012, p. 44).

O Executivo federal ndo permaneceu, de todo, inerte a essa realidade, tendo adotado algumas
medidas e politicas publicas a fim de promover e proteger os direitos LGBTI+; entre elas, a criagcdo
do Brasil sem Homofobia e do Plano Nacional de Promocdo da Cidadania e Direitos Humanos de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais. Entretanto, estes ndo obtiveram resultados
expressivos, mormente porque a auséncia de base legal para tanto torna essas politicas precarias,
sujeitas a eventuais alteracOes ocorridas na conjuntura politica (MELLO; BRITO; MAROJA, 2012,
p. 418).

Nesse cenario, o Judiciario brasileiro — encabecado pelo Supremo Tribunal Federal — se
destaca como a principal arena de promocgao dos direitos LGBTI+, com resultados positivos. Cita-se,
como exemplo, o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
132 e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277, que reconheceu a unido homoafetiva
no ordenamento juridico brasileiro, posteriormente expandida, para casamento, pela Resolucao n°

175/2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), ou entdo a ADI n° 4275, em que o Ministério
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Publico Federal requereu o direito das pessoas trans de alterarem prenome e sexo no registro civil,
mesmo sem a cirurgia de transgenitalizacdo, pleito este acolhido de forma unanime pelos ministros
da Corte Suprema.

Ainda mais recente é o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(ADO) n° 26, em que se firmou que os crimes de homotransfobia podem ser compreendidos como
uma expressao de racismo, este compreendido em sua dimensado social, de modo que se adequam ao
tipo penal previsto na Lei n° 7.716/89 (BRASIL, 2019a). Diante dos altos indices de atos lesivos
praticados contra pessoas LGBTI+ no Brasil, bem como a constatada omissdo do Congresso
Nacional, tal entendimento se mostra de suma importancia e necessidade. Outro importante progresso
contemporaneo foi a aplicacdo da Lei Maria da Penha para combater a violéncia contra as mulheres
trans, ja que a violéncia contra mulher transexual é um crime praticado no mesmo contexto cultural
que envolve a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2022).

Ademais, ainda no tocante a violéncia, é mister destacar que os dados da regido como um
todo sdo deficientes, eis que inexistem, em muitos paises, relatérios oficiais que tratem
especificamente acerca da violéncia contra pessoas LGBTI+, a qual, devido a subnotificacdo, deve
ser ainda pior do que se tem conhecimento (BARRIENTOS, 2016, p. 342). De acordo com a CIDH
(2015, p. 79-81), a falta de relatérios oficiais, a auséncia de dentincias por parte das vitimas e a
capacitacao insuficiente dos agentes de Estado obstam a ado¢dao de medidas efetivas ndo apenas por
parte dos Estados como, também, por parte das organizacGes internacionais.

Nao obstante os altos indices de violéncia e a evidente situacdo de precariedade, é necessario
pontuar que — como no citado caso brasileiro — alguns avancos importantes foram conquistados nos
ultimos anos por alguns paises da regido, “que passaram a dianteira em defesa e promocao dos direitos
civis de gays, lésbicas e trans no mundo e, hoje em dia, estdo na vanguarda da promocao de ditos
direitos” (BARRIENTOS, 2016, p. 349, traducdo nossa).

Nessa linha, a Argentina merece especial atengdo. O pais foi o primeiro da América Latina
a reconhecer o casamento entre pessoas do mesmo género, em 2010 (ANDIA, 2012). Alguns anos
depois, em 2012, aprovou uma pioneira lei de protecdao a identidade de género, que, inspirada no
direito internacional dos direitos humanos, garantiu “as pessoas a possibilidade de alterar legalmente
o seu nome e marcador de género sem escrutinio médico ou judicial, e exigindo que planos de saude,
particulares e publicos, cobrissem despesas médicas de tratamento hormonal e redesignacao sexual”
(HOLLAR, 2018, p. 2, traducao nossa). Em seu caminhar rumo a concretizacao dos direitos LGBTI+,

a Argentina é acompanhada de perto pelo vizinho Uruguai. O pais, em 2007, aprovou, apos esforco
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de movimentos da sociedade civil, a unido civil entre pessoas do mesmo género no pais (SEMPOL,
2012).

Em 2009, o Estado uruguaio também adotou a Lei n° 18.620, que garantiu a adequagao
registral do nome e marcador de género de acordo com a identificacdo da pessoa. Apos, pela Lei n°
19.684, dispensou-se a necessidade de procedimento judicial para a referida alteracdo, garantindo, as
pessoas trans, o respeito a sua autodeterminacdo e dignidade. Esta udltima norma também faz
importantes previsoes acerca do direito a privacidade, saude, educagdo, trabalho e cultura
(COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2019, p. 58). O Uruguai
desponta, ainda, como o pais mais receptivo as sexualidades e identidades de género, sendo que 60%
da populacdo apoiam o casamento entre pessoas do mesmo sexo (BARRIENTOS, 2016, p. 344).

Desse breve panorama, percebe-se que a situacao das pessoas LGBTI+ na regido da América
Latina e Caribe é bastante heterogénea, com Estados que ainda penalizam tais identidades e outros,
como Argentina e Uruguai, que apresentam um amplo arcabouco juridico em prol dessas pessoas,
bem como maior aceitacdao e apoio por parte da sociedade civil. De todo o modo, é palpavel que a
regido, nos ultimos anos, viu a pauta dos direitos LGBTI+ avangar de maneira promissora, ainda que,
contraditoriamente, continue a liderar os rankings de violéncia contra essa parcela da populagao,
sendo que, no caso das pessoas trans, a titulo de exemplo, os paises com maior niimero de assassinatos
em absoluto e relativo sdo, respectivamente, Brasil e Honduras.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos faz, contudo, um importante alerta. Ainda
que muitas tenham sidas as conquistas dos ultimos anos, elas foram acompanhadas por “ameacas de
regressao e retrocessos concretos no reconhecimento desses direitos, impulsionados por setores anti-
LGBTI que cresceram e se proliferaram nas sociedades das Ameéricas, a ponto de influenciar os 6rgaos
e instancias governamentais” (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2019, p. 133, traducdo nossa). Essas ameagas vém sendo articuladas por meio de discursos de cunho
secular, pautados, especialmente, na defesa da familia dita tradicional e da infancia, imiscuindo-se,
assim, nos mais variados espacos de debate da sociedade, criando um ambiente mais hostil as pessoas
de sexualidades e identidades ndo normativas. Além disso, os grupos que promovem tais discursos
vém se articulando politicamente, obstando o avanco de importantes legislacdes voltadas a protecao

da populacdao LGBTI+, como, inclusive, verifica-se no caso brasileiro (CORRALES, 2020).
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3 DIREITOS LBGTI+ NO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Ainda que muitos e importantes tenham sido os avancos nos tltimos anos na regiao, resta
demonstrado, pelo acima exposto, que as pessoas LGBTI+ estdo em situacdo de precariedade na
regidao da América Latina e Caribe, em clara vulnerabilidade fisica, social e econémica. Nessa linha,
avulta-se a seguinte questdo: — Qual vem sendo a atuacdo do SIDH na protecao e promoc¢ao dos
direitos dessa parcela da populagao?

A Carta da OEA, ratificada por todos os paises independentes das Américas, estabelece, ja
em seu primeiro paragrafo, que “a missdo historica da América é oferecer ao Homem uma terra de
liberdade e um ambiente favoravel ao desenvolvimento de sua personalidade e a realizacao de suas
justas aspiracdes” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969). Esse documento
também previu, em seu artigo 106, a criacdo de uma Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
0 que acabou por se concretizar em 1959, cabendo a tal 6rgao a fungdo precipua de promover uma
consciéncia dos direitos humanos nos povos da regiao (QUIROGA; ROJAS, 2007, p. 15-16). O que,
ainda que de maneira parcial, deve ter sido alcancado, eis que, em 1969, foi redigida a CADH,
instrumento essencial na consolidacao da cultura dos direitos humanos, bem como do préprio SIDH.

Esse sistema representa a afirmacdo de um constitucionalismo regional, estabelecendo um
piso protetivo minimo de protecdo a ser observado pelos paises, promovendo, de um lado, avangos
na cultura dos direitos humanos e, de outro, impedindo retrocessos. Ao adotar a CADH, os Estados
passam a ter uma dupla obrigacdo internacional: a de respeitar os direitos humanos e a de proteger
seus titulares. A primeira se consubstancia em obrigacOes negativas, ou seja, os Estados devem se
abster de violar os direitos ali assegurados, enquanto a segunda, ao seu turno, impoe aos Estados o
dever de adotar as medidas necessarias a assegurar o verdadeiro e pleno gozo dos direitos ali
assegurados (QUIROGA; ROJAS, 2007, p. 19).

Com relacdo aos direitos LGBTI+, é deveras relevante destacar que ndo ha, nos diversos
documentos que fundamentam o SIDH, uma protecdo especifica a essa parcela da populagdo. A
CADH, ja em seu artigo 1°, firma o principio da igualdade, vedando atos discriminatdrios baseados
em “raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969), mas ndo trata expressamente sobre a
orientacdo sexual e identidade de género.

Um importante passo foi dado com a Convencao Interamericana Contra Toda Forma de
Discriminacao e Intolerancia, que estabelece que é dever do Estado combater toda e qualquer forma

de discriminacdo, discriminacdo esta que, pelo artigo 1°, pode se basear em orientacdo sexual,
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identidade e expressdo de género (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2013). Ainda
que este documento ja esteja em vigor, sua aplicabilidade é deveras limitada e, portanto, insuficiente
a tutela dos direitos LGBTI+ na regido, eis que foi ratificado por apenas dois paises até o momento,
a saber: Uruguai e México.

Nao obstante, isso ndo impede que o SIDH reaja a altura do desafio, criando, por outras vias,
os fundamentos necessarios a protecao desse grupo. Assim se da porque os instrumentos de direitos
humanos devem se orientar pelo principio pro persona, de modo que toda a sua operagdo deve ser
voltada a maxima e efetiva tutela do individuo, mormente por ser essa a propria razao de existir desses
tratados (AREVALO NARVAEZ; PATARROYO RAMIREZ, 2017, p. 314).

A tematica vem sendo tratada pela CIDH desde 2005, quando investigou a situacao dos
grupos vulneraveis em Honduras e, posteriormente, a discriminagdo baseada na orientacdo sexual no
Peru, que resultou em uma audiéncia sobre as Américas em 2008 — audiéncia esta que vem sendo
realizada anualmente desde entdo (TEREZO, 2014, p. 381-382). Em 2011 o 6rgdo também incluiu,
em seu plano estratégico, o Plano de Acdo 4.6.i, voltado especificamente a protecao dos direitos
humanos das pessoas LGBTI+, firmando que a Comissdo passaria a estabelecer marcos legais,
pronunciar-se sobre a situacao dessa populacdo nas Ameéricas e emitir informes a respeito dessa
situacao.

Tal linha de acdao culminou na criacdo, em 2014, da Relatoria sobre os Direitos das Pessoas
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersexuais, ocupando-se especificamente sobre a tematica e
elaborando importantes relatorios desde entdo, com o objetivo de fortalecer e reforcar a protecao,
promocao e monitoramento dos direitos LGBTI+ por parte da CIDH, tendo publicado, desde entao,
trés informes diversos sobre o tema. Foi também no ambito da Comissdao que o SIDH pode, pela
primeira vez, analisar um caso individual envolvendo discriminagdo em razao da sexualidade. Marta
Lucia Alvarez Giraldo estava cumprindo pena privativa de liberdade quando lhe foi negado o pedido
de visita por parte de sua companheira, ao argumento de que tal negativa era necessaria a vista da
manutencdo da “seguranca, disciplina e moralidade das instituicdes penitencidrias” (COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 1999, traducao nossa).

A CIDH entendeu, entdo, que tais atos constituiam uma violagdo do direito humano a
privacidade (art. 11.2 da CADH), mormente por se tratar de uma ingeréncia abusiva e arbitraria na
esfera intima da vitima, por parte do Estado colombiano. Ao final, as partes alcancaram uma solucao
amistosa. Desde entdo, a CIDH ja admitiu treze casos envolvendo violacoes de direitos humanos de

pessoas LGBTI+. O tltimo a ser admitido foi o caso Kérika de Souza Lima y familiares vs. Brasil,
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em que se alega que forcas policiais brasileiras teriam detido Kérika, mulher trans, de maneira
arbitraria e lhe imposto agressdes de tamanha monta que a vitima veio a 6bito.

Até o momento, a Corte Interamericana ja julgou quatro casos contenciosos envolvendo
direitos LGBTI+ e emitiu uma opinido consultiva, por solicitacdo da Costa Rica. O primeiro caso a
ser examinado pelo 6rgdo — e talvez o mais importante sobre a matéria — foi Atala Riffo y nifias vs.
Chile.

Ricardo Jaime Lépez Allendes ajuizou uma acao de guarda perante o Judiciario chileno, ao
argumento de que a orientagdo sexual da made de suas filhas, Karen Atala Riffo, entdo em
relacionamento lésbico, afrontava os valores fundamentais da familia, além de expor as criancas a
risco, eis que casais homossexuais estavam expostos a infeccdes sexualmente transmissiveis (ISTs)
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

Em primeiro grau, o Judiciario chileno entendeu que a orientagdo sexual de Atala Riffo ndo
representava qualquer risco para as suas filhas. Tal decisdo foi, contudo, reformada pela Corte
Suprema de Justica do Chile, que entendeu que a situacdao implicava risco as criangas, colocando-as
em uma inadmissivel situacdo de vulnerabilidade extrema, eis que estas teriam direito “de viver e
desenvolver-se no seio de uma familia estruturada normalmente e apreciada no meio social, segundo
o modelo tradicional que lhes é proprio” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2012).

Remetido a CoIDH, o 6rgdo, lancando mao da doutrina do living instrument, estabeleceu,
pela primeira vez em sua historia, que o termo “outra condigdo social” previsto no art. 1° da CADH
era aplicavel a orientacdo sexual e a identidade, estando vedada, portanto, qualquer forma de
discriminacdao com base nessas condi¢des. Decidiu-se que:

Levando em conta as obrigagGes gerais de respeito e de garantia, estabelecidas no artigo 1.1
da Convencdao Americana, os critérios de interpretacdo fixados no artigo 29 da citada
Convengdo Americana, o estipulado na Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
as resolucoes da Assembleia Geral da OEA, as normas estabelecidas pelo Tribunal Europeu
e pelos organismos das Nagoes Unidas (pars. 83 a 90 supra), a Corte Interamericana
estabelece que a orientacdo sexual e a identidade de género das pessoas sdo categorias
protegidas pela Convengdo. Por isso, a Convencdo rejeita qualquer norma, ato ou prética
discriminatéria com base na orientagdo sexual da pessoa. Por conseguinte, nenhuma norma,
decisdo ou pratica de direito interno, seja por parte de autoridades estatais, seja por
particulares, pode diminuir ou restringir, de maneira alguma, os direitos de uma pessoa com

base em sua orientacdo sexual (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2012, p. 33-34).

Firmou-se, assim, que o artigo 1.1 da CADH possui um carater geral, irradiando seus efeitos
para o tratado como um todo e impondo aos Estados a obrigacao precipua de garantir que os direitos

la assegurados, para serem exercidos de maneira plena e livre, devem ser tutelados de toda e qualquer
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discriminacdo, ai inclusas aquelas direcionadas as pessoas LGBTI+. O fato de inexistir expressa
menc¢do aos termos “orientacao sexual” e “identidade de género” ndo obsta a protecdo dessas
categorias, que, naturais a condicdo humana, estdo ligadas ao direito humano a igualdade, pedra
angular ndo apenas do SIDH, mas também dos direitos humanos em uma escala global.

Por esse direito, ndo mais reduzido a sua vertente meramente formal, deve-se reconhecer as
diferencas em um patamar de igualdade, ou seja, tutelando-se as suas especificidades sem que estas
impliquem tratamentos discriminatérios de qualquer natureza. Diante da pluralidade humana, deve-
se reconhecer e tutelar o direito de ser diferente daquilo que se espera (FRASER, 2009, p. 78). Por
essa razdo, a Corte também afirmou que o fato de a sociedade de determinado Estado apresentar
opinides controversas ou desfavoraveis em relacdo as minorias sexuais tampouco pode dar azo a
tratamentos discriminatérios, mormente porque contrarios aos direitos humanos assegurados na
CADH e as obrigacdes contraidas pelos Estados parte, segundo as quais devem estes adotar as
medidas necessarias a efetivacdo dos direitos 14 consagrados (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2012, p. 41).

Ao reconhecer que a orientacdao sexual e a identidade de género estavam, no ambito da
CADH, protegidos contra atos discriminatorios, a Corte acabou por incluir referidas caracteristicas
no rol das chamadas categorias suspeitas, segundo a qual determinados grupos ou pessoas, a vista de
certas caracteristicas especificas, sdao considerados, a priori, como vitimas de discriminacdo.
Enquadram-se na referida categoria aqueles em que a discriminacdo se volta contra uma caracteristica
central do individuo, sendo que dita caracteristica estd relacionada com praticas histéricas e
consolidadas de discriminacdo. Ademais, devem compor um grupo com pouco ou nenhum poder
politico na sociedade e, por fim, o tratamento discriminatério ndo pode se basear em um critério
racional (com o objetivo de reduzir a desigualdade, por exemplo) (ARRUBIA, 2018, p. 153).

A CoIDH também reconheceu que a sexualidade e a identidade de género do individuo
encontravam abrigo sob o direito humano a intimidade, previsto no art. 11 da CADH, firmando que
“a orientacdo sexual da senhora Atala faz parte de sua vida privada, na qual ndo era possivel qualquer
ingeréncia, sem que fossem cumpridos os requisitos de ‘idoneidade, necessidade e
proporcionalidade’” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012, p. 53).
Entendeu o 6rgdo, portanto, que a orientacdo sexual, bem como a identidade de género, sdao
caracteristicas que pertencem ao nucleo mais intimo da pessoa humana — eis que resultado do livre
desenvolvimento da sua personalidade, bem como elemento essencial a esta —, de modo que, pelo
direito humano a privacidade, ndo pode o Estado, baseado tdo somente em preconceitos infundados,

ingerir nessa esfera, o que configuraria um ato discriminatorio.
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Ao final, reconhecendo-se a violacdo dos direitos a igualdade e a vida privada, o Estado
chileno foi condenado ndo apenas a reparar os danos sofridos pela vitima como, também, adotar
medidas internas para garantir a ndo repeticdo de situacées como a que foi julgada, como a adocao
de legislacdo em favor das pessoas LGBTI+, a fim de eliminar a discriminagdo histérica e estrutural:

Por esse motivo, algumas das reparagdes devem ter uma vocacgdo transformadora dessa
situacdo, de maneira a ter um efeito ndo s6 restituitério, mas também corretivo, com vistas a
mudancas estruturais que desarticulem os esteretipos e praticas que perpetuam a

discriminagdo contra a populacdio LGBTI (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2012, p. 78).

Em 26 de fevereiro de 2016, a Corte também julgou o caso Duque vs. Colombia, que versava
sobre uma suposta violacdo dos direitos humanos a igualdade, a integridade pessoal e ao acesso a
justica, ofensas estas resultantes da negativa ao pedido de pensdo feito pelo Sr. Angel Alberto Duque
em razao do falecimento do seu companheiro, ao argumento de que se tratava de um relacionamento
homossexual, ndao reconhecido pelo Estado colombiano (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2016). Com relacao a integridade pessoal, a aventada violacdo se baseava
no fato de que este se encontrava em situacdo de extrema vulnerabilidade social e econémica, em
razdo da sua sexualidade, sua condicdao economica e também por ser portador do virus HIV (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2016).

Antes do julgamento, o préprio Estado colombiano reconheceu, com relacdo ao direito a
igualdade, que havia incorrido em uma violagdo desse direito, mas que tal situacdo ndo mais subsistia,
em razdo do julgamento do caso C-336 pela Corte Constitucional colombiana, que reconheceu aos
companheiros do mesmo género o direito a pensao, seguro social e direitos de propriedade (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2016, p. 18).

Lancando mao da jurisprudéncia firmada no caso Atala Riffo, a CoIDH, uma vez mais,
reconheceu que a CADH, ao estabelecer o direito humano a igualdade, veda ao Estado qualquer ato
discriminatério desmotivado, ai inclusos aqueles fundados na orientacdo sexual e identidade de
género. Ademais, sendo a orientacao sexual uma categoria suspeita, o tratamento discriminatorio
somente seria cabivel ante uma fundamentacdo rigorosa, o “que implica que as razoes utilizadas pelo
Estado para realizar o tratamento diferenciado devem ser particularmente sérias e sustentadas por
uma argumentacgao exaustiva” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2016,
p. 32, traducdo nossa).

Com relagdo a aplicacdo do direito a igualdade no ambito da seguridade social, a Corte fez
expressa referéncia aos Principios de Yogyakarta, afirmando que estes, em seu principio n° 13,

estabelecem que todas as pessoas, independentemente da sua orientacdo sexual ou identidade de
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género, tém direito a seguridade social e outras medidas protetivas. Assim, devem os Estados
adotarem todas as medidas legislativas, administrativas e juridicas com o objetivo de garantir o acesso
“em igualdade de condigOes e sem discriminacdo em razao da orientacdo sexual ou identidade de
género, a seguranca social e outras medidas de protecado social” (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANQOS, 2016, p. 32-33, traducdo nossa).

Também fez referéncia ao caso Young vs Australia, julgado pelo Comité de Direitos
Humanos em 2003, em que se reconheceu que a exclusdao de pessoas homossexuais do direito a
pensdo “nao é razoavel, nem objetiva, e ndo existem fatores a justificar a existéncia dessa distingao,
razdo pela qual constituem uma discriminagdao com base na orientacao sexual das pessoas” (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2016, p. 33, traducdo nossa). Entendeu a
ColDH, entdo, que o Estado havia incorrido em um ato ilicito internacional, na medida em que “a
existéncia de uma norma interna vigente no ano de 2002, que nao permitia o pagamento de pensdes
a parceiros do mesmo sexo, era um tratamento diferenciado que vulnerava o direito a igualdade e a
ndo discriminacdo” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2016, p. 36,
tradugdo nossa).

No mesmo ano a Corte julgou também o caso Flor Freire vs. Equador, atinente a ocorréncia
de atos discriminatérios em um processo disciplinar militar instaurado em razdo de uma suposta
relacdo sexual homossexual, entdo sancionada pelo Regulamento de Disciplina Militar equatoriano.
A lei equatoriana previa que os membros das forcas armadas que fossem surpreendidos em atos
homossexuais, dentro ou fora do servico, estariam sujeitos a pena prevista no art. 87 da Lei do Pessoal
das Forgas armadas.

Na medida em que o peticionante negava a ocorréncia do dito ato sexual, a CoIDH entendeu,
por bem, afirmar que a orientacdo sexual se encontrava intimamente ligada com o conceito de
liberdade e autodeterminacdo de cada pessoa, de modo que deveria ser levado em conta a maneira
como a pessoa se autoidentificava — no caso de Flor Freire, como heterossexual. Isso, contudo, nao
impede a ocorréncia de discriminagdo sexual, eis que esta pode ser com base numa caracteristica real
ou, entdo, apenas percebida (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2016, p.
31).

Assim versou a Corte:

O Tribunal adverte que a discriminacdo pode ser baseada na orientagdo sexual real ou
percebida. Este Tribunal ja indicou que “[é] possivel que uma pessoa seja discriminada pela
percepcao que outros tém sobre sua relagdio com um grupo ou setor social,

independentemente de corresponder a realidade ou a autoidentificacdo da vitima”. A
discriminacdo por percepcdo tem por efeito impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou
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exercicio dos direitos humanos e liberdades fundamentais da pessoa que é objeto dessa
discriminacdo, independentemente de essa pessoa se identificar ou ndo com determinada
categoria. Assim como outras formas de discriminagdo, a pessoa fica reduzida a tnica
caracteristica que lhe é atribuida, independentemente de outras condi¢fes pessoais. Essa
diminuicdo da identidade assume a forma de tratamento diferenciado e, portanto, na violacdo
dos direitos de quem a sofre (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2016, p. 36, traducdo nossa).

Debrucando-se sobre a alegada violagdo ao direito a igualdade, a Corte entendeu que a
legislagcdo equatoriana previa, para as relagdes homossexuais (art. 117), uma pena muito superior
aquela estabelecida para os atos sexuais de carater heterossexual (art. 67), de modo que aquela tinha
como objetivo precipuo “castigar toda forma de expressdo dessa orientacao sexual (homossexual),
restringindo a participacdo de pessoas homossexuais nas forcas armadas equatorianas” (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, 2016, p. 39, traducdo nossa). Quanto a alegada
violacdo ao direito a honra e dignidade, estabeleceu a CoIDH que, quanto a Flor Freire, “sua reputagao
também restou afetada devido a sancdo disciplinar que lhe foi imposta, com fundamento em uma
normativa discriminatéria em razdo da orientacao sexual, o que acarretou uma distor¢ao do conceito
que os demais tinham sobre ele” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2016, p. 48, traducdo nossa).

Ao final, restou o Equador responsabilizado pela violacdo dos direitos humanos a honra e a
igualdade, estabelecendo-se que, além das medidas individuais, deveria o Estado realizar a
capacitacdo, continua e permanente, dos membros das Forcas Armadas acerca da proibicdo de
discriminacdo por orientacdo sexual, “a fim de evitar a repeticao de situacdes como as que ocorreram
no presente caso” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2016, 2016, p. 69,
tradugdo nossa).

Outro caso individual a ser analisado pela CoIDH acerca da tematica LGBTI+ (e o primeiro
em que a vitima se identificava enquanto uma pessoa trans) foi Azul Rojas Marin vs. Peru, julgado
em 12 de marco de 2020.

Alegava-se que a peticionante, que a época dos fatos se identificava enquanto homem
cisgénero e gay, foi detida por policiais peruanos de maneira arbitraria e ilegal, tendo, no periodo
dessa detencdo, sido agredida fisica e psicologicamente, incluindo tortura sexual. Afirmou-se, ainda,
que, dada a natureza e forma com que os atos foram praticados, a violéncia tinha como fundamento,
precisamente, a orientacao sexual da vitima.

Afirmou a Corte, com relacdo a discriminacdo das pessoas LGBTI+ que, como a propria
CIDH ja havia reconhecido em seus relatérios tematicos, a violéncia se dd com um fim especifico,

qual seja, punir o individuo pelas suas transgressdes e, consequentemente, manté-lo fora da
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sociedade: “a violéncia exercida por motivos discriminatérios tem o efeito ou a finalidade de impedir
ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio dos direitos humanos e liberdades fundamentais da
pessoa objeto de tal discriminacao” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2020, p. 27, traducdo nossa).

Igualmente relevante foi a manifestacdo — bastante pertinente ao caso entdao sob exame — no
sentido de que é dificil distinguir a discriminacdo por orientacdo daquela que se da em razdo da
expressao de género, na medida em que a primeira, como visto no caso Flor Freire, pode se dar com
base na percepcdo que terceiros fazem, percepcao esta que pode ser influenciada por expressoes de
género que fogem aquelas socialmente estabelecidas, de modo que as duas formas de discriminacao,
ainda que distintas, podem acabar se confundindo (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2020, p. 28).

Quanto aos fatos, a CoIDH reconheceu que a apreensao de Rojas Marin se deu de maneira
discriminatoria e, portanto, arbitraria, eis que motivada tdo somente em razao da sua orientacao sexual
e expressao de género ndao normativas, evidenciada pelos insultos que os agentes estatais proferiram
em seu desfavor (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2020, p. 36).
Ademais, diante das provas trazidas ao feito, a Corte foi capaz de concluir pela existéncia, de facto,
de atos atentatérios contra a sua integridade fisica e pessoal, i. e., tortura sexual, nos termos do art.
5.2 da CADH, eis que destinados ao fim de humilhar e castigar a senhora Rojas Marin pela sua
sexualidade e expressdo de género:

Por fim, quanto 4 finalidade, a Corte considerou que, em termos gerais, o estupro, como a
tortura, persegue, entre outros, os objetivos de intimidar, degradar, humilhar, punir ou

controlar a pessoa que o sofre. Os representantes alegaram que os maus-tratos foram
praticados com fins discriminatérios.

[...]

Esta Corte considera, entdo, que a violagdo anal e os comentarios relativos a orientacao sexual
evidenciam, também, um objetivo discriminatério, pelo que se constitui enquanto um ato de
violéncia discriminatério.

Da mesma forma, a Corte adverte que o caso pode ser enquadrado no que considera ser um
“crime de 6dio” ou hate crime, pois é claro que o ataque a vitima foi motivado por sua
orientacdo sexual, ou seja, este crime ndo s6 feriu os bens juridicos de Azul Rojas Marin,
mas também foi uma mensagem para todas as pessoas LGBTI, como uma ameaca a liberdade
e dignidade de todo este grupo social (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2020, p. 46-47).

Tais conclusoes representam, pois, um grande avanco na protecao das pessoas LGBTI+ na
temdtica dos direitos humanos. Como visto, o 6rgdo firmou entendimento no sentido de que a
violéncia dirigida contra pessoas de orientagdo sexual e expressao de género nao normativas — em

especial aquelas de carater sexual — tem como objetivo precipuo punir o individuo por essas
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condicdes, ou seja, ndo é uma violéncia imotivada, mas uma violéncia dotada de um dolo especifico,
de natureza discriminatéria. Tais crimes sdo considerados, entdo, como crimes de 6dio.

Reconheceu-se ainda que o estupro, nesses casos, configura verdadeira tortura sexual, eis
que objetiva, além de tudo, humilhar e punir a vitima pela sua orientacdo sexual e expressao de
género, adotando, assim, um dolo especifico particular a tortura.

Ainda, a vista da jurisprudéncia firmada em Gonzdlez y Otras vs. México (2009), a CoIDH
também reconheceu que, durante a investigacdo, as autoridades se basearam em esteredtipos
discriminatérios. No caso, a abertura de linhas de investigacdao acerca do comportamento social ou
sexual da vitima ndo tinham nenhuma razdo para existir que ndo os preconceitos dos investigadores,
que acabaram por influenciar negativamente o procedimento, bem como implicaram revitimizacao
da ofendida (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, 2020, p. 56-57).

Concluiu, neste caso, que o Estado mexicano havia violado os direitos humanos a liberdade
pessoal, a integridade pessoal, as garantias judiciais, a protecao da honra e da dignidade e a igualdade.
Dentre as medidas reparativas, o orgao estabeleceu que o Estado mexicano deveria adotar um
protocolo para tratar sobre a investigacdo e administracdo da justica em caso de violéncia contra as
pessoas LGBTI+, além estabelecer um programa de sensibilizacdo e capacitacdo dos agentes estatais
sobre essas violéncias, bem como implementar um sistema de producao de estatisticas acerca do tema.

Por fim, o ultimo caso individual a ser julgado pela ColDH foi Vicky Herndndez y Otras vs.
Honduras, em marco de 2021, que representa, uma vez mais, um avango na protecao das pessoas
LGBTI+ por parte do SIDH, eis que foi o primeiro a tratar acerca de um caso envolvendo violéncia
transfdbica.

Os fatos investigados no processo versavam acerca do assassinato de Vicky Hernandez,
mulher trans, defensora de direitos humanos e trabalhadora sexual, que teria ocorrido entre a noite de
28 de junho e 29 de junho de 2009, quando estava vigente um toque de recolher em razao de um
golpe de Estado. A CIDH apontou que, estando as ruas dominadas por agentes policias e militares,
havia fortes indicios de que o assassinato da Sra. Hernandez tinha se dado diretamente pelo ente
estatal, em razdo de sua identidade e expressdao de género (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2021, p. 4).

Analisando o fundo da situacdo, a CoIDH reconheceu que Honduras apresentava um grave
histérico de violéncia contra pessoas LGBTI+, a qual, em razdo do golpe de Estado operado,
encontrava-se em uma intensidade acentuada, somada, ainda, com as violéncias dirigidas aos ativistas
e defensores de direitos humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2021, p. 12).

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 67, N. 2, P. 153-186, MAIO/AGO. 2022 |

Padgina |172



FLAVIA PIOVESAN * MELINA GIRARDI FACHIN * JOAO DANIEL VILAS BOAS TAQUES

A Corte identificou, entdo, que dado o contexto experienciado pelo Estado hondurenho a
época — existéncia de um toque de recolher com a presencga exacerbada das forcas de seguranca,
detencdes arbitrarias, violéncia intensificada contra pessoas LBGTI+, em especial contra as pessoas
trans e trabalhadoras sexuais —, era possivel imputar o assassinato de Vicky Hernandez ao Estado,
reconhecendo-se, assim, uma violacdo aos direitos a vida e a integridade fisica da vitima (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2021, p. 29-30). Reconheceu-se, também, que
Honduras havia incorrido em uma violacao dos direitos humanos as garantias judiciais e a protecao
judicial. Ademais, tal como no caso Azul Rojas, a Corte afirmou que, em razdo de esteredtipos
discriminatérios, a investigacdo policial foi conduzida de maneira insatisfatéria (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2021, p. 33).

Com base na Opinido Consultiva n° 24 de 2017 (OC 24/17) — a ser tratada adiante —, a Corte
afirmou que a CADH assegura o direito humano a identidade de género, eis que se encontra
intimamente ligado ao direito a liberdade, a vida privada e “a possibilidade de todo ser humano de se
autodeterminar e escolher livremente as opg¢oes e circunstancias que dao sentido a sua existéncia,
conforme suas proprias convicgdes” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2021, p. 33, traducdo nossa). A vista desse importante direito a identidade de género, que compreende
verdadeira multitude de protecoes, entendeu a ColDH que o Estado hondurenho havia violado,
também, os direitos ao reconhecimento da personalidade juridica, a liberdade da pessoa, a vida
privada, a liberdade de expressdao e ao nome.

O ponto mais relevante do julgamento foi, contudo, a aplicacdo da Convengdo
Interamericana para Prevenir, Sancionar e Erradir a Violéncia contra a Mulher, também conhecida
como “Convencdo de Belém do Para”, que bem ilustra a interpretacdo evolutiva e ampla empregada
pelos 6rgaos do SIDH. O citado instrumento, adotado em 1994, define violéncia contra a mulher
como todo e qualquer “ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico,
sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera piblica como na esfera privada” (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1994). Com fundamento em uma suposta
violagao ao artigo 7° da Convengao de Belém do Para, a CoIDH reconheceu que o tratado em questao
se utiliza da ideia de violéncia de género, esta entendida como a que se origina de “um sistema de
dominagdo patriarcal fortemente arraigado em estere6tipos de género, e que constitui uma
‘manifestacdo das relagdes de poder historicamente desiguais entre homens e mulheres’” (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2021, p. 35, tradugao nossa).

Entendeu a Corte, entdo, que a violéncia em razao da identidade e expressdao de género

também encontra seu fundamento nesse mesmo conceito-chave: género (CORTE
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INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2021, p. 36). Assim se da porque, como ja
explorado alhures, a violéncia contra as pessoas LGBTI+, em especial contra as pessoas trans, tem
como um dos seus principais elementos o desejo do agente de castigar a vitima por violar as normas
sociais que a ela sdo impostas pelo regime heteronormativo. Entre essas normas figura a propria ideia
de género, que se consubstancia na imposicdo culturalmente construida que se faz aos corpos
sexuados, definindo como estes, a vista do sexo biol6gico e reprodutivo, devem se portar e comportar
(CONNELL, 2016, p. 60).
Desse modo, uma violéncia de género é aquela que encontra seu fundamento nessa norma
social e que pode assumir varias formas. Pode se dar com base na ideia de que o género masculino é
superior ao género feminino, como também pode se fundar na ideia de que os corpos possuem uma
forma rigida e cisgénera de existir, de modo que aqueles que transgridem essa ideia devam ser
punidos. Nessa linha, firmou a Corte — ndo de maneira unanime — que o Estado hondurenho havia
incorrido, também, em uma violacdo do art. 7° da Convencao de Belém do Para. Estabeleceu o 6rgao,
em um importante avango, que:
Dessa forma, pode-se considerar que a identidade de género, em circustancias como a
presente, que trata sobre uma mulher trans, constitui um fator que pode contribuir, de forma

interseccional, a vulnerabilidade das mulheres frente a violéncia baseada em seu género.
[...]

De conformidade com o anterior e atendendo a uma interpretagao evolutiva, a Corte entende
que o ambito de aplicacdo da Convengdo Interamericana para Prevenir, Sancionar e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher se refere também a situacdes de violéncia baseadas em género
contra as mulheres trans, como se verifica neste caso (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2021, p. 36-37, traducdo nossa).

Nao obstante a divergéncia da juiza Odio Benito, o entendimento adotado pelo 6rgao se
encontra em harmonia com a jurisprudéncia construida ao longo dos anos. E pacifico na Corte que o
que deve ser levado em consideragdo é o género com o qual a propria pessoa se identifica, e ndo os
marcadores biolégicos que ela apresenta. Desse modo, uma pessoa trans, ao se identificar com o
género feminino, é, pelo entendimento da Corte, uma mulher. E assim sendo, inexiste razdo para nao
se aplicar a Convenc¢do de Belém do Par4a, mormente porque esta objetiva a protecdo da mulher,
inexistindo qualquer limitagcdo com base em conceitos biologicos.

Em sua seara consultiva, assoma-se a Opinido Consultiva (OC) n° 24/17, que, ainda que de
carater nao vinculativo, destaca-se por tratar os direitos humanos das pessoas LGBTI+ de maneira
extensa e densa, em especial acerca das pessoas trans.

A Republica da Costa Rica, em 2016, requereu um parecer consultivo da ColDH acerca da

possibilidade de retificacdo do nome e marcador de género das pessoas trans e sobre o
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reconhecimento dos direitos patrimoniais derivados de um vinculo entre pessoas do mesmo sexo, a
luz da CADH (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017, p. 3-4).

A guisa de introducdo, a Corte tracou um panorama acerca dos direitos LGBTI+ nos sistemas
internacionais de protecdo aos direitos humanos, com referéncias aos atos emanados pelo Alto
Comissariado das Nacoes Unidas para os Direitos Humanos e pela OEA, estabelecendo, de plano,
que se tem por inconteste que essa parcela da populacdo vive em situacao de extrema precariedade,
sujeita as mais diversas formas de violéncia e opressoes, entre elas a discriminagdo estatal (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQS, 2017, p. 21-28). Também estabeleceu, nas linhas
introdutorias, que a interpretacdo que iria se proceder se daria a vista do principio pro persona,
mormente porque o objeto do tratado é a protecdo dos direitos fundamentais dos seres humanos, “o
que implica que nenhuma disposicao desse tratado pode ser interpretada no sentido de limitar o gozo
e o exercicio de qualquer direito ou liberdade” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2017, p. 29).

Tal como nos casos contenciosos, a Corte entendeu por bem fixar, uma vez mais, que o
direito a igualdade e ndo discriminacdo engloba, por certo, a orientacao sexual, identidade de género
e expressdo de género, eis que inseridas na expressao “qualquer outra condi¢do social” prevista no
art. 1.1 da CADH, conforme a jurisprudéncia da propria Corte e demais atos normativos do SIDH
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017, p. 33-35). Especificamente com
relacdo ao termo “expressao de género” — ndo tratado nos julgados anteriores —, firmou o 6rgado que,
na medida em que uma pessoa pode ser discriminada com base na percep¢dao que outros possuam
dela, “a proibicdo de discriminacdao com base na identidade de género € entendida ndo s6 em relacdao
a identidade real ou autopercebida, mas também deve ser entendida em relacdo a identidade
perecebida de forma externa” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017, p.
39).

Passando-se as questdes formuladas pela Costa Rica, entendeu a CoIDH que a possibilidade
de retificacdao do nome e marcador de género nos registros oficiais encontra tutela sob o direito ao
nome (art. 18), direito ao reconhecimento da personalidade juridica (art. 3), direito a liberdade (art.
7.1) e direito a privacidade (art. 11.2) (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2017, p. 51). Firmou-se na OC 24/17 que a CADH - ao tutelar o principio da autonomia da pessoa
humana, o direito a privacidade e o direito a liberdade —, assegurou, de maneira implicita, o direito a
identidade, que pode ser entendido como o “conjunto de atributos e caracteristicas que permite a

individualizacdo da pessoa na sociedade e que, nesse sentido, inclui varios direitos de acordo com o
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sujeito de direitos em questdao e as circunstancias do caso” (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANQOS, 2017, p. 42).

Com fundamento nesse direito, deve-se garantir aos individuos o pleno gozo da sua
individualidade, ai inclusa a ideia de serem reconhecidos como entes diferenciados de outras pessoas,
bem como o direito de serem tratados a vista dos aspectos essenciais da sua personalidade, traduzindo-
se, pois, na “faculdade legitima para estabelecer a externalizacdo do seu modo de ser, de acordo com
suas conviccgoes mais intimas” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017,
p. 43). Tal direito inclui, evidentemente, a identidade de género e sexual, mormente porque, mais do
que meras formas de expressao do ser, configuram-se enquanto elementos constituintes essenciais a
personalidade do individuo, bem como constitutivos desta, que deve, a vista do valor intrinseco da
pessoa humana, poder se desenvolver de maneira livre e autbnoma.

Assim, a CoIDH firmou que, sendo a identidade de género uma caracteristica que depende
Unica e tdo somente da apreciacdo subjetiva da pessoa e da sua personalidade — em nada atrelada as
diferencas bioldgicas atinentes ao sexo —, “um carater preeminente deve ser dado ao sexo psicossocial
frente ao morfolégico, a fim de respeitar plenamente os direitos da identidade sexual e de género”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQS, 2017, p. 44).

O 6rgao assim se manifestou:

Este Tribunal entende que a identidade de género é um elemento constituinte e constitutivo
da identidade das pessoas. Consequentemente, o seu reconhecimento pelo Estado é de vital
importancia para garantir o pleno gozo dos direitos humanos das pessoas transgénero,
incluindo protec¢do contra violéncia, tortura, maus tratos, direito a satide, educacdo, emprego,
moradia, acesso a seguridade social, bem como o direito a liberdade de expressdo e de
associagdo.

[...]

A privacdo do direito a identidade ou deficiéncias legais na legislacao interna para realizacao
do mesmo, coloca as pessoas em situacdes que dificultam ou impedem o gozo ou o acesso
aos direitos fundamentais, criando diferengas de tratamento e oportunidades que afetam os
principios de igualdade perante a lei e a ndo discriminacao, além de constituir um obstaculo

frente ao direito de cada pessoa ao pleno reconhecimento de sua personalidade juridica
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017, p. 45).

Em um plano mais pratico, entendeu-se que, com base no direito ao reconhecimento da
personalidade juridica, faz-se necessario, para o pleno e livre exercicio da identidade de género e
orientacdo sexual, que os dados constantes dos documentos e registros oficiais estejam de acordo com
a autoidentificacdo do individuo, sob pena de estar o Estado negando a referida identidade (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017, p. 47-48).

Especificamente com relacdo ao nome, afirmou-se, a vista do previsto no art. 18 da CADH,

que deve ser permitido as pessoas o alterarem livremente, na medida em que a falta de
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reconhecimento desse novo nome, ainda que lhes permita existir e serem encontradas no plano fatico,
coloca sua existéncia, entendida, agora, em seu sentido amplo, em xeque, pois ausente elemento
essencial da sua identidade (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017, p.
49). Quanto ao procedimento para a alteracao dos dados registrais, a CoIDH estabeleceu que a
retificacdo deve se dar de maneira integral, ou seja, ndo se limita a alteracdo do nome apenas, sendo
necessario modificar, também, a fotografia oficial e o marcador de género ou sexo constante do
documento. Nessa mesma linha, compreendeu-se que deve se dar de maneira simplificada, sendo
descabido exigir “varios tramites ante uma multiplicidade de autoridades” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017, p. 53).

Igualmente importante é o fato de que a Corte firmou entendimento no sentido de que a
retificacdo dos documentos deve se basear apenas na autoidentificacdo do individuo, de modo que se
torna prescindivel — sendo inexigivel — a formulagdo de pareceres médicos ou psicologicos, eis que
eles sdo, por vezes, invasivos e se guiam por uma vertente patologizante. Por essa mesma razdo, o
procedimento de retificacdo ndo podera exigir a realizacdo de intervencdes cirdrgicas, parciais ou
totais, tampouco terapias hormonais ou intervenc¢Ges outras no corpo, eis que tais exigéncias seriam
incompativeis com o direito humano a integridade pessoal e a privacidade (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017, p. 54-56; p. 59-61).

Por fim, no tocante a protecao dos vinculos de casais do mesmo sexo, fazendo alusdo a sua
propria jurisprudéncia, e lancando mdo da interpretacao evolutiva dos tratados, entendeu a Corte que
os vinculos formados por pessoas do mesmo sexo, por meio de relacoes afetivas e permanentes,
devem ser considerados como uma instituicdo familiar, assim como seriam os dos heterossexuais
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017, p. 72).

Assim sendo, faz-se necessaria a protecdo dessa modalidade familiar em sua integralidade,
ndo se limitando apenas aos direitos de carater patrimonial (objeto da opinido consultiva), mas se
estendendo, também, aos direitos civis, politicos, econdmicos e sociais: “protecdo se estende aqueles
direitos e obrigacOes estabelecidos pelas legislacdes nacionais de cada Estado, que surgem dos
vinculos familiares de casais heterossexuais” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2017, p. 74). Para tanto,

Os Estados devem garantir o acesso a todas as figuras ja existentes nos ordenamentos
juridicos internos, para assegurar a protecao de todos os direitos das familias conformadas
por casais do mesmo sexo, sem discriminagdo com respeito as que estdo constituidas por
casais heterossexuais. Para isso, podera ser necessario que os Estados modifiquem figuras
existentes através de medidas legislativas, judiciais ou administrativas, para amplia-las aos
casais constituidos por pessoas do mesmo sexo. Os Estados que tiverem dificuldades
institucionais para adequar as figuras existentes, transitoriamente, e enquanto promovem
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estas reformas de boa-fé, tém da mesma maneira o dever de garantir aos casais constituidos
por pessoas do mesmo sexo, igualdade e paridade de direitos em relacdo aquelas de sexos
diferentes, sem discriminacdo alguma (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2017, p. 80).

4 CONSIDERACOES ADICIONAIS E CONCLUSOES

Do apanhado que se fez, vislumbra-se que o SIDH desponta como uma das principais
ferramentas na promogao e protecdo dos direitos LGBTI+ nos paises da América Latina e Caribe,
com efeitos diversos nesses Estados.

Na questdo atinente aos direitos das pessoas LGBTI+, verifica-se, da jurisprudéncia da Corte
Interamericana, bem como dos relatérios e pareceres da Comissdao, que esse patamar minimo é
encontrado, especialmente, no direito a igualdade. E ndo apenas a igualdade no seu sentido formal,
limitada a proibicdo de tratamentos discriminatorios, mas igualdade em seu sentido amplo, pautada
no reconhecimento e protecdo das diferencas essenciais a individualidade e dignidade da pessoa
humana.

Nessa linha, é possivel vislumbrar, em razdo da criagdo desse piso protetivo minimo quanto
aos direitos humanos LGBTI+, os efeitos transformadores do SIDH nas ordens juridicas nacionais. E
o que se verifica, por exemplo, no acordo de solu¢do amistosa firmado no caso P-946-12 da CIDH.
Sustentava-se na peticdo que o Estado chileno, ao negar o registro de casamento para trés casais
homossexuais, havia incorrido em violagdo a diversos direitos previstos na CADH.

As partes, contudo, optaram por firmar um acordo, em que o Chile acabou por reconhecer a
veracidade dos fatos, bem como se compromoteu a continuar aperfeicoando as bases institucionais
de modo a se evitar discriminacdo contra a populacio LGBTI+ (COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2017). Entre os termos acordados, o Estado se compromeu a dar inicio
ao processo legislativo para a adocdo de uma lei que versasse sobre o matrimonio entre pessoas do
mesmo género (item II1.2).

Tal iniciativa restou frutifera, eis que o projeto de lei, apresentado pela ex-presidente
Michelle Bachelet ao Congresso chileno em agosto de 2017, acabou por resultar na Lei n° 21.400,
publicada em 10 de dezembro de 2021, que veio a alterar a legislacdo chilena a fim de permitir o
matrimonio entre pessoas do mesmo género (CHILE, 2021).

Esses feitos transformadores também podem ser sentidos na Costa Rica ap6s o
pronunciamento da ColDH no bojo da OC n°® 24/17. O Tribunal Supremo de Elecciones, em 2018,
por meio da Ata n° 49-2018, reconheceu que, ndo obstante as opinides consultivas emitidas pela

CoIDH nao serem vinculantes, o ordenamento juridico costa-riquenho, receptivo as normas do direito
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internacional dos direitos humanos, deve receber tais opinides como se sentencas fossem, ou seja,
com carater vinculativo. Ademais, por versarem sobre direitos humanos, sua integracao ao
ordenamento juridico se dd automaticamente, prescindindo de qualquer formalidade especifica
(COSTA RICA, 2018a).

Entdo, por meio da Decisdao n° 7-2018, estabeleceu aquele tribunal que “como parte do
controle de convencionalidade que devem exercer os operadores juridicos dos paises membros do
Sistema Interamericano, é necessario harmonizar o ordenamento juridico com o Direito Internacional
dos Direitos Humanos” (COSTA RICA, 2018b, tradugdo nossa). Nessa linha, e a vista do firmado na
OC 24/17, reconheceu-se a possibilidade de retificacdo do nome das pessoas trans, por meio de
simples peticdo dirigida ao Registro Civil, prescindindo de pareceres médicos ou psicologicos, bem
como qualquer outro requisito que possa ser tido como irracional ou patologizante.

Ainda naquele ano, o Instituto Nacional de Las Mujeres adotou uma politica interna de nao
discriminacao contra pessoas LGBTI+, que, em suas consideracées iniciais, faz menc¢do ndo apenas
ao corpus iuris do direito internacional dos direitos humanos (i. e., Declaracao Universal de Direitos
Humanos e CADH), como também ao caso Atala Riffo e a OC 24/17, para estabelecer uma rigida
politica interna antidiscriminatéria. Ainda que de ambito bastante limitado, tal normativa se sobreleva
por ter utilizado, como fundamento, todo o SIDH.

Com relacdo ao casamento entre pessoas do mesmo género, questao também tratada na OC
n° 24/17, entendeu o Tribunal Supremo de Elecciones que nao detinha competéncia para versar sobre
a questao, eis que acabaria por resultar na anulacao do artigo 14.6 do Cédigo de Familia. Desse modo,
a matéria somente poderia ser tratada pela Sala Constitucional ou, entdo, pela Assembleia Legislativa
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017). Julgando a questdo, a Sala
Constitucional, por meio do Acérdao 2018-012782, entendeu que interpretar a citada norma no
sentido de limitar a ideia de familia as relagdes heterossexuais iria em sentido contrario ao previsto
ndo apenas na CADH, como, também, a diversos instrumentos de direitos humanos (COSTA RICA,
2019).

Verifica-se, portanto, que a posicao adotada pela CoIDH quando da OC 24/17 influenciou,
de maneira direta, importantes avangos nos direitos LGBTI+ na Costa Rica. Em verdadeiro controle
de convencionalidade, as instituicdes entenderam que a legislacdo interna ndao poderia, de forma
alguma, ir em sentido contrario ao da interpretacao dada a CADH pela ColDH, interpretacao esta que
expandiu a ideia de igualdade, a fim de permitir o reconhecimento e protecao dos direitos das pessoas

de sexualidades e identidades ndo normativas.

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 67, N. 2, P. 153-186, MAIO/AGO. 2022 |

Pagina |179



IMPACTO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS NA PROTEGAO DA POPULACAO LGBTI+

Os efeitos da OC 24/17 também irradiaram para outros paises. A Corte Constitucional do
Equador, por meio da sentenca 11-18, firmou que a CADH faz parte do bloco de constitucionalidade
equatoriano, de modo que os direitos que emanam da interpretacdo desse instrumento, ainda que por
opinides consultivas, revestem-se de carater constitucional, sendo, portanto, direta e imediatamente
amplicaveis no ordenamento juridico equatoriano (EQUADOR, 2019, p. 12). Afastando qualquer
contradicao entre a posi¢ao da CoIDH e o artigo 67 da Constituicdo —uma vez que este, muito embora
reconheca expressamente o casamento hterossexual, ndo exclui outras orientacdes sexuais —,
estabeleceu a Corte equatoriana que o Estado tem o dever constitucional de adequar seu ordenamento
juridico ao SIDH.

O impacto transformador do SIDH também se fez sentir no Brasil, em especial nas decisdes
do Supremo Tribunal Federal acerca das questdes envolvendo as pessoas LGBTI+. Por meio da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 4275, a Corte Suprema brasileira, ao interpretar o art. 58 da Lei n°
6.015/73 de acordo com as normas constitucionais e convencionais, entendeu que deveria ser
reconhecida as pessoas trans a possibilidade de retificacdo do nome e marcador de género nos
documentos oficiais, independentemente de cirurgia de redesignacao sexual, tratamentos hormonais
ou condutas patologizantes.

Em seu voto, o relator, ministro Edson Fachin, utilizou-se largamente dos fundamentos
adotados pela CoIDH na OC 24/17, de modo a estabelecer que a identidade de género se afigura como
elemento constitutivo da dignidade humana, incumbindo ao Estado, portanto, em relacdo aos
tutelados, “assegurar-lhes o direito ao nome, ao reconhecimento de sua personalidade juridica, a
liberdade e a vida privada” (BRASIL, 2018, p. 12).

No Recurso Extraordinario n° 670.422, que versava sobre a mesma matéria, o relator,
ministro Dias Toffoli, também se utilizou do corpus iuris do SIDH, ainda que de maneira mais timida,
firmando que a CADH ndo apenas veda tratamentos discriminatérios, como, também, reconhece o
direito ao nome em seu artigo 18 (BRASIL, 2014, p. 3, 11). Ja no Mandado de Injuncdo n° 4.733,
julgado em 2019, também de relatoria do ministro Edson Fachin, o Supremo Tribunal Federal trouxe,
uma vez mais, mencoes ao SIDH, em especial a OC n° 24/17. Utilizou-se da opinido da ColDH para
a definicdo dos termos identidade de género e orientagdo, ressaltando, com relagdo a ambos, que se
trata de elementos amplos e ndo de todo passiveis de definicdo especifica, eis que pautados na
autoidentificacdo do individuo (BRASIL, 2019b, p. 9-10).

Também se estabeleceu que, a vista da citada opinido consultiva, as pessoas tém o direito de

serem reconhecidas enquanto tnicas e distintas das demais, de modo que a sua individualidade e
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particularidades, bem como o exercicio desse direito, devem ser tutelados pelo Estado (BRASIL,
2019b, 2019, p. 12).

Na Acado Direta de Inconstitucionalidade n® 5543, que tratava da possibilidade de doagdo de
sangue por homossexuais, o relator, ministro Edson Fachin, utilizou-se, em sua fundamentacao, nao
apenas do disposto na CADH, como, também, do previsto na Convencao Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacdo e Intolerancia, que, no seu entender, “expande a abrangéncia da
discriminacdo, constituindo primeiro instrumento juridico juridicamente vinculante que condena
discriminacdo em razao de orientacdo sexual, identidade e expressdao de género” (BRASIL, 2020, p.
37).

Por fim, quando do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 457, em que se discutia a divulgacao de material escolar sobre género e orientacao sexual, fez-se,
uma vez mais, expressa mencao a OC 24/17 (BRASIL, 2020, p. 15-17).

Denota-se, portanto, que os efeitos da atuacao do SIDH vao, de facto, muito além dos casos
isolados que lhe sdo submetidos. Os relatorios da CIDH e a jurisprudéncia da CoIDH em matéria de
direitos LGBTI+, bem como a propria CADH e demais tratados que compdem o corpus iuris
interamericano, sao largamente utilizados pelos Estados e suas institui¢des, induzindo a criagdo de
leis e politicas publicas voltadas a protecao dessa populacdo ou, entdo, inserindo-se nos debates
juridicos que se dao nas cortes nacionais, servindo como elemento norteador na salvaguarda de
direitos humanos.

Ainda que essa influéncia se dé em graus variados, com alguns paises adotando, de maneira
direta, o entendimento da CoIDH, enquanto outros se limitam a utilizar tais decisdes enquanto aportes
para a motivacdo de decisOes judiciais e politicas, é inegavel que o SIDH operou importantes
mudancas no tocante aos direitos LGBTI+ na regido, irradiando seus efeitos transformadores para
alguns dos paises membros do Sistema, fomentando avancos significativos na matéria.

Esse potencial transformador do SIDH é, como almejou se demonstrar no estudo
apresentado, de facil afericao nas pautas da populacao LGBTI+, que viram seus direitos, capitaneados
pelo sistema, avancarem a largos passos nos ultimos anos.

No Chile, pais responsabilizado quando do julgamento do primeiro caso envolvendo pessoas
LGBTI+ pela ColDH, a atuagao incisiva da Comissao acabou por resultar, apés alguns anos de
tramites legais, na adogdo de uma lei que autoriza o matrimonio entre pessoas do mesmo género. Ja
na Costa Rica e no Equador, as respectivas cortes supremas entenderam pela aplicabilidade direta e
imediata da OC n° 24/17, o que acabou por resultar na adocao de uma série de medidas, de extensoes

diversas, em prol das pessoas de sexualidade e identidade de género ndao normativas, com normas
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nacionais tendo sido revogadas em sede de controle de convencionalidade. No Brasil — que se destaca
pela total inexisténcia de avangos acerca da questdo na esfera legislativa —, o Supremo Tribunal
Federal se utilizou, por diversas vezes na motivagdo de suas decisdes, das decisoes e do corpus iuris
do SIDH.

Assim, muito embora a situacdo das pessoas LGBTI+ na regido continue a ser precaria,
verifica-se que o SIDH ndo permaneceu inerte, promovendo muitos e importantes avancos na matéria,
avancos estes que se fizeram sentir nos paises membros do sistema. Ainda que o caminho seja longo,
a regido avanca rumo a concretizacdo da efetiva igualdade entre as pessoas, elemento este essencial
a consolidacdo dos direitos humanos e que, como ja firmado pelos 6rgaos do Sistema, somente sera
alcancado quando as diferencas ndo mais forem motivo de hostilidade, mas de celebracao,

assegurando a toda e qualquer pessoa o direito de ser, conferindo sentido a sua propria existéncia.
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