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RESUMO

O artigo trata do sistema de justica e da prote¢do dos direitos humanos das pessoas LGBTIs, sustentando que tal
tarefa integra os deveres institucionais do sistema de justica e salientando o efeito benéfico do cumprimento desta
tarefa as instituigdes de justiga. O texto estrutura-se em duas partes, elaboradas a partir de revisdo de normas
legais e literatura especializada. Na primeira parte tomam-se os standards do sistema universal e do sistema inte-
ramericano de direitos humanos sobre os direitos LGBTIs. Na segunda parte, sdo consideradas as consequéncias ju-
ridicas e institucionais desses standards para os ordenamentos juridicos nacionais, bem como os efeitos salutares a
legitimidade democratica e ao aperfeicoamento da atividade dos érgdos e atores do sistema de justiga. Conclui-se
que a legitimidade democratica de um ordenamento juridico e a qualidade de um sistema de justica, podem ser
medidas de acordo com o grau de conhecimento e de compromisso que suas instituigdes e integrantes tém diante
dos direitos humanos universais de individuos e grupos discriminados.
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HUMAN RIGHTS STANDARDS AND LGBTI RIGHTS IN THE LEGAL SYSTEM
ABSTRACT

The article addresses the justice system and the protection of LGBTI human rights, arguing that this is a task of the
justice system institutional duties, and highlighting the beneficial effect of fulfilling such task. Taken into account
the legal framework and academic knowledge, it has two parts. In the first part, it deals with the human rights
standards of the universal system and the inter-American system on LGBTI rights. In the second part, it considers
the legal and institutional consequences of these standards for national legal systems, as well as the salutary im-
pact on democratic legitimacy and to the improvement of work of the organs and actors of the justice system. It
concludes that the democratic legitimacy of a legal system, as well as the quality of a justice system, can be measu-
red according to the degree of knowledge and commitment that its institutions and members have regarding the
universal human rights of discriminated individuals and groups.
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1 INTRODUCAO

Esta reflexdo cuida da tarefa do sistema de justica diante da protecdo dos direitos hu-
manos das pessoas LGBTIs,' mediante duas proposi¢des: (1) tal protecdo integra os deveres
institucionais do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, dado que suas atribui¢cdes consti-
tucionais implicam o respeito, a garantia e a efetividade dos direitos humanos universais de
forma integral, e (2) o efeito benéfico para as instituicdes de justica, no constitucionalismo
democratico, decorre do cumprimento desta tarefa.

Para tanto, o estudo estrutura-se em duas partes. Na primeira parte tomam-se os stan-
dards do sistema universal e do sistema interamericano de direitos humanos sobre os direitos
LGBTIs como concretiza¢des dos direitos humanos universais e gerais. Na segunda parte sdo
consideradas as consequéncias juridicas e institucionais destes standards para os ordenamen-
tos juridicos nacionais, bem como os efeitos salutares para a legitimidade democratica e para
o aperfeicoamento da atividade dos 6rgdos e atores do sistema de justica.

2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS LGBTIS

A teoria e a pratica dos direitos humanos internacionais na quadra histdrica em que
vivemos, ndo deixam duvidas quanto a sua pertinéncia e a sua necessidade diante das reali-
dades experimentadas por individuos e grupos LGBTI. A formulag¢do de standards de protecao
de direitos humanos universais ameacados ou violados por motivo de Orientacdo Sexual e de
Identidade de Género (Osig), associada a atuacdo de orgdos universais e regionais dos res-
pectivos sistemas internacionais de direitos humanos, dao testemunhos inequivocos desse
desenvolvimento. Esta trajetdria, longe de se restringir a afirmacdes de direito internacional
publico, desborda na evolucdo do direito constitucional dos direitos fundamentais das nac¢oes
democraticas, com consequéncias diretas e concretas para os agentes dos sistemas de justica
nacionais.

2.1 Os direitos humanos LGBTIs no sistema universal de direitos humanos

Os direitos humanos universais, como concebidos no contexto histdrico que se seguiu a
Segunda Guerra Mundial, expressam aspiracOes politicas e projetos juridicos. Com efeito, se
politicamente decorrem da necessidade de uma ordem internacional que ponha freios a regi-
mes politicos nacionais, em que a guerra externa e a tirania interna nutrem-se mutuamente
(BEITZ, 2012), juridicamente a ideia de direitos humanos irmana-se ao constitucionalismo de-
mocratico caracterizado pela forca normativa dos direitos fundamentais (HESSE, 1991).

Nessa quadra, diante de propostas e de projetos tdo abrangentes, conceitual e global-
mente, ndo é de se estranhar que a formulagao dos direitos humanos tenha adotado parame-
tros abstratos e universalistas. Inaugurado pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos
de 1948, e complementado pelos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direi-

1 “LGBTI é a sigla para ‘lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexo’. Embora esses termos tenham cada vez mais
ressonancia global, em diferentes culturas outros termos podem ser utilizados para descrever pessoas que se sentem
atraidas por pessoas do mesmo género, pessoas cuja identidade de género se diferencia do sexo designado ao nascimento,
pessoas que apresentam identidades de género ndo binarias e pessoas cujas caracteristicas sexuais ndo se encaixam nas
tipicas definicdes de macho e fémea” (ONU, 2018a).
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tos Econdmicos, Sociais e Culturais (ambos de 1966), o “corpus juris” do direito internacional
dos direitos humanos foi desafiado pela concretude das experiéncias de ameacas e violagdes.
Dai a crescente especificacdo das normativas internacionais de direitos humanos (PIOVE-
SAN, 2010, p. 44), que ganharam paulatina concretizacdo quanto aos sujeitos protegidos e,
ao mesmo tempo, densidade juridica. A promulgacao das Convencdes Internacionais sobre
todas as formas de discriminagdo racial (1965), de discrimina¢do contra a mulher (1979), so-
bre os direitos das criancas (1989), Convencado Interamericana sobre os direitos das pessoas
idosas (2015) e Convencao Internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia (2006),
atestam esse fendmeno de especificacdo subjetiva e forcga juridica. Ainda que se ressentindo
da mesma intensidade normativa, outras declara¢ées também avancaram, alcangando, por
exemplo, os direitos dos povos indigenas (2007). Em todos os casos, onde a distincdo entre
diplomas “hard law” e “soft law” decorre do jogo intrincado da politica global e da complexa
dinamica das instituicdes internacionais, o que se verifica é o esforco rumo a padrdes civili-
zatdrios mais robustos diante do pluralismo e da diversidade em busca do convivio pacifico e
respeitoso.

Na esfera da sexualidade, encontram-se semelhantes trajetdrias, desafios e urgéncias.
A par da proclamacdo universalista e abstrata dos direitos humanos, é preciso concretiza-los
e efetiva-los em esferas e ambitos da vida decisivos para o respeito a dignidade humana, que
tocam desde as relagGes mais intimas e privadas até politicas estatais e relagdes intersubjeti-
vas e coletividades na esfera publica.

Um rapido escorco histérico dos direitos LGBTIs registra seus primeiros passos a par-
tir do reconhecimento da situacdo de vulnerabilidade das mulheres, com a ideia de direitos
reprodutivos (CABAL; ROA; LEMAITRE, 2001). Com efeito, apds as proclamacdes genéricas e
abstratas relativas ao direito a vida, a saude, a igualdade e nao discriminagao, a integrida-
de corporal e a prote¢do contra violéncia, ao trabalho e a educagdo (inscritos na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e na Convencdao Americana de Di-
reitos Humanos), sucederam-se documentos internacionais e conferéncias preocupadas es-
pecificamente com a reproducgao e, neste contexto, a condi¢ao feminina.

Dai que a Primeira Conferéncia Internacional de Direitos Humanos (Teerd-1968) reco-
nheceu a importancia dos direitos humanos da mulher e decidiu pela necessidade de medi-
das para promové-los (artigo 15). A Assembleia Geral das Na¢des Unidas declarou 1975 o Ano
Internacional da Mulher, bem como estabeleceu o decénio 1976-1985 especialmente voltado
para a melhoria da condicdo das mulheres, realizando, dentro deste periodo, duas conferén-
cias mundiais: 1980 em Copenhagen e 1985 em Nairobi. Antes destas datas, em 1979 é pro-
mulgada a importante Convencgdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher.

Em 1993, a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena, declarou
que os direitos humanos das mulheres sao parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos
humanos, sendo dever sua participacdo em igualdade de condi¢cGes sociais e a erradicacdo de
todas as formas de discriminacdo baseadas no sexo e de todas as formas de violéncia contra
a mulher.
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Em 1994, a Conferéncia Mundial sobre Populacdo e Desenvolvimento (Cairo) estabe-
leceu um programa de a¢do que afirmou os direitos reprodutivos como categoria de direitos
humanos ja reconhecidos em tratados internacionais, incluindo o direito a escolha livre e res-
ponsavel do numero de filhos e de seu espacamento, dispondo da informacdo, educacdo e
meios necessarios para tanto. Foi importante para os fins deste estudo a declaracao de que
a saude reprodutiva implica a capacidade de desfrutar de uma vida sexual satisfatdria e sem
riscos. O documento, como um todo, reafirma a importancia de relacdes de género mais igua-
litarias, com maior liberdade para a mulher, livre de discrimina¢do e violéncia. E relevante
também a mencao ao direito de homens, mulheres e adolescentes de obter informacgao e ter
acesso a métodos seguros, eficazes, aceitaveis e de sua eleicdo para a regulacdo da fecundi-
dade.

Desta conferéncia decorreu o Plano de Acdo do Cairo, que, além de introduzir o con-
ceito de direitos reprodutivos, sinalizou para o reconhecimento de direitos sexuais, desta-
cando o direito de exercer a sexualidade e a reproducao livre de discriminacgées, coercdes
e violéncias; na mesma oportunidade, também foi assentado que os Estados-Partes, além
de estimularem e promoverem o relacionamento respeitoso e igualitdrio entre homens e
mulheres, devem atentar para as necessidades dos adolescentes, capacitando-os a melhor
decidir sobre o exercicio de sua sexualidade e dedicar atencdo especial a segmentos popu-
lacionais mais vulnerdveis as viola¢des de direitos humanos nos campos da reproducgao e da
sexualidade.

Em 1995, a Quarta Conferéncia Mundial da Mulher foi realizada em Pequim, confirman-
do as diretrizes definidas no Cairo. Nela, reforgou-se a necessidade da protegdao dos direitos
estreitamente ligados aos direitos reprodutivos, tais como direitos sexuais, direito a saude,
a integridade, a protegdao contra a violéncia, a igualdade e nao discriminagao, matrimonio,
educacdo e protecdo contra exploracdo sexual. E importante salientar que a Plataforma de
Pequim, no capitulo “Mulher e Saude”, cuidou de questdes fundamentais, como o reconheci-
mento de direitos sexuais e reprodutivos, afirmando o direito ao livre-exercicio da sexualida-
de, por meio, principalmente, da énfase na saude sexual.?

Nesse apanhado histérico, é de ressaltar-se que a sexualidade foi abordada nos instru-
mentos internacionais a partir da legitima e necessdria preocupagdo com a situa¢dao da mu-
Iher, engendrada desde o espectro dos direitos reprodutivos e da noc¢do de direitos sexuais,
que, todavia, nesta perspectiva, requer afirmagdo mais firme e desenvolvimento auténomo,
rumo a ideia de um direito da sexualidade (RIOS, 2006; BORRILLO, 2009).

2 Reza o item 30 da Declaragdo da Conferéncia Mundial sobre a Mulher: “Assegurar a igualdade de acesso e a igualdade
de tratamento de mulheres e homens na educagao e salde e promover a saude sexual e reprodutiva das mulheres e sua
educacdo.” Por sua vez, o item 97 da Plataforma de Acdo traz: “os direitos humanos da mulher incluem seu direito a ter
controle sobre aspectos relativos a sexualidade, incluida sua salde sexual e reprodutiva, e decidir livremente a respeito
destas questdes, sem estarem sujeitas a coer¢do, discriminagdo ou violéncia. As relagdes sexuais e a reprodugao, incluindo
o respeito a integridade da pessoa, exigem o respeito e o consentimento reciprocos e a vontade de assumir conjuntamente
a responsabilidade quanto a consequéncias do comportamento sexual.”

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8  n2 16  Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista

Roger Raupp Rios Direitos
Humanos e
Democracia

A afirmacdo dos “direitos LGBTIs” vem encontrando progressos e resisténcias no siste-
ma universal de direitos humanos (NAGAMINE, 2019). De fato, ao lado da denuncia institucio-
nal explicita sobre execuc¢des extrajudiciais, sumarias e arbitrarias,®> como também praticas de
tortura e maus tratos,* relacionadas a “orientacdo sexual® e a identidade de género®” (Osig),
o reconhecimento da gravidade das violacdes dos direitos humanos LGBTIs tem gerado ini-
ciativas no Conselho de Direitos Humanos da ONU, materializados em relatérios e mandatos
de trabalho, tais como a Resolu¢do 17/19 (ONU, 2011a). Desse modo, mesmo que a oposi¢ao
de determinados paises restrinja uma manifestacao institucional mais vigorosa quanto as vio-
lagdes de direitos humanos motivadas na Osig, sua urgéncia e legitimidade mais e mais se
consolidam.

3 Reproduzo, conforme referéncias em ONU (2012, p. 13-14): “Documentacion sobre asesinatos extrajudiciales de personas
LGBT: Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos respecto de Polonia (CCPR/CO/82/POL), parr. 18, y El Salvador
(CCPR/ CO/78/SLV), parr. 16; Informe de la Relatora Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias
sobre su mision a México (E/CN.4/2000/3/Add.3), parrs. 91 a 92; Informe de la Relatora Especialsobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias sobre su misién a El Salvador (A/HRC/17/26/ Add.2), parr. 28; Informe de la Relatora
Especial sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos sobre su mision a Colombia (A/HRC/13/22/Add.3),
parr. 50; Informe de la Relatora Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias (A/HRC/14/24/Add.2),
parr. 74; Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW/C/ZAF/CO/4),
parr. 39. Asesinato de personas transgénero: Informes de la Relatora Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias
o arbitrarias: E/CN.4/2000/3, parr. 54 (“trabajador sexual travestista” en el Brasil); E/CN.4/2001/9, parr. 49 (travestista
asesinado a disparos en El Salvador); E/CN.4/2003/3/ Add.2, parr. 68 (trabajador transgénero aparentemente asesinado
detras de la catedral de San Pedro Sula); E/CN.4/2003/3, parr. 66 (asesinato de tres personas transgénero en Venezuela sin
que el Gobierno iniciara una investigacion)”.

4 Reproduzo, conforme referéncia da ONU (2012, p. 22-14): “Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos
respecto de los Estados Unidos de América (CCPR/C/USA/CO/3) parr. 25; Observaciones finales del Comité contra
la Tortura respecto de los Es- tados Unidos de América (CAT/C/USA/CO/2), parrs. 32 y 37; Ecuador (CAT/C/ECU/
CO/3), parr. 17; Argentina (CAT/C/CR/33/1), parr. 6 g); Egipto (CAT/C/CR/29/4), parr. 5 e); Comité contra la Tortura,
Observacién general No. 2, parr. 21 [Ref: HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.ll)]; véanse también las observaciones finales del
Comité respecto del Ecuador (CAT/C/ECU/CO/3), parr. 17; Argentina (CAT/C/CR/33/1), parr. 6; y Brasil (A/56/44), parr.
119. (...) Informes del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes: E/CN.4/2001/66/Add.2, parrafo 199; E/CN.4/2005/62/Add.1, parrafos 1019 y 1161; E/CN.4/2004/56/
Add.1, parrafo 1327; E/CN.4/2003/68/Add.1, parrafos 446, 463 a 465y 1861; E/CN.4/2002/76/Add.1, parrafos 16, 507
y 508, 829y 1709 a 1716; E/CN.4/2001/66, parrafo 1171; E/CN.4/2000/9, parrafos 145, 151, y 726; E/CN.4/1995/34,
parrafo 614.”

> Compreendemos orientagdo sexual como uma referéncia a capacidade de cada pessoa de ter uma profunda atragdo
emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como
ter relagBes intimas e sexuais com essas pessoas (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2017).

6 Compreendemos identidade de género a profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada
pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que
pode envolver, por livre escolha, modificagdo da aparéncia ou fungao corporal por meios médicos, cirdrgicos ou ou-
tros) e outras expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos. (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA,
2017).
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Ainda no sistema universal de direitos humanos, é importante indicar, além da impor-
tante decisdo do Conselho de Direitos Humanos no caso Toonen,” o informe do Alto Comissa-
riado para os Direitos Humanos realizado em conformidade com a referida Resolugdo 17/19
(ONU, 2011b), bem como as manifestacdes de diversos 6rgdos do sistema universal que res-
saltam as violacGes a direitos humanos LGBTIs.®

Ainda no ambito do sistema universal, a campanha internacional pelo respeito aos direitos
humanos de pessoas LGBTIs desdobrou-se na explicitacdo de padrdes frequentes de violacdes
de direitos e na elaboragao de standards para sua protegao, assim sintetizados (ONU, 2018b):

a. enumeracao das formas mais comuns de viola¢des: agressdes violentas, fisicas e
verbais; normas penais discriminatdrias; restricdes arbitrarias ao exercicio dos direi-
tos; tratamento discriminatdrio em diversos ambitos.

b. Obrigagdes juridicas basicas: proteger as pessoas da violéncia homofdbica; revogar
legislagao discriminatdria; proibir discriminagdo homofdbica; salvaguardar a liberda-
de de expressdo e o exercicio dos direitos.

Ao finalizar essa breve noticia dos direitos humanos internacionais no sistema universal,
é importante registrar os “Principios sobre a aplicagao da legislagado internacional de direitos
humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género”, conhecidos como “Princi-
pios de Yogyakarta” (2017). Fruto do trabalho de um grupo de especialistas mundialmente
conhecidos, ali se oferece uma “compreensao consistente do regime abrangente da legislacao
internacional de direitos humanos e sua aplicagdo a questdes de orientagdo sexual e identida-
de de género” (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2017, p. 8), detalhando e clarificando as obriga-
¢Oes estatais internacionais em direitos humanos sem discrimina¢ao homofébica.

2.2 Os direitos humanos LGBTIs no sistema interamericano de direitos humanos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), comparado ao sistema univer-
sal, exibe maior clareza no reconhecimento dos direitos humanos LGBTIs. Aqui anotam-se,
de modo explicito, a vigéncia de instrumentos normativos e a atua¢do decidida de érgaos
protetivos, como a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos. (CORTE IDH).° Diante dos limites deste artigo, arrolam-se dois

7 Trata-se da declaragdo de violagdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, pelo Estado da Austrélia, do direito a
privacidade, pela criminalizagdo de atos sexuais consensuais entre pessoas adultas de mesmo sexo. Ver ONU (2005, p. 133).

8 Conforme referéncias em ONU (2011b, p. 3): “The United Nations Speaks Out: Tackling Discrimination on Grounds of
Sexual Orientation and Gender Identity’, OHCHR, WHO and Unaids, April 2011; the statements made by the United Nations
High Commissioner for Human Rights at a side event of the fifteenth session of the Human Rights Council, on the theme,
‘Ending violence and criminal sanctions based on sexual orientation and gender identity’, 17 September 2010; remarks
made at the conclusion of the interactive dialogue with the High Commissioner at the sixteenth session of the Human
Rights Council, 3 March 2011; ‘Legal environments, human rights and HIV responses among men who have sex with men
and transgender people in Asia and the Pacific: an agenda for action’, UNDP, July 2010; ‘Protecting children from violence
in sport: a review with a focus on industrialized countries’, Unicef, July, 2010; ‘International technical guidance on sexuality
education’, Unesco with Unaids, Unfpa, Unicef and WHO, December 2009; UNHCR, Guidance Note on Refugee Claims
Relating to Sexual Orientation and Gender Identity, UNHCR, November 2008; Report of the Director-General: Equality at
Work, ILO, 2007; Report on prevention and treatment of HIV and other sexually-transmitted infections among men who
have sex with men and transgender populations, WHO, June 2011; ‘Experiencias de estigma y discriminacion en personas
homosexuales/gays, bisexuales y trans’, Unfpa, July 2010; International Guidelines on HIV/AIDS and Human Rights, Unaids
and OHCHR, July 2006”.

9 Para um panorama da protecdo dos direitos LGBTIs no SIDH, ver RIOS et al. (2017). Ver também VECCHIATTI; VIANNA
(2014).
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marcos de grande relevancia em virtude de sua ampla aplicabilidade na regido: a Convencao
Interamericana contra toda Forma de Discriminacdo e de Intolerancia (OEA, 2013) e a Opinido
Consultiva n. 24 da Corte IDH (CORTE IDH, 2017).

Com efeito, com a promulgacao da Convencao Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacdo e Intolerancia (OEA, 2013), foram explicitados, em um instrumento com alta
densidade juridica (“hard law”), varios critérios proibidos de discriminacdo, dentre os quais
destacam-se “sexo, orientacao sexual, identidade e expressdo de género” (artigo 1, item 1). A
partir de entdo, a protecao antidiscriminatdria, propiciada pelo SIDH, tem, dentre seus desti-
natdrios, literalmente, pessoas e grupos LGBTIs, em reforco a previsdo aberta e exemplificati-
va até entdo disponivel (RIOS; SOUZA; SPONCHIADO, 2014).

Tal enumeragdo ganha ainda mais forga a luz da Opinido Consultiva n. 24, de 2017 (OC
24/2017 — CORTE IDH, 2017), proferida pela Corte IDH a partir de requerimento da Costa Rica
sobre

Identidade de Género, Igualdade e Ndo Discriminacdo a casais do mesmo sexo — obri-
gacOes estatais em relacdo a mudanca de nome, a identidade de género e aos direitos
derivados de um vinculo entre casais do mesmo sexo (interpretac¢do e alcance dos artigos
1.1, 39,79 11.2,13, 17, 18 e 24, em relacdo ao artigo 12 da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos) (CORTE IDH, 2017, p. 1).

Trata-se de manifestacdo ampla da Corte IDH, tendo em mente toda disposi¢cdo sobre
direitos humanos de qualquer tratado aplicavel nos estados americanos (CORTE IDH, 2017,
paragrafo 17), procedimento “...de grande importancia para os paises da regido na medida
em que permitird precisar as obrigacdes estatais em relacao aos direitos das pessoas LGBTIs
no marco das obrigacdes de respeitar e garantir os direitos humanos a toda pessoa sob sua
jurisdicao” (CORTE IDH, 2017, paragrafo 21).

Na OC 24/17 estdo positivados conceitos operativos, tais como sexo, sexo designado ao
nascimento, sistema binario sexo/género, intersexualidade, género, identidade de género, ex-
pressao de género, transgénero, pessoa trans, pessoa transexual, pessoa travesti, pessoa cis-
género, orientacdo sexual, homossexualidade, pessoa heterossexual, |ésbica, gay, homofobia
e transfobia, lesbofobia, bissexual, cisnormatividade e heteronormatividade, sempre levando
em conta o estado da arte sobre tais conceitos no debate internacional (CORTE IDH, 2017 —
Parte IV, item A). A presenca de lista exemplificativa desse teor, por si s6, faz ver o alcance e
a utilidade desta manifestacdo consultiva, contribuindo, ao mesmo tempo, para a efetividade
do SIDH e para a atividade dos érgdos do sistema de justica nacionais.

Para finalizar esta noticia panoramica sobre o estado da arte dos direitos LGBTIs nos
sistemas de protegdo de direitos humanos universal e interamericano, apresenta-se mais que
oportuno o informe “Avances y desafios hacia el reconocimiento de los derechos de las per-
sonas LGBTIs en las Américas”, de 2018, apresentado pela CIDH (CIDH, 2018). Além de alertar
para a pouca efetividade de muitas medidas estatais e para a precariedade dos registros da
violéncia contra pessoas LGBTIs, a CIDH reafirmou os standards de prote¢do no SIDH, que po-
dem ser assim indicados:
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(1) énfase no direito a ndo discriminacao, a igualdade perante a lei, o direito a vida e a
integridade pessoal como fundantes dos sistemas regional e universal dos direitos
humanos, acarretando aos Estados deveres juridicos que se revestem de especial
importancia para as pessoas LGBTIs;

(2) acento no dever dos Estados de atuar com a devida diligéncia para prevenir, investi-
gar, sancionar e reparar também as violacdes a autonomia, identidade e dignidade;

(3) o compromisso dos Estados em respeitar e garantir os direitos humanos sem discri-
minacgao por raca, sexo, cor, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
indole, origem nacional ou social, posicdo econémica, nascimento ou qualquer ou-
tra condicdo social;

(4) afirmacado, pela CDH, a partir do caso Atala Riffo vs. Chile, de que Osig sdo categorias
protegidas pelo artigo 1.1. da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, sen-
do qualquer diferenca de tratamento fundada nesses critérios considerada suspeita,
presumivelmente incompativel com a Convencao;

(5) protecdo de discriminacdo também com base na expressdo de género, abarcada
desde o artigo 1.1. da Convencao.

(6) inclusdo da garantia dos direitos econ6micos, sociais e culturais no ambito da prote-
¢do antidiscriminatdria de pessoas LGBTIs, alcancando, por exemplo, direito a segu-
ridade social, a salde e ao trabalho.

Apresentados os elementos fundamentais para a compreensado e aplicacdo dos direi-
tos LGBTIs como direitos humanos universais, importa refletir sobre a tarefa dos sistemas de
justica nacionais na concretizacdo dos direitos fundamentais e no exercicio de suas tarefas
institucionais.

3 OS DIREITOS HUMANOS LGBTIS E OS SISTEMAS DE JUSTICA NACIONAIS

A afirmacdo dos direitos humanos LGBTIs e dos respectivos standards de protecdo, ex-
pressam ndo somente principios de justica diante de situacGes de violéncia e discriminacao;
eles também contribuem para o aperfeicoamento do direito e do sistema de justica nacionais,
informando tanto o conteudo e a interpretacdo de cada ordenamento juridico interno quanto
indicando rumos para as instituicdes e os agentes do Poder Judicidrio e do Ministério Publico.

3.1 Os direitos humanos LGBTIs e os ordenamentos juridicos nacionais

No atual estdgio do direito internacional e do direito constitucional, o conteudo e a in-
terpretacdo dos direitos fundamentais'® recebe o influxo dos direitos humanos internacionais
e de sua compreensao, fendmeno que deita raizes no constitucionalismo desde a modernida-
de (CANOTILHO, 1993, p. 18).

10 pPor direitos fundamentais compreendem-se os direitos basicos previstos em favor de pessoas naturais e juridicas
na Constituicdo de cada pais; por direitos humanos, aqueles previstos no direito internacional publico, constantes nos
instrumentos internacionais de direitos humanos.
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Assim, os ordenamentos juridicos nacionais, quanto ao conteudo, haverdo de: (a) inspi-
rar-se e se reforcar quando coincidirem suas disposicdes internas com as diretrizes do direito
internacional dos direitos humanos; (b) serem complementados e integrados pelos direitos
humanos previstos no direito internacional quando estes ndo estejam desenvolvidos inter-
namente; e (c) intensificarem o grau de protecdo dos direitos fundamentais, em virtude da
primazia da norma mais benéfica de direito internacional perante a previsdo interna menos
generosa (PIOVESAN, 2010, p. 60).

Quanto a interpretacao dos direitos fundamentais, os direitos humanos e sua compreen-
sdo pelos respectivos 6rgdaos de monitoramento e de aplicagdo oferecem diretrizes substan-
ciais (NEVES, 2014). Isso em virtude da boa-fé que preside a adesdo dos Estados-Partes aos
tratados internacionais (MAZZUOLI, 2003), como também ao principio de interpretagao pro
homine, vigente no direito internacional dos direitos humanos e no direito constitucional. Es-
tampado no artigo 29 da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, ele informa a atividade
dos sistemas de justica nacionais, como expressamente lembrado pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos:

A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estao sujeitos ao império da
lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposicdes vigentes no ordenamento juridico.
Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convencdao Americana,
seus juizes, como parte do aparato estatal, também estdo submetidos a ela, o que os
obriga a velar para que os efeitos das disposi¢cdes da Convencdo ndo se vejam diminuidos
pela aplicagao de leis contrdrias a seu objeto e a seu fim e que, desde o inicio, carecem
de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de
“controle de convencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas a casos con-
cretos e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario
deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas também a interpretacao que a Corte In-
teramericana, intérprete Ultima da Convenc¢do Americana, fez do mesmo (BRASIL, 2014,
p. 96).

A observancia do direito internacional dos direitos humanos na interpretacao do direito
interno é reconhecida no direito comparado também além das fronteiras do hemisfério ame-
ricano. No direito europeu, por exemplo, Espanha, Alemanha e Reino Unido, de modo expres-
so em sua legislacdo e por obra de seus tribunais, tomam os tratados de direitos humanos e a
interpretacdo das cortes internacionais em sua ordem juridica (MAUES, 2013).

Na América Latina o quadro ndo é diferente.!! Argentina, Coldmbia e Uruguai, dentre
outros, caminham na mesma dire¢do. De fato, o artigo 75, item 22, da Constituicao da Argen-
tina, ao conferir forca constitucional a uma série de tratados internacionais de direitos huma-
nos, ndo se limita a enumerar a competéncia para a aprovacao dos tratados internacionais. A
Constituicdo colombiana, por sua vez, é expressa ao dispor sobre a interpretacdo dos direitos
e deveres constitucionais “em conformidade com os tratados internacionais sobre direitos hu-
manos” (artigo 93), o que inclui a incorporac¢do da jurisprudéncia dos tribunais internacionais
na compreensdo do “bloco de constitucionalidade” (UPRIMNY, 2005, p. 22).

1 Para mais referéncias comparativas na América Latina, ver CARVALHO CARDINALI (2017) e RIOS (2017).
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A legislacdo uruguaia sobre violéncia de género faz avancar a reflexdao sobre os direitos
humanos internacionais, sua relacdo com a ordem interna e os direitos LGBTIs. Sdo eloquen-
tes, nesse sentido, diversos dispositivos da Lei n. 19.580 de 2017, que concretizam os direi-
tos humanos na esfera do género e da sexualidade, com especifica consideracdo das pessoas
LGBTIs. Dentre tantos, podem ser destacados: (artigo 1) a extensdo dos direitos a mulheres
trans e a diversas orientagdes sexuais; (artigo 3) a interpretacdo mais favoravel e a integracao
conforme os valores, fins, principios gerais de direito e disposi¢cdes da Constituicdo e dos ins-
trumentos internacionais, em caso de duvida ou conflito; (artigo 5, ‘c’) a enumeragao expres-
sa do sexo, da orientacdo sexual e da identidade de género como critérios proibidos de dis-
criminacdo; tudo sem esquecer da previsdo de um amplo sistema de protecdo, abrangendo
direitos positivos nas arenas da educacdo, do trabalho e da saude.

Como deflui desses dispositivos, o direito uruguaio coloca-se como caso exemplar do
reconhecimento dos direitos LGBTIs, ao positivar e especificar exigéncias decorrentes do di-
reito internacional dos direitos humanos;** ademais, atuou de modo atento a interpretacdo
e aplicacdo de direitos humanos universais, de modo integral e articulado, em beneficio de
individuos e grupos discriminados.

3.2 Direitos humanos LGBTIs e sistema de justi¢a nacional

A presenca dos direitos humanos na ordem interna nao se esgota no ambito da legisla-
cdo interna e de sua interpretacdo. Ao dispor sobre o dever de adotar disposi¢cdes de direito
interno, a Convenc¢dao Americana de Direitos Humanos requer também que os Estados-Partes
tomem medidas “de outra natureza que forem necessdrias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades” (artigo 2), o que atesta o dever de aperfeicoar o funcionamento e a organizagao
do sistema de justica diante do pluralismo e da diversidade sexual.

Nesse sentido, as medidas necessarias para a efetividade dos direitos humanos LGBTIs
também impelem a atuacdo dos sistemas de justica nacionais, em especial ao Poder Judicia-
rio e ao Ministério Publico, dada a posicdo institucional que ocupam.®* No corpo do direito
internacional dos direitos humanos, como também no direito interno, a estas instituicdes sao
atribuidas tarefas intransferiveis diante das violagdes de direitos humanos de pessoas LGBTIs.
Sem adentrar nem depender da normatividade interna de cada pais, basta ter presentes as
manifestacdes do sistema internacional de direitos humanos acerca da missdo e da conduta
dos operadores juridicos. E o que se conclui da leitura dos principios e dos deveres atinentes
a magistratura e aos agentes da lei, dispostos nos “Comentarios aos Principios de Bangalore
de Conduta Judicial” (ONU, 2008) (daqui para frente “Bangalore”), ao lado das “Diretrizes so-
bre a Funcdo dos Promotores” (ONU, 1990) (daqui para frente “Diretrizes”) e do “Cédigo de

2 Sobre as exigéncias normativas dos direitos humanos internacionais e os ordenamentos internos, ver FUSTER (1992, p. 56).

13 A atencdo aqui delimitada ao Poder Judicidrio e ao Ministério Publico ndo significa desmerecimento ou desvalorizacdo
de tantas outras frentes institucionais responsaveis pela instituicdo dos direitos humanos. Sem esquecer de 6rgaos e
comissOes executivas e legislativas de toda ordem, anota-se, por sua pertinéncia as manifestagdes do sistema universal de
direitos humanos, a previsdo das “instituicées nacionais de direitos humanos”, 6rgdos de amplo alcance para a efetivacdo
de direitos humanos internamente, de modo independente. Ver RAMOS (2014, p. 454).
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Conduta para os funciondrios encarregados de cumprir a lei” (ONU, 1979) (daqui para frente
“Codigo de Conduta”). Deste corpo normativo, destacam-se os principios relativos a imparcia-
lidade, a ndo-discriminagdo e ao dever de proteg¢do e promogao de direitos humanos.

O compromisso com a protecao dos direitos humanos pressupde a adesdo sincera e de-
cidida, dele decorrendo diretamente o dever de protegé-los e promové-los. Dai que Bangalore
registre o dever de manter-se informado sobre o direito internacional dos direitos humanos
(item 6.4., n. 206), que as Diretrizes (itens 8 e 12) e o Cédigo de Conduta (artigo 2) insiram,
dentre as func¢des dos promotores e dos agentes da lei, a defesa dos direitos humanos, tudo
conduzindo ao conhecimento e ao compromisso com os direitos humanos LGBTIs.

As referéncias a ndo discriminacdo sdo ainda mais explicitas. Bangalore é claro desde
a selecdo dos magistrados (item 10) até o dever de assegurar tratamento igualitario, livre de
discriminacdo de toda ordem, o que inclui expressamente orientacdo sexual (item 183), re-
jeitando esteredtipos e discriminacdao de género (itens 184 e 185). As Diretrizes apresentam
igual preocupacgdo antidiscriminatéria na sele¢do dos promotores (item 2.a) e em sua atua-
¢do (item 13.a), o que se repete no Cddigo (artigos 1 e 2). Em matéria de direitos LGBTIs, a
urgéncia e a necessidade do mandamento antidiscriminatério aumentam diante do caminho
a ser trilhado na consolidacdo desses direitos e da intensidade da violéncia contra pessoas e
grupos LGBTIs.

O conhecimento e o compromisso com os direitos humanos, sem discriminagdes, infor-
mam um pressuposto fundamental para a legitimidade da atuacdo dos operadores juridicos,
qual seja, a imparcialidade no exercicio de suas fungdes.

As diversas dimensdes da imparcialidade, diante dos direitos LGBTIs, implicam e reque-
rem: (a) a inexisténcia de predisposicdo antagoOnica a tais direitos humanos e fundamentais
(item 57); (b) a vedacdo de esteredtipos negativos (item 58); (c) o dever de manter a mente
aberta, em especial quando houver dissonancia entre suas crengas e situagdes em que tiver
que atuar (item 60); (d) o evitar comportamentos que possam ser percebidos como expres-
soes de parcialidade ou preconceito, tais como comentarios imprdprios (item 62); (e) a irrele-
vancia de obje¢des fundadas na orientacdao sexual dos juizes em si mesma bem como a estilos
de vida ndo conformistas na vida privada, ausentes quaisquer outros elementos que possam
indicar predisposicdo ou preconceito (item 89 e 105); (f) o dever de ndo apenas reconhecer
e estar familiarizado com a diversidade sexual, mas também livre de parcialidade ou precon-
ceito baseados em razdes irrelevantes (item 186); (g) o dever de prevenir e evitar que procu-
radores se envolvam em condutas sexistas e inapropriadas no curso do processo (item 191).
No mesmo diapasao, o item 13 das Diretrizes prevé aos promotores o dever de cumprimento
de suas obrigacdes de modo imparcial, evitando todo tipo de discriminacdo politica, social,
religiosa, racial, cultural, sexual ou de outra indole.

A incorporagdo de tais parametros nas praticas cotidianas'* dos operadores juridicos
contribui, de modo muito significativo, para a afirmacdo dos direitos humanos em geral, e em
particular dos direitos LGBTIs. Nesse operar, estdo em jogo ndo somente a devida observan-

14 Sobre o efeito e a necessidade desse nivel de incorporagédo, ver VILLEGAS (2014, p. 272).
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cia da ética profissional de juizes e promotores, como também a indispensavel superacgdo de
assimetrias de género e de discriminagdes institucionais® que enfraquecem a legitimidade
democratica'® e a fidelidade constitucional dos agentes e do sistema de justica como um todo.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A legitimidade democratica de um ordenamento juridico e a qualidade de um sistema
de justica podem ser medidas de acordo com o grau de conhecimento e de compromisso que
suas instituicdes e integrantes tém diante dos direitos humanos universais de individuos e
grupos discriminados. O reconhecimento e as violagdes de direitos humanos LGBTIs podem
servir, portanto, como marcadores de onde estamos e indicadores do rumo a tomar.

Nesse contexto, os standards de protecao dos direitos humanos LGBTIs podem impul-
sionar as instituicdes juridicas e seus integrantes a se tornarem nao sé tecnicamente mais
competentes, mas também individual e institucionalmente mais justos. Na relagdo entre o
direito internacional dos direitos humanos e o direito interno, apresenta-se a oportunidade
para se instaurar uma espiral virtuosa, na qual a especificidade dos direitos LGBTIs serve como
propulsor para a efetividade dos direitos humanos de todos e como fator de consolidagdo e
amadurecimento democraticos para agentes e instituicdes dos sistemas de justica nacionais.
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