SEVEN

publicacoes académicas

Homotransfobia no Brasil: Um projeto vida precaria

d.) https://doi.org/10.56238/sevened2023.002-004

Nery dos Santos de Assis

Doutorando em  Ciéncia e  Tecnologia de
Biocombustiveis pela UFU, mestre em Ciéncias Sociais
pela UNESP, graduado em Direito pelo UNIVEM.
Professor da pds-graduagdo em direito do IEC da PUC
Minas, professor da graduagdo e Coordenador Pos-
graduacdo Lato Sensu em Direito do Estado e da
Administragdo Publica do IMEPAC, Brasil

E-mail: assis.ns@me.com

ORCID: https://orcid.org/0000-0002-1661-7318

Taiza Soares de Assis

Mestra em Direitos e Garantias Fundamentais, com
énfase em Tutela Juridica e Politicas Publicas, pelo
Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade
Federal de Uberlandia -UFU. Pesquisadora na area de
Género e Sexualidade. Possui graduagdo em Direito pela
Universidade Federal de Uberlandia - UFU, ¢
especialista em Direito Processual Civil pela
Universidade Anhanguera — UNIDERP, Brasil.

ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4694-2111

Alexandre Walmott Borges

Doutor em direito. Doutor em histdria. Professor da
UFU, Brasil, curso de graduacdo em direito, curso de
graduacdo em relagdes internacionais, programa de pos-
graduacdo em direito, programa de pos-graduacdo em
biocombustiveis. Professor visitantes do programa de
pos-graduacdo em direito, UNESP, Brasil

E-mail: walmott@gmail.com

ORCID: https://orcid.org/0000-0001-8767-5542

Gabriel Rodrigo de Sousa

Mestrando em Direito pela UFU, Especialista em Direito
e Processo Penal Aplicados pela EBRADI e Graduado
em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia,
Brasil.

ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4006-4781

RESUMO

O artigo tem como objetivo discutir sobre as decisoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos nos casos
do Parecer Consultivo 24 de 2017 e no caso Vicky Rodriguez v. Honduras de 2021. A abordagem busca discutir
criticamente como o processo juridico brasileiro sistema regional recebe as decisdes do sistema regional de
direitos humanos. Ambos o0s casos dizem respeito a protecdo de minorias sociais, como a comunidade
LGTQIA+. Como fontes de pesquisa, utilizamos materiais de processos judiciais e material bibliografico com
abordagem critica ao tema, abordagem critica aos direitos humanos, abordagem critica ao direito penal e a teoria
do direito. O resultado deste artigo ¢ indicar a viabilidade e conveniéncia de adotar a visdo de que as decisdes
do sistema interamericano sdo vinculativas e devem ser adotadas pelas jurisdi¢des nacionais.

Palavras-chave: Protecdo as minorias, Comunidade LGBTQIA+, Direitos Humanos, Corte Interamericana de
Direitos Humanos, Homotransfobia no Brasil.
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1 INTRODUCAO

A protegdo dos direitos humanos das pessoas LGBTQIA+ ¢ um tema incipiente nas discussdes
das cortes internacionais quando comparado a outros temas e grupos vulneraveis. Por essa razio,
compreender a recente jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e os
debates existentes no Sistema Interamericano de Direitos Humanos relacionados a democracia, ao
direito a autodeterminagdo, a protecdo a vida, a integridade e ao combate aos discursos e atos de 6dio
contra a populacdo LGBTQIA+ ¢ fundamental para situar também a necessidade de criminalizar a
homotransfobia como forma legitima de prote¢ao dos direitos humanos.

Este artigo discutira duas decisdes recentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
saber, o Parecer Consultivo 24 de 2017 e o caso Vicky Rodriguez v. Caso Honduras de 2021, pioneiro
na discussao dos direitos das pessoas trans dentro do Sistema Interamericano. Além disso, a fim de
situar essas decisdes no contexto brasileiro, o artigo analisard brevemente a for¢a vinculante dos
Pareceres Consultivos no ordenamento juridico brasileiro e refletird sobre como o caso Vicky
Rodriguez representa o inicio de um importante debate para a protecdo das pessoas transgénero nas
Cortes Internacionais e como a decisdo moldara a jurisprudéncia da Corte Interamericana e servira de
parametro fundamental para todos os paises signatarios do Pacto de San José de Costa Rica.

No Capitulo 1, o artigo analisara brevemente o Parecer Consultivo 24 e os debates existentes
na doutrina internacionalista sobre o alcance e os limites dessas decisdes para os Estados nacionais,
discutindo, assim, duas principais correntes existentes: o carater vinculante dos Pareceres Consultivos
e o controle efetivo da convencionalidade dessas decisdes em face dos sistemas juridicos nacionais, e
o papel da jurisdicdo consultiva como mera apreciagdo da convencionalidade e, portanto, nao
vinculante como mero exercicio hermenéutico do entendimento da Corte sobre as questdes suscitadas
nos pareceres consultivos.

No mesmo capitulo, haverd uma explicacdo do caso Vick Rodriguez v. O caso Honduras e sua
contextualizacdo com a democracia, os direitos humanos e a prote¢do de grupos vulneraveis pelo
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Nesse sentido, sera analisado como a interpretagao dos
direitos humanos deve ser baseada no principio da méaxima efetividade (pro personae) € em uma
hermenéutica emancipatoria dos direitos humanos, a partir da compreensao do Pacto de San José de
Costa Rica como instrumento vivo e fruto dos desafios de seu tempo. Assim, serdo analisados
criticamente o voto parcialmente divergente da juiza e presidente da Corte IDH Elizabeth Odio Benito
e a relagdo entre os estados e a Convengao de Belém do Para.

O Capitulo 2 analisara os fundamentos da criminaliza¢do da homotransfobia sob a perspectiva
do Direito Internacional dos Direitos Humanos a partir de uma perspectiva emancipatoria. Também
situard o direito penal como instrumento legitimo de protecdao dos direitos humanos e, por fim,

analisard os desafios inerentes ao reconhecimento das pessoas LGBTQIA+ como sujeitos de direitos.
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O objetivo principal do artigo sera analisar os desafios enfrentados pelo Sistema Interamericano
de Direitos Humanos na promoc¢ao dos direitos das pessoas LGTQIA+, com base na analise do Parecer
Consultivo 24 e do caso Vicky Rodriguez versus Honduras.

Como objetivos especificos, o artigo analisara o papel da criminalizacdo da homotransfobia do
ponto de vista do direito penal como instrumento de garantia dos direitos humanos, abordara a relagao
entre democracia e direitos humanos, como a populagdo LGTQIA+ pode ter direito ao reconhecimento
e, por fim, estabelecera que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos podem ser fontes de
normas penais incriminatérias ou, ao menos, gerar obrigacdes especificas para que os Estados
criminalizem condutas homotransfobicas como forma de prote¢ao dos direitos humanos.

A metodologia a ser utilizada nesta pesquisa serd hipotético-dedutiva, com a utilizagdo da
pesquisa documental indireta, por meio da analise da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia. O método
escolhido pretende confirmar, ao final, as premissas de que os pareceres consultivos emitidos no
ambito da jurisdigdo consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos sdo obrigatdrios para os
Estados membros do Sistema Interamericano, posicdo que refor¢a sua forca vinculante capaz de
consolidar o principio pro personae, e que a criminalizagdo da homofobia, do ponto de vista dos

direitos humanos, ¢ um passo importante na protecao das pessoas LGTQIA+.

1.1 LUTO E A PRECARIEDADE DE VIDAS LGBTQIAPN+

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Liminar n°® 4733 e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade pela Omissdo n°® 26, criminalizou a pratica da homotransfobia no Brasil,
equiparando-a ao crime de racismo, medida que deve perdurar até que uma lei especifica seja aprovada
pelo Congresso. Embora a noticia tenha sido recebida com alegria pela comunidade LGBTQIAPN+,
por se tratar de um avancgo consideravel na protecdo dos direitos dessa comunidade, ainda hd muito o
que trabalhar, ja que a situacdo de viola¢es massivas persiste, mantendo o grupo em constante estado
de alerta e extrema vulnerabilidade.

Em novembro de 2021, o projeto de pesquisa Transrespect versus Transphobia Worldwide -
TvT, do Transgender Europe — TGEU-! instituicdo responsavel por coletar dados globais sobre
violéncia contra pessoas transgénero, publicou seu relatério anual monitorando os assassinatos de
pessoas transgénero. O relatorio apontou um aumento de 7% no nimero de assassinatos em relacéo a
2020, com 375 assassinatos registrados entre 1° de outubro de 2020 e 30 de setembro de 2021.
Infelizmente, o Brasil se destaca pela 13? vez como 0 pais que mais mata pessoas trans no mundo, com

125 assassinatos, seguido pelo México, com 65, e pelos Estados Unidos, com 53.

1 Atualizacdo TVT tmm. Dia da Meméria Trans 2021.Projeto TvT. 11 nov. 2021. Disponivel em:
https://transrespect.org/en/tmm-update-tdor-2021/. Acesso em 27 de julho de 2022.
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A demora omissa em criminalizar a pratica da homotransfobia, aliada a total incompeténcia
estatal em punir tais crimes, transformou o Brasil em um terrivel cemitério para pessoas
LGBTQIAPN+. Como a morte parece marcar a existéncia desses individuos, optamos por iniciar este
ensaio falando sobre o luto pelas vidas perdidas nesse processo.

Logo de cara, uma provocacdo € levantada por Judith Butler, que pergunta "Quais vidas contam
como vidas?", "O que torna uma vida lamentavel?". O atual ano de 2022 e a pandemia de Covid-19
trouxeram de volta as discussdes sobre a importancia dos rituais fanebres na superacédo da morte, uma
vez que as medidas sanitarias de controle e prevencdo a contaminacdo tém impedido a realizacéo das
habituais cerimonias de despedida, fazendo com que muitas pessoas ndo consigam se despedir de seus
entes queridos, dificultando o processo de luto. Nesse contexto, foi produzida uma cartilha pela
Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), em parceria com o Ministério da Saude, intitulada "Satde Mental
e Atencéo Psicossocial na Pandemia da Covid-19: O Processo de Luto no Contexto da Covid-19", que
conceitua o luto como sendo "um processo natural de resposta a um vinculo rompido, ou seja, quando
perdemos alguém ou algo significativo em nossas vidas". Essa compreensdo do luto como algo
diretamente ligado ao valor da vida perdida, diz muito sobre como a sociedade tem enfrentado os altos
indices de violéncia e mortalidade ligados ndo sé as pessoas trans, mas a toda a comunidade
LGBTQIAPN+.

Butler sugere que o luto tem duas dimensdes: a privada, que envolve o sofrimento e o processo
privado de cada individuo em lidar com a perda; e a politica, como a sentida na sociedade, que
determina quais vidas podem ser lamentadas. Se, por um lado, hd um corpo de ciéncia, médica e
psicoldgica, comprometido em compreender a perda e ajudar a lidar com o processo de luto privado,
por outro, hd uma extrema facilidade da sociedade em aceitar a perda de milhares de pessoas
LGBTQIAPN+, configurando uma verdadeira auséncia de luto politico. A explicacdo para isso esta
irremediavelmente em entender que nem toda a vida realmente existe para essa sociedade.

A ontologia de um ser, ao contrario do que se acredita, ndo acontece com seu nascimento, com
sua chegada fisica ao mundo. Uma vida sO passa a ser vista e, portanto, reconhecida como uma vida
existente quando € lida dentro de um quadro histérico normativo socialmente predeterminado, o que
Butler chama de "quadros".2 Esses referenciais sao os significados sociais que o corpo assume e através
dos quais ele € aceito e, portanto, protegido pela sociedade e suas leis. Isso significa que o corpo tem
uma ontologia social, ou seja, uma existéncia condicionada ao reconhecimento pela sociedade, que

permite ou ndo que uma vida seja apreendida. Butler explica®:

(...) a capacidade epistemoldgica de apreender uma vida depende parcialmente de que essa
vida seja produzida de acordo com as normas que a caracterizam como vida, ou melhor, como
parte da vida". Isso significa que, para que uma vida bioldgica seja considerada digna, digna

2 BUTLER, Judith. Quadros de Guerra: quando a vida ¢ passivel de luto. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2015, p.14.
3 BUTLER, Judith. Quadros de Guerra: quando a vida ¢ passivel de luto. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2015, p.15.
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da atencéo e do reconhecimento dos outros, ela deve se enquadrar no conjunto de regras morais
e juridicas que autorizam sua existéncia (2015, p. 15).

Partindo da afirmacéo de que a apreensdo de uma vida depende de um arcabouco social, cultural
e normativo que lhe permita existir, é possivel dizer que ha uma dimensdo humana cuja existéncia
depende de seu reconhecimento pela prépria sociedade. A vida, portanto, é socialmente definida e
autorizada por aqueles que se enquadram no sistema cultural e normativo vigente. Da mesma forma,
essa mesma vida pode e € negada aqueles que ndo se encaixam no quadro exigido.

A perda social da humanidade leva ao que Butler chama de "vida precéria™. A precariedade é
a marca de uma vida que, embora biologicamente existente, é socialmente desprovida de valor. Como

o luto é uma homenagem a vida social, onde n&o ha vida, nio havera luto. Rodrigues disse®:

Se todo sujeito € exposto a morte, a precariedade é condicdo de possibilidade de vida e é
induzida por politicas de discriminagdo, que funcionam separando a vida natural sem valor da
vida simbolica com valor. A distribuigdo desigual do luto publico é assim entendida como um
sintoma - nem todas as vidas sdo iguais - e como uma politica de indugdo da precariedade a
certas formas de vida em que operam marcadores interseccionais que sustentam a
discriminacéo, a opressdo e a violéncia (2021, s.n.).

Nesse sentido, nossa realidade nada mais é do que um conjunto de relacdes de poder
politicamente determinadas que conferem ao sujeito sua intelegibilidade. Essas relacdes de poder séo
responsaveis por criar o esquema normativo da intelegibilidade, marcando aqueles que podem ou nédo
ser considerados humanos. Da mesma forma, 0os marcos normativos também sdo responsaveis por
determinar quais corpos sociais se encaixam no conceito de vida.

A violéncia s6 pode ser dirigida contra uma vida existente. O processo de desumanizacdo de
determinados individuos, como é o caso das pessoas LGBTQIAPN+, é uma ferramenta social para
precarizar vidas e negar sua existéncia. A negacao de direitos humanos e fundamentais como o direito
a liberdade sexual, a prevencdo da realizacdo emocional através do casamento e da constituicdo de
uma familia, a recusa do Estado e da sociedade em aceitar que cada individuo se apresenta e é
socialmente reconhecido pelo nome e pronome que escolhe, sdo apenas exemplos de como a sociedade
utiliza marcos culturais e normativos para apagar a existéncia de seres que considera indesejaveis.

E assim que funcionam os esquemas normativos de intelegibilidade que invalidam qualquer
tentativa de humanidade, fazendo o nome, o rosto, o corpo, a historia, a narrativa... a vida desaparece,

de modo que, se ndo ha vida, ndo ha necessidade de falar em assassinatos®. Do ponto de vista da

4 RODRIGUES, Carla. O luto entre clinica e politica: Judith Butler para além do género. Belo Horizonte: Grupo Auténtica,
2021. E-book. 9786559280520. Awvailable in: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559280520/.
Accessed on : 23 August. 2022.

> BUTLER, Judith. Vida precéria: os poderes do luto e da violéncia. Translation Andreas Lieber; revisdo técnica Carla
Rodrigues. 1. ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2019. p.77.
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violéncia, ela ndo existe se ndo houver vida para proteger. N4o se pode matar o que nunca existiu ©.
Isso nos remete ao luto e ao seu papel na sociedade.

O luto € um ato de reconhecimento e homenagem a uma vida cuja perda é sentida. Butler
explica que o obituario "como o instrumento através do qual a injustica é distribuida publicamente™, é
a’ declaragdo publica de que aquelas vidas registradas eram valiosas, dignas de nota e sofrimento.
Nesse sentido, pode-se dizer que existe uma "hierarquia do luto”, segundo a qual algumas vidas
humanas merecem mais luto do que outras.

A distribuicdo do luto é, na verdade, uma declaracao de valor. Uma mensagem passada a e pela
sociedade de que certos individuos fazem parte do mundo e, portanto, fazem falta e sdo lamentados.
Enquanto para aqueles esquecidos, cujos nomes e rostos se perdem em reportagens de jornais sob 0
apelido de "mais uma morte", eles ficam com a lembranca de que o luto s6 é devido aqueles que
realmente existiram. A negacdo da vida LGBRQIAPN+ é muito anterior a sua morte. Uma existéncia
precaria e precaria pelos diversos instrumentos e atores sociais, configurando uma verdadeira politica

de morte ou "necropolitica”.

1.2 O ESTADO E A POLITICA DE DEIXAR MORRER

Para entender a homotransfobia no Brasil, € preciso, primeiramente, olhar para a atuacao do
Estado e a evolucdo das ciéncias criminais para, em seguida, entender como a escolha dos bens
juridicos que podem ser protegidos pelo ordenamento juridico do pais foi e continua sendo
eminentemente marcada pela heteronormatividade, que, como defendem Carvalho e Duarte, ¢
responsavel por estabelecer privilégios, promover desigualdades e legitimar a violéncia e a opressao®.

E sabido que a formagdo social, politica e econdmica do Brasil é totalmente baseada no
colonialismo e em seu projeto de dominacao, engendrado principalmente pela evangelizacao catélica.
Nas ciéncias criminais ndo foi diferente. A Igreja Catdlica foi a grande responsavel no Ocidente por
produzir o que Foucault chamou de "verdade do sexo"., ° por meio da qual a sexualidade foi utilizada
como dispositivo, ou seja, como instrumento dos mecanismos de poder para controlar 0s corpos e
produzir discursos de verdade.

Ao0s poucos, 0 dogma cristdo sanitizou o discurso sobre o sexo, transformando em legitimas e

autorizadas apenas as relagdes sexuais concebidas dentro do casamento, por casais heterossexuais, para

® BUTLER, Judith. Vida precéria: os poderes do luto e da violéncia. Tradugdo Andreas Lieber; revisdo técnica Carla
Rodrigues. 1. ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2019. p.54.

7 BUTLER, Judith. Vida precéria: os poderes do luto e da violéncia. Tradugdo Andreas Lieber; revisdo técnica Carla
Rodrigues. 1. ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2019. p.55.

8 CARVALHO, Salo D.; DUARTE, Evandro P. Criminologia do preconceito: racismo e homofobia nas ciéncias criminais.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 75. E-book. 9788547219628. Available in:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547219628/. Accessed on : 19 August. 2022.

® FOUCAULT, Michel. Histdria da sexualidade I: a vontade de saber. 13. ed. Traducdo de Maria T. da C. Albuquerque e
J. A. Guilhon Albuquerque. Rio de Janeiro: Graal, 1999.
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fins de reproducdo. Ao mesmo tempo, em oposicdo ao legitimo casal heterossexual, criou-se outra
categoria de sujeitos, composta por todos aqueles que ndo se enquadravam na sexualidade
heteronormativa e que eram empurrados para as margens da sociedade, reduzidos a condi¢cdo de
patologias, perversdes e criminalidade™®.

A influéncia da igreja, no entanto, ndo se restringiu ao campo da sexualidade, mas também teve
um grande impacto na forma como a sociedade ocidental percebe a categoria de "género". Estudos
indicam que o uso da expressdo "ideologia de género” como um slogan para argumentos
fundamentalistas pro-familia, pro-vida, antifeministas e conservadores foi uma criacdo catolica
reacionaria contra o surgimento do feminismo, dos estudos de género, da sexualidade e da liberdade
reprodutiva das mulheres!!. Nesse sentido, pesquisadores apontam para diversos documentos
eclesiasticos dedicados a (re)definir o conceito de género e suas implicacdes, como é o caso de uma
nota de dom Oscar Alzamora Revoredo, publicada pela Conferéncia Episcopal do Peru em 1998 e
intitulada La ideologia de género: sus peligros y alcances'?. Esse documento buscou reafirmar a ideia
de que por tras do termo "género" se esconde uma ideologia que busca desfazer as diferencas "naturais"
entre homens e mulheres, implantando através da linguagem uma falsa ideia de que as diferencgas
genéticas podem ser reinventadas, desfeitas pela sociedade. Esse discurso € reproduzido até hoje.

Outro documento importante a destacar € o chamado Léxico: termini ambigui e discussi su
famiglia, vita e questioni etiche, obra polémica, publicada em 2003, produzida a mando do Pontificio
Conselho para a Familia e em colaboracdo com a Congregacdo para a Doutrina da Fé.

com a colaboragdo da Congregacdo para a Doutrina da Fé. Composto por 103 artigos, escritos
por mais de 70 autores, o documento funcionou como um diciondrio, que buscava esclarecer temas
considerados "polémicos"” sobre género, sexualidade, familia e diversos outros temas vistos como
dilemas éticos para a Igreja Catolica 3. Entre os artigos publicados, é fundamental destacar um em
especial, escrito por Jutta Burggraf, tedloga alemd. Como explica Junqueira, o texto produzido por
Burggraf, com base na teologia do corpo, concentrou-se em argumentar a favor das diferencas
bioldgicas entre homens e mulheres, defendendo a hip6tese de que as categorias corpo, familia, sexo,

feminino, masculino e heterossexualidade eram condic¢des "naturais", oriundas da genética, e que essas

10 FOUCAULT, Michel. Historia da sexualidade I: a vontade de saber. 13. ed. Traducdo de Maria T. da C. Albuquerque e
J. A. Guilhon Albuquergue. Rio de Janeiro: Graal, 1999.

1 JUNQUEIRA, Rogério Diniz. A invencéo da "ideologia de género": a emergéncia de um cenario politico-discursivo e a
elaboracdo de uma retérica reacionaria antigénero. Rev. psicol. polit., Sdo Paulo, v. 18, n. 43, p. 449-502, dez. 2018.
Available in: http://pepsic.bvsalud.org/pdf/rpp/v18n43/v18n43a04.pdf. Accessed on 20 August. 2022.

12 JUNQUEIRA, Rogério Diniz. A invencéo da "ideologia de género": a emergéncia de um cenario politico-discursivo e a
elaboracdo de uma retérica reacionaria antigénero. Rev. psicol. polit., Sdo Paulo, v. 18, n. 43, p. 449-502, dez. 2018.
Available in: http://pepsic.bvsalud.org/pdf/rpp/v18n43/v18n43a04.pdf. Accessed on 20 August. 2022.

13 JUNQUEIRA, Rogério Diniz. A invencéo da "ideologia de género": a emergéncia de um cendrio politico-discursivo e a
elaboracéo de uma retorica reaciondria antigénero. Rev. psicol. polit., Sdo Paulo, v. 18, n. 43, p. 449-502, dez. 2018.
Available in: http://pepsic.bvsalud.org/pdf/rpp/v18n43/v18n43a04.pdf. Accessed on 20 August. 2022.

\

Contemporary Reflections: Exploring Social Dynamics in the Current World
Homotransfobia no Brasil: Um projeto vida precadria



diferencas interferem profundamente "no organismo e na psicologia de cada pessoa"**. Um discurso
fortemente centrado no esforgo de reafirmar valores e dogmas cristdos e manter a hegemonia catolica.
Nesse contexto, a sociedade foi construida sobre uma "verdade" cristd, que via como
"criminosos”, “estranhos”, "anormais”, "pecadores™ todos aqueles cuja sexualidade e afetividade néo
se encaixavam no dogma catolico patriarcal e heteronormativo. Sob esse binarismo, homem/mulher,
hetoro/homo, bom/mau, construiu-se um discurso sobre a verdade do sexo e do género, um discurso
que passou a fazer parte do conhecimento de cada época, inclusive do conhecimento criminal.
Carvalho e Duarte, ®buscam explicar como esse dispositivo de saber e poder, fundamentado
no heteronormativismo, acaba por legitimar diferentes formas de violéncia contra pessoas
LGBTQIAPN+, classificando-as como violéncia simbolica, violéncia institucional e violéncia

interpessoal, assim dizendo:

[...] Acredita, portanto, que esse complexo processo de legitimag&o da violéncia heterossexista
poderia ser desmembrado em trés niveis fundantes que conformam culturas heteromoralizantes
e heteronormalizantes: o primeiro, a violéncia simbélica (cultura homofobica), baseada na
construgdo social de discursos que inferiorizam a diversidade sexual e a orientagdo de género;
a segunda, a violéncia das instituicdes (homofobia estatal), com a criminalizagdo e
patologizacdo das identidades ndo heterossexuais; a terceira, a violéncia interpessoal
(homofobia individual), em que a tentativa de anular a diversidade ocorre por meio de atos
brutais de violéncia (violéncia real).

Embora o crime de homotransfobia seja repleto de violéncia interpessoal, evidenciada pelos
altos nimeros de mortes e outros crimes contra pessoas LGBTQIAPN+, bem como a violéncia
simbdlica, evidenciada no topico sobre a precariedade dessas vidas, aqui optamos por dar grande
énfase a violéncia das instituicdes para explicar a seletividade criminal empreendida pelo Estado
brasileiro e sua relacdo com o crime de homotransfobia.

Ao realizar uma andlise interseccional do sistema penal brasileiro, percebe-se que a
criminalizagdo é marcada por raca, género e classe social, como evidenciam os estudos de Soraia da
Rosa Mendes, 1*Dina Alves!’ e tantos outros autores que pesquisam as vulnerabilidades que assolam

o sistema penal. E inegavel que, historicamente, as vidas e corpos da populacio LGBTQIAPN+ tém

14 JUNQUEIRA, Rogério Diniz. A invencéo da "ideologia de género": a emergéncia de um cendrio politico-discursivo e a
elaboracéo de uma retorica reacionaria antigénero. Rev. psicol. polit., Sdo Paulo, v. 18, n. 43, p. 449-502, dez. 2018, p.
472. Available in: http://pepsic.bvsalud.org/pdf/rpp/v18n43/v18n43a04.pdf. Accessed on 20 August 2022.

15 CARVALHO, Salo D.; DUARTE, Evandro P. Criminologia do preconceito: racismo e homofobia nas ciéncias criminais.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 76. E-book. 9788547219628. Available in:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547219628/. Accessed on : 19 August 2022.

6 MENDES, Soraia da R. Série IDP Criminologia Feminista Novos Paradigmas. S0 Paulo: Editora Saraiva, 2017. E-
book. 9788547221706. Available in: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547221706/. Accessed on : 21
August 2022.

1" DINA. Alves. Rés negras, Judiciario branco: uma analise da interseccionalidade de género, raca

e classe na produgdo da punicdo em uma prisdo paulistana. Revista CS, 21, pp. 97-120. Cali, Colombia: Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Universidad lIcesi, 2017.

\

Contemporary Reflections: Exploring Social Dynamics in the Current World
Homotransfobia no Brasil: Um projeto vida precadria



sido alvo de constante criminalizacdo por parte do Estado, o que ndo so6 os tornou alvo da lei penal,
como também os excluiu do rol de bens juridicos merecedores de amparo legal.

Foucault ja denunciava o biopoder do Estado soberano, que, assumindo o controle total sobre
0S corpos e a vida biologica, dirigia a sociedade e determinava quem poderia viver ou quem deveria
ser deixado para morrer, no que passou a ser chamado de biopolitica das populagdes®®. Dentro dessa
dindmica de dominagdo dos corpos e controle das vidas, o ordenamento juridico, notadamente o
direito, sempre serviu como uma verdadeira arma responsavel por promover o treinamento por meio
da punicéo.

No caso da homotransfobia, mais uma vez o Estado esté atuando seletivamente na protecdo do
patriménio juridico ao ndo criminalizar a pratica da homotransfobia por meio da criacdo de um direito
penal tipico, cabendo ao Judiciario preencher essa lacuna de protecdo por meio de uma deciséo que
equipara a homotransfobia ao crime de racismo. No entanto, a acdo complementar da Suprema Corte,
por si sO, ndo é capaz de restaurar a situacdo de extrema violéncia que assola a populacdo
LGBTQIAPN+, muito menos reparar 0s danos causados até o0 momento, razao pela qual analisaremos
agora o papel da Corte Interamericana de Direitos Humanos e sua participagdo na punicdo de crimes

de homotransfobia.

2 HOMOTRANSFOBIA E OS DANOS A UM PROJETO DE VIDA
2.1 O PARECER CONSULTIVO 24 E O CASO VICKY HERNANDEZ VS HONDURAS DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: UMA BREVE ANALISE

O artigo 64 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) regula a chamada jurisdi¢do consultiva no &mbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos,

nos seguintes termos:

1. Os Estados membros da Organiza¢do podem consultar a Corte sobre a interpretacdo desta
Convengéo ou de outros tratados relativos a protecdo dos direitos humanos nos Estados
americanos. Os orgdos enumerados no Capitulo X da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, conforme reformado pelo Protocolo de Buenos Aires, também podem consultar a
Corte, no que lhes diz respeito.

2. O Tribunal, a pedido de um Estado-membro da Organizagdo, pode emitir pareceres sobre a
compatibilidade de qualquer das suas leis internas com os instrumentos internacionais acima
referidos.®

Portanto, a Corte IDH, por disposi¢do expressa do Pacto de San José de Costa Rica, tem o poder

de interpretar tratados internacionais de direitos humanos emitindo Pareceres Consultivos. Assim, 0s

18 FOUCAULT, Michel. Historia da sexualidade I: a vontade de saber. 13. ed. Traduc&o de Maria T. da C. Albuquerque e
J. A. Guilhon Albuquerque. Rio de Janeiro: Graal, 1999.

19 Organizagdo dos Estados Americanos, Convengdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”),
1969. Available in https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Accessed on 01 August.
2021.

\

Contemporary Reflections: Exploring Social Dynamics in the Current World
Homotransfobia no Brasil: Um projeto vida precadria



Pareceres Consultivos sao um poder que a Corte IDH tem de interpretar a Convengao, todos os tratados
que tenham por objeto a protecao dos direitos humanos, dos quais um Estado americano seja parte, as
disposicdes dos tratados internacionais de direitos humanos que, embora ndo tratem de forma
preponderante de questdes relacionadas aos direitos humanos, tenham em seu conteudo referéncias a
esta questao e que tenham pelo menos um Estado americano como parte e a possibilidade de realizar
uma analise da compatibilidade do direito interno de qualquer Estado americano com qualquer um dos
diplomas internacionais acima mencionados. (ROA, ROA, 2015, p. 33).

A jurisdicdo contenciosa, exemplificada aqui pelo caso Vicky Hernadez v. O caso de Honduras,
por outro lado, representa uma ag¢ao mais incisiva e detalhada do Sistema Interamericano a partir de
um procedimento em duas fases, que consiste em uma analise inicial da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos que, ap6s qualquer inércia estatal, pode encaminhar o caso a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, responsdvel por julgar e responsabilizar internacionalmente os Estados por
violagdes de direitos humanos.

A Comissao ¢ inicialmente provocada por uma peticao escrita, que pode vir da propria vitima,
de representantes da vitima ou mesmo de terceiros, incluindo organiza¢des ndo governamentais
(reivindicacdes individuais), ou de outro Estado (reivindicagdes interestaduais). (RAMOS, 2019, p.
235). No entanto, ¢ possivel que a Comissdo inicie um processo contra um determinado Estado por
conta propria, mas esta prerrogativa raramente ¢ utilizada pelo organismo.

Os requisitos fundamentais para a admissdo de uma peticao a Comissdo sdo: o esgotamento
dos recursos internos, o decurso do prazo de seis meses para representagdo, a auséncia de litispendéncia
internacional e a auséncia de caso julgado internacional (RAMOS, 2019, p. 236). Apos esta fase de
admissdo, a Comissdo inicia uma fase conciliatoria, elaborando o primeiro relatério e, em caso de
incumprimento das deliberagdes da Comissao, o caso pode ser remetido ao Tribunal, como aconteceu
no processo Vicky Hernandez cas Honduras.

Ap0s essa breve contextualizacao da jurisdicao consultiva e contenciosa da Corte e uma correta
apresentacao das funcdes da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, o artigo analisara a forca

vinculante dos Pareceres Consultivos.

22 A FORCA VINCULANTE DOS PARECERES CONSULTIVOS EM RELACAO AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: UMA REFLEXAO SOBRE A IMPORTANCIA DA
JURISDICAO CONSULTIVA NA PROTECAO DA PESSOA HUMANA

De acordo com o artigo 64 do Pacto de San José de Costa Rica, a jurisdi¢ao consultiva da Corte
Interamericana de Direitos Humanos ¢ uma realidade cada vez mais presente no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e representa um instrumento hermenéutico legitimo para a

realizagdo dos direitos humanos e a realiza¢dao do principio pro personae. Nesse sentido, tém surgido
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debates na doutrina internacionalista sobre o alcance, os limites e as obrigacdes do ordenamento
juridico interno a esse instrumento.

André de Carvalho Ramos (2009) afirma que a jurisdi¢cao consultiva ¢ uma missao fundamental
das Cortes Internacionais, ao lado da jurisdicdo contenciosa. No entanto, o autor adverte que nao ¢
possivel atribuir for¢a vinculante a tais decisdes consultivas, ainda que elas proporcionem maior
segurancga juridica aos sujeitos de direito internacional. Essa também ¢ a visdo de Valério de Oliveira
Mazzuoli (2013), que afirma que o exercicio da jurisdicdo consultiva pela Corte IDH ndo pode ser
equiparado ao controle da convencionalidade, mas apenas como um exercicio de aferi¢do da
convencionalidade e, portanto, ndo vinculante para os Estados.

A visdo contraria (LEGALE,2020) ¢ a de que a jurisdi¢do consultiva ¢ vinculante para os
estados, de forma semelhante aos casos contenciosos. Isso se deve ao fato de que a protecao dos direitos
humanos deve ser sempre pautada pelo desenvolvimento progressivo e por elementos que visem
sempre dar a melhor interpretagdo, para a melhor protecao da pessoa humana. Além disso, a forga
juridica conferida pelo ordenamento juridico internacional aos Pareceres Consultivos € uma realidade,
pois se trata de um exercicio da plena jurisdi¢ao da Corte IDH, sem prejuizo de decisdes contenciosas.

Siddharta Legale explica que o exercicio da Jurisdicdo Consultiva pela Corte IDH representa
um verdadeiro controle da convencionalidade e, portanto, vincula os paises signatarios do Pacto de

San José de Costa Rica, nos seguintes termos:

O objetivo central do CO, segundo a propria Corte IDH, é "desvendar o significado, a
finalidade e a l6gica das normas internacionais de direitos humanos" (OC16/99 ¢ OC-17/02).
Nao servem para resolver questdes de fato, uma vez que a protecdo dos direitos e liberdades
das pessoas cabe a jurisdi¢do contenciosa, que ndo pode "resolver casos abstratos" (OC-14/94).
Como nao ha réus ou atores efetivos, a defesa do Estado no processo nio € requisito (OC-
03/83). Ao estabelecer os sentidos validos para a interpretacdo anterior ao litigio concreto, a
Corte IDH acaba realizando um controle de convencionalidade anterior ao caso contencioso
(LEGALE,2020, p.239).

Jorge Ernesto Roa Roa compartilha desse entendimento e vai além, afirmando que € cada vez
mais dificil para a propria Corte IDH diferenciar a forca vinculante de seus pareceres consultivos dos

acorddos em casos contenciosos. Eis o entendimento do autor:

De fato, como citado textualmente, a Corte sustenta no Parecer Consultivo 21 que os pareceres
consultivos tém relevancia juridica para os Estados membros da OEA e "para os orgdos da
OEA cuja esfera de competéncia se relaciona com o objeto da consulta". Ndo ¢ evidente que
tal afirmacao da Corte também a vincule como 6rgdo da OEA, criando, assim, uma clausula
expressa de forga vinculante horizontal dos pareceres consultivos. Essa regra confirma o
resultado do estudo desta pesquisa sobre a relagdo entre as fungdes consultiva e contenciosa.
Embora constituam um avango na determinacdo dos efeitos dos pareceres consultivos e na
coeréncia interna do Tribunal, continua a existir uma contradi¢do entre a forga vinculativa cada
vez mais clara dos pareceres consultivos e as proprias declaragdes do Tribunal ao diferenciar
os seus pareceres de outros tipos de decisdes, como os acorddaos em processos contenciosos.
Torna-se cada vez mais dificil para os investigadores e para o proprio Tribunal explicar as
diferencas entre os efeitos de um parecer consultivo e os de um acérdao contencioso, para além
das caracteristicas intrinsecas de cada um dos processos. Além disso, a Corte avangou em um
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estranho entendimento de uma fungédo consultiva, da qual derivam pardmetros vinculantes para
0 6rgdo que emite o parecer, para os 6rgaos ¢ Estados Partes da OEA. Apesar das criticas acima
a contradi¢do entre a doutrina da Corte, Parecer Consultivo 21, ¢ o fendmeno material da forga
vinculante horizontal e vertical das opinides, o mais importante ¢ que a obrigatoriedade da
doutrina consultiva (jurisprudéncia?) da Corte Interamericana certamente resultard em maior
protecdo dos direitos humanos nas Américas (ROA, ROA, 2015, p. 141).

H4 um meio-termo que, embora nao reconheca que os Estados estdo especificamente
vinculados aos Pareceres Consultivos, reconhece sua forga juridica e moral, especialmente porque eles
sao emitidos pela Corte IDH. Nesse sentido, podem ser considerados importantes instrumentos para a

protecdo dos direitos humanos, como segue:

Em suma, pode-se dizer que, embora tais opinides ndo sejam vinculantes em sentido estrito,
sua forga reside na autoridade moral e cientifica da Corte; e embora sua esséncia seja
tipicamente consultiva, ndo deixa de ser jurisdicional, ¢ sua finalidade é contribuir para o
cumprimento das obrigagdes internacionais dos Estados americanos, no que diz respeito a
protecdo dos direitos humanos (HITTERS, 2008, p.150).

Assim, os Pareceres Consultivos, no estado atual do ius consticionale commune, representam
um verdadeiro instrumento de transformacdo da realidade social e, diante disso, devem ser
interpretados da forma mais ampla possivel, no sentido de criar obrigagdes especificas (facere) para os

Estados.

2.3 O PARECER CONSULTIVO 24 E SUA RELEVANCIA PARA O DEBATE SOBRE OS
DIREITOS DAS PESSOAS LGTQIA+ NO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS

O Parecer Consultivo 24 representou um marco no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, pois reconheceu efetivamente os direitos das pessoas LGTQIA+ e o dever do Estado de
protegé-las contra arbitrariedades estatais. No entanto, € necessario examinar os detalhes trazidos pelo
Estado da Costa Rica a Corte e os debates realizados pela instituicdo para concluir que o Pacto de San
José de Costa Rica abrange os direitos dessa minoria social. Portanto, ¢ essencial compreender que a
CIDH tem, em seu Regulamento Interno, alguns requisitos fundamentais para a admissibilidade de um

Parecer Consultivo, a saber:

Cumpridos formalmente os requisitos dos artigos 70.° e 71.° do Tribunal, as questdes colocadas
devem ser tdo precisas quanto possivel, especificando as disposi¢des que devem ser
interpretadas, indicando as considerac¢des que lhes dao origem e indicando o nome e enderego
do agente. Em termos materiais, o Tribunal recorda que, em véarias ocasides, indicou que o
cumprimento dos aspectos formais ndo ¢ suficiente para uma resposta eficaz. Nesse sentido,
deve-se considerar uma situagdo concreta e previsivel que justifique o interesse em emitir
parecer consultivo (CORTE IDH, 1979).

No caso em questdo, com base na interpretacdo das normas pertinentes, a resposta dada pela

Corte no OC 24/2017 foi e sera de grande importancia para os estados da regido, na medida em que
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permitira especificar as obrigacdes de respeitar e garantir os direitos humanos a todas as pessoas sob
sua jurisdicdo, implicando obrigagdes concretas que os Estados devem cumprir em termos do direito
a igualdade e a ndo discriminagao.

A esse respeito, o Estado da Costa Rica colocou as seguintes questdes a Corte IDH: os Estados
sdo obrigados a facilitar a mudanga dos nomes das pessoas de acordo com sua identidade de género; €
obrigatdrio que os Estados providenciem um procedimento administrativo rdpido e gratuito para a
mudan¢a do nome das pessoas; ¢ obrigatdrio reconhecer os direitos patrimoniais das relagdes
LGTQIA+ e, por fim, € obrigatorio criar um instituto juridico que reconheca esses direitos? O Tribunal
de Justiga respondeu a estas questdes com base em algumas premissas basicas:

A Convenc¢do Americana de Direitos Humanos protege um dos valores mais fundamentais da
pessoa humana, qual seja, sua dignidade, que é um direito humano fundamental exigivel erga omnes
e representa um interesse da comunidade internacional, ndo admitindo sequer a derrogagdo e a
suspensao.

A Convencgdo protege, portanto, a inviolabilidade da vida familiar na esfera da autonomia
privada e, portanto, ¢ imune a interferéncia estatal abusiva e segregadora. Além disso, essa protegao
ndo se restringe ao direito a privacidade, mas também, e de forma aqui enfatizada, ao direito ao livre
desenvolvimento sexual, personalidade, desejos e perspectivas de constru¢cdo de uma vida melhor.
Temos, portanto, o desenvolvimento e a protec¢ao do direito a identidade.

Portanto, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos protege a possibilidade de os
individuos, dentro de sua esfera privada, construirem sua propria nocao de vida e felicidade, podendo,
se quiserem, escolher seu nome, sua vida, sua cidadania, sua liberdade e o direito a sua integridade
fisica e psicologica como as maiores expressoes da dignidade humana.

Embora ndo haja na Convenc¢ao uma referéncia especifica ao direito a identidade, ele pode,
portanto, ser conceituado como o conjunto de atributos e caracteristicas que permitem individualizar
uma pessoa na sociedade e que, nesse sentido, inclui vérios direitos dependendo do sujeito dos direitos
em questdo e das circunstancias do caso (SAAD, 2018, p.72).

Em sua decisdo, a Corte IDH conceituou identidade de género como a experiéncia interna e
individual de género como cada pessoa a sente, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no
nascimento, incluindo a experiéncia pessoal do corpo (que pode ou ndo incluir a mudanga da aparéncia
ou fung¢do do corpo por meio de exames médicos, procedimentos cirtirgicos ou outros, sempre que de
livre escolha) e outras expressdes de género, incluindo vestimenta, fala e costumes. A identidade de
género € um conceito amplo que cria espaco para a autoidentificacdo e se refere a experiéncia de uma
pessoa sobre seu proprio género. Assim, a identidade de gé€nero e sua expressdo assumem muitas
formas; algumas pessoas nao se identificam nem como homem nem como mulher, ou se identificam

como ambos OC 24,2017,p.15)
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Com base no exposto, nos termos dos artigos 11.2, 18 e 24, em relacdo ao artigo 1.1 da
Convengao para o Reconhecimento da Identidade de Género, a resposta da Corte a primeira questao

do Estado da Costa Rica ¢ a seguinte:

Alterar o nome, ajustar a imagem, bem como retificar a meng¢ao de sexo ou género nos registros
e documentos de identidade, para que estejam de acordo com a identidade de género
autopercebida, ¢ um direito protegido pelo artigo 18 (direito ao nome), mas também pelos
artigos 3 (direito ao reconhecimento da personalidade juridica), 7.1 (direito a liberdade) e 11.2
(direito a vida privada), todos da Convengdo Americana. Consequentemente, de acordo com
a obrigagdo de respeitar ¢ garantir direitos sem discriminagdo (artigos 1.1 ¢ 24 da Convengao)
e o dever de adotar disposigdes ¢ direito interno (artigo 2 da Convengfo), os Estados sdo
obrigados a reconhecer, regulamentar e estabelecer procedimentos para esses fins (OC
24,2017,p.51).

A Corte decidiu, em resposta a segunda questdo do Estado da Costa Rica, que os procedimentos
para alterar o nome das pessoas de acordo com sua identidade de género devem seguir certos padrdes
minimos, para que o direito seja de fato protegido, evitando que os direitos de terceiros sejam afetados
por esses fatos.

No entanto, para salvaguardar o direito a identidade, a seguranca juridica ndo pode ser deixada
de lado, garantindo a estabilidade nas relagdes juridicas. A falta de segurancga juridica pode levar a um
estado de total descrédito nas institui¢des democraticas (Judiciario, Legislativo e Executivo), causando
instabilidade no exercicio dos direitos e garantias fundamentais.

Além disso, a Corte entende que a seguranga juridica e a autodeterminagdo do género nao se
limitam apenas ao nome, mas também abrangem os proprios elementos de sexo, género e imagem da
pessoa. Para tanto, faz-se necessario simplificar os processos administrativos de registros civis e
padroniza-los em ambito nacional, que devem ser realizados com base unica e exclusivamente no
consentimento livre e esclarecido do interessado, sem a necessidade de laudos médicos e/ou
psiquiatricos, o que pode aumentar ainda mais o preconceito e a situagdo de vulnerabilidade da
comunidade LGBTQIA+.

Na mesma linha, ndo ha justificativa para exigir atestados policiais de boa conduta desses
individuos, sob pena de prejuizo. Além disso, a privacidade deve ser levada em conta durante todo o
processo € o nome/género antes do pedido de mudanga, que deve ser gratuito, ndo deve ser incluido.

Por todas as razdes expostas, o Tribunal de Justi¢a concluiu que:

Os Estados tém a possibilidade de estabelecer e decidir sobre o procedimento mais adequado,
de acordo com as caracteristicas de cada contexto e a sua legislagdo nacional, os procedimentos
para a alteragdo do nome, o ajustamento da imagem e a rectificagdo da referéncia ao sexo ou
ao género, nos registos e documentos de identidade, de modo a que estejam de acordo com a
autopercepcao da identidade de género, independentemente de sua natureza jurisdicional ou
materialmente administrativa, devendo atender aos requisitos indicados neste parecer, a saber:
a) deve estar voltada para a adequagdo integral da identidade de género autopercebida; b) deve
basear-se exclusivamente no consentimento livre e esclarecido do candidato, sem exigir
requisitos como atestados médicos e/ou psicoldgicos ou outros que possam resultar
desarrazoados ou patologizantes; c) deve ser confidencial. Além disso, alteragdes, correcdes

Contemporary Reflections: Exploring Social Dynamics in the Current World
Homotransfobia no Brasil: Um projeto vida precadria



ou ajustes em registros e documentos de identidade ndo devem mencionar as mudangas que
resultaram da mudanga para se adaptar a identidade de género; d) devem ser céleres e, na
medida do possivel, gratuitos, e €) ndo devem exigir certificagdo de operagdes cirtrgicas e/ou
hormonais. Dado que a Corte observa que os procedimentos de natureza materialmente
administrativa ou notarial sdo os que melhor se encaixam e se adaptam a esses requisitos, os
Estados podem fornecer um canal administrativo em paralelo, que permita a pessoa escolher
(0C 24,2017, n.° 160).

A protecao internacional das relagdes de casais homoafetivos e das familias que decorrem
dessas relagdes baseia-se na premissa de que nao ha um conceito fechado de "familia" no Pacto de San
José de Costa Rica, que ndo protege apenas um modelo de familia. Nesse sentido, no Parecer
Consultivo 21, a Corte discutiu a possibilidade de reconhecer os lagcos conjugais entre pessoas do

mesmo sexo como uma "familia", conceito fundamental e em constante evolugao, a saber:

"[...] [A] defini¢@o de familia ndo deve se restringir a nocéo tradicional de casal e seus filhos,
pois outros parentes, como tios, primos e avos, também podem ter direito ao direito a vida
familiar, para listar apenas alguns possiveis membros da familia extensa, desde que tenham
lagos pessoais estreitos. Além disso, em muitas familias, a(s) pessoa(s) responsavel(eis) pela
atengdo, cuidado e desenvolvimento de uma crianga de forma legal ou habitual ndo sdo os pais
bioldgicos. Além disso, no contexto migratorio, "lagos familiares" podem ter sido formados
entre pessoas que ndo sdo necessariamente parentes juridicos, especialmente quando, no que
diz respeito aos filhos, eles ndo contaram ou viveram com seus pais em tais processos. Por
isso, o Estado tem a obrigacdo de determinar, em cada caso, a constitui¢do do nucleo familiar
da crianga [...] (OC 21, 2014, paragrafo 272).

A Convencao Americana protege, em virtude do direito a vida privada e familiar (artigo 11.2),
bem como do direito a vida familiar (artigo 17), o vinculo que pode surgir de uma relagdo homoafetiva.
Além disso, a Corte também determinou que as unides homoafetivas devem ser protegidas sem
qualquer discriminagdo, com o mesmo respeito concedido aos casais heterossexuais. Esta proteccao
internacional decorre do direito a igualdade e a ndo discriminagdo (artigos 1.1 e 24.°). Portanto, sem
prejuizo do acima exposto, a obrigagdo internacional dos Estados de garantir a protecdo desses
individuos transcende as questdes ligadas exclusivamente aos direitos de propriedade e se estende a
todos os direitos humanos reconhecidos internacionalmente pelo Pacto de San José de Costa Rica.

Portanto, os Estados devem garantir o acesso a todos os marcos legais atualmente existentes na
legislagdo interna, a fim de garantir que todos os direitos das familias formadas por casais do mesmo
sexo sejam protegidos, sem discrimina¢do e com relacdo aqueles formados por casais heterossexuais.
Para o efeito, os Estados podem ser obrigados a modificar os quadros legais existentes através de
medidas legislativas, judiciais ou administrativas, a fim de os alargar aos casais do mesmo sexo.

A construgdo dessas figuras juridicas, conforme determina a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, visando a promog¢ao da igualdade material das pessoas LGTQIA+, ndo se restringe a
jurisdi¢do consultiva da Corte. E justamente por isso que o dever de proteger os direitos dessas pessoas
tem ganhado maior destaque no Sistema Interamericano e demonstra a relagdo fundamental entre

democracia e direitos humanos na promocao dos vulnerdveis, ultrapassando as esferas civil e
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administrativa e assumindo os contornos da defini¢do e constru¢cao de um direito ao reconhecimento
como instrumento efetivo de salvaguarda dos direitos humanos. A luz do exposto, essas relagdes serdo

abordadas através do caso Vicky Hernandez v. Caso Honduras, a partir da se¢do 1.3 do artigo.

2.4 O CASO VICKY HERNANDEZ V. O CASO HONDURAS E SUA IMPORTANCIA PARA A
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS E DA DEMOCRACIA NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

O caso Vicky Hernandez v. O caso de Honduras demonstra a relagao entre democracia e direitos
humanos e, nesse contexto, o totalitarismo representa um aumento nas violagdes dos direitos das
minorias, em particular das pessoas LGTQIA+. Celso Lafer, abordando o totalitarismo e sua relagao

com os direitos humanos a partir de uma perspectiva de ruptura, assim se expressa:

O totalitarismo representa uma proposta de organizacdo da sociedade que visa a dominagao
total dos individuos. Nesse sentido, encarna o processo de ruptura com a tradi¢do, pois ndo se
trata de um regime autocratico, que em oposi¢do dicotomica a um regime democratico busca
restringir ou abolir as liberdades publicas e as garantias individuais. Trata-se, na verdade, de
um regime que ndo se confunde com a tirania, o despotismo ou as diversas formas de
autoritarismo, porque se esfor¢ca por eliminar, de forma historicamente inédita, a propria
espontaneidade - a manifestagdo mais genérica e elementar da liberdade humana. Para atingir
esse objetivo, gera o isolamento destrutivo da possibilidade de uma vida publica - que exige a
acdo conjunta de outras pessoas - e a desolag@o, que impede a vida privada. (LAFER, 2001,
p-117).

Por isso, ¢ importante contextualizar a situagdo politica em Honduras para entender o caso
Vicky Hernandez. Honduras sofreu um golpe de Estado em 2009 e como esse processo intensificou os
casos de assassinatos de pessoas trans (ARROYO, 2021) (como foi o caso de Vicky Hernandez) e,
portanto, € essencial entender a situacao relacionada a prote¢ao das minorias sexuais na América Latina
(incluindo o Brasil) e a protecao dessas pessoas dentro do Sistema Interamericano. Para tanto, além do
julgamento do caso em si, sera imprescindivel analisar o voto divergente da juiza e presidente da Corte,
Elizabeth Odio Benito, e sua posicao sobre a aplicacdo da Convencao de Belém do Para ao caso.

O caso em analise tem como pano de fundo o golpe de Estado hondurenho de 2009, no qual o
presidente Manuel Zelaya foi deposto pelo exército hondurenho e sucedido por Roberto Micheletti,
que impos toque de recolher no pais latino-americano. Apesar de Honduras ser um dos paises com
maior nimero de condenagdes no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o pais vinha passando
por um processo democratico desde a promulgacdo da Constituicdo de 1982 (PADILLA, ARAYA,
2019).

A partir de 2009, as violagdes de direitos humanos tornaram-se politica de Estado e as minorias
sexuais, por exemplo, passaram a ser perseguidas e vitimadas com mortes, violéncia e
desaparecimentos for¢ados, atos perpetrados por agentes estatais e paraestatais, com a formacao de

milicias que combatiam eventuais opositores do golpe militar. Este ¢ o entendimento:
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Com o golpe de Estado, a situagdo dos direitos humanos deteriorou-se a niveis alarmantes e
sua violacdo generalizada e sistemdtica foi enquadrada dentro de uma politica de Estado
implementada de forma publica e manifesta, na qual todas as principais institui¢des do setor
da justica, como o Ministério Publico, o Supremo Tribunal de Justica e o Comissariado
Nacional para os Direitos Humanos, defenderam a quebra da ordem constitucional e
endossaram as violagdes dos direitos humanos. direitos humanos cometidos por militares,
policiais e paramilitares (MEJIA, 2010, p.5).

Honduras, como outros paises latino-americanos, ¢ historicamente marcada pela violéncia,
desigualdade e desrespeito aos direitos humanos, a democracia e a protecao das minorias sociais. Além
disso, em um contexto de supressao das garantias fundamentais dos cidadaos, essa situacao ¢ ampliada
a niveis escandalosos de desrespeito a vida humana.

Foi o que aconteceu:

Este cenario de violagdo macica e sistematica dos direitos humanos confirma que o Estado
hondurenho ndo cumpre sua obrigacdo de combater a impunidade por todos os meios legais
disponiveis, o que leva a repeticdo cronica da violéncia "e a total indefesa das vitimas e de
suas familias". Sob esses parametros, a impunidade e sua consequente privacao do direito a
justica tornaram-se um componente estrutural do cotidiano nacional, desde as violagdes de
direitos humanos cometidas no contexto do golpe de Estado e desde a posse do novo governo
que emergiu de elei¢des ilegitimas, ndo estdo sendo investigados, sancionados ou remediados
nos termos exigidos pela legislagio nacional e pelas normas internacionais (MEJIA, 2010,

p.7).

Esse ¢ o contexto do caso Vicky Rodriguez vs Honduras. A Corte IDH decidiu que, apds o
golpe de Estado de 2009, o pais latino-americano entrou em um cenario de violagdes massivas dos
direitos humanos de minorias sociais e sexuais, especialmente mulheres trans, em um contexto de
impunidade e crescentes violagdes das vulnerabilidades sociais relacionadas a essa populagdo. Vicky
foi assassinada em 28/06/2009, mesmo dia do golpe de Estado, no qual o novo governo decretou estado
de excecdo e toque de recolher para a populagdo hondurenha.

A populag@o ndo acompanhou todo esse processo de forma estanque, e houve manifestagdes
publicas visando a manuten¢do do regime democratico e do presidente legitimamente eleito. No
entanto, a repressao foi extremamente brutal e violenta, culminando com a morte e prisdo de muitos
opositores. Uma dessas mortes foi a da mulher trans Vicky Hernandez, ativista pelos direitos das
pessoas LGTQIA+ e trabalhadora do sexo, mais uma vitima do descaso e da violéncia que assolam a
América Latina e as pessoas mais pobres e marginalizadas da sociedade.

Como se depreende do acordao do Tribunal ID, nem sequer foi realizada uma autopsia ao corpo
de Vicky, uma vez que esta era seropositiva. Além disso, as investigagdes nao foram suficientemente
diligentes para elucidar o caso, a fim de fornecer uma resposta e possivel puni¢ao, como pode ser visto

pela condenagdo do proprio Estado de Honduras:

Em 12 de mar¢o de 2015, a advogada dos parentes de Vicky Hernandez apresentou um
comunicado a Promotoria Especial de Crimes contra a Vida em que afirmava: "[0] arquivo
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relacionado estd no mesmo estado em que estava no més de outubro" ¢ que documentos
importantes como: i) o relatorio da autopsia; ii) a nota datada de 18 de outubro de 2013 enviada
pela Medicina Legal a Promotoria Especial de Crimes contra a Vida, informando que a
autopsia foi encaminhada a Promotoria de Homicidios em 13 de julho de 2013, e iii) os pedidos
de inclusdo nos autos datados de 17 e 30 de outubro de 2013. Em oficio da Subdire¢do-Geral
do Ministério Publico sobre as investigacdes de 28 de setembro de 2020, foi feita mencao a
diligéncia que consistiu em um despacho de providéncia cautelar para investigacdo de 22 de
outubro de 2019 e que estaria "pendente o encaminhamento de medidas de investigagdo
atribuidas a Dire¢do de Inquéritos Policiais". embora ndo tenham sido fornecidos detalhes
sobre a natureza destes. Faltam informacdes atualizadas sobre o status da investigacdo (CIDH,
2021, p.19).

No caso analisado, a Corte considerou que o Estado hondurenho violou os seguintes direitos:
direito a vida e a integridade pessoal da vitima, liberdade pessoal, liberdade de expressao, direitos da
personalidade, direito ao nome, direito a igualdade e a ndo discriminagdo, entre outros. Além disso,
em relacdo a familia de Vicky Hernadez, o Estado hondurenho violou os direitos as garantias judiciais
e a protecao judicial, pois ndo forneceu o suporte necessario para uma resolugdo rapida e eficaz do
caso.

No que diz respeito ao direito a ndo discrimina¢do e a igualdade perante a lei, a Corte
considerou que o artigo 24 do Pacto de Sao José proibe inequivocamente atitudes preconceituosas ou
discriminatorias contra qualquer individuo, independentemente de sua raga ou orientacdo sexual,
mesmo por meio do uso da forga estatal. Portanto, diante da violéncia histdrica (como ocorreu apos o
golpe de 2009) e da marginalizacdo da comunidade LGTQIA+, género e orientagdo sexual sdo
elementos cobertos e protegidos pelo Pacto de Sao José.

Seguindo em frente, a Corte IDH afirmou que o direito a vida foi violado justamente porque
Vicky era uma mulher trans e estava envolvida em movimentos sociais que lutavam pelos direitos
humanos das pessoas LGBTQIA+. Portanto, para a Corte, a postura institucional do novo governo
ditatorial levou a constru¢do de uma politica voltada para o exterminio de pessoas, especialmente
mulheres trans.

Portanto, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (PIOVESAN, 2016) representa um
verdadeiro modelo para a constru¢cdo de um constitucionalismo regional transformador baseado na
compreensdo e visdo da pessoa humana como merecedora e detentora absoluta dos direitos mais
basicos. Nesse sentido, a Comissao Interamericana e a Corte de Direitos Humanos estdo contribuindo
para a construcao da cidadania na perspectiva do "direito de ter direitos" (LAFER, 1988, p.154), com
a perspectiva emancipatdria do sistema juridico.

Assim, analisamos o voto parcialmente divergente da juiza Elizabeth Odio Benito (BENITO,
2021, p.1) que se debrucou, em uma visdo minoritiria sobre o tema, sobre a aplicacdo ou ndo da
Convengao de Belém do Paré as mulheres transexuais. Para Benito, o artigo 7° da Convengao nao pode
ser aplicado ao caso Vicky Hernandez, pois ndo € possivel equiparar identidade de género (uma

construcdo social) e sexo (uma construcao bioldgica). Portanto, em sua opinido, ¢ possivel entender
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que a Convengao de Belém do Pard s6 deve ser aplicada as mulheres que sdo biologicamente
consideradas como tal.

Odio Benito lembra, avangando sua posicao, que no proprio Parecer Consultivo 24, a Corte
diferenciou bastante os conceitos de sexo e identidade de gé€nero e, além disso, as dinamicas de
violéncia contra mulheres e outras minorias sexuais, como pessoas trans, sao diferentes e, portanto,

merecem tratamento diferenciado. Eis um trecho do voto:

Para concluir esta parte da analise, reitero minha posi¢do de que o tema central do feminismo
(e, neste caso, da violéncia que se exerce contra as mulheres por serem mulheres) sdo as
mulheres e a opressdo especifica que sofrem, sua origem e impacto. Se confundirmos a luta
feminista e substituirmos o tema do feminismo, se o sujeito do feminismo deixar de ser a
mulher bioldgica para ser uma variavel estranha e confusa de identidades subjetivas, devemos
considerar e colocar sobre a mesa o impacto negativo mais do que previsivel que isso teria em
décadas de luta e teoria feministas. E ndo s6 o feminismo desapareceria, mas também a teoria
dos direitos humanos, que também se baseia ndo em sentimentos ou autopercep¢des, mas em
categorias objetivas e cientificas. Assim, poder-se-ia perguntar: se o sexo, categoria material e
cientifica, desaparece absorvido pela "identidade de género", percepgao subjetiva individual,
em que se basearia a violéncia de género? E a que se reduz o sexo feminino? Como o estupro
e outros crimes de violéncia sexual contra a mulher seriam documentados? Como a violéncia
sofrida por pessoas trans seria documentada se a mudanga de sexo ¢é algo confidencial que ndo
pode ser documentado? E as diferencas salariais? E a discriminagdo no acesso a educagdo em
todos os niveis, formal e informal? H4 muitas outras perguntas. Mas esses poucos sdo
suficientes para evidenciar o caos ¢ o retrocesso que estamos enfrentando. (CIDH, 2021,
paragrafo 15).

No entanto, o entendimento do juiz ndo estd em consonancia com uma visdo mais global e
abrangente da protecdo dos direitos humanos, nem mesmo com o papel transformador da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e com o didlogo obrigatorio que as decisdes proferidas por essa

corte tém nos sistemas juridicos nacionais.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto, ¢ possivel perceber a relacdo entre Democracia e Direitos Humanos,
especialmente quando relacionada ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos e a prote¢do de
minorias sociais, como a comunidade LGTQIA+. Partindo desse pressuposto, ¢ imperativo que os
Pareceres Consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, além de vincularem os Estados
nacionais, representem um importante instrumento de transformacao da realidade.

Além disso, o caso Vicky Hernandez v. Honduras, paradigma dentro do Sistema
Interamericano, como o primeiro caso contencioso da Corte que abordou especificamente os direitos
das pessoas trans, demonstrou como o contexto latino-americano de protecao a essas minorias ainda ¢
tao falho e desafiador, com a propria estrutura do Estado fornecendo instrumentos repressivos contra
movimentos sociais € a protecao de grupos vulneraveis.

Por fim, a partir de uma visdo democrética e deliberativa do direito penal, ¢ crivel concluir que

a partir de uma visdo emancipatdria dos direitos humanos e com a possibilidade de os tratados
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internacionais de direitos humanos atuarem legitimamente como normas penais incriminadoras.
Portanto, um primeiro passo para reconhecer as pessoas LGTQIA+ como sujeitos de direitos sera dado,
embora o caminho para esse fim ainda seja arduo e espinhoso.

Portanto, entender os direitos humanos, e em particular o Sistema Interamericano, como um
sistema legitimo de transformagao social e evolucao sistematica de direitos e garantias, ¢ fundamental
para a protecdo de grupos vulneraveis. Fica claro, portanto, que enfraquecer tanto a jurisdi¢do
consultiva quanto a contenciosa da Corte Interamericana equivale a vilipendiar a vida. O caso Vicky
Hernandez ¢ chocante pela brutalidade e incivilidade dos paises latinos, marcados por golpes e
governos neoliberais. Que o exemplo de Vicky sirva de incentivo aos direitos humanos na fragil
democracia da América Latina.

Espero que seja este o ponto de partida para as geragdes futuras. Sempre mais democracia, mais
direitos e mais respeito ao corpo humano e a vida humana, tao frageis e a0 mesmo tempo tao valiosas
para o processo de amadurecimento da vida em sociedade. Que as minorias resistam para sobreviver.

E isso que espero, sem pretensdes utopicas.

Contemporary Reflections: Exploring Social Dynamics in the Current World
Homotransfobia no Brasil: Um projeto vida precadria



\/
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