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RESUMO: O trabalho apresenta o caso Atala
Riffo y nifias versus Chile, decidido pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos,
em 24 de fevereiro de 2012. No que se
refere a proibicdo da discriminacao baseada
em orientacdo sexual é o primeiro caso
julgado pela Corte concernente a violacao
aos direitos da diversidade sexual. O marco
tedrico é o da teoria critica de Herrera-
Flores (2009), em que o Direito ndo é fim
em si mesmo, mas meio, por isso a
necessidade de mobilizacdo humana no
exercicio do pleno direito de participacgado.
Nesse sentido, o objetivo do trabalho é
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avaliar as consequéncias das esmagadoras
formas de submissdo dos grupos humanos,
gue vdo da violéncia fisica ao controle
imaterial de suas liberdades de expressdo,
castrando os direitos das minorias de
género e autorizando ou fechando os olhos
diante das contra

discriminagdes as

minorias sexuais. Por fim, procura-se
demonstrar, a luz de uma interpretacdo
dindmica e evolutiva da implementacdo da
decisdo, que a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, o Pacto de Sdo José da
Costa Rica, no que se refere ao principio da
igualdade, é caracterizada por ser uma
cldusula aberta de forma a incluir a
categoria da orientacdo sexual, impondo
aos Estados a obrigacdo geral de assegurar
o exercicio de direitos, sem qualquer forma
de discriminacgdo.
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ABSTRACT: This paper presents the Atala
Riffo v nifias versus Chile, decided by the
Inter-American Court of Human Rights, on
24 February 2012. Itis the first case decided
by the Court concerning the violation of
rights of sexual diversity and discrimination
against gays. This paper is based on critical
theory of Herrera Flores (2009), in which
the law is not an end, but something else,
and the law needed to be possessed for
human mobilization in the exercise of full

participation. In this sense, the objective is
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to assess the  consequences  of
overwhelming forms of submission of
human groups, ranging from physical
violence to immaterial control of their
freedoms of expression, castrating the
rights of gender minorities and authorizing
or closing his eyes to the discrimination
against sexual minorities. Finally, we seek to
demonstrate, in the light of a dynamic and
evolving understanding of the
implementation of the decision, that the
American Convention on Human Rights,
Pact of San Jose, in relation to the principle
of equality, it is characterized by being a
“open clause” to include the orientation
category sexual, impose to the States the
general obligation to ensure the exercise of
rights without discrimination.
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discriminations; Inter-American Court of
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1 INTRODUGAO

Discorrer sobre a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) é falar sobre a
outra ponta da luta pelos direitos humanos. Ndo bastou o mero reconhecimento juridico ao
se declararem direitos universais, pois “os direitos humanos ndo devem confundir-se com
os direitos positivados no ambito nacional ou internacional”. Na perspectiva critica dos
Direitos Humanos, “admitir que o direito cria direito significa cair na falacia do positivismo
mais retrogrado que n3o sai de seu préprio circulo vicioso”?.

Destarte, “quando a crenga nos direitos humanos se torna mais difundida, temos de
enfrentar o mundo que foi forjado por esse esforco”, prosseguindo, nesse sentido, “temos
de imaginar o que fazer com os torturadores e 0s assassinos, como prevenir o seu
surgimento no futuro sem deixar de reconhecer, o tempo todo que eles s3o nés”?. Os
torturadores ndo podem ser tolerados, mas ao mesmo tempo ndo devem ser
desumanizados.

Em razdo disso, propBe-se aqui a andlise da primeira decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre a proibicdo da discriminacdo por orientacao
sexual (homoafetividade), “a luz de uma interpretacdo dindmica e evolutiva”3. Visto que as
profundas marcas deixadas no tempo sobre perseguicdes e exterminios de gays, ainda
estdo latejando hoje em dia, e demandam esforcos para efetivar a protecdao dessas minorias
sexuais como um grupo social.

Assim, o leading case Atala Riffo y nifias versus Chile, é o primeiro caso julgado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos concernente a violacdo aos direitos da
diversidade sexual, “inexistindo, portanto, um universo de precedentes a permitir a criacdo
de uma tipologia de casos”*. Em outros termos, é o direito fundamental a livre orientagcéo

sexual, no direito ao respeito, por parte do Estado e de terceiros, “de preferéncia sexual e

1 HERERA-FLORES, Joaquin. A (Re)inveng¢do dos Direitos Humanos. Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2009, p. 28.
2 HUNT, Lynn. A invengdo dos Direitos Humanos: uma histéria. S50 Paulo: Cia das Letras, 2009, p. 28 et seq.

3 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 72 ed. Prefacio de Fabio Konder Comparato. S3o Paulo: Saraiva,
2014, p. 443.

4 ibidem, p. 443.
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afetiva de cada um”, ndo podendo dessa diferenca na afetividade ser extraida nenhuma
consequéncia negativa ou restricdo de direitos®.

Portanto, ndo se pode construir direitos humanos autbnomos, ou seja, “sem contato
com as realidades ‘reais’ nas quais vivemos; neutros e conseguidos de uma vez por todas”®.
Afinal, o que se quer, é estabelecer uma maior participacdo “democratica-emancipadora”’,
visto que “os problemas sempre afetam os menos favorecidos pelos sistemas de poder, e as
convencdes de direitos tém uma forte carga de assuncdo de deveres e responsabilidades”?.

A liberdade entre os individuos e a prosperidade das na¢des ndo foram suficientes
para garantir o respeito a dignidade humana e ao multiculturalismo. Por vezes, ocorreu o
oposto, visto que a “liberdade” serviu, em algumas circunstancias, para aumentar a
agressividade e acirrar os antagonismos; agravar as formas de opressdo e instalar diferencas
injustas.

A paz social, o bem-estar coletivo, a justica e a propria liberdade estdo intimamente
relacionadas a um sistema que necessita proteger os mais fracos e os desfavorecidos,
promovendo as medidas necessarias a transformacdo da sociedade em uma perspectiva
comunitariamente assumida de progresso, de justica e de bem-estar. Nessa mesma linha de

raciocinio, Habermas defende que

As autonomias privada e publica pressupdem-se reciprocamente. O nexo
interno da democracia com o Estado de direito consiste no fato de que,
por um lado, os cidaddos s poderdo utilizar condizentemente a sua
autonomia publica se forem suficientemente independentes gracas a uma
autonomia privada assegurada de modo igualitario. Por outro lado, sé
poderdo usufruir de modo igualitdrio da autonomia se eles, como
cidad3os, fizerem um uso adequado da sua autonomia politica®.

Estar em pleno gozo de participacdo dos direitos é usufruir dos meios na hora de

garantir o resultado das lutas e dos interesses sociais. Em suma, a construcdo simbdlica da

> RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. S3o Paulo: Ed. Saraiva, 2014, p. 487.

® HERRERA-FLORES, Joaquin, Op. Cit., p. 44.

" Herrera-Flores, op. cit., p. 102, vai dizer que “a vers3o imperialista-colonialista do conhecimento deve ser
superada por um tipo de conhecimento democratico-emancipador, cujo objetivo seja a implantacdo de
relacdes de solidariedade entre nds e os outros”.

8 ibidem, p. 97.

9 HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo pés-nacional: ensaios politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 149.
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violéncia e do exterminio de minorias de género dialogam com a interpretacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre a proibicdo da discriminacdo homoafetiva,

conforme se pretende demonstrar.

2. LIVRES E IGUAIS: A IGUALDADE NA ERA DA “UNIVERSALIDADE”1® DOS DIREITOS
HUMANOS!H

Em primeiro aspecto, é preciso considerar, a ascensdao do individuo como sujeito
pleno do Direito Internacional contemporaneo, que trouxe impacto relevante na mudanca
guanto ao entendimento sobe o principio da igualdade juridica formal para algo mais
afirmativo e propositivo, aplicavel aos gays. Pode-se afirmar que a ascensdo do individuo
como sujeito “é “a mais consideravel transformacdo em relagdo conceito classico e estatico
das relacBes estritamente interestatais” 2.

Para Ferrajoli, no mesmo sentido, no novo ordenamento juridico internacional, sdo
de fato sujeitos de Direito Internacional ndo somente os Estados, mas também os individuos
e os “povos”: os primeiros como titulares, como confrontos de seus proprios Estados, dos
direitos humanos a eles conferidos pela Declaragdo de 1948 e pelos Pactos de 1966; “os
segundos enquanto titulares do direito de autodeterminacdo, reconhecido pelo artigo 12
dos Pactos”. Para dimensionar no plano tedrico a mudanca ocorrida, o quanto teria sido

impensavel, antes da Carta da ONU, o recurso de um cidaddo contra o proprio Estado

perante uma jurisdi¢do internacional®.

10 Segundo a perspectiva critica, “Direitos humanos” é o didlogo intercultural, o processo de luta pela
dignidade. Eles ndo sdo um fim em si mesmos, sdo produtos culturais e, portanto, ndo podem ser universais,
dado que existem muitas formas diferentes de se buscar a dignidade. Cf. HERRERA-FLORES, Joaquin. Teoria
Critica dos Direitos Humanos: os direitos humanos como produtos culturais. Rio de Janeiro: Editora LUmen Juris,
2009, passim.

11 RAMOS, André de Carvalho, ibidem, p. 473.

12 para Paulo Borba Casella, “a emergéncia do ser humano como sujeito de direito internacional pds-moderno
€ a mais considerdvel transformacdo em relacdo ao conceito classico e estdtico das relagbes estritamente
estatais. A passagem das relacOes estatais diretas a institucionalizacdo destas, por meio de ‘interpostas
pessoas’, as organizacles internacionais representam avanco consideravel rumo a institucionalizacdo do
direito internacional”, CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito Internacional Pés-Moderno. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 1352.

13 FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 45.
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Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 e contra qualquer incitamento a
discriminacdo. No plano do Direito Internacional, verificou-se um processo de amplo
reconhecimento de direitos de igualdade mediante sua incorporacdo em diversos tratados
ou convencoes, sejam eles de amplitude universal, como no caso do artigo 26 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, de acordo com o qual todas as pessoas
sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacdo alguma, a igual protecdo da lei,
sejam eles de abrangéncia regional, como é o caso da Convencdao Americana de e Direitos
Humanos (1969), cujo artigo 24, de modo quase idéntico ao disposto no Pacto de Direitos
Civis e Politicos, preceitua que todas as pessoas s3o iguais perante lei'4.

Por conseguinte, todos tém direito, sem discriminac¢do alguma, a igual protecdo da
lei. Os tratados de Direitos Humanos, segundo a melhor doutrina, uma vez ratificados pelos
Estados, assumem a condicdo de normas de carater vinculante, além de preverem clausulas
gerais, em parte também preveem clausulas especiais de igualdade ou foram
complementados por outros documentos destinados a combater as mais diversas
modalidades de discriminagdo, como € o caso das Convencdes sobre a eliminac¢do de todas
asformas de discriminacdo racial (1965) e da mulher (1979), bem como, mais recentemente,
da Convencdo sobre pessoas com deficiéncia, apenas para citar os exemplos mais
conhecidos®®.

Por outro lado, a proibicdo de qualquer tipo de discriminacgdo arbitraria e contraria a
igual dignidade de cada ser humano e a pretensdo de igual respeito e consideragdo, inclusive
de suas qualidades e circunstancias pessoais, indicam como o principio da dignidade da
pessoa humana passou a integrar a propria concepcao de igualdade constitucional,
operando como critério material de valoracdo, notadamente no que diz com a definicdo das
discriminacGes materialmente ndo razoaveis, ou seja, a proibicdio de tratamentos
diferenciados com base em critérios que violam a dignidade da pessoa humanat®. Resulta

evidente que ndo se esgota o papel da dignidade da pessoa humana para a compreensao do

14 SARLET, Ingo. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 32 ed. S3o Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2014, p. 540 et. seq.

15 SARLET, ibidem, p. 540.

16 GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. Estudos sobre o Principio da Igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 61.
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principio da igualdade e dos direitos de igualdade, o que pode incluir a igualdade de
tratamento de minorias sexuais e a proibicdo de discriminacgdo, por exemplo.

Anterior a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas, o Instituto de Direito
Internacional, em sessdo de 12 de outubro de 1929, adotou uma Declaracdo Internacional
dos Direitos do Homem que apresenta a igualdade como direito fundamental do ser
humano. A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948'7, no mesmo
sentido, prevé logo nas primeiras linhas do Preambulo que todos os homens nascem livres
e iguais em dignidades e direitos. No artigo Il enumera que todas as pessoas sdo iguais
perante a lei e tém os direitos e deveres consagrados sem distin¢cdo de raca, lingua, crenca
ou qualquer outra distincdo.

O direito de igualdade perante a lei é expressamente reconhecido no Pacto de Sao
José da Costa Rica, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 reafirma que
todas as pessoas sdo iguais perante a lei e, por conseguinte, todos tém direito, sem
discriminac3o, a igual protecdo da lei'®.

Para a Corte Interamericana de Direitos Humanos o direito a igualdade e ndo
discriminacdo, acolhidos no Pacto de S3o José da Costa Rica, tém como fundamento na
unidade da natureza do individuo e é inseparavel de sua dignidade essencial, frente a qual
¢ intolerdvel toda situacdo que considere determinado grupo superior diferente ou
separado, o que leva a privilegid-lo no tratamento. Considera que é inadmissivel criar
diferencas de tratamento entre os individuos que ndo correspondam a sua Unica e idéntica
natureza. E, em funcdo do reconhecimento da igualdade perante a lei, proibe-se todo

tratamento discriminatdrio®®.

17 Resolucdo XXX, Ata final, aprovada na IX Conferéncia Internacional Americana, em Bogotd, em abril de 1948.
O Pacto de S3o José da Costa Rica, no artigo 1.1, amplia o sentido das vedac¢es as distingBes. Os Estados-
partes na Convengéio comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por motivo
de racga, cor, sexo, idioma, religiio, opinibes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posicdo econémica, nascimento ou qualquer outra condigdo social.

18 0 Pacto de S3o José da Costa Rica foi concluido e assinado em S30 José em 22 de novembro de 1969. O
Brasil aderiu ao Pacto em 25 de setembro de 1992, promulgado pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de
1992. A entrada em vigor internacional ocorreu em 18 de julho de 1978.

19 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Condicéo juridica e direitos humanos da crianca. Opinido
Consultiva 17/02, de 28.08.2002, Série A n. 17, paragrafo 45; Proposta de modificacéo da Constituicdo Politica
da Costa Rica relacionada a naturalizacdo OC-4/84, de 19.01.1984, Série A n. 4, paragrafo 55; e Condicéo
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Além disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos considera o direito a
igualdade como um principio do jus cogens, ou seja, norma imperativa do Direito
Internacional, aplicavel a todo Estado. Para a Corte, o principio da igualdade possui um
carater fundamental para a salvaguarda dos Direitos Humanos, tanto no Direito
Internacional como no interno, € um principio de direito imperativo. Os Estados tém a
obrigacdo de ndo introduzir em seu ordenamento juridico qualquer regulamentacdo
discriminatoria, de eliminar as regulamentacdes e as praticas de carater discriminatério.
Devem os Estados estabelecer normas e outras medidas que reconhecam e assegurem a
efetiva igualdade diante da lei de todas as pessoas?®.

Ha um vinculo indissolivel entre a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos
humanos e o principio da igualdade. Os Estados estdo obrigados a respeitar e garantir o
pleno e livre exercicio dos direitos e liberdades sem nenhuma discriminacdo. O
descumprimento pelo Estado, mediante qualquer tratamento discriminatério, da obrigacdo
geral de respeitar e de garantir os direitos humanos, pode gerar a responsabilidade
internacional do Estado violador??.

Em uma perspectiva historica, pode-se afirmar que a igualdade, a universalidade e o
carater natural dos direitos ganharam expressdo politica direta pela primeira vez na
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos de 1776 e na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789.

No entanto, adverte Fabio Konder Comparato, que a reinvencdo politica da
democracia foi a férmula encontrada pela burguesia para extinguir os antigos privilégios dos
dois principais grupos do antigo regime — o clero e a nobreza — e tornar o governo
responsavel perante a classe burguesa. De qualquer modo, ndo deixa de ser um feito notavel

da primeira geracdo dos direitos humanos e da legitimidade democratica. Os contornos

Juridica e direitos dos trabalhadores migrantes indocumentados. OC 18/03, de 17.09.2003, Série A n. 18,
paragrafo 87.

20 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Yatama vs. Nicardgua, sentenca de 23.06.2005,
Série Cn. 127, pardgrafo 185.

21 CIDH. Condigéo Juridica e Direitos dos trabalhadores migrantes indocumentados. OC 18/03 de 17.09.2003,
Série A, n. 18, paragrafo 85; 95; 96, e 106.
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atuais do Estado Moderno, por sua vez caracterizam-se pela valorizacdo do individuo?® e
pela conquista dos direitos individuais no plano internacional. Manifesta-se em trés setores:
o direito humanitario, a luta contra a escravidao e a regulacdo dos direitos do trabalhador
assalariado?3.

O individuo é consagrado a categoria de sujeito de Direito Internacional Publico,
com fundamento na Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas em 1945, os pactos de direitos
civis e politicos, de direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como as convencgdes esta-
belecidas para garantir a protecdo de direitos especificos, bem como dos Sistemas Regionais
de Protecdo aos Direitos Humanos.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, nesse ensejo, foi a forma
juridica encontrada pela comunidade internacional de eleger os direitos essenciais para a
preservacdo da dignidade do ser humano. Em sua real dimensdo, esse documento deve ser
visto como um libelo contra toda e qualquer forma de totalitarismo?*. O sistema internacio-
nal de protecdo dos Direitos Humanos estd dividido em dois grandes niveis, o global, cuja
competéncia estd a cargo da Organizacdo das NagSes Unidas e os chamados sistema regio-
nais, que se compreendem a partir do componente geografico-espacial®.

A protecdo de direitos humanos nas Américas, por sua vez, é formada essencial-
mente por quatro importantes diplomas normativos: a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), a Convencdo
Americana de Direitos Humanos e o Protocolo de San Salvador, relativo aos direitos sociais
e econdmicos®®. Um dos 6rgdos da Convencdo Americana de Direitos Humanos é a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, uma instituicdo judicial autbnoma e especializada, ndo
sendo um 6rgdo da OEA, mas da Convengdo Americana de Direitos Humanos, segundo pre-

visdo do artigo 33 da Convencdo. A Corte tem a fungdo de aplicacdo, de observacao dos

22 ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. Introducdo de Celso Lafer. Traducio de Roberto Raposo. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, Salamandra Editorial. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1981 e
1999.

23 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagdo histérica dos Direitos Humanos. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 67.

24 ALMEIDA, Guilherme. ALMEIDA, Guilherme de Assis. PERRONE-MOISES, Claudia (coordenadores). Direito
Internacional dos Direitos Humanos: instrumentos basicos. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 2.

25 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 122 ed. S3o0 Paulo: Saraiva, 2011,
305.

26 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 185.
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julgamentos e da condenacdo dos Estados-membros violadores das regras que compdem a
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos. A Corte tem jurisdicdo internacional sobre
os Estados membros do Pacto de S0 José da Costa Rica, como o Brasil?’.

Cancado Trindade, ex-juiz presidente da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, afirma que em meados do século XX reconheceu-se a necessidade da reconstrucdo do
Direito Internacional com atencdo aos direitos do ser humano, do que deu eloguente teste-
munho a adoc¢do da Declaracdo Universal de 1948, seguida, ao longo de cinco décadas, por
mais de 70 tratados de protecdo hoje vigentes nos planos global e regional. E como deno-
minador comum do direito universal da humanidade tem sido a atengdo especial as condi-
¢Oes de vida da populagcdo, em especial os grupos vulneraveis necessitados de protecdo es-
pecial. O que resulta o reconhecimento universal da necessidade de situar os seres humanos
de modo definitivo no centro de todo o processo de desenvolvimento das normas de prote-
¢do dos Direitos Humanos.

A reconstrucdo humanista do Direito Internacional em busca de um novo jus gen-
tium constituiu um imperativo. A renovacdo corrente do ordenamento juridico internacio-
nal, sobre bases humanas, vem tomando por fundamento conceitual cdnones inteiramente
distintos dos do ordenamento meramente interestatal, como o s3o os da realizacdo de va-
lores comuns superiores, da titularidade de direitos do préprio ser humano, da garantia co-
letiva de sua realizac3o, e do carater objetivo das obrigacdes de protecio?®.

Com efeito, continua o atual Juiz da Corte Internacional de Justica, os grandes de-
safios de nossos tempos — a protecdo do ser humano e do meio ambiente, o desarmamento,
a erradicacdo da pobreza crénica e das discriminacdes, a superagdo das disparidades alar-
mantes entre os paises e dentro deles, e a busca do desenvolvimento humano — tém inci-
tado a revitalizacdo dos proprios fundamentos e principios do direito internacional contem-
poraneo, tendendo a fazer a abstracdo de solugdes jurisdicionais e espaciais (territoriais)

classicas e deslocando muitas vezes a énfase para a noc3o de solidariedade?®.

27 MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais: Jurisdicio e Competéncia. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 190.

28 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Os rumos do Direito Internacional contemporaneo: de um jus inter
gentes a um novo jus gentium no século XXI (2001). In. O direito internacional em um mundo em transformagdo
(Ensaios, 1976-2001). Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1076.

23 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Memorial por um novo Jus Gentium, o Direito Internacional da
Humanidade — Discurso proferido pelo Autor na sessdo solene da Academia Brasileira de Letras Juridicas, por
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Sobre a subjetividade internacional do ser humano, nas palavras de Florisbal de
Souza Del’Olmo, o Estado como sujeito do Direito Internacional ndo é fim, mas sim o meio;
e que “subordinar, portanto, o ser humano a boa vontade estatal é ildgico, incongruente e
impensavel nos dias atuais”3C.

Um dos fundamentos do individuo como titular de personalidade juridica no am-
bito internacional é o acesso aos tribunais regionais de direitos humanos, uma possibilidade
que estd a disposicdo da pessoa humana. A personalidade internacional do ser humano deve
ser admitida como uma realidade, buscando adequar os mecanismos que conduzam a soci-
edade internacional a uma desejavel harmonia e espirito solidario.

O direito a igualdade é uma “exigéncia de um tratamento sem discriminag¢éo odi-
osa, que assegure a fruicdo adequada de uma vida digna”. E importante ressaltar que o ca-
minho para a afirmacdo dos direitos humanos, encontra eco no principio da igualdade. Os
grupos sociais mais vulneraveis, por sofrerem permanentemente violagdo de direitos fun-
damentais, por exemplo, necessitam de uma protecdo especial, segundo o entendimento

sobre a Conferéncia das Mundial de Direitos Humanos de 1993. Por essa razdo, a tarefa do

jurista é impor a igualdade de todos, gays ou n3o>'.

3 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH)

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é uma instituicdo de natureza judicial

autobnoma e especial, tem a funcdo de aplicar, observar, julgar e condenar os Estados-mem-

ocasido da outorga da medalha de Honra ao Mérito “Pontes de Miranda”, realizada no Rio de Janeiro, em 25
de maio de 2004. In. MENEZES, Wagner (coordenador). Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional.
v. 1 — Agosto/Dezembro. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013, p. 9.

30 DEL’OLMO. Florisbal de Souza. A subjetividade do ser humano: algumas reflexdes, p. 702. In: DIREITO, Carlos
Alberto Menezes. TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. PEREIRA, Antdnio Celso Alves. Novas Perspectivas do
Direito Internacional Contemporaneo. estudos em homenagem ao Professor Celso D. de Albuguerque Mello.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 689-706.

31 MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? A Questdo Fundamental da Democracia, p. 94, apud RAMOS, op. cit.,
2014, p. 489 et seq.
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bros que violam a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, dos Estados que decla-
raram a cldusula facultativa de jurisdicdo obrigatéria. Tem sede em S3o José, na Costa Rica,
e tem como idiomas de trabalho o inglés e o espanhol®2.

Seja por meio da natureza consultiva ou contenciosa, a Corte Interamericana tem
contribuido ao maximo para a protecdo dos Direitos Humanos nas Américas, reforcando a
necessidade e a importancia do Sistema Interamericano: O sistema interamericano tem as-
sumido extraordinaria relevancia, como especial locus para a protecdo dos Direitos Huma-
nos. “O sistema interamericano salvou e continua salvando muitas vidas; tem contribuido
de forma decisiva para a consolidacio do Estado de Direito e das democracias na regido” 3.
O sistema interamericano de Direitos Humanos procura combater aimpunidade e assegurar
as vitimas o direito a esperanca de que a justica seja feita.

Acredita-se, portanto, que a partir do momento em que o Brasil se prop&e a fun-
damentar suas relagdes com base na prevaléncia dos Direitos Humanos, estd ao mesmo
tempo reconhecendo a existéncia de limites e condicionamentos a nocdo de soberania es-
tatal. A soberania do Estado submete-se a regras juridicas, com a prevaléncia dos Direitos
Humanos. “Rompe-se com a concepcdo tradicional de soberania estatal absoluta, refor-
cando o processo de sua flexibilizacdo e revitalizacdo, em prol da protecdo dos Direitos Hu-
manos”3*. Cancado Trindade reforca essa ideia ao dizer que “nenhum Estado se encontra

eximido de responder, por seus atos e omisses, a denuncias de violagdes de Direitos Hu-

manos, ante 6rgdos de supervisio internacional®.

4 A PROIBIGAO DA DISCRIMINAGAO POR ORIENTAGAO SEXUAL

A ideia de protecdo das minorias por orientacdo sexual e identidade de género é
bastante simples, os direitos fundamentais ndo admitem excecgées. “E se aplicam a todos os

seres humanos, em decorréncia de sua condicdo bdsica da humanidade, inclusive em

32 MENEZES, ibidem, 2013, p. 188 et seq.

33 PIOVESAN, ibidem, 2011, p. 342.

34 ibidem, 2011, p. 92.

35 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Memorial por um novo Jus Gentium, o Direito Internacional da Hu-
manidade. In. MENEZES, Wagner (coordenador). ibidem, 2013, p. 84.
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relacdo a orientacdo sexual e a identidade de género”. Ressalta que, embora incipiente na
ordem internacional, os Principios de Yogyakarta, adotados pelo Conselho de Direitos
Humanos da ONU, propde normas para aperfeicoar a protecdo de todos, em matéria de
orientac3o sexual e de identidade de género?®.

Flavia Piovesan, atual comissaria interamericana de Direitos Humanos, ressalta a
resolucdo da Assembleia Geral da OEA, de 7 de junho de 2011, no qual os Estados condenam
toda e qualquer discriminacdo e violéncia fundada em orientacdo sexual, encorajando a
adocdo de politicas publicas de combate a discriminacdo por orientacdo sexual e para a
protec3o de suas vitimas®’.

Assim seguem as propostas de direitos humanos, perseguidas pelo Direito
Internacional. Ndo podendo esquecer que o pensamento critico demanda a busca
permanente da exterioridade em relacdo ao sistema dominante. Estamos em um periodo
em que as criticas devem se unir para enfrentar as politicas liberais e a mundializacdo de
uma so forma de entender as relacGes sociais: a neoliberal. Por isso, Herrera (2009) aponta
gue uma teoria critica do direito deve se sustentar, entdo, sobre os pilares do reforco das
garantias reconhecidas juridicamente, mas, igualmente, o empoderamento dos grupos mais
desfavorecidos, lutando por novas formas, mais igualitarias e generalizadoras, de acesso aos
bens protegidos pelo direito3®, o que aqui se vislumbra na defesa e na promocdo da

igualdade de minorias sexuais.

36 CASELLA, Paulo Borba. “A protec3o internacional dos direitos das minorias: o caso da minoria por orienta¢do
sexual e identidade de género”, p. 185. In: JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco;
MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito & diferenca: aspectos tedricos e conceituais da prote¢do as minorias
e aos grupos vulnerdveis. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

37 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 445. Prossegue a autora
no sentido de que “por sua vez, em 3 de novembro de 2011, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
estabeleceu uma ‘unidade para los derechos de las lesbianas, los gays y las personas trans, bissexuales e
intersexuais’. Para a Comissdo Interamericana: ‘la orientacion sexual y la expresion de género son
componentes fundamentales de la vida privada de las personas. La CIDH ha enfatizado que el derecho a la vida
privada garantiza esferas de la intimidad que el Estado ni nadie puede invadir, tales como la capacidade para
desarrollar la propria personalidade y aspiracion y deter su propia identidade, asi como campos de actividad
de las personas que son propios y autdbnomos de cada quién, tales como sus decisiones, sus relaciones
interpersonales y familiares y su hogar”.

38 HERRARA-FLORES, op. cit, 2009, p. 59.

225



Revista de Direito Constitucional Internacional e Comparado v.2, n. 2 de 2017

5 O CASO ATALA RIFFO Y NINAS VERSUS CHILE NA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

Os fatos deste caso estdo relacionados com o processo de custddia ou guarda levado
aos tribunais chilenos pelo pai das trés criancas (nifias) contra Karen Atala Riffo,
considerando que a orientacdo sexual da mae (publicamente Iésbica) e de estar com um
casal do mesmo sexo iria produzir danos para as trés filhas. A este respeito, a CIDH teve de
decidir, inter alia, a responsabilidade internacional do Estado chileno para o alegado
tratamento discriminatdrio e interferéncia arbitraria na vida privada e familiar que teria
sofrido a Sra. Atala, por causa de sua orientacdo sexual, no processo judicial resultou na
remocdo do cuidado e da custddia de suas filhas M., V. e R. Para este efeito, a Corte analisou,
entre outros, os argumentos apresentados pelo julgamento da Corte Suprema de Justica do
Chile e da decisdo do Tribunal de Menores da guarda provisoria®.

Deste modo, a Corte declarou que ndo desempenha funcdes de "quarta instancia",
razdo pela qual ndo caberia a Corte IDH estabelecer se a made ou o pai das trés meninas
poderiam oferecer o melhor lugar para as criancas. A Corte ndo poderia valorar as provas
para decidir sobre a guarda das criancas, aspectos que estdo fora do ambito deste caso.

Na sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos foi declarado o Chile
internacionalmente responsavel por ter violado: i) o direito a igualdade e a ndo
discriminacdo, consagrado no artigo 24 (igualdade perante a lei), combinado com o artigo
1.1 (obrigacdo de respeitar e de garantia) da Convencdo Americana, em prejuizo de Karen
Atala Riffo; ii) o direito aigualdade e a ndo discriminacdo, consagrado no artigo 24 (igualdade
perante a lei), combinado com os artigos 19 (direitos) e 1.1. (Obrigacdo de respeitar e
garantir) da Convencdo Americana, em prejuizo das meninas M., V. e R.; iii) o direito a
privacidade consagrado no artigo 11.2 (protecdo da honra e da dignidade), em conjugacado
com o artigo 1.1. (Obrigacdo de respeitar e garantir) da Convencdo Americana, em prejuizo

de Karen Atala Riffo; iv) os artigos 11.2 (protecdo da honra e da dignidade) e 17,1 (protecao

33 Ficha técnica do Caso Atala Riffo y nifias versus Chile. Resumen oficial emitido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de la Sentencia de 24 de febrero de 2012 (Fondo, reparaciones y costas). Disponivel em:
<www.corteidh.org.cr>. Acesso em: 15 de mar. 2015.
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da familia) em conjunto com) o artigo 1.1 (obrigacdo de respeitar e garantir da Convencgao
Americana, em detrimento de Karen Atala Riffo e meninas M., V. |.; v) o direito de ser ouvido,
consagrado no artigo 8.1 (garantias judiciais), conjugado com os artigos 19 (direitos) e 1.1
(obrigacdo de respeitar e garantir) da Convencdo Americana, em prejuizo das meninas M.,
V. eR., evi) garantir a equidade consagrado no artigo 8.1 (garantias judiciais), em conjunto
com) o artigo 1.1 (obrigacdo de respeitar e garantir da Convengdo Americana, em relagdo
ao processo disciplinar, em detrimento de Karen Atala Riffo.

A Corte reiterou que o artigo 1.1 da Conveng¢do americana de Direitos Humanos é
uma norma de carater geral, cujo conteldo se estende a todas as disposicdes do tratado, e
dispGem sobre a obrigacdo dos Estados partes de respeitar e garantir o pleno e livre
exercicio dos direitos e das liberdades reconhecidos na Convencdo, sem discriminacao
alguma. Qualguer que seja a origem ou a forma que assuma, todo tratamento que pode ser
considerado discriminatdrio viola e é incompativel com os direitos previstos na Convencao.

Além disso, em respeito ao direito a igualdade e ndo discriminacdo, a Corte
estabeleceu que a orientacdo sexual e a identidade de género também sdo categorias

|II

protegidas pela Convencdo Americana, ao mencionar, “outra condicdo social”, estabelecida
no artigo 1.1 da Convencdo. Por isso estd vedada qualquer norma, ato ou pratica
discriminatoria baseada na orientacdo sexual da pessoa. Em consequéncia nenhuma norma,
decisdo ou pratica do direito interno, seja por parte de autoridades estatais ou por
particulares, podem diminuiu ou restringir, de modo algum, os direitos de uma pessoa a
partir de sua orientacdo sexual.

Por fim, extraindo um conceito significativo de Cancado Trindade, dizer que a
consciéncia humana desperta para sua importancia, é dizer que ela mesma é fonte material
ultima do direito. Razdo pela qual, ndo se pode afastar que, tratando-se do bem maior da
existéncia humana, ndo se pode pensar em um direito que se sustenta sem os que controlam
seu funcionamento, ou seja, os seres humanos e sua diversidade. “Assim, permitindo que o

principio da tolerancia atue, possibilitando, entdo, a coexisténcia igualitaria de todos e de

todas no interior de uma comunidade politica”*°.

%0 HABERMAS, op. cit.,, 2001, p. 161.
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6. CONCLUSAO

Por tudo exposto, pode se concluir que, com base nos argumentos desenvolvidos
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso analisado, que a igualdade é
inseparavel da dignidade essencial de cada pessoal, frente a qual toda situacéo que, por
considerar superior um determinado grupo implique tratd-lo com privilégios. Ou que, por
considerd-lo inferior o trate com hostilidade, ou o trate com discriminacdo no gozo de
direitos reconhecidos.

Ndo menos atento a proposta de que a ampliacdo da interpretacdo da ideia de
igualdade, para incluir a igualdade de género, bem como a proibicdo da discriminacao,
atende a uma logica internacional de protecdo dos direitos humanos, pode-se dizer também

que os direitos humanos foram “inventados”*! e devem continuar suas “(re)invencdes”*?

”43 mais a partir do que vém de baixo, assumindo desde o inicio

interagindo “relacionalmente
uma perspectiva contextual e critica, emancipadora®. Isso porque, ao contrério da vis3o
tradicional do direito, na qual grande parte das abordagens tedricas buscavam compreender
a natureza dos direitos resultando em puras abstracdes, em vazias declaracdes de principios
ou em meras confusdes com categorias afins, urge-se a implementacdo de uma nova
perspectiva, na qual a abordagem dos direitos ndo deve ser simplificada ou mesmo reduzida
sua complexidade, visto que isso poderia implicar sempre na deformacdo de perigosas
consequéncias para os que sofrem a cada dia as injusticas de uma ordem global baseada na
desigualdade e na invisibilidade das causas profundas de seu empobrecimento.*

Assim, a partir de uma interpretacdo dinamica e evolutiva da Convencdo Americana
de Direitos Humanos, caracteriza-se o artigo 12, da proibicdo de qualquer forma de

discriminacdo, como uma cldusula aberta, de forma que inclui a homoafetividade, impondo

aos Estados a obrigacdo de assegurar o exercicio desses direitos. Para a Corte

41 Cf. HUNT, Lynn. Op. cit., 2009,
42 Cf. HERRERA-FLORES, Joaquin. Op. cit., 20009.
43 Expressdo apontada por Bourdieu, quando destaca o real relacional. BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbodlico.

Sdo Paulo: Bertrand Brasil, 2004, p. 28.
44 HERRERA-FLORES, Op. Cit., 2009, p. 18.
4 Ibidem, p. 42.
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Interamericana de Direitos Humanos, o principio da igualdade e da proibicio de
discriminacdo sexual ingressou no dominio das chamadas normas imperativas de Direito
Internacional geral, jus cogens, amparando a ordem publica nacional e internacional que
permeia todo ordenamento juridico. Por fim, a Corte informa que a falta de consenso no
interior dos paises sobre o pleno respeito a direitos de minorias sexuais ndo pode ser
considerada como um argumento vdlido para negar-lhes ou restringir-lhes direitos humanos
ou perpetuar ou reproduzir discriminagées historicas ou estruturais que estas minorias

tenham sofrido.
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