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O instituto dos direitos humanos e o reconhecimento da pluralidade de
identidades de género e sexualidade no direito internacional latino-americano

Vinicius Santos de Oliveira

Resumo

O presente trabalho apresenta as novidades juridicas e, consequentemente, politicas
que importantes Estados latino-americanos estdo a realizar no ambito interno do seu
ordenamento juridico, a fim de tutelar direitos para pessoas que ndo se enquadram dentro da
normativa social do binarismo de género.

Essa temadtica dentro da pesquisa juridica cresce a cada dia, apés surgir no Direito
internacional o instituto dos direitos humanos e o reconhecimento do quao necessario € a sua
promocao e protecdo no que se refere aos direitos das minorias sexuais e de género.
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Resisténcia

The Human Rights Institution and the recognition of the variety of identities of gender and
sexuality in Latin American International Law

Abstract
This paper presents the legal news and therefore policies that important United Latin
American is implemented on the internal framework of its legal system to protect rights for
people who do not fall within the social rules of gender binary, after emerging in International
Human Rights Law recognition of how necessary it is to their promotion and protection.
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Introducao

O conceito de direito surge a partir da necessidade de se organizar as relagdes
humanas em nivel social, originando-se a partir de uma premissa bdsica: a discussdao da
necessidade de se ter meios bdsicos que possam proteger € promover a vida.

A formacdo e consolidagdo do ordenamento juridico, nesse sentido, veio a ser
construida em cada regido do globo em um processo de tempo singular. Paises da Europa que
concentravam as capitais dos reinos colonizadores tiveram a possibilidade de progredir na
elaboracdo de um conceito que fosse ttil para o cotidiano da populagao, tendo em vista que as
pessoas que desenvolveram tais conceitos, também se localizavam nessa regidao, de modo que
ela se tornou ndo apenas o centro politico e econdmico, como também o cientifico e

académico.

Direitos humanos e fundamentais: Historia, Conceito e América Latina

Conforme as concepg¢des trazidas nas discussdes em que existe uma abordagem entre
os institutos dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, € comum pensar que ambas as
denominagdes sdo sindonimos. Porém, no instituto do Direito Internacional Publico existe por

parte da doutrina dominante, uma divisdo. Nesse sentido,

Direitos fundamentais — é a expressdo mais afeta a prote¢do constitucional
dos direitos dos cidadaos. [...] Sdo direitos garantidos e limitados no tempo
€ no espaco, objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Direitos Humanos — sdo, por sua vez, direitos inscritos (positivados) em
tratados ou em costumes internacionais. Ou seja, sdo aqueles direitos que ja
ascenderam ao patamar do Direito Internacional Publico. (MAZZUOLI,
2011, p.80.)

Em seu marco tedrico os direitos humanos surgem como resultado de uma tardia
epifania coletiva da comunidade internacional: “A concep¢do contemporanea de direitos
humanos tem como marca a internacionalizacdo da prote¢do da pessoa humana, fendomeno
recente que remete ao Pés-Segunda Guerra”. (FACHIN, 2015, p.17)

As recepgOes dos Direitos Humanos no mundo contemporaneo permitiram que as
novas constituicoes que os Estados comecaram a elaborar em seus periodos de (re)
democratizacdo e independéncia na América Latina ja contemplassem em nivel de cldusula

pétrea a protecao ao individuo.
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O P6s-Guerra ndo impactou apenas o cendrio internacional, mas também o
campo do direito constitucional ocidental. Nesse sentido, nota-se, no periodo
de reconstru¢do, a emergéncia de um discurso constitucional renovado,
permeado por valores e principios — como a dignidade humana — figurando
como componentes basilares dos sistemas. (FACHIN, 2015, p.19)

América Latina foi formada por tudo aquilo que a Europa Medieval queria
eliminar: Cristdos-novos, bigamos, padres sedutores, feiticeiros, visiondrias, blasfemadores,
impostores e sodomitas' (PIEONI, 2006, p.93). Essa pratica higienista, foi principalmente
cometida no que se refere ao género e a sexualidade, o que causou uma influéncia em sua
estrutura formativa nas institui¢des sociais, tanto da época, como as que ainda foram surgindo
até o atual periodo contemporaneo.

As ditaduras militares das décadas de 1950, 1960 e 1970 foram outro aspecto que
deixou uma mancha vermelha no solo da América Latina; o ordenamento juridico durante o
periodo de ditaduras militares foi um instrumento da instituicdo estatal para oprimir grupos
sociais minoritdrios, moldando a sociedade em um projeto politico com um modus operandi
que favorece a sua hostilidade para essa minoria.

Os relatérios internacionais denunciam, ano a ano, as violéncias praticadas na
América Latina, como: sequestros, torturas, assassinatos, execu¢des sumadrias, corrupg¢ao,
tradfico de drogas, tridfico de pessoas e prisdes desumanas; em paises como Coldombia,
Meéxico, Peru, Nicardgua, Guatemala, Argentina, Brasil, Cuba, entre outros. (PETRY, 2008,
p.15)

O género e a sexualidade foram uma das minorias que mais sofreu (e atualmente

ainda sofre) com a violacao dos direitos humanos durante esse periodo, com o fortalecimento

de ideologias antiprogressistas e fortalecimento de regimes autoritarios.

A América Latina, por sua vez, passou por um periodo de transformacao
politica acentuada, no qual muitos paises se converteram em regimes
militares e autoritdrios, com muito pouco apreco pela ideia e pela
linguagem dos direitos humanos. Mais uma vez, no entanto, a “légica
interna” dos direitos humanos foi utilizada por diversos grupos sociais e
politicos para questionar os limites impostos a participacdo politica e
denunciar a violéncia cometida por seus préprios governos, utilizando para
isso os direitos enunciados na Declaracio de 1948, e os féruns
internacionais. (REIS, 2011, p.112.)

A consequéncia desses governos autoritirios impactou diretamente no

ordenamento constitucional latino americano: “Na América Latina, e por consequéncia no

! Titulo da obra de Pieroni onde aborda tais sujeitos e as penas de degredo ao longo do desenvolvimento do seu
trabalho.
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ambito constitucional pétrio, esse movimento tardou, pois, apenas com a faléncia dos sistemas
de ditaduras que assolavam a regido, foi possivel a exibicdo desse paradigma constitucional”
(FACHIN, 2015, p.19).

A partir da década de 1980, os paises da América Latina que por anos sofreram
com governos ditatoriais comegaram um processo de redemocratizacdo partindo da
elaboracdo de novas constitui¢des. O direito internacional foi o principal responsdvel por
haver um reconhecimento dos direitos humanos no constitucionalismo latino americano. O
reconhecimento desses direitos por parte dos Estados gera uma obrigagdao contratual social,
politica e juridica.

Mesmo com os direitos humanos garantidos em nivel constitucional, a sua forma
generalista ndo alcanga o seu objetivo a todos que necessitam, principalmente na abordagem
do género e da sexualidade, surgindo a necessidade de politicas publicas especificas aos

dissidentes do conceito normativo vigente e normatizador do género e da sexualidade.

Direito internacional latino americano e seus dispositivos de protecio e promocao

Na atualidade, o direito internacional tem a sua atuacdo presente e operacional de
modo regional a fim de garantir uma maior eficicia na sua aplicagdo e assim apresentar

normas que se adequem melhor a realidade de determinados Estados, como € o caso da

América Latina.

Trata-se de uma regido marcada por elevado grau de exclusdo e desigualdade
social ao qual se somam democracias em fase de consolidagdo. A regido ainda
convive com as reminiscéncias do legado dos regimes autoritdrios ditatoriais,
com uma cultura de violéncia e de impunidade, com a baixa densidade de
Estados de Direito e com a precdria tradicdo de respeito aos direitos humanos
no dmbito doméstico. (PIOVESAN, 2009, p.42.)

A América Latina possui o Sistema Interamericano de Prote¢do aos Direitos Humanos,
fundado a partir de dois textos legais: A Carta da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) e a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948); a sua principal
norma € a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), conhecida como Pacto de San
José de Costa Rica, que entrou em vigor em 1978 e estabeleceu a base judicial internacional
no continente pela Corte Interamericana e a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Outros tratados e acordos internacionais também possuiam um papel fundamental no

que tange aos direitos humanos no contexto latino americano e na abordagem do género e a
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sexualidade tem cada vez mais, no dmbito tedrico juridico e legislativo internacional, o seu
reconhecimento.

Apesar de um entendimento doutrindrio e uma legislacdo mais avangada no decorrer
do tempo no ordenamento juridico latino americano, a protecdo do género e da sexualidade é
algo recente, fruto de muita luta dos movimentos sociais e principalmente da militancia
LGBT e Feminista, que abre as veias do machismo e da Lesbo/Homo/Bi/Transfobia na
América Latina e aponta aspectos interseccionais na construcdo dessas opressdes, como a
pobreza, o racismo, o classismo, a teocracia etc, sendo que a sua existéncia acaba por gerar

apenas mais um volume fantasma, sem aplicabilidade no que remete ao direito interno.

Pacto de San José de Costa Rica

O pacto de San José de Costa Rica € um dos principais documentos juridicos no
direito internacional latino americano. A sua aplicabilidade garantiu a internacionalizacao
regional dos direitos fundamentais, porém a sua abordagem generalista ainda gera lacunas
quanto a interpretagdes doutrindrias, principalmente quando hd uma abordagem sobre o
género e a sexualidade. Nesse sentido, tem-se as seguintes disposicdes que merecem um

destaque possivel enquadrar nessa tematica,

ARTIGO 11 - Protecao da Honra e da Dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrdrias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacio.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

ARTIGO 13 - Liberdade de Pensamento e de Expressdo

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e
ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo
de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nido pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei a ser necessdrias para assegurar: a) o respeito
aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b) a protecdo da
seguranga nacional, da ordem publica, ou da saide ou da moral ptblica.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos,
tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de
imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
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usados na difusio de informag¢do, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicagio e a circulagdo de ideias e opinides.”

Desse modo, a utilizacdo dada ao Pacto de San José de Costa Rica €, em sua natureza,
instrumental, pois sua aplicabilidade tem uma maior influéncia nos processos judiciais.

O pacto de San José de Costa Rica estabelece também os deveres das pessoas e indica
como foro de discussdes e arbitragem para eventuais desrespeitos aos seus mandamentos a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, localizada em San José da Costa Rica. (CASTILHO, 2010, p. 186)

No ambito judicial, € possivel encontrar, no que se refere a homossexualidade, uma
maior facilidade no reconhecimento de direitos (sendo a sua conquista, resultado de uma
ardua luta por parte da militdncia), justamente por ainda se manterem as estruturas base

normativas da vida privada,

O caso Atala Riffo e Meninas contra o Chile, que foi levado a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, obteve sentenca de mérito,
responsabilizando Estado do Chile, no plano internacional, por tratamento
discriminatério e interferéncia arbitrdria na vida privada de Atala Riffo, vez
que a mesma ap6s o divércio, constituiu unido estavel com outra mulher,
resultando numa unido homoafetiva, e por este motivo retirou-se de seus
cuidados a guarda de suas filhas M., V. E R. (NEVES; PIOVESAN, 2015,
p.366)

Convencao de Belém do Para

A convengdo de Belém do Pard, também conhecida como Conveng¢ao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, traz ao campo juridico
internacional o reconhecimento ticito da ineficicia da igualdade entre homem e mulheres que
outros dispositivos, como o Pacto de San José de Costa Rica prevé em seu texto.

A divisdo bindria de género em masculino (homem) e feminino (mulher) € outro fator
que a Convencdo de Belém do Pard torna mais latente, de modo que, a partir disso, hd o
reconhecimento da necessidade de métodos préprios para que se possa de fato promover a
igualdade de género e combater suas formas de subjugacio que atravessam a historia, o tempo
e a formagao social, cultural e politica da América Latina.

A Convencdo de Belém do Pard € o primeiro tratado internacional de protecdo dos

direitos humanos a reconhecer, de forma enfatica, a violéncia contra a mulher como um

2 Pacto de San José de Costa Rica, disponivel online.
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fendmeno generalizado, que alcanca, sem distin¢@o de racga, classe, religido, idade ou qualquer
outra condi¢@o, um elevado nimero de mulheres. (PIOVESAN, 2009, p. 215)

Outro ponto ressalvado por Piovesan (2009, p.215) sobre o papel social da Convengdo
“A Convengao afirma que a violéncia contra a mulher constitui grave viola¢do aos direitos
humanos e ofensa a dignidade humana, sendo manifestacdo de relacbes de poder
historicamente desiguais entre mulheres e homens”.

O Artigo 6° da Convencdo deixa claro a aplicabilidade no combate a instrumentos de

opressao, principalmente aqueles oriundos de praticas machistas (mesmo estas ndo estando

explicitas na conven¢do):

ARTIGO 6

O direito de toda mulher a ser livre de violéncia abrange, entre outros:

a. o direito da mulher a ser livre de todas as formas de discriminacdo; e

b. o direito da mulher a ser valorizada e educada livre de padrdes
estereotipados de comportamento e costumes sociais e culturais baseados
em conceitos de inferioridade ou subordinagdo’.

Outro ponto de destaque € a facilidade do acesso judicial internacional quando se trata
de préticas que ferem ao que se dispde o tratado, dando, além de uma autonomia a grupos
sociais e a militancia feminista, que diariamente luta contra praticas machistas, uma forma de
cobrar dos Estados em seu ambito interno um constante controle sobre a situa¢do do género

feminino em seu contexto interno:

ARTIGO 12

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou qualquer entidade nao-
governamental juridicamente reconhecida em um ou mais Estados membros
da Organizagdo, poderd apresentar a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos peticdes referentes a dentincias ou queixas de violagdao do artigo 7
desta Convengdo por um Estado Parte, devendo a Comissdo considerar tais
peticdes de acordo com as normas e procedimentos estabelecidos na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e no Estatuto e Regulamento
da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, para a apresentacdo e
consideracio de peti¢des.*

No ambito do direito interno, esta convengdo trouxe reflexos importantes,
principalmente no Brasil, onde houve a criagdo da lei Maria da Penha, e na Bolivia, onde

constitucionalmente foi incluida a proibicao da discriminacao e violé€ncia contra a mulher.

? Convengio de Belém do Par4, disponivel online.
* Ibidem.
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Principios de Yogyakarta

Muito tem-se preocupado com o género feminino e a opressdo que o mesmo sofre,
atribuindo prioridade para ser debatido e também refletido sobre o seu significado e o
seu modus operandi no ambito social e no discurso juridico da norma internacional; o
conceito de género feminino como sindnimo de mulher cisgénero, o que por muito tempo se
deixou como uma abordagem sem qualquer tipo de contraponto, consolidado em uma norma

equivalente, até o surgimento dos principios de Yogyakarta.

Los Principios de Yogyakarta carecen de caricter juridico y no son en
absoluto vinculantes para ningin Estado, asi como tampoco para
organizacion internacional ni social alguna. Como ya hemos visto, no se
trata de una resolucion internacional, ni mucho menos de un tratado
internacional. Ningtin Estado ha discutido ni ratificado el texto. Han sido
unicamente redactados por un autodenominado “distinguido grupo de
especialistas en derechos humanos” constituido por si mismo con la sola
finalidad de difundir una determinada interpretacion de la sexualidad, la de
la ideologia de género.

A pesar de ello, los Principios de Yogyakarta utilizan un estilo y
terminologia con apariencia legal, simulando un tratado internacional de
derechos humanos. Cada principio afirma una supuesta obligacién en
materia de derechos humanos, y es acompafiado por una serie de
“recomendaciones” a los Estados. (MARSAL, 2011, p.124-125)

Quando se traz ao campo juridico a discussdo de género e sexualidade, é de praxe
utilizar o sistema bindrio, onde as pessoas sdo classificadas apenas como homens e mulheres
e/ou homossexuais masculinos (gays) e homossexuais femininos (lésbicas); A propria divisdao

bindria, proveniente do modelo heterossexual dominante € uma forma limitadora e

instrumento de marginalizacao.

Todos esses mecanismos de sujeicao dos individuos, modelando a maneira de
penar sobre si mesmos, estdo na origem das formas modernas de dominagdo
(FOUCAULT, 1976). [...]. Essas categorias ndo sao autbnomas, e, ainda

menos, inocentes: cada uma s6 existe em funcdo da outra e a partir da negagdo
de seu contrdrio. (BORRILO, 2010, p.33)

A dinamica do ordenamento juridico no decorrer dos anos nao acompanhou o processo
de ressignificacao das identidades sexuais e de género, foi-se enraizado um modelo normativo
oriundo da norma heterossexual, que por muito tempo ndo teve um questionamento
protagonista. As classificacdes bindrias de género e sexualidade se estabeleceram e criaram

hierarquias e condi¢des submissas para a aceitagdo social, frutos da politica heterossexista.
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A heterossexualidade aparece, assim, como o padrdo para avaliar todas as
outras sexualidades. Essa qualidade normativa — e o ideal que ela encarna —
é constitutiva de uma forma especifica de dominag¢do, chamada
heterossexismo, que se define como a crenca na existéncia de uma
hierarquia das sexualidades, em que a heterossexualidade ocupa a posi¢do
superior. (BORRILO, 2010, p.31)

Atualmente, para definir e deliberar novas formas de pensar nas possibilidades de
sexualidades e identidades de gé€nero, o que acabou reproduzindo uma série de violéncias
internas dentro das proprias formas dissidentes de género e sexualidade, tem se buscado um
aparato por via institucional, apesar de muitas politicas e regulamentos no ordenamento
juridico como forma metodolégica pré género e sexualidade. A correlacdo entre essas
matérias em um principio norteador, torna-se uma das maiores dificuldades na sua
aplicabilidade e consequente efeito prético. Apesar do continuo crescimento de politicas
publicas e normas contra atos discriminatoérios realizados para ofender pessoas dissidentes,
nasce no ambito politico internacional uma compilacdo de fato sobre como abordar e aplicar

essas normas com a criagdo dos principios de Yogyakarta.

No cendrio internacional, houve a elaboragao dos Principios de Yogyakarta,
em 2006. Segundo Sonia Corréa (2009, p. 29), [...] os Principios de
Yogyakarta ndo sdo uma declaracdo de aspiragdes ou carta de reivindicagcdo
de direitos. O documento compila e reinterpreta definicdes de direitos
humanos fundamentais consagrados em tratados, convengdes, resolugdes e
outros textos internacionais sobre os direitos humanos, no sentido de aplicé-
los a situagdes de discriminagdo, estigma e violéncia experimentadas por
pessoas e grupos em razao de sua orientagdo sexual e identidade de género.
A ideia central é que nio precisamos produzir defini¢des especificas para
coibir violacdes e proteger os direitos humanos dessas pessoas ou grupos.
(COACCI, 2014, p.67)

A partir dos Principios de Yogyakarta também se pensou de forma mais explicita
sobre a protecdo a orientacdo sexual, principalmente em a&mbito latino americano, pois 0s
pactos e convengdes do sistema regional interamericano ndo previam de forma objetiva a

protecdo a essa minoria, como ¢é possivel destacar no principio n° 2,

PRINCIPIO 2 — DIREITO A IGUALDADE E A NAO DISCRIMINACAO
Todas as pessoas tém o direito de desfrutar de todos os direitos humanos
livres de discriminacdo por sua orientacdo sexual ou identidade de género.
Todos e todas tém direito a igualdade perante a lei e a protecdo da lei sem
qualquer discriminacao, seja ou ndo também afetado o gozo de outro direito
humano. A lei deve proibir qualquer dessas discrimina¢des e garantir a
todas as pessoas protecdo igual eficaz contra qualquer uma dessas
discriminagdes.

A discriminag@o com base na orientacao sexual ou identidade género inclui
qualquer distingdo, exclusdo, restri¢do ou preferéncia baseada na orientagao
sexual ou identidade de género que tenha o objetivos ou efeito de anular ou
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prejudicar a igualdade perante a lei ou protecdo igual da lei, ou o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em base igualitéria, de todos os direitos
humanos e das liberdades fundamentais. A discriminacdo baseada na
orientacdo sexual ou identidade de gé€nero pode ser, e comumente &
agravada por discriminacdo decorrente de outras circunstancias, inclusive
aquelas relacionadas ao género, raga, idade, religido, necessidades especiais,
situacdo de satide e status econdmico.’

Conclusao

O estudo do género e da sexualidade dentro da temdtica dos direitos humanos no
contexto latino-americano se faz necessdria, com base na nova conjuntura politica que as
minorias sexuais e de género estdo adotando dentro da sua performance social.

Regionalizar este estudo e divulgd-lo amplamente ¢ uma das formas de resisténcia e
ocupacdo da discussdao de um tema e de uma regido que dentro do processo histérico colonial
foi (e continua sendo) extremamente marginalizada.

De modo que trazer a luz da comunidade internacional a situacdo do género e da
sexualidade como um critério para se tutelar direitos, expondo os avangos e também o
processo histérico que formou o ambiente social opressor dentro da comunidade latino-
americana é um forte sinal de afirmacao dos LGBTs latino-americanos, como também uma
ratificacdo de identidade, tao necessdria nos dias atuais.

Importante ressaltar que as dinadmicas do direito internacional impactaram ao longo
dos anos no ordenamento juridico doméstico dos Estados na América Latina, possibilitando
que fosse discutido nas casas legislativas e até aprovadas leis que versem sobre matrimonio,
ado¢do, criminalizacdo da homofobia e atualmente ingressa nessa pauta a questio da
identidade de género.

Apesar dos avancos e até das conquistas realizadas, muito se tem a refletir quando se
debate a sexualidade e principalmente o género e a sua aderéncia como matéria de direitos
humanos, pois as concepc¢des do que é género e do que € sexualidade e a expressdo dos
individuos que delas sdo portadores estdo em constante mudanca e ressignificacdo, ndo se
tornando, desse modo, uma situacdo engessada e sim mutdvel, como a sociedade de modo

geral.
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